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El pacto comisorio temporal.
Su cancelacién por la via del
articulo 355 del Reglamento

Hiporcecalrio

La Resolucidn de 1a Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 28 de noviembre de 1978 ha vuelto a suscitar una cuestién que pa-
recia definitivamente resuelta por la de 11 de diciembre de 1974. Tal
cuestién no es otra que el problema de la inscribibilidad de aquellos pactos
que se afiaden a una relacién contractual creada con caricter temporal, en
pretensién de que, cumplido el plazo fijado, se practique en el Registro de
la Propiedad la cancelacién de la referida relacidn, por la via del articu-
lo 355 del Reglamento Hipotecario, que la presume solicitada «por el solo
hecho de pedirse la certificacion» de cargas «o cuando se practique cual-
quier asiento relativo a la finca o derecho afectado». Se trata, pues, de una
rogacién anticipada, a la que podria denominarse «cancelacién con peti-
cién presunta».

El Notario recurrente—el mismo en las dos citadas resoluciones—va
a hacer de nuevo bueno y eficaz nuestro refranero y las méaximas que en
¢l se encierran («con el tiempo y una cafa...»), pues su constancia (1) ha
conseguido lo que parecia imposible: sacar al Centro Directivo de la recta
doctrina sentada en la Resolucién de 1974, para acoger en la de 1978,
justamente, el criterio contrario.

El total giro de orientacién lo justifica 1a dltima de las resoluciones
resefiadas, arguyendo que son diferentes los supuestos contemplados en
uno y otro fallo.

(1) A los cuatro afios del primer recurso insiste con otro concebido en simi-
lares términos.
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No existe, & mi juicio, la diferencia que se pretende, al menos con una
entidad tal que justifique soluciones tan diversas; antcs al contrario, entre
los dos casos objeto de debate gubernativo, se aprecia una «identidad de
razén», lo quc autoriza a proponer para ambos andlogos criterios reso-
lutivos.

En el auto presidencial revocado por la Resolucion de 1978, se decla-
r6 esta scmejanza fundamental de supuestos de hecho, que sc revela clara
sin mds que resaltar cémo en ambos casos:

— Se trataba de la compraventa de un piso con precio aplazado re-
presentado en letras de cambio.

— Se estipuld que su impago (de cualquicra de las cambiales en un
supuesto o de dos en el otro) facultaria al vendedor para resolver
la venta.

— Se convino en que esta «condicidn resolutoria explicita» quedaria
«extinguida» por el transcurso de un plazo fijo, contado desde la
escritura, «si antes no sc hubiera ejercitado cl derecho a la reso-
lucién».

— FEl vendedor prestaba expresamenic su consentimiento formal para
la futura cancelacién, procedente a consecuencia del referido plazo
extintivo.

— Tal cancelacién se acucrda que serd practicada con caricter auto-
matico por el mero transcurso del término fijado y en la forma
prevenida cn el articulo 355 del Reglamento Hipotecario (rogacién
presunta por certificacién o asiento nuevo).

Que este cxtracto que acabo de ofrecer se ajusta a los supuestos de
hecho tenidos en cuenta por la Direccién General de los Registros y del
Notariado, es un dato ficilmente comprobable a través del examen del
primero de los resultandos de las dos contradictorias resoluciones sujetas
a nuestra consideracidn, y que paso a transcribir para facilitar su consulta:

Resolucién de t1 de diciembre de 1974 (2):

«Resultando que por escritura otorgada en Madrid el 8 de noviembre
de 1973 ante el Notario don Roberto Blanquer Ubero, don Manuel Rome-
ro Menéndez-Valdés, con el consentimiento de su esposa, dofia Enodi-
na F. A., vendi6 a don Ramén G. L. y a don Valeriano M. D., que
compraron por mitad e iguales partes indivisas, un piso en la calle de
Puerto Rico, nim. 47, dc esta capital, por el precio de 400.000 pesetas,
el cual quedb aplazado, estableciéndose lo pertinente en cuanto al ven-
cimiento y pago del mismo, entregando la parte compradora al vende-
dor 32 letras de cambio representativas de los plazos y vencimientos se-
fialados, y afiadiéndose entre otras cstipulaciones que la falta de pago a

(2) En adelante Resolucién de 1974,
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su vencimiento de cualquiera de las Ictras referidas facultara al vendedor
para resolver la venta; que la notificacién de usar la facultad de resolver
la venta y el transcurso del plazo de quince dias naturales de gracia de-
terminard la resolucién plena y automitica de la venta: que las partes
establecen y el vendedor especialmente consiente que la condicién reso-
lutoria que respecto a la finca se pacta quede extinguida por el trans-
curso de treinta y cinco meses a contar de la fecha de la escritura si an-
tes no se hubiera ejercitado el derecho a la resolucién; que el vendedor
presta expresamente su consentimiento formal desde este momento y para
entonces para la cancelacidén de la inscripcion en el Registro de la Vro-
piedad de dicha condicién resolutoria; y que la cancelacién se practi-
caria con carcter automético transcurrido el plazo convenido de treinta
y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo
a la finca o de expedirse certificacién de cargas, conforme al articulo 35
del Reglamento Hipotecario, a que se remiten las partes» (3).

Resolucién de 28 de noviembre de 1978 (4):

«Resultando que por escritura de compraventa autorizada en Madrid
por el Notario recurrente el 2 de mayo de 1976, los esposos don Manuel
Calatrava Fernéndez y dofia Maria del Carmen Taibo Rouco vendieron
a don Antonio Perales Cebolla determinada finca por el precio de 260.663
pesetas con 20 céntimos, parte del cual qued6 aplazado, estableciéndose
lo pertinente en cuanto al vencimiento y pago dcl mismo, entregando la
parte compradora al vendedor 38 letras de cambio representativas de los
plazos y vencimientos sefialados, acorddndose en la estipulacién tercera
de la referida escritura que- la falta de pago a su vencimiento de dos
cualesquiera de las letras de cambio a que se refiere la cldusula anterior,
o la dltima de ellas. facultard al vendedor para resolver la venta con-
forme al articulo 1.504 del Cédigo Civil.

La notificacién de usar la facultad de resolver la venta y el trans-
curso del plazo de gracia—de treinta dias naturales el primero. el si-
guiente al de la prictica de la notificacién—. que necesariamente con-
cederd la misma notificacién. determinara la resolucién plena y automi-
tica de la venta. el titulo inscribible serd el documento que iustifique
la notificacién. resultando del mismo que tanto las letras vencidas e im-
pagadas. debidamente protestadas. como las letras pendientes de venci-
miento en su caso obran en poder del vendedor. v ademéas el vencimien-
to del plazo de gracia, en unién del titulo del vendedor, o sea. copia dc
este instrumento librada para el vendedor o sus causahabientes.

Como pena de indemnizacién por dafios y perjuicios el vendedor re-
tendrd la totalidad de las cantidades recibidas por causa del precio de
la venta de la finca y no estard obligado a abonar alguna por impensas.
gastos u obras realizadas en la finca. perdiendo el comprador, como con-
siente desde ahora, todo derecho por dichos conceptos.

Las partes establecen y el vendedor especialmente consiente que Ia
condicién resolutoria que respecto de la finca se pacta quede extinguida
por el transcurso del plazo de cuarenta y cinco meses a contar desde el
dia de hoy si antes no se hubiera ejercitado el derecho a la resolucién.
También pactan expresamente las partes que la condicién resolutoria que-
de extinguida mediante la justificacién del pago de las cambiales rese-
fiadas, lo que acreditard 1a simple tenencia de Tas mismas por el compra-

dor que se haré constar en acta notarial.
MR, R VE i \‘ ?' N "", NN lw'{mvtm ‘;vw

(3) Del Anuario de la D. G. R. y N. de 1974,
(4) En lo sucesivo Resolucién de 1978.
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El vendedor presta cxpresamente su consentimiento formal desde esic
momento y para entonces para la cancelacién de la inscripcién en cl
Registro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria, bien sea trans-
currido el indicado plazo de cuarenta y cinco meses, sin que conste en
libros asiento alguno de prérroga convenida o de ejercicio de cualquicra
de las acciones y pretensiones que corresponden al vendedor por razén
de la venta de dicha finca, bicn sea justificando c¢l pago de las letras
representativas del precio aplazado por el acta notarial a que alude cn
el pérrafo anterior.

En el primer caso (extincién de la facultad resolutoria por transcurso
del plazo convenido) la cancelacién se practicard con carfcter automd-
tico, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la finca,
o de expedirse certificacién de cargas, conforme al articulo 355 del Re-
glamento Hipotecario, a que se remiten las partes por csta rogacién cx-
presa de asiento futuro» (5).

La calificacién registral fue cn cl primero de los recursos la denegato-
ria, pero s6lo en cuanto al pacto relativo a la cancelacién por las vias del
articulo 355 del Reglamento (6). En el segundo, la nota calificadora es,
en principio, més rigurosa, pues se deniegan los contenidos de los tres
ultimos parrafos del transcrito resultando (7). Posteriormentc, en su infor-
me. ¢l Registrador rectifica su calificacién, mantenicndo la denegacién
sdlo en cuanto al Gltimo de los aludidos pérrafos (remisién al art: 355),
declarando inscribibles los otros dos.

Los dos recursos quedaban asi cefiidos al mismo problema, quc cs ¢l
que va a scr objeto de estos comentarios.

El Presidente de la Audiencia, tanto en 1974 como en 1978, confirma
las notas calificadoras puestas por los Registradores.

La Direccién General de los Registros y del Notariado confirmé en 1974
cl auto presidencial apelado y la nota de calificacién, en tanto que cn 1978
los revocd.

Segtin queda dicho, la fundamental—y al final Gnica—-cuestién discu-
tida fue, en ambas resoluciones. la de determinar si era o no inscribible
¢l pacto de invocacién al especial régimen cancelatorio previsto por cl
articulo 355 del Reglamento Hipotecario (8): pero los casos sujetos a re-
curso plantean una porcién de interesantes problemas, talecs como:

(5) Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nam. 142, cnero 1979, pé-
aina 179.

(6) Se rechazd, por cuanto tal pacto motivaria en su dfa una cancelacién, sin
que ésta pagare el correspondiente impuesto.

(7) Se aprecié: 1.°, que iban contra la autonomia de la calificacién registral
del articulo 18 de la Ley Hipotecaria; 2.°, que prctendfan modificar mediante pacto
¢l modo de Hevar el Registro; 3°, que lo que sc intentaba cs que en su dia no
sc tuviese en cuenta el articulo 254 de la Ley. y 4°. que eran contrarios a lo de-
clarado en la Resolucién de 1974,

(8) Extremo que ante la existencia de sélo dos Resoluciones contradictorias no
pucde alin estimarse resuelto.



ESTUDIOS 13

— El de si puede vilidamente convenirse el establecimiento de un
término fatal para la condicién resolutoria expresa que garantiza
el precio aplazado en una compraventa (pacto comisorio).

— El de la necesidad o no, y en caso afirmativo, el de la licitud, del
consentimiento formal prestado por el vendedor para la futura can-
celacién del pacto comisorio.

— El de cudl sea el procedimiento cancelatoric adecuado para hacer
constar en el Registro la extincién del pacto comisorio ocurrida
por ¢l transcurso del tiempo convenido.

De todos ellos paso a ocuparme.

* * *

I. LA SUJECION A UN PLAZO EXTINTIVO DE LA CONDICION
RESOLUTORIA EXPLICITA DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO
CIVIL

Aunque pudiera pensarse que la temporalidad es un dato que no resulta
" ajeno en lo absoluto a las condiciones, como asi lo demuestran las refe-
rencias contenidas en los articulos 1.117 y 1.118 del Cédigo Civil (condi-
ciones que han de cumplirse en un tiempo o durante un tiempo determi-
nado), ello no es argumento a favor de lo que se pretende demostrar,
pues, como acertadamente destaca TiIRso CARRETERO (9), una cosa es la
condicién cuyo evento estd incardinado a un tiempo determinado, y otra
bien distinta, la condicién que va a extinguirse, con independencia de
que se produzca o no el evento, al transcurrir un plazo marcado. Coma
alega el Notario apelante en la Resolucién de 1978, no estamos ante un
caso de cumplimiento o incumplimiento de condiciones.

El pacto comisorio crea a favor del vendedor la facultad de ejercer
en el futuro una accién resolutoria con cardcter real sobre la relacidn ju-
ridica de compraventa (10).

Tal facultad resolutoria, quc compete al vendedor, tiene marcado un
tiempo méiximo para su ejercicio: el de su prescripcién, segln sefalan los
articulos 1.961 y siguientes del Cddigo Civil (11), més alld dcl cual no
puede prolongarse su vida, aunque otros sean los deseos de los interesados.

(9) Comentario a la Resolucién de 1974 en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, 1975, niim. 508, pag. 656.

(10) Aunque pueda discutirse si el vendedor goza o no por virtud del pacto
comisorio de un verdadero derecho real. no se cuestiona que a lo menos ostenta
una facultad resolutoria.

(11) Plazo a computar desde que la accién pudo ejercitarse (art. 1.969 del Cé-
digo Civil).
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Pues bien, si este limile maximo no puede ser nunca rebasado, nada
impide que pueda acortarse por convenio (12), sefaldndose un plazo
extintivo més breve, que ya no podré decirse que sea de prescripcion (13),
ni quedard sujeto a las normas relativas a esta Gltima.

Siempre que no exista una disposicién legal que se oponga a ello,
imponiendo la perpetuidad o la duracién indefinida, y que se respeten
como techo maximo los plazos de prescripcién de las acciones, los intere-
sados en una relacién juridica podrdn, porque asi lo autoriza el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil, dejarla sujeta a un término extintivo de vigencia.

A solucién contraria, al menos respecto del caso que nos ocupa, llega
Tirso CARRETERO (14), oponiéndose a que estas condiciones resolutorias,
garantizadoras del pago del precio aplazado en las compraventas, puedan
ser atenidas a un plazo, arguyendo en defensa de ello, entre otras cosas,
lo siguiente:

1.° Sostener otra cosa equivale a auforizar a los particulares a inmis-
cuirse en las inscripciones mismas.

2.° Que de otro modo se¢ alejaria a la condicién de su causa (la ga-
rantia del pago del precio aplazado), con lo que se llegaria, «por los cami-
nos del negocio abstracto, a una cliusula absurda».

3.° Que por su analogia posible con la hipoteca en garantia del precio
aplazado, son de ver los grandes problemas que plantea en ésta la extincién
de la misma por el transcurso de un plazo fijado.

4° Que si bien todos los derechos pueden sujetarse a término, en el
caso que se examina no estamos ante un derecho, sino anie una condicién,
que es cosa bien diferente.

El primer reparo no tiene, a mi juicio, razén de ser, pues no se trata
de establecer una caducidad de asientos, que es lo que constituiria una
verdadera intromisién en la mecdnica registral, sino de convenir en una
extincién de facultades por el transcurso de un plazo acordado a tal cfee-
to; la cancelacién registral de tales facultades habra de operarse e¢n la
forma que disponen la Ley y el Reglamento Hipotecarios, si es que dis-
ponen algo al respecto.

(12) RAMON BADENES GASSET (E! contrato de compraventa, Barcclona, 1979,
tomo [1, pégs. 836 y 897) recoge la moderna orientacién doctrinal (SABATER To-
MAS) y jurisprudencial (Sentencia de 3 de junio de 1970) que otorga amplio mar-
gen al principio de libertad contractual para incidir sobre la regulacién del articu-
lo 1504 del Cédigo Civil, al que ya no se considera precepto de derecho nece-
sario.

(13) La prescripcién s6lo puede establecerla 1a Ley y apreciarla los Tribunales.

(14) Loc. cit., pags. 655 y sigs.
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No se pretende hacer desaparecer asientos registrales previniendo anti-
cipadamente su cancelacién, sino fijar un dmbito temporal determinado
para una relacién juridica o parte de ella (como es el caso), y, por ende,
tratar de conseguir, una vez ocurrida su desaparicién extrarregistral por
advenimiento del plazo extintivo, que por la via que sea procedente (el
problema de la eleccién de vias cancelatorias concretas es algo que més
tarde se vera) se cancele registralmente lo que ya estd extinguido en lu
realidad.

En segundo lugar, si se dice que anadir un plazo extintivo al pacto
comisorio es alejarlo de su causa—Ia funcién de garantfia—, no se hace sino
oscurecer un punto que se ofrecié siempre claro.

La funcién de garantia nunca puede entenderse desaparecida por el
mero hecho de que la figura juridica que la asume se encuentre atenida,
en cuanto a su vigencia, a un plazo determinado. Mientras tal plazo no
Hega, la funcién existe y se cumple; transcurrido que sea aquél ni hay
funcién ni figura juridica que la ejerza. Nunca hubo negocio abstracto.

En tercer término, la posible analogia del pacto comisorio con la hipo-
teca s6lo ocasionaria, en cuanto a la licitud de su sujecién a un plazo
resolutorio, dudas razonables, pero nunca llevaria a su rechazo total.

El propio Tirso CARRETERO reconoce ¢émo Roca y GAyoso admiten
la extincién de la hipoteca por expiracién de un término convenido, y que
lo mismo acepta para el derecho real de prenda ENNECERUS WOLFF.

Es mds, aun en el caso de que para la hipoteca todas las posturas doc-
trinales fuesen contrarias al plazo resolutorio, ello sélo seria un argumento
més, y nunca definitivo, para sostener idéntico criterio respecto del pacto
comisorio; por cuanto si son evidentes las analogias (funcidén de garantfa).
son también netas las diferencias entre éste y la hipoteca (requisitos cons-
titutivos, facultades que atribuyen a sus titulares y, mas claramente, con-
secuencias de la ejecucién, que en un caso conduce a la resolucién del
confrato adquisitivo y, en el otro, a la enajenacidén en subasta del bien
gravado).

Por Gltimo. Tirso CARRETERO insiste, segin se vio, en que si bien es
cierto que los derechos derivados de un contrato pueden ser configurados
como temporales, ello no va con la condicién resolutoria explicita. quc
no pasa de ser precisamente eso: una coridicién, y nunca un derecho.

Razonar asi supone, a mi juicio, no reconocer en su importancia las
serias dudas que plantea la naturaleza juridica del pacto comisorio. Respe-
tando las demds, en mi opinién, y pese a que otra cosa pueda indicar su
mas comiin denominacién—condicién resolutoria explicita——, no puede
ser considerado tal pacto como verdadera y propia condicién (15) de las

(15) No se olvide que en el Derecho Romano clasico, origen dcl pacto de Ley
comisoria, éste nunca pudo calificarse como condicién, pues las condiciones re-
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regidas por los articulos 1.113 y siguientes del Cédigo Civil, porque ello
implicaria su necesaria nulidad como condicién puramente potestativa.

El articulo 1.115 del Cédigo Civil sefala que «cuando el cumplimiento
de a condicién depende de la exclusiva voluntad ‘del deudor, 1a obligaci6n
condicional serd nula».

El pacto de Lex Commissoria ofrece un constatable aspecto potestativo,
que se manifiesta doblemente:

— En lo que se refiere al cumplimiento del evento, no cabe duda de
que €l pago o impago del precio aplazado es un hecho sujeto a la
exclusiva voluntad del deudor, sin que cl dato de que puedan
pagar otros interesados en la obligacién altere el cardcter potesta-
tivo que se predica.

— En lo que alcanza a la produccién del electo resolutorio, suele ya
reconocerse sin objeciones que impagado el precio aplazado, puede
el vendedor optar por la resolucién o por el cumplimiento de la
obligacién de pago.

Pues bien, si esta ultima faceta de voluntariedad no afecta a la validez
de ninguna condicién (CASTAN y Roca) (16), la destacada en primer lu-
gar si ocasiona la nulidad prevista en ¢l resefiado articulo 1.115 del Cédi-
go Civil.

Comprendiéndolo asi, el articulo 1.504 del Cédigo Civil, regulador del
pacto comisorio, se ha abstenido de hacer referencia alguna al término
condicién.

La propia Ley Hipotecaria, pese a aceptar la locucién criticada (17),
que deberia ser sustituida por la mas adecuada de convenio resolutorio,
o la de mayor raigambre histérica del pacto comisorio, muestra a las claras
que una y otra figura no deben ser confundidas, desde el punto y hora en
que las propias condiciones tienen una regulacién general en los articu-
los 23 de la Ley y 56 del Reglamento, en tanto que el pacto de Lex
Commissoria se rige por preceptos cspeciales, cuales son los articulos 58
y 59 de dicho Reglamento.

solutorias no estaban admitidas. Modernamente, TRURZUM («La cl4usula resolutoria
y el pacto comisorio», en Revista Internacional del Notariado, 1961, ndm. 52, pé-
ginas 43 y sigs.) se oponc a la configuracién del pacto como verdadera condicién
resolutoria.

(16) Derecho Hipotecario, 7.° c¢d., tomo 11, pags. 794 y sigs.

(17) El artfculo 11 de la Ley habla de la «condicién resolutoria explicita»,
debido sin duda al extraordinario peso que la doctrina y la jurisprudencia poste-
riores al Cédigo han supuesto para implantar tal denominacién. La Resolucién de
8 de enero dc 1921 reconoce que s una «lerminologia poco recomendable» (pri-
mer considerando),
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En efecto:

Pagado el precio aplazado, es decir, cuando la resolucién es imposible
que acontezca, es el articulo 58, seglin pone acertadamente de manifiesto
Camy (18), el que marca el procedimiento a seguir. Basta, pues, hacer
constar por nota marginal la entrega de dicho precio aplazado para que
el pacto comisorio quede extinguido; sin precisarse, como sefiala aquel
autor, un propio asiento cancelador ni una especial capacidad cancelato-
ria, Son documentos hébiles para ello, tanto la escritura como el acta no-
tarial que acredite aquel pago (19).

Impagado el precio que se dejé aplazado y ejercitada la resolucién, el
precepto a aplicar sigue siendo uno especial para el caso, el articulo 59
del Reglamento, y no los generales de las condicicnes. En su consecuen-
cia, lo procedente en tal supuesto es «verificar la nueva inscripcidn a favor
del vendedor» (20), siendo documentos precisos para ello, segiin apunta
Camy (21), los siguientes:

— La escritura por la que el vendedor adquiri6 la finca, después de
vendida con pacto de Lex Commissoria (art. 59).

— La notificaci6n notarial o judicial hecha al comprador, en la que
conste la voluntad del vendedor de dar por resuelta la venta (ar-
ticulo 59).

— El documento que acredite el reglamentario depdsito de los plazos
ya percibidos por el vendedor, si otra cosa no se hubiese estipu-
lado (22), y sin perjuicio, en todo caso, de las deducciones que
procedan (art. 175, regla 6.2, del Reglamento).

— La oportuna solicitud, en virtud del principio de rogacién, para
que se inscriba la finca a favor del vendedor (23).

(18) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, 2.* ed., vol. 11, péag. 572.

(19) Asi se convino en el caso de la Resolucién de 1978 la presentacién del
acta notarial acreditativa de estar en poder del* comprador los efectos cambiarios
librados. Roca SASTRE (Derecho Hipotecario, 71.* ed., tomo Il, pdg. 821) y CHico
Ortiz (Teoria prdctica y férmula de la calificacién registral, pag. 423) admiten
sin problemas el acta notarial cuando el precio aplazado esté representado por le-
tras de cambio, exigiendo en otro caso la correspondiente escritura ptiblica para
proceder a la cancelacién del pacto comisorio.

(20 Y no «a favor de quien corresponda», como sefiala el genérico articulo 23
de 1a Ley, relativo a las condiciones.

(21) Ob. cit., phg. 574.

(22) Asi la Resolucién de 3 de junio de 1961, Esa estipulacién en contrario
viene a constituir una especie de cldusula penal (RoCA) o indemnizatoria modera-
ble por los tribunales (Sentencia de 13 de marzo de 1964).

(23) En mi opinién, estos requisitos documentales no pueden scr alterados
por convenio entre partes, por ello estimo en tal punto incorrecta, en el caso plan-
teado en la Resolucién de 1978,.1a interpretacién que los contratantes hacen del
articulo 59 al entender que el «titulo del vendedor» al que el precepto se refiere
es la propia escritura de venta con pacto de Ley comisoria, y no, como seria lo

2
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En resumen, el pacto comisorio, pese a sus evidentes analogias con la
institucién de las condiciones, no puede ser plenamente asimilado a ellas,
y por ello, los manifiestos problemas quc plantearia la temporalidad en la
propia condicién resolutoria, no pueden ser invocados cuando se trata de
una figura auténoma y diferente, como es nuestro caso, seglin he intentado
demostrar (24). .

Superados los obstdculos que sc oponian a ello, la posibilidad del pacto
de Lex Commissoria temporal debe ser aceptada.

En los dos recursos objeto de este comentario, los Registradores califi-
cantes asf lo entendieron, manifestando el primero de ellos en su informe
que «no se han puesto defectos a la condicién resolutotia, sino sélo al
automatismo de la cancelacidén» (25).

A mayor abundamiento, y no obstante no ser materia debatida, pues
se inscribid, 1a Resolucién de 1978 confirma en sus considerandos este
extremo, declarando expresamente la licitud y validez del convenio por el
que se sujeta el pacto comisorio a un término cxtintivo.

1I. PROCEDIMIENTO CANCELATORIO

Llegado el término que de antemano se fijé para la vigencia del pacto
resolutorio, éste quedard extinguido (26) y se cancelard siempre, claro
estd, que no conste previamente en el Regisiro tal extincién (bien por el
pago del precio aplazado o bien por haberse ejercitado la resolucién) ni
figure practicado aigin asiento que lo impida como seria el de una pré6-
rroga del plazo extintivo convenido. El pacto convendria que sentase con
claridad estos datos. No debe, pues, prescindirse de lo que figure en el
Registro (27).

adecuado, la escritura por la que el hoy vendedor adquirié la finca, segin acertado
criterio DE LA Rica (Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, 2.° Parte, p4-
gina 93).

(24) Un argumento més a la hora de justificar la separaciéon que se patrocina
radica en la notificacién notarial o judicial que es de esencia al cfecto resolutivo
en el pacto comisorio, y perfectamente extrafia al propio efecto derivado de las
condiciones. En un paso més, scfiala IRURZUM, que es precisamente esta necesidad
de notificacién la que pone de relieve que falta en el pacto comisorio el automa-
tismo propio de la condicién resolutoria.

(25) Resolucién de 1974.

(26) En las escrituras objeto de los dos recursos que comento, las partes ex-
presamente estipularon esta extincién.

(27) Por cllo es criticable el caso contemplado en la Resolucién de 1974, en
el que se acordd la extincién del pacto pasado el tiempo convenido «si antes no
se hubiera ejercitado cl derecho a la resolucién», sin precisar, como ya se hacc
en el dec la Resolucion de 1978, que cllo serd si «no consta en el Registro» aquel
cijercicio.
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Transcurrido el plazo extintivo convenido sin haberse ejercitado la re-
solucibn, el pacto de Lex commissoria quedara civilmente extinguido.

Si pasado dicho plazo no consta en el Registro el ejercicio de la fa-
cultad resolutoria, €l pacto en cuestidn—con independencia de que exista
alin civilmente—hipotecariamente podra darse por fenecido, pero no por-
que se presuma que no se ejercitd la resolucién, sino porque es postulado
indiscutible el de que los hechos negativos no admiten prueba. Al com-
prador o titular registral, solicitante de la cancelacién del pacto comiso-
rio, no puede pedirsele la demostracién de un extremo imposiblc de acre-
ditar, cual es el de que no fue ejercitada la facultad resolutoria.

Aunque otra cosa pudiera pensarse, no se trata aqui de una extincién
de asientos registrales, sino de un perecimiento—razonablemente presu-
mido—de derechos o situaciones juridicas que exige, para poner acordes
Registro y realidad, el que sean cancelados los asientos donde consten ta-
les situaciones.

La cancelacién registral del pacto de ley comisoria se produce en ra-
z6n a upa presunta extincidén previa del mismo, y cuya causa radica en
el transcurso de su término de vigencia convenido sin que conste su ejer-
cicio. Existe una presuncién de extincién que inter partes tendré la fuerza
de una iuris tamtum (art. 97 de la Ley Hipotecaria), convirtiéndose en
absoluta, o iuris et de iure para los terceros que contraten con los requi-
sitos legales, sobre la finca o derecho, una vez cancelado aquel pacto co-
misorio (art. 37 de la Ley Hipotecaria) (28).

Vengo insistiendo en que en estos casos no estamos ante una cadu-
cidad de asientos, sino en presencia de una extincién de derechos, porque,
como antes se dijo, y después se reiterara, lo primero queda fuera del 4m-
bito de accién de la voluntad privada.

La cancelacién se produce aqui cuando el pacto comisorio puede su-
ponerse l6gica y racionalmente extinguido; cuando todas las pruebas apor-
tables asi lo acrediten.

Si se dijera que esto es caducidad de asientos, en razén a que el de-
recho cancelado puede continuar existiendo en la vida extra-registral (si
la resolucién se ejercits, pero no Hegd atin a reflejarse en el Registro),
ello supone desconocer la naturaleza de toda cancelacién por extincién del

(28) Para los que contrataron antes de la cancelacién del pacto, es decir, du-
rante su vigencia, no puede sostenerse igual criterio si con posterioridad, y por su
cancelacién, se ven libres de la amenaza resolutoria que supone. Quien contraté
sujeto a una posible resolucién que constaba en los libros registrales, carecia de
la buena fe inicial imprescindible para la aplicacién del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria; y por ello la presuncién extintiva del articulo 97 de la Ley Hipotecaria
s6lo actuard para él con fuerza iuris tantum, quedando afectado desde luego por
la posible pervivencia del pacto, pese a los negativos contenidos registrales,
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derecho registrado. El mencionado tantas veces articulo 97 de la Ley Hi-
potecaria s6lo fija la presuncién general ya vista sobre una acertada do-
ble base:

1) Las dificultades que presenta la prueba plena de la extincién de
los derechos; y 2) lo limitado del procedimiento registral.

Con la visién que proporcionan estas ideas previas, resulta mds se-
guro el examen de la cuestién que he planieado en este epigrafe: ;Cuél es
la idénea via cancelatoria del pacto de resolucién una vez concluido su
plazo de vigencia?

Este es el abanico de posibilidades que se ofrece:

A) La cancelacién automatica del parrafo 2.° del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria.

B) La de constatacién del cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones del articulo 23 de la Ley.

C) La nueva via del articulo 177 del Reglamento Hipotecario.

A) El auto presidencial apelado en la Resolucién de 1974, recogien-
do la tesis mantenida por el Registrador en su informe, estimé que el pro-
cedimiento a seguir no era otro que el previsto en el pérrafo 2.° del ar-
ticulo 82 de la Ley Hipotecaria y su concordante parrafo 1.° del articu-
lo 174 del Reglamento.

El de estos preceptos se trata de un procedimiento que no requiere
del consentimiento del titular registral ni de la resolucién judicial.

Esta arbitrado para «cuando el derecho inscrito o anotado quede ex-
tinguido por declaracién de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya
virtud se practicé la inscripcién o anotacién preventiva» (art. 82).

La cancelacién s6lo exige la oportuna solicitud al Registrador (prin-
cipio de rogaci6n contenido en los arts. 6 y 79 de la Ley) y la presentaci6n
de la correspondiente escritura, acompafiada, si la extincién no resulta
de ella, del documento fehaciente que acredite tal extremo (art. 174).

De todo lo dicho resulta que el consentimiento expreso prestado por
el titular, vegistral, en nuestro caso el vendedor, para la cancelacién fu-
tura, no es preciso en la mecanica del articulo 82, parrafo 2.° (29), pre-
cepto que precisamente es encuadrado por la doctrina, en las que cla-
sifica como cancelaciones «sin el consentimiento de su titular» (30), a
fin de diferenciarlas de las demds cancelaciones que se extienden «con»
o «confra» aqucl consentimiento. Ocurre ademds, y pese a la innecesidad

(29) Sobrarfan asi las prevenciones que sobre tal consentimiento cancelatorio
expreso se contienen en los dos casos resueltos por las Resoluciones de 1974 y 1978.

(30) Esta dispensa de consentimiento se contiene en el propio precepto hipo-
tecario. «Podrén, no obstante, ser cancelados sin dichos requisitos...»
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de tal consentimiento, que ¢ste podria entenderse ya prestado—en forma
tdcita—en la misma escritura de compraventa al convenir en el someti-
miento de su facultad resolutoria a un plazo extintivo (31). Justamente
por cllo habrd de entenderse superflua una nueva declaracién expresa de
consentimiento en tal sentido.

Ello no obstante, esta cancelacidén por la via del parrafo 2.° del ar-
ticulo 82 de la Ley, que Roca (32) denomina automética y que no es,
pues, tan automética como a primera vista pudiera parecer, viene siendo
considerada como el expediente mas correcto para proceder en los casos
de cancelacién del pacto comisorio por vencimiento del plazo; pero no es
asi, porque:

1.° En los preceptos de referencia (arts. 82 y 174) se alude a «dere-
chos extinguidos», y no puede decirse que el pacto comisorio engendre
un verdadero derecho (al menos ello es discutible); pues, en mi opinién,
no implica sino una mera facultad: la de resolver el derecho nuevo de
otro para hacer revivir el antiguo propio. Como dice Irurzum (33), el
pacto genera en favor del acreedor insatisfecho «un poder privado de re-
solucién que se hace efectivo por medio de una declaracién unilateral re-
cepticia».

2.° Los casos de cancelacién automatica o por la via del articulo 82,
parrafo 2.°, basta si no echar una ojeada a los numerosos que cita
Roca (34), son, o al menos pueden ser, objeto de inscripcién separada y
especial, y es por ello por lo que el referido precepto habla de «derecho
inscrito o anotado». Esto no ocurre en el caso que se examina, pues el
pacto comisorio no puede constituir contenido de un auténomo asiento
de inscripcién o anotacién, siendo sélo un accesorio o accidente del
contrato de compraventa, que es realmente el verdadero objeto del asiento.

3. Hay, por tltimo, una cuestién formal. Los preceptos reguladores
de la mal denominada cancelacién automética no resuelven el problema
del asiento a practicar en los casos de referencia; si uno principal de
cancelacién, o una sencilla nota marginal cancelatoria.

Reconociendo la limitada trascendencia de este dltimo reparo por su
cardcter meramente adjetivo, lo cierto es que, unido a los otros, motiva
la conclusién de que la via del parrafo 2.° del articulo 82 de la Ley no
es un camino exento de obsticulos. Vale entonces la pena seguir inda-

(31) Asi, Roca SASTRE en Derecho Hipotecario, 7.* ed., vol. 111, nota al pie"
de pég. 93.

(32) Obra y edicién citadas, id. vol., p4g. 89.

(33) Cfr. BADENES GASSET en Contrato de compraventa, Barcelona, 1979, p4-
gina 884.

(34) Derecho Hipotecario, 7* ed., tomo 111, pag. 94.
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gando a fin de descubrir otros que no los tengan o los ofrezcan menos
acusados.

B) El procedimiento regulado para hacer constar en el Registro el
cumplimiento o incumplimiento de las condiciones.

Aparece recogido en los articulos 23 de la Ley y 56 del Reglamento.

Tampoco precisa este especial procedimiento de la prestacién antici-
pada y expresa de un consentimiento formal cancelatorio hecha por ¢l
titular, entre otras cosas porque las condiciones en general, por no ser
auténticos derechos, carecen de un titular a cuyo favor aparezcan regis-
tradas y que deba por ello consentir su cancelacién.

Respecto de la procedencia o no de esta via para aplicarla al caso
que nos ocupa, en mi criterio se impone su rechazo por cuanto:

1.2 Ni el pacto comisorio, como se ha visto, puede ser plenamente
identificado con las condiciones resolutorias.

2. Ni la documentacién exigida para éstas—documento justificati-
vo del evento en que la condicién consista—procede manienerla en el
caso que se examina, y viceversa.

3.2 Ni, por dltimo, y como también ya se indicé, se trata aqui de
cumplimiento o incumplimiento de condicidn, sino de extincidén de una
facultad por el mero transcurso de su lapso extintivo.

C) No sirviendo las anteriores vias cancelatorias para nuestro
caso (35), se impone buscar entonces un procedimiento nuevo y fijar cuél
sea el asiento a formalizar, asi como los requisitos precisos para ello.

En primer lugar, y por no estar comprendido en el supuesto legal de
excepcibn, habrd que considerar el caso como sujeto a la regla general
del articulo 82, parrafo 1.°, de la Ley, que exige para la cancelacién el
consentimiento del titular o la resolucidén judicial.

Con razén se dice en la Resolucién de 24 de abril de 1936 que la
cancelacién automdtica (sin consentimiento del titular registral) ticne ca-
rdcter excepcional, y su aplicacién no pucde pretenderse extenderla a ca-
$Os NO previstos.

La cancelacion que se ha de practicar precisa, pues, del consenti-
miento del titular de la facultad resolutoria, que si bien es cierto podria
entenderse ya prestado por el hecho de convenir en el plazo extintivo (36),
por las dudas que pudiera ocasionar tal interpretacién, se hace conve-
niente, en grado sumo, que ¢l anticipado consentimiento del vendedor a
la cancelacién futura conste de un modo expreso.

(35) Lo cual es 16gico, habida cuenta de que, por su novedad, es una figura
que no pudo conocer el legislador hipotecario.
(36) Asf, Roca, segtn se vio,




ESTUDIOS 23

En los dos casos objeto de las resoluciones que se comentan se tuvo
presente esta conveniencia—practicamente necesidad—de la explicita pres-
tacién del consentimiento formal cancelatorio.

Para alejar dudas, la Resolucién dc 1978, pese a no ser cuestién ob-
jeto de recurso, declaré la validez y eficacia de tal consentimiento anti-
cipado.

En cuanto a la clase dc asiento a practicar, asi como los requisitos
y documentacién precisa para ello, es éste un problema que magistral-
mente resolvié la Resolucién de 1974 y que es de lamentar no haya sa-
bido apreciar en todo su valor la de 1978, cn la que se ignora lo decla-
rado por aquélla.

En efecto, la citada Resolucion de 1974 establecié en su pendltimo
considerando ¢démo

«... sl se examina la esencia del pacto escriturado, al consumarse la
adquisicién del derecho por el cumplimiento de la condicién, son los ar-
ticulos 23 de la Ley y 56 y 177 de su Reglamento los que establecen el
procedimiento y forma de hacer constar en el Registro esta circunstancia,
y por cierto de manera diversa a la sefialada en el pacto».

Pone de manifiesto Tirso (38) la imprecisién en la que incurre este
pérrafo al aludir al «cumplimiento de la condicién», cuando debiera ha-
berse referido al «incumplimiento de la condicién», a no ser que quisiera
decir «cumplimiento del plazo». Es esto dltimo, a mi juicio, lo mds acer-
tado.

Ante lo desproporcionado que resultaria practicar un principal asien-
to de cancelacidn, la Direccién General estd acertada al acudir a los at-
ticulos 23 de 1a Ley y 56 de su Reglamento, y no porque se trate aqui de
algo similar a lo previsto en tales preceptos. sino porque ellos contienen
una nota marginal, cuyo scntido formal cuadra en lo esencial con lo que
ahora se quiere hacer constar.

Respecto al punito de cudl sea la documentacién precisa para la préc-
tica de dicha nota, la supradicha resolucién vuelve a estar en linea de
aciertos al indagar y encontrar ]Ja adecuada respuesta en una norma como
la del articulo 177 del Reglamento, relativa al pacto de retroventa, y que,
con todas las diferencias que se quiera, guarda, como apunta BiscArpi (39),

(37) Por otro lado, la actuacién de referencia ayudard ademds a resolver los
problemas que la aplicacién del articulo 58 del Reglamenio, al hablar de «inte-
resados» que han de pedir 1a nota marginal de entrega de precio aplazado, puedc
plantear en cuanto a que la peticién se formule por uno solo—en nuestro caso el
comprador—, si bien acreditando el pago mediante el acta notarial de tenencia de
las cambiales representativas del precio aplazado.

(38) Lugar citado, pég. 652.

(39) Cfr. Roca: Derecho Hipotecario, 7° cd., tomo 11, p4g. 808.
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una evidente similitud con el caso que se examina (si se considera en su
«esencia», como dice el considerando antes transcrito).
Conforme a tal preccpto la cancelacién requiere:

1. «La conveniente peticidon al Registrador.»

2.° La presentacién del «titulo que produjo la inscripcidn, aunque
no sea la misma copia inscrita». De esta tltima dispensa se deduce que
la presentacién del titulo tiene aqui mucho menos rigor que la prevista
en el pirrafo 1.° del articulo 174 del Reglamento, en el que la «misma
escritura» inscrita va a ser el verdadero titulo cancelatorio.

3.° Que no «exista en el Registro asiento alguno que indique la
resolucién, rescisién o modificacién del contrato de venta».

4° Y, por Gltimo, que hayan transcurrido «los ocho dias siguientes
al término cstipulado» para la extincién del pacto comisorio.

Pese a las dudas que ello pueda ocasionar, entiendo que ain este
plazo de ocho dias es un dato del precepto que ha de ser observado (40),
por cuanto constituye la garantia de un interim razonable y sumamentc
conveniente, al objeto de cubrir la posible contingencia de que el dere-
cho a la resolucién se hubiese ejercitado en tiempo y forma, pero adn no
hubiera podido materialmente tener acceso al Registro por ejercitarse en
los dltimos dias de vigencia del pacto comisorio.

No obstante, no ha de verse reparo alguno en que los interesados, por
pacto expreso, puedan excluir ese término de gracia (41).

La Resolucién de 1974, al arbitrar para el caso que centra nuestra
atencién, y que no se encuentra previsto en nuestro ordenamiento, un
procedimiento cancelatorio nuevo, consistente en la aplicacién de los ci-
tados articulos 23, 56 y 177, puede encuadrarse en el campo de la Juris-
prudencia creadora, dotada de un valor mucho mas significativo del que
le concede la Resolucién de 1978, que a pesar de que en apariencia la
respeta, en el fondo viene a colocarla en serio entredicho.

Pese a todos los pronunciamientos de la Gltima Resolucién, que, como
después se vera, no son tan claros como a primera vista pudiera inferirse,
soy de la opinién de que el recto y adecuado procedimiento cancela-
torio sigue siendo el que marca la tan reiterada Resolucién de 1974; y
todo pacto tendente a alterarlo, sustituyéndolo por otro diferente, supone
«pretender modificar mediante convenciones particulares el modo de lle-
var el Registro» (42).

(40) La Resolucién de 1974 no contienc salvedad alguna en cuanto a la apli-
cacién del articulo 177.

(41) Al parecer éste es el deseo de las partes en el caso de la Resolucién de
1978.

(42) Asi en la Resolucién de 1978 lo expresaba el Registrador en su nota ca-
lificadora.
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I1I. Con tales antecedentes holgaria plantear la siguiente cuestidn,
pero como quiera que fue en realidad el objeto central de los dos re-
cursos comentados, no queda otro remedio que abordarla; y asi, ies li-
cito que en la escritura de venta se convenga que el pacto comisorio, por
el transcurso del tiempo fijado para su extincién, pueda y deba ser can-
celado «bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la
finca, o de expedirse certificacidon de cargas conforme al articulo 355 del
Regiamento Hipotecario»? (43).

Es posible que en el danimo de la Resolucion de 1978, en la que se
admitié la inscripcién de tal cldusula, pesase en demasia un equivoco
argumento manejado con habilidad de maestro por el Notario recurrente.

Seiiala en su informe dicho fedatario que «resulta incongruente que
se haya inscrito la parte sustantiva de la estipulacién (el pacto comisorio
sujeto a un plazo extintivo) y se haya denegado la aclaratoria o formal»
(la determinacién de su via cancelatoria) (44).

Tirso CARRETERO (45) se hace eco de estc razonamiento y lo magni-
fica con comentarios favorables, pero lo sorprendente es que si defiende
esa intima conexién entre lo sustantivo y lo formal sea para obtener la
conclusién contraria a la pretendida por el Notario patrocinador de tal
idea. En efecto, sostiene TiRso que no es vélido el pacto comisorio que
se somete a un plazo extintivo, y en su consecuencia tampoco lo sera el
convenio por el que se acuerda su forma de cancelacién, porque siendo
nulo lo sustancial, también lo ha de ser indefectiblemente lo formal o
aclaratorio.

La Resolucién de 1978 parece, como he dicho, haber sufrido el peso
de la influencia de ese modo de razonar que conecta de forma insepara-
ble los dos aspectos, sustancial y adjetivo, sefialados (46); y ante la in-
viabilidad de la tesis de Tirso CARRETERO (47). habida cuenta de que el
pacto podia considerarse ya con arraigo doctrinal suficiente y basado des-
de luego en atendibles razones—segln antes he intentado exponer—, la
Direccién General se inclina por 1a licitud de la cuestién sustantiva y con-
secuentemente la de su accesoria: la procedencia de la via cancelatoria
escogida.

Se ha caido una vez mis en el sefivelo dando por bueno un argu-
mento artificioso. En igual modo que los particulares no pueden escoger

(43) Asf del primer resultando de las dos Resoluciones.

(44) Resolucién de 1974.

(45) Ob. cit., phg. 650.

(46) Basta leer sus considerandos 5.°, 6° y 7.° para convencerse de ello.

(47) No ha de olvidarse que el excelente comentario de TIrSo se publica en
la Revista Critica de mayo-junio de 1975, y que una cuestién en gestacién como
es la que nos ocupa sufre en relativamente cortos espacio de tiempo extraordina-
rios cambios de orientaci6n.
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¢l tipo de procedimiento judicial al que van a quedar sometidas sus cues-
tiones litigiosas, ni ante un caso nuevo, carentc de normativa, pueden ele-
gir la clase de proceso que les cuadre; habra de sostenerse que los inte-
resados en un derecho extinguido tampoco pueden optar a su arbitrio por
cualquiera de los procedimientos cancelatorios quc el Ordenamicento Hi-
potecario recoge.

Cuando un derecho o situacién inscrita quede extinguido, el articu-
lo 97 de la Ley sefala que «podré pedirse y deberd ordenarse, en su caso»,
su cancelacién; pero no sc limita a tal declaracién genérica nuestra legis-
lacién hipotecaria, sino que en ella se estableccen y regulan los distintos
procedimientos a tal objeto (48), como garantia de que el funcionamiento
del Registro y la funcién y actividad del Registrador van a quedar exclu-
sivamente sujetos a la potestad legal y reglamentaria—que sera justamente
lo que proporcione seguridad a su actuacién—y jamas a la discrecién o
arbitrio de los particulares.

Extinguido un derccho procede, desde luego, su cancelacidn, pero no
por el procedimicnto que cscojan los inteersados, sino por el idéneo para
ello.

Con cstas precisiones de cardcter general podemos ya cnfrentarnos
concretamente al tema de 1a aplicabilidad o no del articulo 355 del Regla-
mento al caso de que sc irata en este comentario. Para ello, serd preciso
determinar previamente el dmbito propio de accién del mencionado pre-
cedente, a fin de decidir si dentro de €l se comprende o puede compren-
derse sin graves obstdculos nuestro particular supuesto:

a) De la relacién dc «cancelables» que realiza el articulo 355 (49)
se induce que cl precepto se refiere no sélo a derechos extinguidos. En
efecto, se habla de mencioncs y derechos personales, y si es cierto quc
tanto unas como otros deben ser cancelados (art. 98 de 1a Ley), ello lo es
con total independencia de que estén o no previamentc extinguidos. No
proccde en estos casos aplicar la presuncidn del articulo 97 de 1a Ley, pues
ni la especial cancelacién que se practica se basa en un anterior fenémeno
extintivo seglin se ha reiterado, ni la salvaguardia judicial y las presun-
ciones de que gozan los asientos registrales—Ilimitadas, por disposicién
del parrafo 3.° del art. 1 de la Ley, a «cuanto se refiera a los derechos
inscribibles»—pueden ser predicadas respecto de aquellos contenidos que
son ajenos a la publicidad registral.

b) Ta norma reglamentaria se refiere, de otro lado, a derechos «que
hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria». No

(48) Titulo IV del Reglamento Hipotecario. Articulos 173 y sigs.

(49) «Menciones, derechos personales, legados, anotaciones preventivas, inscrip-
ciones de hipotecas o cualquiera otros derechos que deban cancelarse o hayan ca-
ducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.»
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alude para nada, y por ello ha de entenderse que no los comprende, a los
que caduquen por la voluntad de los particulares que los engendraron a
la vida juridica.

Esta exclusién fue destacada por la Resolucién de 1974, en cuyo cuar-
to considerando se dice que el articulo 355 es norma...

«Que dnicamente cabe aplicar a los supuestos concretos a que sc re-
fiere, sin que por una interpretacién extensiva pueda ampliarse su campo
de aplicacién a casos no comprendidos, como sucede con el examinado en
este recurso, en que la caducidad del derccho que en su dia se pretende
sea cancelado tienc lugar por voluntad de las partes y no con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria, tal cono establece el mencionado precep-
to legal.»

¢} El articulo 355 tiene, por Gltimo, un indudable carédcter excep-
cional.

El mismo considerando anteriormente transcrito reconoce expresamen-
te en su primer inciso esta excepcionalidad, que descansa no sélo en su
especial dmbito—segiin se ha tenido oportunidad de ver en los dos apar-
tados inmediatamente anteriores—, sino ¢n otra porcién de extremos, en-
tre los que destacan:

Uno. La quiebra, o mejor especialisima aplicacién, del principio de
rogacién; al presumirse solicitada la cancelacién por el sélo hecho de pe-
dirse una certificacién o la extensién de un nuevo asiento relativo a la
finca o derecho.

Dos. El singular asiento cancelatorio a practicar. Basta una nota mar-
ginal canceladora.

Tres. Los especiales requisitos documentales exigidos para la can-
celacién que se traducen en una préctica ausencia de tal documentacién.

Cuarto. Lo limitado que resulta el principio de calificacién. El Re-
gistrador, en los casos del articulo 355. ha de cefiirse a examinar si se estéd
o no ante uno de los supuestos en él enumerados para extender sin mas
trdmite calificador la nota cancelatoria.

Cinco. Por tltimo, es de resaltar la excepcién (50) que el articulo
que se comenta supone al 254 de 1a Ley Hipotecaria.

Interesa examinar, punto por punto. los resefiados.

UNO

El procedimiento registral, tanto positivo (inscribitorio) como negati-
vo (cancelatorio), estd regido por el principio de rogacién. Salvo casos ex-
cepcionales, 1a actuacién del Registrador nunca se produce de oficio.

(50) O si se quiere, extraordinaria interpretacién,
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No escapan a este principio los casos del articulo 355. En efecto, el
articulo 98 de la Ley, para los derechos personales, menciones y legados,
y el pérrafo 2.° del articulo 86 de 1a misma, para las anotaciones preven-
tivas caducadas, precisan que su cancelacién se hard «a instancia» de partc.

El articulo 355 del Reglamento—que no podia ignorar las prevencio-
nes de la Ley, y menos derogarlas—no hace sino matizar aquella exigen-
cia rogatoria, presumiendo solicitada la cancelacién con ocasién de ciertas
actuaciones (certificacién o nuevo asiento).

No se produce, pues, en los supuestos previstos cn cl precepio regla-
mentario una quiebra total del principio de rogacién, pero si una inter-
pretacién del mismo tan singular y especialisima, que de no autorizarla
y contenerla expresamente aquella norma, no cabria en modo alguno cs-
timarla procedente.

Lo que ahora sigue no ticne otro objeto que insistir en las razones de
tal improcedencia.

La finalidad implicita, pero no por ello menos clara, del articulo 355
es la de que no se viertan en una certificacién de cargas contenidos ex-
trafios al Registro o legalmente ya desaparecidos, asi como que tampoco
se arrastren los expresados contenidos en los asientos que en lo sucesivo
se practiquen en los folios destinados a recoger el historial juridico de la
finca.

S6lo mediante la atribucién de tal finalidad alcanzan su plena justi-
ficacién los dos siguientes extremos, de otro modo ininteligibles:

— Cualquiera que sea la persona que, mostrando un interés legitimo,
solicite la certificacién de cargas procederd aplicar el efccto cance-
latorio del articulo 355.

— Sea cual sea el tipo de asiento que haya de practicarse—una sim-
ple anotacién preventiva—habra que sostener igual aplicabilidad.

No es preciso, en efecto, que la certificacién sea pedida por el titular
registral para proceder a la cancelacién; es mas, la regla general es que
tales certificaciones son expedidas a instancia dc los acreedores del ti-
tular inscrito.

Tampoco se requiete, de otra parte, que el nucvo asiento sea uno de
inscripcién y se produzca en virtud de un titulo dimanante de la facultad
dispositiva del titular registral.

En resumen, siempre que se realice un serio examen del estado dc
cargas dec una finca, procederd la cancelacién prevista en el articulo 355;
y precisamente por falta de esa seriedad o garantia, las simples notas in-
formativas no viabilizan lo prevenido en tal precepto.

Pues bien, teniendo presentes todos los anteriores datos, volvamos a
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nuestro caso. En él, comprador y vendedor acuerdan que en el futuro, al
solicitarse una certificacién o un asiento, se le presuma que instan asi-
mismo la cancelacidn del pacto comisorio. Esta pretensién, que de por si
ya conduce a un resultado injusto, al obligar al Registrador a un extra-
ordinario examen de los asientos (51), resulta ademds perturbadora por
cuanto supone atribuir desproporcionados efectos a la voluntad particular.

En efecto, si la certificacién o el asiento futuros se libra o practica a
instancia de persona distinta a las que intervinieron en el primitivo pacto
cancelatorio (comprador y vendedor), y puesto que como antes he resal-
tado tal extremo no obsta para la aplicacién del articulo 355, resultara:

— O bien que el pacto convenido por éstos tiene fuerza para inmis-
cuirse en la futura voluntad de los terceros, a los que por ello ha
de presumirseles la solicitud de la cancelacién con ocasién de for-
mular la otra (certificacidén o asiento).

— O que la cancelacién, lejos de ser instada por los terceros, ha de
entenderse pedida en todo caso por los primitivos contratantes (com-
prador y vendedor), que dejaron su solicitud cancelatoria ya formu-
lada y en suspenso, de tal modo que la rogacién ahora efectuada
por aquellos terceros no hace sino activar dicha solicitud. En sin-

- tesis, la peticidn cancelatoria se sujeta a un plazo suspensivo (antes
del vencimiento no puede pedirse) y a un evento futuro e incierto
(certificacién o asiento).

Si la primera inteligencia es rechazable por cuanto los contratos sélo
obligan inter partes (art. 1.257 del Cédigo Civil), no alcanzando a vincu-
lar a terceros, la segunda es retorcida en demasia.

Por eso acierta, a mi juicio, otra vez la Resolucidén de 1974 cuando en
su pendltimo considerando indica «que tampoco parece que pueda tener
acceso al Registro la cldusula discutida al amparo de una anticipada pe-
ticién de cancelacibn, pues... ello supondria una extrafia anomalia res-
pecto a la forma en que aparece 1egulado el principio de rogacién en las
disposiciones legales...

Concluyendo, la sohcrtud presunta que envuelve el articulo 355 del
Reglamento Hipotecario no puede ser conseguida por los particulares a
través de un pacto tendente a ello.

(51) Solicitindose una anotacién preventiva, y constando en el anterior asien-
to de dominio, arrastrado un pacto comisorio, se obliga al Registrador a remon-
tarse hasta el asiento en el que conste tal pacto a fin de constatar si es uno de
los que tienen plazo extintivo y cldusula cancelatoria, para proceder o no a su
cancelacién.
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DOS

Es regla comin la de que toda anotacién preventiva se cancela por
virtud de otra nueva anotacién preventiva, y toda inscripcién lo es a tra-
vés de un asiento principal de cancelacién.

El articulo 355, con las bases que le proporcionan los articulos 188 y
206, apartado 13, todos del Reglamento, determina que el asiento a prac-
ticar en los casos en €l comprendidos es el de nota marginal. Estd aqui el
Reglamento Hipotecario decidiendo sobre una cuestién formal o de pro-
cedimiento registral cn la que no debe permitirse que tenga parte, aunque
sea minima, la voluntad dc los particulares.

TRES

El tan reiterado articulo 355 dispensa de toda documentacién en lo
referente a la cancelacién a practicar. No se requiere instancia, pues no
hay rogacién expresa, ni se precisa el titulo que causé la inscripcién. Tal
dispensa o relevancién que debe aceptarse cuando a virtud de tratarse de
especiales supuestos lo establece asi una norma, no es nunca tolerable
cuando se contiene en una voluntad particular, so pretexio de una ale-
gada pero dudosa analogia entre el caso concreto y los dispensados por
la norma.

Esta tesis negativa que preconizo es, por otra parte, la mds acorde
con la exigencia contenida en el articulo 99 de la Ley, que al imponer a los
Registradores la obligacién de calificar «bajo su responsabilidad la le-
galidad de los documentos en cuya virtud se soliciten las cancelaciones»,
constrifie a aquel funcionario a exigir los documentos precisos en cada
caso, sin exonerar de la presentacién de ninguno de los preceptuados,
como soporte imprescindible a fin de discernir su legalidad.

CUATRO

La disposicién del articulo 355 contiene en su espiritu un serio recorte
a la funcién calificadora del Registrador en lo que a la cancelacién a prac-
ticar se refiere.

En efecto, el principio calificador sufre, por aplicacién de tal precepto
reglamentario, restricciones tanto en su aspecto material o sustantivo, como
en el formal.

Desde ¢l primero de los puntos de vista, es dc observar c6mo resulta
imposible calificar la legalidad de los documentos mediante los que se
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solicita la cancelacién, por cuanto tales documentos no existen, segiin ya
tengo indicado.

Igualmente, tampoco puede ser examinada la capacidad de los otor-
gantes de aquellos documentos o solicitantes de la cancelacién, tal y como
impone el articulo 99 de la Ley, por la sencilla razén de que no hay pro-
piamente solicitantes, y si alin se considerase que si existen tales personas,
identificdndolas con las que piden la certificacién, tal suposicién no es
congruente, pues ni puede pretenderse que el Registrador se niegue a ex-
pedir la certificacién solicitada por entender que el que la insta no es ca-
paz para obtener las cancelaciones a practicar (52), asi como tampoco
—al menos, asi parece deducirse de la generalidad con que esta conce-
bido el articulo 355—seria factible para el Registrador (53) expedir la
certificacién, aunque sin efectuar las cancelaciones procedentes, por es-
timar falta de capacidad en el solicitante.

Desde J]a 6ptica estrictamente formal, la limitacién mds grave e im-
portante que sufre el principio calificador, por causa del citado articu-
lo 355, radica en el plazo para calificar. El plazo ordinario para la
técnica funcidén calificadora y la normal extensién de los asientos (ar-
ticulo 97, 1, del Reglamento Hipotecario y Resolucién de 24 de enero
de 1950) o, en su defecto, de la nota de calificacién, que suspende o
deniega la operacidn solicitada (Resolucién de 26 de septiembre de
1979) (54), es el de treinta dias, que, a juicio de Roca (55), habran de
ser habiles y sujetos al cémputo civil.

A la vista de ello sucedera:

— Que si la actividad cancelatoria se ocasiona por peticién de nue-
vo asiento, habria que suspender la calificacién de éste hasta tanto
se tuviesen previamente calificadas y practicadas las cancelacio-
nes a realizar, lo cual es de procedencia harto dudosa.

— Con mayor claridad, si el especial procedimiento cancelatorio se
pone en marcha por causa de haberse solicitado una certificacién,
tendremos dos plazos en pugna: el de treinta dias para calificar
las previas cancelaciones a practicar en virtud del articulo 355,
y el plazo de cuatro dias por finca, que fija el articulo 236 de la

(52) No hay para las certificaciones un examen de la capacidad del solici-
tante, sino sélo, y muy laxo, de su interés legitimo.

(53) Por si solo.

(54) En esta Resolucién, con el consabido «y lo demés acordado», se aperci-
be al funcionario calificador por haber extendido la nota después de los treinta
dias contados desde el pago del impuesto del titulo, que previamente fue retirado
para ello.

(55) Derecho Hipotecario, 7° ed., tomo 11, pdg. 293.
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Ley (56), pata la expedicién de la propia certificacién, transcurri-
do el cual puede el solicitante utilizar el recurso de queja que le
concede el articulo 228 de la Ley (art. 237).

Es indudable que en los supuestos del articulo 355 no puede, sin
més, entenderse concedida una suspensién o prérroga extraordinaria del
plazo legal para certificar. Las cancelaciones a realizar por consecuen-
cia de aquel precepto han de hacerse dentro del plazo que la ley fija
para expedir la certificacién misma. Todo ello es perfectamente 16gico
y comprensible, por cuanto en los casos del articulo 355, tal y como
antes se decia, la calificacién estd limitada exclusivamenie a determinar
si se estd o no ante una situacién de las previstas en tal norma, y ha
de razonarse que este sencillo discernimiento no requiere de un largo
plazo que justifique el prolongamiento del concedido por el articulo 236.

Las importantes limitaciones a la funcién calificadora que se dejan
expuestas, que son de recibo cuando una norma, por especiales razones,
asi lo determina, se tornan en inaceptables, cuando es la voluntad par-
ticular la que pretende dejarlas establecidas.

Tenia entonces razdén el Registrador en la Resolucién de 1978, cuan-
do en su nota calificadora sefialaba como defectos (1.° y 2.°) del pacto
en cuestién, cl que tal convenio era atentatorio contra el principio de
calificacién registral, y contra las disposiciones legales que desarrollan
el modo de llevar el Registro.

La admisi6én del pacto cancelatorio, objeto de estudio en las presentes
notas, crea igualmente un problema de contradiccién dentro de un mis-
mo precepto. El articulo 416 del Reglamento ordena extender un asiento
de presentacién, para todo titulo que deba producir alguna inscripcién,
anotacién, cancelacién o nota marginal, y en su segundo parrafo senala
que las instancias de certificacién provenienies de particulares podrin
presentarse en el Diario sélo «si lo solicitan los interesados».

Pues bien, si un precepto de igual rango al consignado—como es el
articulo 355—puede suponer que por falta de titulo especifico para la
cancelacién (57), la presentacién exigida en principio por €l dulcifique
su rigor y quede sujeta a lo previsto en su segundo apartado (presenta-
cién de la instancia pidiendo la certificacién si asi se solicita), es, desde
luego, rechazable que la voluntad privada pueda conseguir un similar
efecto.

(56) Que no distingue si la finca estd o no afecta a cualquiera de los con-
ceptos que comprende el articulo 355 y, por tanto, si procede o no su aplicacién.
(57) Sélo hay uno indirecto: la solicitud de certificacién.
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CINCO

En los dos recursos que vengo examinando, los Registradores califi-
cantes, acertadamente, alegan en sus respectivas notas que el pacto can-
celatorio denegado no es compaginable con lo dispuesto en el articulo 254
de la Ley Hipotecaria.

En la Resolucién de 1974 se recoge cédmo el Registrador razonaba
que si la cancelacidén futura del pacto comisorio habia de hacerse por la
via del articulo 355, resultaria imposible dar cumplimiento al referido
articulo 254 de la Ley, asi como a Jo sefalado en la Resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 15 de julio de 1946,
de los que se infiere la necesidad de que en todo documento que preten-
da inscribirse conste la nota de pago, exencién o no sujecién extendida
por la Oficina Liquidadora del Impuesto de Transmisiones, Sucesiones
y Actos Juridicos Documentados. Careciendo de esta nota el titulo pre-
sentado, se suspenderd su calificacién, asi como la operacién solicitada,
siendo devuelto al interesado (art. 255 de la Ley Hipotecaria).

El Notario apelante en la Resolucién de 1974 invocd, en contra de
este alegato de la nota calificadora, que la funcién registral y la fiscal
se han de desenvolver en 6rbitas diferentes y perfectamente separadas.
La aludida resolucién acogié este argumento del recurrente (58). TIrRSO
CARRETERO (59) se encarga magistralmente de poner de manifiesto lo
incorrecto del meritado argumento, al apuntar como la determinacidn de
si un pacto constituye—de presente o de futuro—una violacién de lo
previsto en el articulo 254 de la Ley es pura funcidén (60) registral y no
fiscal.

Lo que el Registrador, como tal, no puede es suspender o denegar la
operacién solicitada con base a errores o deficiencias que aprecie en la
liquidacién del impuesto practicada (Resoluciones de 26 y 29 de diciem-
bre de 1930 y 10 de agosto de 1940), sin perjuicio de que si advierte tales
errores, los ponga, si lo estima conveniente, en conocimiento de la Dele-
gacion de Hacienda respectiva (Resolucién de 19 de noviembre de 1947
y la de 1974 que se examina).

Sin la oportuna nota de la Oficina Liquidadora procede suspender
el despacho del documento; con la nota, aunque sea errénea, no cabe
tal suspensién.

La regla general y vilida es entonces la de que ¢l Registrador ha

(58) Lo curioso es que si en este punto se alinea el centro directivo con las
tesis del Notario, se confirme la nota calificadora, siendo asi que el Gnico defecto
que se aprecid es justamente el mismo que no se entiende procedente.

(59) Lugar citado, pdg. 651.

(60) Calificacién, dic Tirso CARRETERO.

3
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de dar debido cumplimiento a lo prevenido en el articulo 254 de la Ley,
pero /supone el articulo 355 una excepcibén a tal regla?

La Resolucién de 16 de marzo de 1959 asi lo entendid, al determinar
—en su Gltimo considerando—que la cancelacién que comporta el citado
precepto reglamentario no exige un previo examen del Liquidador del
Impuesto de Derechos Reales (hoy Transmisiones, Sucesiones y Actos
Juridicos Documentados). La doctrina que el Centro Dircctivo consagra
es de todo punto ldgica.

— Porque no hay, en los supuestos de referencia, documentacién
que sea soporle de la liquidacién que, en su caso, corresponderia.

— Porgue siendo la cancelacién voluntaria y rogada, como todo el
procedimiento rcgistral, el interesado en la certificacién o en el
nuevo asiento a practicar podria solicitar expresamente que no
se procediese a la cancelacién de las menciones y demds concep-
tos a que alude el articulo 355 (61), con lo cual la peticién, segin
los casos, quedaba limitada a la expedicién de una certificacién,
hecho que no devenga impuesto ni estd sujeto a presentacién en
la Oficina Liquidadora, o a la préactica de un nuevo asiento, rcs-
pecto del cual sélo podria exigirsele el pago del impuesto deven-
gado por el acto o contrato causante de tal asiento y nada mds.

— Y, por dltimo, porque de seguir otra inteligencia, habria que sus-
pender el plazo legal de expedicién de certificaciones hasta quc
resultase acreditado ¢l pago o, en su caso, la exencién o no suje-
ci6én al impuesto.

La dispensa de nota fiscal en los casos del articulo 355 no resulta, de
otro lado, excesivamente perturbadora, habida cuenta de los supuestos
que la norma acoge. Unas veces—derechos personales y mencioncs—
ocurre que, pese a cxistir una cancclacién registral, no se produce una
pareja exiincién material dei derecho, y es precisamente esto dltimo lo
que motivaria la sujecién al impuesto; cn otras ocasiones—anotaciones
preventivas caducadas—se trala de un acto no sujeto, y otras veces—ins-
cripciones de hipoteca incursas en caducidad—puede racionalmente pre-
sumirse prescrita la accién administrativa para liquidar el impuesto, vy,
en todo caso, el articulo 65, nimero 48, del Texto Refundido del Impues-
to, para despejar dudas, declara su exencién.

Los ntimeros 31 (cesiones legalmentc obligatorias), 38 (enajenacién
en parcelaciones y rcparcelaciones obligatorias), 43 (extincién legal de
servidumbre) y 69 (fianza legal de los tutores), entre otros, del citado

(61) A la voluntad expresa ha dc reconocérscle 1a fucrza de destruir la que
c¢c presume por el citado articulo,
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articulo 65, ponen de manifiesto la que puede estimarse regla casi ge-
neral de que los actos—transmisiones en el concepto amplio del impues-
to—producidos por la fuerza de una disposicién legal quedan exentos del
Impuesto de Transmisiones. Si bien es cierto que la exencién y aun la no
sujecién de un acto, no exime de la presentacién en la Oficina Liquidado-
ra del documento que lo contenga, no lo es menos el que en tales casos
no resulta tan forzada la dispensa de presentacién, como en aquellos
otros en que no medie el beneficio [iscal y proceda la liquidadcién y pago
del impuesto.

Esto dltimo ocurre con el pacto comisorto. El articulo 56 del Texto
Refundido del Impuesto lo equipara a la hipoteca que, recayendo sobre
la misma finca vendida, garantice el pago del precio aplazado de su
adquisicién. En consecuencia, y sin perjuicio de la bonificacién del 25
por 100 prevista en el articulo 66, apartado E, del Texto Refundido,
la constitucién y la «extincidn» del pacto de Lex Commissoria son actos
sujetos, y llegando que sea el caso, el Registrador, en cumplimiento de
lo prevenido en el articulo 254 de la Ley Hipotecaria, habra de exigir
que se le acredite el correspondiente pago.

Por causa de ello, el interesado concurrird a la Oficina Liquidadora
competente en peticién de que le sea liquidado el impuesto, y por tal
Oficina serd requerido para aportar: bien el correspondiente titulo, en
el que conste el pacto y su vigencia, o bien la oportuna instancia, pues
la simple solicitud verbal no serd bastante. Si con el pacto que vengo
sujetando a critica, lo que se pretendia era suprimir tramites y docu-
mentacidn, tal finalidad, como se ha visto, al menos desde el punto de
vista fiscal, no resulta conseguida.

Asi las cosas. es de advertir lo absurdo y caprichoso que seria preten-
der entonces que Ia presentacién al Registro de aquel titulo o aquella
instancia debidamente liquidados, lo sea exclusivamente al objeto de que
el Registrador compruebe el hecho del pago del impuesto, pero sin que
pueda servirse de tales documentos a fin de utilizarlos como titulos can-
celatorios.

La entidad de las razones contenidas en los apartados que he sefia-
lado como «cuatro» y «cinco» es tal que la propia Resolucién de 1978,
al declarar inscribible el pacto de invocacién a la via del articulo 355,
no lo hace sin més, sino con la precisién de unos extremos que han de
ser inexcusablemente respetados.

Que la admisién del pacto no es incondicionada lo muestra el inciso
final del pendltimo considerando de la expresada resolucién, en el que
se lee que extinguido el pacto comisorio por transcurso del plazo, «pro-
cede la aplicacién del articulo 355 del Reglamento..., a no ser que exista
algtin obsticulo que la impida».
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Una profunda perplejidad causa esta dliima reserva. (A qué obstécu-
los se esta reliriendo el Centro Directivo? En lugar de resolver dudas, el
fallo que se comenta las ha hecho ain més profundas para el funciona-
rio que en el futuro haya de calificar la procedente cancelacién.

No queda mas remedio que acudir a la peripecia y entender que los
obstdculos impeditivos que se invocan no pueden ser otros, aparte de
los que cada Registrador considere como tales, que los resefiados en el
ultimo de los considerandos de la propia resolucién, en el que se afirma
que «en el morento en que se solicile o haya de extenderse... (el) segun-
do asiento cancelatorio, el funcionario califlicador habrad de tener en cuen-
ta las exigencias derivadas del principio de legalidad antes de proceder
a la extensién del asiento, asi como, en su caso, el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, a que se refiere el articulo 254 de la Ley Hipote-
caria».

El Centro Directivo contiene en sus consideraciones la condena de la
propia tesis que consagra. Si a la hora de cancelar son de ineludible obser-
vancia, tanto los postulados del principio de legalidad, cuya principal
manifestacién es la actividad calificadora, como el contenido del articu-
lo 254 de la ley, y si como, segin he intentado demostrar, la via cance-
latoria del articulo 355 estd caracterizada precisamente por la relajacién
o dispensa tolal de tales exigencias, no queda mds remedio que colegir,
por mor de la necesidad de cumplimiento de aquellos requisitos, que
«existe obstdculo que impide» la aplicacién por convenio privado de
aquel especial procedimiento cancelador.

Se carece de la debida proporcién cuando se alega que con esta tesis
queda extraordinariamente dificultada la cancelacién del pacto comiso-
rio, pues, antes al contrario, s6lo son exigidos unos elementales y razo-
nables tramites, de rapido y facil cumplimiento, destinados a dotar a la
operacién que se practica de una seguridad y garantia cuyos niveles
pueden considerarse ya situados en el minimo tolerable, por debajo del
cual es peligroso descender.

Las reflexiones que se llevan realizadas autorizan a ir sentando ya
conclusiones definitivas que resuman las tesis sostenidas a lo largo de
estos comentarios, tal y como seguidamente paso a exponer:

1.*  Es vélido el convenio por el que se deja afecto el pacto de
Lex Commissoria a un término extintivo.

2 Es licito, eficaz y aun necesario, si en el futuro desea prescindir-
s¢ de €1, cl consentimiento formal. que, para la cancelacién del referido
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pacto, deje anticipadamente prestado el vendedor como titular de la ac-
cién resolutoria.

3> Llegado el plazo fijado para la extincién del pacto comisorio,
éste serd cancelado por nota marginal (arts. 23 de la Ley y 56 del Regla-
mento), bastando para su préctica la presentacién del titulo que motivd
la Inscripcidn, aunque no sea la misma copia inscrita, asi como la oportu-
na solicitud cancelatoria dirigida al Registrador (art. 177 del Reglamento).

4.* El pacto por el que los interesados acuerdan que la referida
cancelacién sea practicada en la forma sciialada por cl parrafo 1.2 del
articulo 355 del Reglamento es nulo y debe denegarse (62) por atentar
contra lo contenido en los articulos 3 (documentacién), 6 y 79 (rogacién:
«podra pedirse»), 99 (calificacién en cancelaciones), 254 (vigilancia fis-
cal) de la Ley Hipotecaria y 97, pérrafo 1.° (plazo para calificar) de su
Reglamento, asi como por tenerlo en tal forma declarado la Direccién
General de los Registros y del Notariado en su Resolucién de 11 de diciem-
bre de 1974, en la que se califica el articulo 355 como excepcional y no
susceptible de aplicacidn extensiva.

5. Por altimo, si. no obstante, el pacto cancelatorio figurase inscri-
to, entiendo que jamds incurrird en responsabilidad, debido a la discutible
y debatida procedencia y eficacia de aquella inscripcién, el Registrador
que lo refleje en la certificacién que expida o lo arrastre en el apartado
de cargas del nuevo asiento que practique, pese a haber ya transcurrido
entonces la totalidad del término extintivo convenido.

FéLtx RoDriGUEZ LOPEZ

(62) En tal sentido, Roca SASTRE en Derecho Hipotecario, 7° ed., tomo I,
pagina 824.






En torno a la actio mandati del

ficleiussor )

La publicacién en Espana de la versién castellana del Digesto (1), al
hacer la traduccidn del pasaje correspondiente al Libro XVII, Titulo T,
pardgrafo 12, ha vuello a poner sobre cl tapete la discusién promovida
hace ya tiempo sobre las posibilidades del ejercicio de la actio mandati
por parte del fideiussor en casos de donacién. En este trabajo, pues, nos
ocuparemos del fragmento de referencia, asi como del D. XVII.1.10.13
y XVII 1.11, en razén de la intima relacién que todos ellos guardan
entre si.

1. Los textos de D. XVIL.1.10 y 12 pertenecen a ULpiANO en el
libro 31 de los Comentarios al Edicto: De bonae fidei contractibus. Man-
dati vel contra (2), y segin la ordenacién que nos viene dada en el
Digesto, en el fragmento 10.11 comienza ULPIANO a tratar el tema de los
fiadores, que llega hasta D. XVII1.1.12.7, aunque el tema propiamente
dicho termina en 12.4, ya que estd ligado con 12.5 y 12.6, que tratan de
asuntos de mandatos de filii, por cuanto que 12.2/3/4 tocan el tema de los
fiadores siendo éstos personas sujetds a potestad (hijos o esclavos) (3).

(*) Trabajo realizado en ¢l Instituto de Dcrecho Romano de la Universidad
de Miinchen, a cuyo Director, Profesor N6RR, agradecemos sus sugerencias y aten-
ciones.

(1) El Digesto de Justiniano, tomos 1 a 111, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1968-1979.
Traduccién de D’Ors, HERNANDEZ TEJERO, FUENTESECA, GARCIA GARRIDO y BURILLO.

(2) O. LENEL: Palingenesia Iuris Civilis, Graz, 1960, vol. I1, pdg. 619, niime-
ros 907 y sigs., en especial 910.

(3) Ya ArANGIo Ruiz: Il mandaio in diritio romano, Népoles, 1949, pag. 99,
nota 1, en critica a BIoNDI, habfa observado que D. XVII, 1, 10, 11 a 13 y hasta
12, 5, constituyen una especie de paréntesis relativo a la aplicacién del instituto del
mandato al caso del fiador. GrRADENWITZ: Mlg. Gérardin, Paris, 1907, pag. 290,
apuntd la posible interpolacién del texto.
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D. XVI1.1.10.13. Si fideiussori donationis causa acceptum
factum sit a creditore, pulo, si [ideiussorem remunerari voluit
creditor, habere eum mandati actionem: multo magis, si mortis
causa accepto tulisset creditor vel si eam liberationem legavit (4).

DowaTuTl (5) considera el fragmento interpolado desde multo magis
hasta el final. Argumenta, en primer lugar, quc el parrafo no concuerda
l6gicamente con el anterior, cn el que el jurista pretende determinar la
persona del donatario y no la clase de donacién. En efecto, DoNATUTI
entiende que 10.13 y 12 pr. (6) forman parte de un bloque homogéneo,
en el que el cldsico planteaba un problema general—la remisién de deuda
por donacién—enfocado desde un doble supuesto referido a los sujetos:
en el primer caso (10.13), ¢l donatario es el fiador; en €l segundo, es el
deudor principal. Por eso, a juicio de DoNaTUTI, se cspecifica en el primer
fragmento si fideiussorem remunerari voluit creditor. para aclarar, en
este primer supucsto, que el destinatario de la donacidn es el fideiussor.
Abundando en su opinién, afirma que si ¢l donatario fucra en los dos
supuestos el fiador, ULp1ano hubiera simplemente dicho puto si remune-
rari, y precisamente si aclara fideiussorem remunerari es para destacar cl
hecho mencionado de que sc trata de una donacién al fiador, para distin-
guirla del segundo supuesto, en el que se contempla la donacién al deudor
principal. La palabra bésica del texto, en este orden, es fideiussor y no
remunerari. En consecuencia, no concierta con el contexto del fragmento
el parrafo multi magis... final, que vienc referido a remunerari, ya que
aporta otros supuestos de donacién.

Este primer argumento de DONATUTI nos parece controvertible. Fun-
damentalmente en basc a que, como més adelante diremos, pensamos que
los supuestos recogidos en 10.13 y 12 pr. no enfrentan dos casos diferen-
ciados por la persona del donatario (fiador-deudor principal), sino dos
posiciones distintas que producen difcrentes cfectos (posibilidad o no

(4) Donatuti: Contributi alla teoria del manduto in Diritto Romano, 1, L’actio
mandati dell’adpromissor, Perugia, 1927, pg. 78, apunta que donde el texto dice
Jideiussor deberfa decir sponsor en el original de 1a época clésica.

(5) Donatuti: Contributi, p4g. 78.

(6) Digesto XVII, 1. 12 pr.—Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum.
Si vero non remunerandi causa, sed principaliter (sed principali reo, Kr) donando
Jideiussori remisit actionem, mandati eum non acturum. La traducciébn del texto
publicado por la Ed. Aranzadi sigue la reconstruccién de KRUEGER: si se le re-
mitié 1a accién al fiador, no para remunerarle, sino como donacién (a favor del
deudor principal), no tendra el fiador la accién de mandato. Esta misma interpre-
tacién es la sustentada por DONATUTI. WATSON: Coniract of Mandat in Roman
Law, Oxford, 1961, piensa (pdg. 168) que KRUEGER completa el texto en razén de
una alteracién del copista, pero no como interpolacién deliberada. Sobre la ordena-
cién de los textos de referencia en el Titulo del Digesto, véase el propio WATSON,
piginas 24 y sigs., en especial pég. 30.
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de ejercitar la aciio mandati) y que se dan entre los mismos sujetos (acree-
dor donante-fiador donatario) en razén a la distinta naturaleza de la
donacién. Piénsese, ademds, que la construccién si fideiussorem remune-
rari voluit creditor, en la que se repite tanto fideiussor como crediior,
responde a una generalizada construccién latina, muy dada a la redun-
dancia, en las oraciones subordinadas condicionales, a mds de que en
cualquier caso el término fideiussor era cn cierta manera preciso como
antecedente de eum al quedar demasiado alejado el fideiussori del inicio
del parrafo. A nuestro juicio, pues, ULPiaNG no introdujo fideiussorem
remunerari para distinguir «personas» en relacién con el siguiente pé-
rrafo, sino por simple construccién gramatical de una frase de gran
interés en el texto y en la que la palabra clave es remunerandi. Pensamos,
pues, que sobre el argumento filoldgico y gramatical, en base a fideiusso-
rem, no puede apoyarse la tcsis de la posible interpolacién del pérrafo
multo magis. .. final.

Por otro lado, argumenia también DONATUTL (7) que hablar de mortis
causa accepto, para ligarlo con accepium factum sit, constituye una clara
incorreccién juridica porque no puede concebirse una acceptilatio sub
conditione, y si se dijera que debe entenderse si mortis causa donationem
accepto tulissef parece que €l jurista cldsico no se habria expresado asi.
Ademds, presentar el legado como una especie de donacién es tipicamente
justinianeo. Por ultimo, la propia redaccién gramatical: ({ulisset-legavil,
implica un injustificado cambio de tiempo y modo, y hay una inatil (8)
repeticidén de creditor.

Todo ello hace pensar a DONATUTI en la interpolacién referida.

Por nuestra parte, suscribimos casi integramente estos Gltimos argu-
mentos de DoNATUTI y afiadiremos que tal parrafo interpolado viene a dar
entrada cn el Digesto al 17.1.11, que en la ordenacién compilatoria rom-
pi6 1a unidad entre 10.13 y 12 pr.

Como ya advertimos, el texto, siguicndo a UrLpriano, debe ligarse con
D. XVII.1.12 pr.:

Si vero non remunerandi causa sed principaliter donando
fideiussori remisit actionem, mandati eum non acturum.

Ambos fragmentos (10.13 y 12 pr.) presentan a simple vista una im-
portante diferencia anunciada por si vero; a saber: en un supuesto (10.13),
el fiador habere mandati actionem: en el otro (12 pr.), mandati non ac-
furum.

(7) Donatuti: Coniributi, pag. 78.
) (8 Pgnsam_os que la pretendida inutilidad de la repeticién puede tener su
justificacién aplicando el argumento sintéctico al que antes aludiamos.
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Tal diferente posicidn juridica tienc que obedecer a una circunstan-
cia, subjetiva u objetiva, del ncgocio, y que l6gicamente ULpiaNo ha de
sefalar en su discurso. Es mas, el texto del jurista, pensamos, estd enca-
minado a precisar que la aparicién o no de tal circunstancia acarrea la
consecuencia de permitic o no ¢! ejercicio de la accidon de mandato.
Y precisamente en ello radica la problematica de los textos releridos, ya
que los autores discrepan en cuanto a cudl e¢s aquella circunstancia que
provoca, con su existencia o no, efectos tan dispares.

Para unos, el hecho clave estd en la razén de la donacién, y cn tal
sentido, la contraposicién aparece en el texto entre remunerari voluit
y non remunerandi causa sed principaliter donando.

Para otros, en cambio, la clave tiene que hacer referencia a los suje-
tos implicados, tanto en ¢l negocio principal y su fianza como ¢n la dona-
cién, y asi—dicen—, en el primer supuesto (10.13), la donacién se hace
por el acreedor al fiador, mientras que en el segundo, la donacién la hace
aquél al deudor principal. Para fundar en el texto tal aseveracién siguen
la anotacién de KRUEGER:

Idem Graeci: [uerit, non ipsius remunerandi causa, sed prin-
cipali reo.

Tal es, como ya indicamos, €l criterio d¢ Donatuti (9), y recicnte-
mente, el de los autores de la traduccién espafiola antes anotados.

I1. Para abordar tal discrepancia doctrinal y textual y tomar postura
en la interpretacién del texto conviene, en primer lugar, hacer una breve
referencia al juego de la actio mandati en materia de fianzas,

Ya DonaTtuTt (10) concluyé que se precisa la existencia de un con-
trato de mandato como presupuesto de la actio mandati del adpromissor,
y Arancio Ruiz (11) obscrva que siendo la adpromissio una forma de
garantia personal en virtud de la cual el acreedor podia dirigir la actio
(ex stipulatu en la primera forma—sponsio—de garantia) tanto frente
al deudor principal, como frentc al fiador, 1a cquidad exigia la concesién
de una accién de regreso en favor del fiador que paga, accién que habria
de ser la actio mandati, naturalmente contraria (12), si la stipulatio de
garantia se hizo en presencia y con el consentimiento del deudor princi-

(9) Donaturi: Contributi, pig. 77, en cspecial nota 3, bibliogrifica en tal sen-
tido.

(10) Donaturi: Coniributi, pag. 37.

(11) ARANGI0 Ruiz: Il mandato, phgs. 88 y 89.

(12) DonaTuTi sostuvo el primitivo carécter bilateral del mandato, como los
otros tres contratos consensuales. Véase ]. IGLESIAs: Derecho Romano, Barcelo-
na, 1972, pig. 438, nota 227,
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pal, y la negotiorum gesiorum, también coniraria si fue hecha sin su cono-
cimiento (13).

Ahora bien, sobre la base de considerar cxistente un contrato de man-
dato (14), es necesario que se cumplan los requisitos precisos por tal
contrato para que sea factible la exigencia de los derechos derivados del
mismo por via del ejercicio de la accién. Y justamente para que el manda-
tario pueda reclamar, por medio de la actio mandati contraria los gastos
que le produjo el cumplimiento del mandato, hubo de llevar a cabo tal
cumplimiento. En el caso de la adpromissio, el contenido del mandato
consiste en satisfacer al acreedor la deuda que el deudor principal (y el
fiador, por él) ha contraido (15).

En consecuencia, para que se entienda cumplido el mandato hecho al
adpromissor debera éste haber pagado al acreedor. Asi se desprende de
numerosos textos, principalmente G. 3.127, D. XVIIL.1.37, D. XXVI.7.9,
C. 4.352 (16), y como afirma DonatuTi (17), en numerosos textos se
confirma la necesidad de que el pago sea vélido y liberatorio del deudor
principal. Esta dltima condicién es el resultado natural del juego de la
adpromissio y el mandato. En efecto, si el fiador-mandatario tiene la po-
sibilidad de dirigirse contra el deudor-mandante es precisamente porque
ha cumplido el mandato—satisfaccién al acreedor—, es decir, producien-
do la solutio del crédito, ya que de otra manera, el deudor principal, no
liberado, quedaria sujeto a la doble exigencia del acreedor (con la accién
del contrato) y del fiador (con la actio mandati contraria).

Pensamos que precisamente por ello el texto habla de accepium factum
sit, tanto por el hecho de que posiblemente la fianza se hubiera prestado
en tiempos clasicos a través de una sponsio de garantia (stipulatio), como
porque el jurista quiso recalcar (en contraposicién a remisit actionem del
12 pr.) que se habia producido el pago de ia deuda y con ello cumplido el
requisito necesario para permitir ¢l ejercicio de la actio mandati. En efec-

(13) WinDscHEID: Diritto delle Pandette, 11 (trad. FADDA-BENSA). Torino. 1930,
pagina 582, nota 12, el sacrificio del mandatario fiador, en la ejecucién del man-
dato, puede consistir en enajeracién, asuncién de obligacién, privacién de derecho
o en cualquier privacién de derecho patrimonial.

(14) IcLEs1As: Der. Rom., pég. 506; la jurisprudencia admite como accién de
regreso para el fideiussor 1a actio mandati; D. XVII, 1.6.2; D. L. 17.60, G. 3.127.

(15) Precisamente en la época clésica el fiador promete idem, y por la natura-
leza de la sponsio de garantia, la obligacién de fianza no se subordina a la obliga-
cién principal. En principio, el fiador es el dnico responsable, ya que se coloca en
el puesto del deudor, y més tarde responde solidariamente con el deudor principal,
como un codeudor, para por dltimo afirmarse el caricter accesorio de la obligacién
del fiador. En la época cldsica conviven el principio de la co-obligacién solidaria y
el de la accesoriedad. En el Corpus Turis encuentra éste su definitiva consagracion.
Cfr. TGLESIAS: Der. Rom., pag. 504 y bibliografia recogida en nota 15, pdg. 503.

(16) Véase D. XVII, 1, 50, presupuesto para que el adpromissor ejercite la
actio mandati; que pague.

(17) DonaTuTI: Conlribuli, pag. 52.
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to, la acceptilatio es un modo de extincién ipso iure de las obligaciones;
es, referida a la stipulatio, una solutio (18) y, en consecuencia, una forma
no sélo de pagar la obligacidn, sino también, y cslo es lo importante en
este caso, dc liberar al deudor principal (19). )

Esta significacion de acceptum en el texto habia sido ya vista por los
scholiastas. Asi, en B. 14.1.10.29, Nomophylafis (20): si se hace accepli-
latio, se libera tanto el fideiussor como el reo (dcudor principal), porque
la solutio libera tanto al fiador como al deudor.

Nota igitur, per pactum dimisso fideiussore etiam reum una
liberari: sed si accepio latum sit, reus propter acceplilationem
simul liberatur, quia solutio tantum- a [ideiussore praestita reum
liberat.

Y STEPHANO observa que si al fiador le fue hecha acceptilatio de la
pecunia, también queda liberado el deudor, pucs el fiador al que se le
hizo acceptilatio, no puede accionar de mandato contra ¢f deudor si no
ha sido liberado él mismo (el reo) por la acceptilatio.

Sc trata, en consecuencia, de verificar aquellos requisitos que permi-
ten al fiador el ejercicio de la actio mandati: pagar y liberar al dendor
principal; requisitos que quedan coimados por la acceptilatio.

Esta idea principal—el pago por el liador—preside también el frag
mento 12.1 y siguientes (21), donde se trasluce la hipdtesis del pago vali-
do en los casos de intervencién de un tercero (22). Ello lleva a DoNATUTI
a preguntarse por qué se admite el ejercicio de la actio mandati en caso
del pago hecho a través de la donacién de un tercero al fiador (fragmen-

(18) DonatuTi: Confributi, phg. 77, estima que est4d fuera de discusién la cqui-
valencia de la acceptilatio como solutio. Véase tamhién IGLESIAS: Der. Rom., pa-
gina 514 y bibliografia citada en notas 30 y 32.

(19) Véase ARcHI: L’evoluzione della donazione nell'epoca posiclasica, RIDA,
1958, pags. 391 y sigs., y La donazione, Milan, 1960, pdg. 103, en donde presenta
la acceptilatio como caso tipico de donacién in liberando. y en el que siendo la
acceptilatio un modo de extincién ipso iure de las obligaciones y la donacién una
causa, se concluye sobre la existencia de la acceptilatio concluida donationis causa.
Sobre esta idea es de notar que si se considera la acceptilatio como caso tipico de
donacién liberatoria, remunerandi fuc puesto intencionadamente para advertir que
se querfa el provecho material del fiador donatario.

(20) Véase WENGER: Di Quellen der Romischen Rechts, Wien, 1953, pag. 718
v nota 464. e Histoire du Droit Byzantin on du droit romain dans empire d’orient,
Mortreuil. Qsnabriick, 1966 (reimpresién de la cdicién 1843/46).

(21) Véase en WarsoN: Coniract, pags. 168 y 169, para quicn la palabra clave
cs autem, que a su juicio debe cntenderse no en el sentido de que sélo MArcELO
mantiene la opinién recogida en el fragmento. Dcl anélisis de frags. 12 pr. 12.1 y
siguintes, WATsON deduce que no puede aceptarse la integracién de KRUEGER antes
resefiada.

(22) Véasc DonatuTy: Contributi, pags. 70 a 73,
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to 12.1), mientras que se niega en caso de que cl donante (fragmento
12 pr.) sea el mismo acreedor (23).

111. Esto nos sitda en el ndcleo fundamental de la discrepancia en-
tre 10.13 y 12 pr. Textualmente, la divergencia aparece entre si fideiusso-
rem remunerandi voluit creditor y si vero non remunerandi causa sed
principaliter donando, ya que, segliin ULPIANO, en el primer caso, el fiador
dispone de la actio de mandato, mientras que en el segundo no. Como ya
indicamos, tal discrepancia ha llevado a la interpretacidn, en base a la
integracién de KRUEGER, de que el segundo texto (12 pr.) se refiere a la
donacién del acreedor al deudor principal:

... hon ipsius remunerandi causa sed principali reo.

A tal efecto, DONATUTI (24) apunta, después de citar el Scholio de
STEPHANO y la Glosa (BarToLO, DONELLO, FABRO), que se ha pretendido
ver la diferencia entre ambos textos, afirmando que la remuneracién era
un negocio juridico a titulo oneroso, ya que depende del «servicio» que
el fiador hubiera prestado primero al acreedor. Pero—dice DONATUTI—
la donacién remuneratoria es una donacién y no un negocio ONeroso,
y el querer considerar como disminucidén patrimonial los servicios del fia-
dor al acreedor, por los que éste le remunera, es una «errénea ocurrenciar.
Por eso—continlla—si se mira a la primera parte del texto, se observa
que la antitesis no estd entre donacién remuneratoria 0 no remuneratoria,
sino entre donacién al fiador o al deudor principal, y la hipétesis si
fideiussorem-creditor determina al donatario. Todo ello hace que Dona-
TUTI admita como muy probable la reconstruccién integrativa de KRUEGER.

Sin embargo, a nuestro juicio, tal interprctacién plantea algunos in-
terrogantes.

Asi, si se hizo por el acreedor donacidn del crédito en [avor del deudor
principal, se extinguié la deuda, y no parece que quepa hablar entonces
de remisién de accién en favor del fideiussor. Como ya dijimos, la deuda
para con el acreedor es solidaria entre deudor principal y fiador y, en
consecuencia, si se hizo donacién al deudor principal, por el caréacter
extintivo que para con la deuda tiene la donacién, se extinguiria también
la responsabilidad del fiador. Al extinguirse el crédito por el pago (dona-
cién en su favor) del deudor principal, se extingue la responsabilidad del
fiador, y no habiendo éste pagado nada, nada podra reclamar del reo
(deudor principal). En tal sentido resultaria vano hablar de remisién al
fiador, y vacuo, igualmente, afirmar que no tiene ¢l fiador accién de man-

(23) DonAtuti: Contributi. pag. 77, especialmente nota 1.
(24) DonatuTt: Contributi, pigs. 76 y sigs.
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dato contra el reo, ya que ningin mandato cumplié en nombre del deudor
principal.

En puridad, si en virtud de la donacién del acreedor al deudor se
extinguié la deuda, no puede hablarse de remisién de accién al fiador,
sino de simple extincién de la obligacién. En otro sentido, seria tanto
como decir que en los casos de fianzas cuando paga a su tiempo el deudor
principal, se remite la accidén al fiador y no puede éste reclamar nada. El
caso resulta tan elemental y evidente, que no parece légico que ULpriaNo
lo hubiera resefiado en su tesis.

Antes al contrario, el jurista cldsico estd, a nuestro juicio, exponiendo
los distintos supuestos que se plantean cuando, por intervencién de un
tercero (ya el acreedor, ya otro), el fiador se libera de su responsabilidad.
Y precisamente segiin sean las caracteristicas de esta libcracién tendrd
o no el fideiussor la posibilidad de actuar ex mandato contra ¢l deudor
principal.

En los comentarios de las Basilicas (25), B. X1V.1.12, se puntualiza:

Si tamen non remunerandi causa, sed simpliciter donans cre-
ditor fideiussori remiserit actionem, non habet mandati actionem,

y el scholista afiade: no tiene la accién de mandato porque nada pagé.
Con esta interpretacion cobra su sentido el texto 12.1, en el cual el
fiador tampoco paga por si mismo, pero lo hace un tercero por él, siendo
asi que, como ya vimos, el pago de un tercero no sélo sirve de solutio de
la deuda, sino que libera también al deudor principal.
La clave del texto habrd, pues, quec buscarla en:

... SI vero non remunerandi causa, sed principaliter donando
fideiussori remisit actionem.

La discrepancia se presenta entonces entre la donacién remuneratoria
de 10.13 y la simple donacién de 12 pr.

1V. Ello nos obliga a delimitar el campo de la donacién romana.

Sabido es que en cl periodo clasico la donacién es una «causa» por
la cual se realiza la atribucién de un derecho (de antiguo patrimonial,
por lo que en el periodo més antiguo consistiria en un dare) del donante
al donatario, y que tenia como requisito esencial la gratuidad, que impli-
caba una falta de correspondencia del donatario (26).

Hasta Constantino se presenta no como un negocio juridico tipico,

(25) HeMuaci, 11, 90.
(26) ARCHI: Donazione, phgs. 23-24.
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sino como causa de un numero variado y heterogéneo de actos juridi-
cos (27). A partir de Constantino se tipifica como negocio, y en Justiniano
se puede hablar de «donacion» y «donaciones» (complures sunt) (28).

En los textos de la compilacién se habla de agnimus, aunque, como
ARCHI (29) pone de relieve, ya PRINGSHEIM demostrd que el requisito del
animus es netamente bizantino. A los clasicos les bastaba la objetividad
de la causa donandi. Este rigido criterio fue, sin embargo, atenuado pos-
teriormente por el propio PRINGSHEIM, y como anota Bionpi, los clasicos
no pudicron prescindir del elemento subjetivo de la voluntad, animus,
que es el «propio de la causa donandi», y nada tiene que ver con la
«voluntad» del acto a través del cual se manifiesta y exterioriza dicha
causa donandi. Para ArcHi (30), el elemento subjetivo y el objetivo fueron
individualizados por los juristas. Hubo necesidad de elaborar el concepto
de causua donandi para saber cuando una atribucién pudiera considerarse
hecha a titulo de donacién. S6lo tedricamente ambos elementos pueden
considerarse como reciprocos nexos, y la posibilidad o imposibilidad de
escindirlos. Seglin ArcHi, desde Juliano en vez de mens, voluntas, etc., se
dice: animus del donante (31).

Sobre la base de la espontdnea liberalidad del donante (D. XXI1X.5.29),
los cldsicos (32) distinguian entre donum y munus, teniendo éste un sen-
tido mds restringido que aquél. Su relacién es la misma que existe entre
genus (donum) y species (munus) (D.L. 16.194): munus est donum cuum
causa, y en D.L. 16.214, MARCIANO apunta, en la primera parte, al munus
publicum, y en la segunda, a la «voluntad necesaria» del donante, contra-
ria a la «espontdnea», propia de donum.

En otros textos, asi en D. XXXI1V.4.18, hay una distincién entre las
liberalidades munificentia, en las que parece haber una carga social que
mueva la voluntad del donante, y las liberalidades en que hay una simple
espontaneidad (33). El mismo criterio se encuentra en B. XLVII.1.1. (34),
donde el anénimo intenta contraponer donacién verdadera y propia al
munus, en base a D.L. 16.194: la donatio comprende la donacién propia

(27) Véase BIoNDI: Il concetto di donazione, St. Ferrini, pag. 107.

(28) Véase BIONDI: Successione testamentaria e donazioni, Mildn, 1955, pégi-
nas 631 y 646, asi como 674 y sigts. y 680 y sigts.

(29) ARrcHI: Donazione, p4g. 50 y bibliografia en nota de la pag. 49.

(30) ARrcHI: Donazione, pig. 53.

(31) ARrcHi: Donazione, pig. 288. En JusSTINIANO el animus viene a perder
toda base concreta, dando lugar a una peligrosa concepcién dogmética entre los
aspectos subjetivos de la causa y los simples motivos.

(32) Véase ArcHI: Donazione, pags. 71 y sigts.

(33) Sobre runificentia y liberalidad en JUuSTINIANO, véase ARCHI: Donazione,
piginas 280 y sigs.

(34) H. IV, 564.
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y el munus, y es el elemento de la munificentia el que distingue la species
del genus (35).

Todo ello nos lleva al tema de las donaciones remuneratorias. Para
Bionnt (36) son aquellas que se hacen con intencién de recompensar al
donatario. Quiere el donante provocar un enriquecimiento en el donata-
rio, pero al mismo tiempo pretende con ello compensarie (37). Precisa-
mente como munera siguen el régimen de la lex Cincia de donis ¢t mune-
ribus, y como en toda donacién, son independientes del motivo que las
ha determinado (38). Para REGcI1 (39), la antinomia que se observa en las
fuentes ha repercutido en la doctrina provocando la disparidad de crite-
rios entre la donacién remuneratoria como acto gratuito y como acto
oneroso. Arranca del planteamiento dc quc la idea de donacién como
negocio tipico a partir de Constantino fue influenciada por el pensamien-
to cristiano (la idea de gratitud en la moral cristiana, con la obligacién
moral que impone) (40), para terminar observando que en D. XV.3.10.7
aparece clara la donacién remuneratoria, en la quc se dona para gratificar
al donatario por su acto anterior. El objeto de la voluntad es dar, a causa
de la anterior donacién—para compensarle lo pagado—, cumpliendo el
deber moral dc la gratitud. Concurren—dice REGG1—dos elementos: el
deber moral y el animus; elementos que explican la diferencia que se
observa en el fragmento: por un lado, fa donacién simple; por otro, la
donacién remuneratoria.

La misma idea de la donacidén remuneratoria aparece en D. XXXI1X.5.
29, donde PAPINiANO, al hablar de Ia donacidén remuneratoria, dice que no
es una mera donacién. ’

Ciertamente, ¢l propio REGGI observa que tanto este texto como el
antes citado (D. XV.3.10.7) no han de ser tomados cn su tenor literal, ya
que han sido acusados dc interpolaciones.

Pero, a nuestro juicio, es de notar que la idca diferenciadora del
animus remunerandi que lale en XV.3.10.7 ¢s practicamente la misma
que la que subyace en D. XVT1.1.10.13 (12 pr.). En efecto, en D. XV. 3,

(35) Sobre cl significado dc munus, véase Dictionnaire Etymologique de la lan-
gue Latine, ERNoUT MEILLET, quatrignne édition, Paris, 1959, pag. 442 (voz munus-
remunero = recompensar, gratificar); y BARNABAS Brissonius: De verborum signi-
ficatione (cura (Hienecci), donde, junto a otros cuatro significados, cita ¢l texto de
L.ABEON (D. L.), asimilandolo, con variantes, a donun.

(36) BionNDr: Suc. test., pags. 719 y sigs.

(37) Tales son las militares; Pauli St.. 5.11.6.

(38) Para IGLESIAS: Der. Rom., pégs. 706 y sigs., con bibliografia ecn nota 1,
la donacién remuneratoria cs la verificada para premiar algin favor o beneficio
recibido.

(39) Recci: In tema di donazione remuneratoria, St. de Francisci, 111, pégi-
nas 229 y sigs.

(40) Asf mientras que hasta DiocLECIANO la ingratitud del donatario no podia
hacer revocable la donacién perfecta, si 1a hace en ConsTANTINO Frag. Vaticana, 248.
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10.7, PompoN10, por boca de ULPiaNO, nos indica que la posibilidad o no
de ejercicio de la actio in rem verso radica precisamente en el hecho de
que la donacidn al esclavo fuera verificada para compensarle (remunerandi
causda) o simplemente donarle. En el primer supuesto, como no hubo
realmente enriquecimiento, no puede accionarse; en el segundo, si (41).

Pensamos que del contenido de los textos citados pueden extraerse dos
conclusiones:

a) En las donaciones remuneratorias, como liberalidades munificen-
tiae, en las que el animus del donante estd movido ya por una carga social,
ya por un hecho anterior del donatario (beneficioso para el donante), la
donacién tiende a recompensar al donatario.

b) Por ello, en el orden patrimonial, tal recompensa persigue aumen-
tar el patrimonio del donatario (en su caso, para compensarle de la dis-
minucién que pudo suponer su conducta anterior en favor del donante).

Por otro lado, aunque se admitiera la hipétesis de que los textos fueron
objeto de interpolaciones para atemperar la idea de donacién remunerato-
ria a la concepcién postconstantinianea, el contenido general de aquéllos
y los similares tratamientos procesales de los que el cldsico nos da noticia,
estdn evidenciando que aunque, sin duda alguna, no considerada como
negocio tipico, la donacién ofrecia ya a los cldsicos una problematica
propia en la que las ideas de compensar o no al donatario e incrementarle
0 no su patrimonio eran de alguna manera determinantes.

En resumen, toda donacién implica una causa de liberalidad, que
obliga al donante, y en la que el beneficio para el donatario es la conse-
cuencia légica de aquella causa. Ahora bien, el animo de liberalidad puede
responder:

a) A simple y mera espontaneidad del donante.

b) Al deseo de gratificarle o compensarle por un acto anterior del
donatario en beneficio del donante.

Por otro lado, el beneficio del donatario puede consistir:

1. En una ganancia o beneficio material que aumenta su patrimonio.

2. En un beneficio material que evita que disminuya su patrimonio
o lo reintegra a su posicién anterior (por ejemplo, liberacién de deuda
propia).

3. En un beneficio juridico que le libere de una carga, pero que no
afecte inicialmente al aumento o disminucién del patrimonio (42).

(41) Né6tese que cn el orden procesal se trata de un supuesto ad contrarium
del D. XVII, 1.10.13 (12 pr.).

(42) Véasc IGLESIAS: Der. Rom., péag. 708; la donacién liberatoria consiste en
la remisién de una deuda o gravamen que afectaba al beneficiario.

4
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Estas tres soluciones son aplicables al supuesto sefalado antes con @),
mientras que s6lo las dos primeras lo son al supuesto b) (animus remu-
nerandi) .

V. Aplicando este esquema al supuesto de referencia, habra de no-
tarse que en D. XVI11.1.10.13 se nos presenta el caso de un acreedor que
hace acceptilatio con el fiador. Como ya hemos visto, la acceptilatio impli-
ca la extincién ipso iurc de la deuda y la consiguiente liberacién del deudor
principal. Sin embargo, por si misma la acceptilatio, como modo verbal
solemne que es, no implica necesariamente la atribucién material de la
cuantia de la deuda al acreedor y, por ende, la disminucién efectiva del
patrimonio del deudor-fiador. Por la simple acceptilatio nada material
sale del patrimonio del fiador y, por tanto, éste, como mandatario del
deudor principal, no ha sufrido gasto alguno en el cumplimiento del man-
dato. No tiene, pues, la posibilidad de ejercitar la actio mandati contraria.
Ahora bien, si la acceptilatio la hizo el acreedor no solamente con el
prop6sito de extinguir la deuda, sino animus donandi, el clasico nos ad-
vierte que cuando ese animus viene movido por el expreso deseo de remu-
nerar al donatario, cabe la actio mandati (43). En efecto, y con indepen-
dencia de que el donatario hubiera efectuado con anterioridad servicio
o acto alguno cn favor del acreedor donante, y en virtud del cual, en
compensacién, éste le dona ahora, la donacién persigue ¢l aumento pa-
trimonial (puro y simple o compensatorio de la disminucién antes habida)
del deudor-fiador. Y hecha la acceptilatio para extinguir la deuda, sin
que nada hubiera pagado el fiador, sélo con el ejercicio de la actio man-
dati contraria frente al deudor principal, se produce aquel efectivo aumen-
to patrimonial querido por el donante.

En la préctica, lo que estd ocurriendo es que el acreedor se da por
cobrado de su fiador para hacer a éste donacién del montante de la deuda.
Por ello tienc que seguirse que el fiador pueda cobrar dicho montante
del deudor principal, aun sin haberlo él mismo desembolsado, pues s6lo
asi sc producird el deseado por el acreedor aumento patrimonial del fiador.
De no scr asi, el beneficiario de la donacién seria el deudor principal, al
que nadie habia querido verificar donacién alguna. Por eso, para que
pucda cobrar el fiador del deudor principal, se realiza la acceptilatio, que
libera al deudor y deja cumplido el mandato del fiador.

El niicleo del problema radica, pues, en el sentido que el acreedor
quiera dar a la donacién que hace en favor del fiador, y que el clésico nos
indica con la expresién si fiudeiussorem remunerari voluit creditor. El

(43) Asi, BIoNDI: Suc. fest., pig. 720, si el acreedor ha hecho acceptilatio al
fiador donandi causa, queriendo remunerar al fiador—D. XVII, 1.10.13—, se trata
de un caso de donacién remuneratoria.
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acreedor remunera al fiador produciendo un aumento de su patrimonio,
ya que el fideiussor no desembolsa (pago material) el montante de la
deuda, pero lo cobra del deudor principal (44).

Esta aclaracién, por via de inlerpretacién del texto, es la que se hace
ya en B. XIV.1.10.27. Sch. 28, en el que se anota que remunerandi gratia
se refiere a que se trata de beneficiar materialmente al fiador.

Para aclarar definitivamente la cuestién, ULPIANO afiadia inmediata-
mente el texto que en la compilacién aparece como D. XVII.1.12 pr.:
si no quiso remunerarle, es decir, producir el efecto de un aumento pa-
trimonial, no cabe accién de mandato.

Justamente si la idea del acreedor no era aumentar (o compensar) el
patrimonio del fiador, no puede éste accionar de mandato contra el deudor
principal, ya que de hacerlo asi se produciria el no deseado incremento
patrimonial.

¢Cudl puede ser entonces el contenido del animus donandi no remu-
neratorio—non remunerandi causa sed principaliter donando—del que nos
habla el texto? Pensamos que no puede ser mas que uno: liberar al fiador
de la carga de la fianza; liberarle del compromiso contraido como tal
adpromissor, pero légicamente sin que ello entrafie modificacién, ni en
mas ni en menos, de su patrimonio.

Avalan esta tesis varias observaciones contenidas en el propio texto:

— En primer lugar, la misma distribucién gramatical: non remune-
randi... sed principaliter donando.

— En segundo término, el hecho de que en este caso se vete el ejer-
cicio de la actio mandati, que de accionarse hubiera producido un
enriquecimiento del fiador, no querido por el donante.

— En tercer término. y a nuestro modo de ver, fundamentalmente,
el texto, muy a diferencia del que le precede, no habla de accepti-
latio, sino sencillamente de remittere actionem. Ello implica dos
cosas: que el acreedor quiso con su donaci6n liberar sencillamente
al fiador de su ligadura (remiitere actionem) y que, en contra de
lo que ocurria en el caso anterior, no se ha producido la solutio
de la deuda y, en consecuencia, puede el acreedor dirigirse, para
su cobro, contra el deudor principal. Ello apoya atin mis la impo-
sibilidad de que el fiador remitido ejercite la actio mandati: el deu-
dor no ha quedado liberado; el mandato no fue cumplido.

A estos argumentos deben unirse, de contrario, los ya anotados en
apoyo de la tesis de que resultaria vacuo el fragmento si la donacién se
refiriera, como se pretende en la integracién de KRUEGER, al deudor prin-

(44) Véase en el mismo sentido, ARcHI: Donazione, pags. 71 a 73.
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cipal. Légicamente, si cl acreedor hubiera donado (de liberacién) la deuda
al deudor principal, {cémo puede ni pensarse que el fiador, que nada
pagd, ni nada cumplié de mandato, ni nada le fue donado, pueda benefi-
ciarse cobrando el montante de la deuda por via de la actio mandati
contraria frente al deudor principal, que se veria asi privado del beneficio
patrimonial que le reportara la donacién del acreedor? El texto sélo cobra
sentido si se interpreta como una aclaracién aplicable al tipo de donacién
hecho por el acreedor en favor del adpromissor.

Para rematar la explicacién, en el sentido que venimos ddndole, el
clasico afiade inmediatamente el Gltimo supuesto, D. XVII.1.12.1, La do-
nacién se sigue produciendo en favor del fiador, pero ahora verificada
por un tercero. Agudamente, ULPIANO especifica que esta intervencidn
del tercero pagando al acreedor se hizo donaturus, ya que aunque, en
general, el pago de un débito por un tercero es considerado por los
clasicos como un posible medio de realizacién de la causua donandi (45),
pudiera ocurrir que se interpretara como una negotiorum gestio que per-
mitiera al lercero ejercitar accién contra el deudor principal. Se trata,
pues, de una donacién que no puede perseguir otro fin que el aumento
del patrimonio del fiador (la donacién se hace en su favor) y de esta suer-
te producird la solutio de la deuda, por lo que liberado el deudor principal,
el donatario beneficiario—~—deudor-fiador—ejercitard contra el deudor prin-
cipal la actio mandati contraria para obtener el beneficio material que con
la donacién se perseguia. Nétese que:

a) Este beneficio es el dnico fin posible de la donacién, ya que un
tercero no puede liberar al fiador si no es pagando por si mismo la deuda.

b) Sélo persiguiendo este beneficio del fiador puede hablarse de
cause donandi, ya que en otro caso estariamos ante el supuesto de la ges-
tién de negocio (o incluso de mandato, si el tercero hubiera actuado por
orden del fiador).

¢)  Que de no producirse la posibilidad de la actio manduati frente al
deudor principal, se hubiera producido un enriquecimiento de éste, a quien
nada fue donado, en virtud de la donacién que, por medio del pago al
acreedor, hizo un tercero en favor del fiador.

d) El jurista cldsico no anade pérrafo alguno en que dijera que si
el tercero pagé para hacer donacién al deudor principal, no puede el
adpromissor actuar de mandato contra éste. Le debié parecer sencilla-
mente indtil por meramente légico.

Para abonar atin més la lesis que venimos sosteniendo, sobre la base
de que es el deseo de enriquecimicnto patrimonial del donatario lo que

(45) Véase ArcHi: Donazione, péag. 108.
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determina la posibilidad de ejercicio de la accién que conduzca a materia-
lizar dicho enriquecimiento, los textos que contindan el discurso de UL-
PIANO, referidos a supucstos de personas en potestad, aclaran definitiva-
mente la cuestién: en frag. 12.2, como el tercero que pagd (por el hijo
o esclavo) no quiso el enriquecimiento del padre. que lo tenia en potestad,
no puede éste accionar de mandato frente al deudor principal.

De esta suerte, el texto de ULP1aNO, tal como aparece ordenado en la
Palingenesia (46), sigue una sistematica coherente. Se inicia con D. XVII.
1.10.11, donde se sienta el principio general de la aplicacién de la actio
mandati contraria al supuesto de los adpromissores, continuando (frag. 10.
12) con unas matizaciones procesales referidas a la relacién fiador-deudor
principal. Inmediatamente. ULP1ANO aborda el tema de la posibilidad de
ejercicio de la actio mandati cuando no se ha producido un pago efectivo
por parte del fiador, distinguiendo entonces varios supuestos:

A) donacién en favor del fiador hecha por el acreedor, y que puede
presentar dos alternativas que conduzcan a dos soluciones o efectos dife-
rentes:

a.1. Donacién remuneratoria, que permite, mds bien diriamos pre-
cisa, el ejercicio de la actio mandati frente al deudor principal para obte-
ner el beneficio material perseguido. D. XVII.1.10.13.

a.2. Simple donacién, que no persigue el enriquecimiento del fiador,
sino s6lo su liberacidn, y, en consecuencia, no le faculta para accionar de
mandato (D. XVII.1.12. pr.). La simple donacién remite la accién al
fiador, sin que por ello quede liberado el deudor principal.

B) Donacién en favor del fiador hecha por un tercero v que, a su vez,
ofrece en el jurista una doble posicidn:

b.1. La regla general, basada en el principio de que el pago por un
tercero libera al deudor, y apoyada en el hecho de que la donacién apunta
al beneficio del donatario (fiador) y no de otro (deudor principal), por lo
que el donatario fiador dispondra de la actio mandati para materializar
aquel beneficio cobrdndole al deudor principal liberado (D. XVII1.1.12.1).

b.2. El supuesto especifico del fiador sujeto a potestad, en el que,
por mera aplicacién de las reglas anteriores, el padre bajo cuya potestad
se encuentra aquél no podrd ejercitar de mandato frente al deudor prin-
cipal (frag. 12.2).

La ilacidén entre los cuatro [ragmentos es de esta suerte perfectamente
coherente.

(46) LENEL, 910.
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Luego el jurista cldsico aborda otros supuestos, siguiendo con el tema
de las personas sujetas a potestad, y que trascienden los limites del pro-
blema que aqui contemplamos (frags. 12.3 a 12.6).

VI. Insertdndolo entrc el texto de ULP1ANO, los compiladores intro-
dujeron un fragmento de Pomponio contenido en Libro tertio ex Plautio:

D. XVII.1.11. Siei, cui damnatus ex causa fideiussoria fue-
rant, heres postea extitero, habebo mandati actionem.

Creemos que la razén de su intromisién se debe, por un lado, a que
se trata también de un supuesto de ejercicio de la actio mandati contraria
concedida al fideiussor, y, por otro, a que al interpolar los compiladores
el texto de ULpriano (frag. 10.13), afiadiendo mulio magis hasta el final,
queriendo asi completar el tema con supuestos referidos a situaciones
mortis causa, se daba entrada al texto de Pomponio referido también a un
supuesto nacido como consecuencia de una cuestidn sucesoria (47). Los
precedentes textuales contenidos en el dltimo parrafo del fragmento 10.13
insisten ¢n la misma situacién que hemos venido analizando. Como se
trata de beneficiar materialmente al fiador (remunerandi gratia), B. X1V.
1.10.27 (48), Sch. 28 insiste que con mds razdén se dispondrd de la actio
mandati cuando se hubiera llevado a cabo la acceptilatio (49) por causa
de muerte o se hubicra legado de liberacién, ya que ex presuntione enim
remunerandi gratia haec videtur fecisse. Inter vivos enim acceptilationem
dicere quis polest, quam crediior fecit, benevolentiam fideiussoris provo-
cans, quod in mortis causa acceptilatione vel liberatione legata dici non
polet, quia haec defuncto committuntur.

Nuesto aserto sobre el beneficio material del donatario encuentra su
apoyo doctrinal en Di PaoLa (50), quien al estudiar el medio procesal de
la repeticién de la cosa donada (51) concluye sefialando que al ser la
condictio la Gnica accién que podia ejercitar el donante para repetir lo
que hubiese donado, la donatio mortis causa debia siempre comportar una

(47) En MoMmMsEM, nota 6, se advierle: funge (1), 1.47 pr.; y ambos fragmen-
tos constituyen los nimeros 333 y 334 dc la Palingenesia de LENEL, liber IIT ex
Plautio libri VII.

(48) H. II, 89.

(49) Véase lo ya dicho antes sobre la improcedencia del término. En Sch. 30,
SteEPHANO aborda el tema dc la acceptilatio sub coditione: inutiles essct sed pone,
pure eam factam esse.

(50) Di PaoLA: Donatio morlis causa, Catania, 1950, especialmente capitulo 2.°
Véase bibliografia sobre la donacién mortis causa en 1cLesias: Der. Rom., pégi-
na 710, nota 20, y Bionpi: Suc. tesi., pdg. 707 y sigs.

(511 S.v1 PaoLA: Donatio, pégs. 35 y sigs.
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datio (52). D1 PaoLa anade (53) que las fuentes demuestran que los nego-
cios en que se habla de donatio mortis causa son, en general, aquellos que
comportan una datio o aquellos que tienen el valor de una datio, tal como
la acceptilatio, citando expresamente (54) D. XVI1.1.10.13. Es precisa-
mente en base al negotio de la datio como se calcula el montante de la
donacién (D. XXX1X.6.31.1). La relacién donacién-beneficio patrimonial
del fiador queda asi completada.

Por lo que al legado se refierc, ya anolamos que es lipicamente jus-
tinianeo presentarlo como negocio de donacién, y en B. cit, Sch. 31 (55)
se anota que legata remunerationes esse, quia sunt, qui dicant, eo animo
haec fierit ...

Tras el anadido compilatorio que coordina en su estructura interna
con el contenido y fundamento del texto clasico, se inserté D. XVII.1.11.

A tenor del literal del texto, en el que el fideiussor fue hecho heredero
del acreedor después de haber sido condenado ex causa fideiussoria, la
justificacién del ejercicio de la actio mandati contra el deudor principal
parece clara y totalmente coincidente con el criterio que ya vimos en los
textos anteriores: el fiador pagé y, en consecuencia, cumplié el mandato;
luego accionaria de mandato (contrario) para exigir del deudor principal
lo que por él satisfizo.

El pago del fiador viene dado precisamente en razdén de la condena
ex causa fideiussoria. DONATUTI (56) apunta que con la condena se pro-
duce la disminucién patrimonial que se precisa como requisito ineludible
para gozar de la actio mandati (57). Avalando esta tesis, la idea se en-
cuentra también en PomMpronio, D. XVII.1.47 pr. (58), en el que se trata
de una mujer que promete en dote a un fiador lo que éste le debia como
fiador. Se celebra el matrimonio, y el fiador—dice JuLiaNO—puede pedir
al deudor por mandate, ya que se enticnde que dejé de tener la cantidad
debida por el hecho de quedar afectada a las cargas matrimoniales, «y con
ello pagd la deuda», apostilla el traductor de la versidn espanola de
ARrANzADI. En razén, pues, del pago hecho por el fiador, le cabe el cjer-
cicio de la accién de mandato.

Sin embargo, el caso se complica porque el jurista nos advierte expre-
samente que:

(52) Debiendo observarse que entre las fuentes citadas por Di PAoLA en apoyo
de su tesis estd precisamente D. XVII, 1.10.13.

(53) D1 Paora: Donatio, pag. 50.

(54) D1 PAoLA: Donatio, notas 32 y 33 en pdgs. 50-51.

(55) H. II, 90.

(56) Donatuti: Contributi, pag. 100.

(57) Véase Donatutt: Contributi, pags. 100 a 103, en las que, en contra de
BESELER, se demuestra que la condena es un sustituto del pago. '

(58) Texto que, seglin la ordenacién Palingenésica de LENEL, lleva el ndme-
ro 334 siguiendo al D. XVII, L.I1,
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a) El fiador fue hecho heredero del acreedor.
b)  Esta sucesién se produjo con posterioridad a la condena ex causa
fideiussoria.

La coincidencia de ambas circunstancias (condena-successio) fue lo
que movid al jurista para puntualizar la solucién del caso. En efecto, si
no hubiera habido sucesién alguna, no habria necesidad de puntualiza-
cién. Légicamente, la condena del fiador, como pago que es, le facultaria
para el ejercicio de la actio mandati contraria frente al deudor principal.
Si el clasico dejé el supuesto resefiado fue para advertir que, pese a haber
habido una successio entre acreedor y fiador, el hecho de que la condena
fuera anterior siguc haciendo viable la actio mandati.

DonaTtuTi (59) advierte que la justificacion de la decisién de Pompo-
nio se encuentra en Africano, D. XLVI.1.21.5.:

Cum fideiussor reo stipulandi heres exstiteril, quaeritur, an,
quasi ipse a se exegerit, habeat adversus reum mandati actionem.
Respondit, cum reus obligatus maneat, non posse intellegi ipsum
a se fiudeiussorem. pecuniam exegisse: itaque ex stipulatu potius
quam mandati agere debebit.

Se nos presenta asi como preeminente la idea de que la condena fuera
anterior a la successio, permitiendo por cllo el ejercicio de la actio de
mandato.

El tema asi enfocado ya estaba en los griegos. El texio de D. XVII.1.11
aparece en B. XIV.1.11 (60):

Fideiussor qui post condemnationem heres creditori extitir,
mandato adversus debitorem agit.

En el Sch. del Andnimo (X1.1) se comenta precisamente pos! condem-
nationem, apuntando que rectamente se dice después dc la condena, pues
si antes quc fuese condenado fuese hecho heredero, no puede actuar de
mandato contra e} deudor, sino por la accién principal, remitiéndose a
D. XLVI.1.21. En base a estc texto, se aftade: pucs si antes de la condena
fuese heredero tiene la condictio ex muiuo (61).

La concordancia de ambas circunstancias, condena (pago)-successio,
es, como ya dijimos, la que obliga a la puntualizacién textual, ya que se

(59) DonatuT1: Contributi, p4g. 81.

(60) H. II, 90.

(61) Sobre este mismo criterio se funda B. XXVI, 1.21.5, referido a D. XLVI,
1.21.5; M. 111, 97,
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produce un efecto diferente si aquélla (la condena) fue anterior a Ia
successio, pues en este caso cabe al fiador la actio mandati, mientras si
la successio se produjo antes del pago (condena) debera ejercitar la accidn
derivada del negocio principal (ex stipulatu). La razén que para ello dan
los textos viene expresamente advertida:

«D. XLVI.1.21.5..., cum reus obligatus maneat.»

Si el reo (deudor principal) continda obligado es que no se ha produ-
cido pago alguno que le libere. La pregunta que entonces debemos formu-
larnos es por qué se entiende que la concurrencia de la successio, que
tedricamente daria lugar al instituto de la confusio, extintivo de las obli-
gaciones, no produce su légico efecto, dejando, por el contrario, vigente
la obligacién del deudor principal.

VII. A nuestro entender, la problemdtica que plantea el texto que
venimos analizando (D. XVII.1.11) debe resolverse planteando la cues-
tién desde aquel antiguo principio, antes anotado, segin el cual el fiador
que paga dispone de la actio mandati frente al deudor principal.

Segiin esto, antes que se hubiera producido la sucesién del deudor-
fiador, al ser heredero del acreedor, hubo de producirse ya el pago de la
obligacién principal por parte del fiador, ya que el texto nos indica que...
damnatus ex causa fideiussoria fueram, heres postea extitero. Pensamos
que la relevancia en el texto se encuentra en el hecho de haber sido el
fiador condenado con anterioridad a la successio, dejando asi a ésta sin
trascendencia practica a efectos del ejercicio de la actio mandati, ya que
la condemnatio equivale, en principio, al pago y, en consecuencia, habia
nacido ya para el fiador la posibilidad de ejercitar la acciéon de mandato
frente al deudor principal.

DonNATUTI (62) apunta ya la importancia de la condena en el contenido
del texto, advirtiendo que al producirse la sucesidn al acreedor del deudor
va condenado, la liberacién del deudor procede de la litis contestatio (ello
naturalmente antes de C. VI11.40.28), y afiadiendo que la sola circunstan-
cia de que el fiador suceda al deudor no es suficiente presupuesto para la
actio mandati. Por ello no se verifica Ja liberacién del deudor. Si la suce-
sién se produce después de la litis contestatio, no se puede hablar de la
extincién de la obligacién por confusién. Ello sélo se produce después
de la condena; hasta 1a condena no se produce la disminucién patrimo-
nial que se precisa para el ejercicio de la actio mandati. Por eso, a su
juicio, las fuentes hablan de condena y no de litis contestatio. En conclu-
sién, el pago se produce cuando la confusio extingue la obligacién.

(62) DoNATUTI: Contributi, pags. 100 a 103.
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A nuestro modo de ver, en ¢l planteamiento de DoNaTuTI se produce
el equivoco de conjugar la condena y la successio (confusio) para produ-
cir la extincién de la obligacidn, siendo asi que sin acudir para nada al
problema de la sucesién dcl fiador a la herencia del acreedor, puede
perfcctamente estimarse la existencia de una causa extintiva de la obliga-
cidn, que ademés equivale al pago de la misma (63), cual es la de la con-
dena. Posiblemente en el texto cldsico se hablara de litis contestatio, par-
ticndo del conocido supuesto procesal de que en la época clasica, dentro
del procedimiento formulario, la litis contestatio producia el efecto extin-
tivo de la accibn y, en consecuencia, la extincién de la obligacién (64). El
trastueque efectuado en el Digesto para referirse a condena encuentra su
justificacién entre las de aquellas interpolaciones que pretenden amoldar
el texto al nuevo derecho, ya que decaido el procedimiento formulario,
en el proceso extra ordinem el efecto extintivo de la accidn aparece preci-
samente en la condena.

Al producirse, en virtud de la condena ex causa fideiussoria, la extin-
cion de la obligacién y, en consecuencia, poder estimarse que el [iador
condenado ha cumplido el mandato que le confié el deudor principal,
tendra aquél, légicamente, la accién de regreso pertinente (actio mandati
contrarig) para dirigirse en rcclamacién frente a dicho deudor. Prictica-
mente a esta misma conclusidn llega también WATSON (65), quien verifica
una critica a la posicién de BESELER, para el cual, el texto de Pompronto
ponia de relieve que se precisaba nd sélo la condena, sino también
que el mandatario llegase a ser heredero del acreedor (66), estimando
WaTsoN (67) que el ejercicio de la actio mandati es el resultado directo
de la condena en virtud del efecto extintivo que surge dc la litis contes-
tatio. Piensa, en dltimo término, que se trata de la aplicacién de la regla
gencral a un caso particular, cual es el de que con posterioridad el fiador
resulté heredero del acreedor (68).

(63) El mismo DonaTuTI, pAg. 103, en contra de BESELER, demucstra que la
condena es un sustituto del pago.

(64) IGLESIAS: Der. Rom., pag. 506, en la época clésica el fideiussor responde
a la par que el deudor principal. El acreedor tiene la facultad de dirigirse a su
cleccién contra uno o contra otro, y la litis contestatio celebrada con cualquicra de
cllos extingue ambas obligaciones. P. 1T, 17.16; C. VIII, 40.5.

(65) WAaTsON: Contract, phgs. 171 y sigs.

(66) WaTsoN formula también una fuerte critica a la posicién de SoLazzi, que
luego vercmos, respecto a la relacién de nuestro texto con D. XLVI. 1215, en-
tendiendo quc no se trata de una cuestién de prefcrencias entre la accién de man-
dato y la del contrato, sino de necesidad de cjercitar una de ellas a tenor dc las
circunstancias que concurten.

(67) WaTsoN: Conlract, pag. 172.

(68) Resultan de gran interés los razonamientos de WATsON en critica a BESE-
LER planteando varias soluciones silogfsticas sobre el presupuesto A = condem-
natio; B = scr heredero det creditor; C = actio mandati, de donde: 1° A+4B =C;
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En conclusién, y en este sentido que venimos exponiendo, el ejercicio
de la actio mandati por parte del fideiussor proviene de la circunstancia
factica de la condena ex causa fiudeiussoria, siendo intrascendente al
problema la posterior situacién del fideiussor como heredero del acreedor.

VIII. El caso no plantearia mayor problematica si no fuera porque
junto al texto de referencia estdn los ya citados anteriormente, que refe-
ridos a la successio manifiestan expresamente que el reo permanece
obligado.

Es aqui donde se nos plantea perfectamente la circunstancia de la
confusio (69), como elemento extintivo de la relacién obligacional, cuando
menos entre fiador y acreédor, y la consecuencia de analizar entonces
si deberia o no ser de aplicacién el ejercicio de la actio mandati.

Sovrazzi (70) advierte que los romanos no identifican la confusio
como una solutio de la obligacién, sino que se limitaban sencillamente
a otorgar a aquélla un efecto extintivo irrevocable derivado, por un lado,
de la intransmisibilidad de las obligaciones inter vivos y, por otro, de la
aplicacion de las reglas propias de la sucessio, con la imposibilidad de que
una persona retina en si cualidades incompatibles, como son la de acree-
dor y deudor al mismo tiempo. Concluye advirtiendo (71) que la compara-
cién de la confusio con la solutio, eliminados los textos sospechosos, es
probablemente cldsica, pero que ello no legitima a decir que los cldsicos
habian visto en la confusio un pago real o ficticio, una satisfaccién mate-
rial del acreedor, ya que en la confusidén no existe verdaderamente un
pago en sentido juridico.

Al abordar Sorazzr el andlisis de nuestro texto entiende que para que
fuera ejercitable la acci6n de regreso no bastaba que el fiador hubiese
sido condenado, sinoc que cra necesario que hubiese pagado, iiberando al
deudor principal. y que esa liberacién, procedente del pago, sélo se pro-
duce por la confusién hereditaria, que aun no siendo un pago efectivo
equivale al mismo. Para SoLAzz1 esta situacién se confirma con el con-
tenido de D. XLV1.1.21.5 (72). Anota también SoLAzz1 que cn las fuen-

2° A, pero no B=no C: 3° Conclusién: B, pero no A =no C. Tal plantea-
miento es para WATSON radicalmente falso.

(69) Véase sobre el tema un interesante andlisis de la «confusio» aplicado a
textos del D. referidos a sucesiones en TORRENT: Fideicommissum familiae relic-
tum, Qviedo, 1975, pags. 87 y sigs.: con abundante bibliografia sobre la confusio
como modo de extincién de las obligaciones.

(70) SovrAzzi: L’estinzione dell’'obligazione nel Diritio Romano, Napoli. 1935,
pags. 277 y sigs.

(71) SorAzzi: L’estinzione, pag. 288.

(72) El texto estd para SoLazzi alterado en su final, ya que para AFRICANO el
recurso a la actio ex stipulatu no debia ser una cuestién de preferencia, sino de
neccsidad. Véase L'estinzione, pag. 287, nota 3.
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tes aparecen supuestos en que se niega la identificacién de la confusién
con el pago, entre los cuales estd precisamente el del fideiussor, que here-
da al acreedor, que no tiene contra el deudor principal la accién de
regreso, en razén de que el reo permanece obligado. A la pregunta de
por qué no se ha liberado el deudor principal, SoLazz! responde diciendo
que no le parecc adecuada la respuesta generalizada en base a que la
obligacién del fiador era accesoria y subordinada a la principal, y que,
por tanto, estaba en segunda linea, ya que—dice Sorazzi—en el Derecho
cldsico la fianza, como derivada de la stipulatio, producia el efecto de la
solidaridad, en virtud del cual los avatares de la relacién fiador-acreedor,
en torno a la obligacién afianzada, debian seguirsc también para con la
relacién acreedor-deudor principal. Para SotLazzi, la respuesta debe cn-
contrarse en la atribucién patrimonial que los romanos daban a la confusio,
que sin ser un pago producia un efecto econémico equivalente y, en con-
secuencia, toda la cuestiéon ha de girar en torno a las caracteristicas,
efectos y momento de la cleecién de la accidn por parte del acreedor.
Queriendo respetar ese derecho de eleccién—dice SoLazzi—hay que con-
siderar la obligacién fideiussoria como vacua hasta que tal eleccién no
hubiese llegado. Sélo asi se explicaria 1a decisién que diversamente da
D. XLVI.1.21.5 sobre D. XVII.1.11: cuando por la condena del fideius-
sor la eleccidn se ha concentrado en la obligacién fideiussoria, el efecto
satisfactorio se verifica y da origen para ¢! heredero a la actio mandati.

Aun admitiendo bastantes aspectos del planteamiento de SoLAzzi,
discrepamos, sin embargo, en algunos otros. Asi, en su idea de equiva-
lencia al pago de la confusidén hereditaria en €l texto D. XVIIL.1.11. Ya
hemos advertido que, a nuestro modo de ver, en el supuesto contemplado
en el fragmento, ¢l pago del fiador, en cumplimiento del mandato, se
produce por la condena, y de ella derivan los efectos propios que permi-
ten el ejercicio de la actio mandati. Hay también cierta contradiccidn
entre el razonamiento de SoLAzzi apuntado, y el que verifica para expli-
car la razén de las fuentes para negar que la confusién implique un pago.
Por Gltimo, en todo el contexto del esquema de SoLAzzi estdn mezcldndo-
se los efectos de la condena y los propios de la confusio, siendo asi que.
a nuestro juicio, y tal como ya apuntaba WATSON, ambas circunstancias
deben entenderse y estimarse separadamente, sin poder aplicar indistinta
o conjuntamente a las dos los efectos ya extintivos de la obligacién (pago).
ya permisivos del ejercicio de la actio mandati.

A nuestro juicio, y una vez que hemos argumentado en torno al pago
clfectuado por el fideiussor a través de la condena, el planteamiento del
supuesto se reduce a lo siguiente:

Sin haber efectuado pago alguno, el fiador se hace heredero del acrec-
dor. Esta successio implica la confusién dc la relacién obligacional exis-
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tente entre acreedor y fiador y, en consecuencia, sea 0 no sea tal confusién
un pago a los efectos clasicos, si ha de admitirse que es una causa de
extincién de las obligaciones y que, en consecuencia, se extingue aquella
relacién obligacional acreedor-fiador. Si—como dice SoLazzi—la confu-
sién no es un pago, el fiador no pagd, y por aplicacién del principio
general, no dispondrd de la actio mandati; pero si partimos de la base
que en la época cldsica el fiador responde solidariamente de la obligacién
con el deudor principal (precisamente la stipulatio es la fuente principal
de la solidaridad), la extincién de la relacién obligatoria acreedor-fiador
ha de producir necesariamente la extincidon de la relacién solidaria y, en
consecuencia, deberia el fiador disponer de accién de regreso para recu-
perar el montante de la deuda, que si bien no salié directamente de su
patrimonio, lo encontraria ahora disminuido en el patrimonio del acreedor
de quien se hizo heredero, y en cualquier caso habria de disponer de la
accion que evitara el injusto enriquecimiento que se produciria en favor
del deudor principal.

Podria argiiirse que al ser la confusio una forma de extincién ipso
iure de las obligaciones, se extinguiria la deuda principal entre acreedor
y reo, y el fiador, que con la successio dio lugar a aquella extincién (cum-
plimiento del mandato), habria de disponer de la actio mandati.

Por ultimo, es atin de observar el grave problema que se plantea ante
el hecho de que extinguida por la confusio la relacién obligacional, se
perdid la posibilidad de ejercicio de accién alguna y, en consecuencia, no
podria (en contra de los textos) ejercitar el fiador, heredero ahora del
acreedor, la accién dimanante del contrato principal.

IX. ¢Por qué, pues, los textos dicen que en los casos de simple
successio no ha lugar al ejercicio dc la actio mandati y si, en cambio, dis-
pone el heredero (fiador) de la actio ex stipulatu derivada del contrato
principal? La contestacidn esta en los propios textos: porque la confusién
producida entre acreedor y fiador no extingui6é la deuda entre acreedor
y deudor. D. XLVI.1.21.5: el deudor permanece obligado.

La contestacién estaba ya en D. XXVI.1.21.3: si el acreedor hace he-
redero al deudor, se extingue la obligacién del fiador; pero si el acreedor
hace heredero al fiador, sélo se extingue la obligacién del fiador.

Para encontrar argumentos juridicos que avalen la respuesta, la doc-
trina ha seguido diferentes caminos. Asi son varios los autores (73) que
consideran que para los romanos existian supuestos de obligacién solida-
ria en que la obligacidn sblo se extinguia respecto a uno de los sujetos
deudores, y uno de tales supuestos es precisamente el de la: confusién; para
otros, la respuesta encuentra su explicacién en el hecho de que la confusio

(73) Véase IGLESIAS: Der. Rom., pég. 360.
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no es técnicamente una solutio de la deuda principal, sino simplemente
un modo de extincién personal de la relacién acreedor-fiador. A nuestro
juicio, la explicacién légica a las palabras del Digesto, que expresamente
determinan que por la confusién derivada de la successio del fiador al
acreedor no se ha liberado el deudor principal, que sigue obligado, tiene
que buscarse al margen de la indagacién sobre si la confusio significé
0 no un pago de la obligacién. Que no lo significé parece deducirse del
hecho que el fiador no disponga de la actio mandati (si hubiera pagado
hubiese cumplido el mandato y nada le impediria, como en el caso de
D. XVII.1.11, dicho ejercicio). Por otro lado, que la confusién extinguid,
por imposibilidad material de la obligacién, la relacién fiador-acreedor,
estd en la propia naturaleza de la successio.

Lo que estd ocurriendo es que el jurista estd contemplando las dos
relaciones juridicas: acreedor-deudor principal y acreedor-fiador, como
claramente diferenciadas, y accesoria la una de la otra, de suerte tal que
los avatares propios y particulares de la accesoria no alteran ni repercuten
en la relacién principal. Ello es consecuencia de la evolucién que sufre
la institucién de la fianza en el paso del periodo clésico al postcldsico. De
aquella primitiva idea que colocaba al fiador como tnico responsable,
al situarse en el lugar del deudor, que pasa luego a configurarse dentro
del esquema tipico de la solidaridad, se termina, por Gltimo, por afirmar
el cardcter accesorio de la fianza, que convive ya en el segundo estadio
del periodo clasico con el de la solidaridad; caracter accesorio que en-
cuentra su definitiva consagracién en el Corpus Turis (74). En su virtud,
se entiende asi que la conflusién producida por la successio (del fiador
sobre la herencia del acreedor) sélo extinguidé la accesoria obligacién del
fiador, pero no alteré6 en modo alguno la relacién obligacional principal
antes existente entre acreedor y deudor principal. Es por ello por lo que
al suceder el fiador al acreedor y colocarse en su lugar (successio), se
reviste de la condicién de acreedor, y al no haber sufrido alteracién la
relacién obligacional principal, encuentra entre el caudal hereditario
la accién (ex stipulatu) que le permite dirigirse frente al deudor para
exigir el cumplimiento de la obligacién. '

X. En resumen, ditiamos que en el caso de D. XVII.1.11, el ejerci-
cio de la actio mandati viene determinado por el cumplimiento de la

(74) IGLEs1As: Der. Rom., phg. 504. Véase especialmente en pdg. 503, nota 15.
bibliograffa al respecto. Sobre estec mismo tema, SoLAzZzI: L’estinzione, pégs. 307
y sigs.. estima que probablemente la idea dec mirar a la obligatio maior fue im-
pulsada por PAPINIANO y acogida cn parte por JusTINIANO. Los textos D. XLVI, 1.38,
y D. XLVI, 3.385, revelan que c¢n caso de confusién que se da entre acreedor y
deudor principal, la obligacién fideiussoria se extingue por su caricter de acceso-
riedad, propio de la fianza, y al extinguirse la principal por confusién no puede
pervivir la fianza. que s6lo se mantienc viva mientras esté viva y plena la principal.
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obligacidn del fideiussor a través de la condena, con independencia de su
posterior sucesién al acreedor. Y en los casos de simple successio (D. XLVI.
1.21.5), la situacién que nos ha quedado reflejada en los textos del
Digesto estd determinada por el cardcter accesorio que la fianza tiene, sin
que haya que buscar argumentos que permitan al fiador el ejercicio de
la actio mandati en las relaciones cronoldgicas (antes o después) entre
condena y successio. La successio del fiador y consecuente confusio ex-
tingue exclusivamente su relacién, dejando viva la obligacién del deudor
principal, que no se libera, y, en consecuencia, permitiendo al fiador el
ejercicio de la accién que de ella se derive.

GERARDO TURIEL DE CASTRO

Profesor Adjunto Numerario de Derecho
Romano de la Facultad de Derecho
de Oviedo
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El sujeto pasivo de los gastos
funerarios

A mi buen amigo ELADIO BALLESTER,
Registrador y maestro de Registradores, que
me Sugirié estas notas.

Entendemos por gastos funerarios aquellos que son originados por
el enterramiento del caddver de una persona.

Nuestra antigua legislacion, en la Partida 1.*, Ley 12, titulo 13, orde-
naba que los gastos de entierro y funeral debian pagarse de los bienes
del difunto. La Ley 30 de Toro concretaba mds, al afirmar que debian
recaer sobre el quinto de los bienes del causante.

Nuestro vigente Cddigo Civil Gnicamente contiene tres preceptos re-
lativos a esta materia: el articulo 902-1.2, el 1.894-2° y el 1.924.2.°-B.

El articulo 902-1.7 incluye entre las «facultades» de los albaceas «dis-
poner y pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo
dispuesto por €l en el testamento, y en su defecto, scgiin la costumbre
del pueblo».

Observemos, en primer lugar, que el Cddigo habla de facultades,
siendo asi que sin perjuicio de considerar facultades las que cita el ar-
ticulo de referencia, se trata, primordialmente, de obligaciones que in-
cumben al albacea como ejecutor cualificado de la voluntad del causante;
como observa MANRESA, se frata al mismo tiempo de derechos concedi-
dos y de obligaciones impuestas (1). Las facultades de los albaceas cons-
tituyen verdaderos deberes u obligaciones, ya respecto de terceros inte-
resados, ya con relacidén a los herederos y, principalmente, a la memoria
del testador y a sus tGltimos deseos, que religiosamente deben cumplirse,
como indica el citado comentarista. Algo mds adelante sefala que nada
expresa el articulo 902 en rclacién con ¢l entierro del causante, aunque

(1Y Manresa; Comentarios al Cddigo Civil espaiiol. tomo VI, pdg. 739.
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en muchos casos no serd necesaria para ello la intervencién del albacea,
y en otros no podra intervenir, por estar ausente, desconocer su nombra-
miento, no haber aceptado, etc.; pero esto puede ocurrir del mismo modo
respecto del funeral. Cree que también es facultad del albacea disponer
y pagar ¢l entierro del causante, aunque el enticrro no es facil que deje
de realizarse en circunstancias normales, intervenga o no el albacea,
mientras que el funeral y los sufragios a veces no se llevarian a cfecto
por abandono o egoismo o no sc verificarian en el modo y forma orde-
nado por el testador si ¢l albacea no interviniese. Entendemos que los
gastos dec entierro comprenden los de la parroquia, sepultura, adquisicién
del nicho (conforme a las normas municipales), ldpida, inscripcién de la
defuncién en el Registro civil, conduccién del cadaver, permanencia en
el depdsiio en su caso, coronas de flores, esquelas, elc.

En definitiva, segin MANRESA, los gasios de entierro debe pagarlos
el albacea con los bienes del causante.

Se puede pensar, en caso de concurso, que es un crédito privilegiado,
preferente a todos los demés, con excepcidn de los créditos por impues-
tos, a que se refiere el articulo 1.924-1.°, y los dc justicia y administracién
del concurso en interés comin de los acreedores, seglin se desprende del
articulo 1.924-2.°, apartado A). Ciertamente que el articulo cilado no se
refierc a los gastos de entierro, sino a los de funeral; pero puede admi-
tirse que si sc comprenden éstos, con mayor razén deben entenderse
comprendidos aquéllos.

Contra esta argumentacidon pucde oponerse que, segiin el articulo
1.925, «no gozaran de preferencia los créditos de cualquier otra clase
o por cualquier otro titulo no comprendidos en los articulos anteriores».
El argumento tienc fuerza suficiente, segin creemos, para desmantelar
el anterior razonamiento pot muy injusta que nos parezca esta solucién.
El texto legal es taxativo y no creemos que la equidad, a que se refiere
¢l articulo 3-2 como un elemento a ponderar en la aplicacién de las
normas, pueda tenecr juego alguno frenitc a un precepto imperativo como
¢l citado.

Si cuando el difunto ha dejado bicnes suflicientes para el pago de su
entierro, es 16gico que éste se pague de los mismos; cuando sus bienes
representan un valor inferior a sus deudas, no puede aplicarse el mismo
razonamiento, por lo menos si nos hallamos en presencia de un concurso
de acreedores. En consecuencia, los acreedores por gastos de entierro
deberdn percibir sus créditos como acreedores comunes.

En cambio, tratdndose de quiebra, los gastos de entierro son créditos
singularmente privilegiados en relacién con el producto de la venta de
los bienes muebles del quebrado y pagaderos en primer lugar (art. 913,
en relacion con el 912 del Cédigo de Comercio).
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Tanto del articulo 902-1.2, como del 1.924, resulta, por via de inter-
pretacion, que los créditos por gastos de entierro deben hacerse efectivos
sobre los bienes que hubiere dejado el causante, o sea, sobre la heren-
cia; pero el articulo 1.894, en su ultimo parrafo, ordena que «los gastos
funerarios proporcionados a la calidad de la persona y a la localidad
deberan ser satisfechos, aunque el difunto no hubiere dejado bienes, por
aquellos que en vida habrian tenido la obligacién de alimentarle»,

Ya hemos visto que la Ley 12, titulo 13, de la Partida 1., ordenaba
que los gastos de enticrro y funeral deberian sacarse de los bienes del
difunto, de su quinta parte segiin las Leyes de Toro (Ley 30), de modo
que sobre el heredero o legatario, en su caso, recaeria la obligacién de
satisfacer los gastos funerarios. Pero, como observa MANRESA, si el difun-
to carecia de fortuna, no podia menos de repugnar a toda conciencia
sana que teniéndola su cényuge o hijos, quedase al arbitrio de éstos el
deber de la satisfaccién de dichos gastos, pues por encima del interés
y de la razdn de los bienes, deben estar otras consideraciones mas eleva-
das, como son los vinculos sagrados de la familia, mucho mads dignos
de respeto y estimacidén por parte del legislador; y por cso el Cédigo
Civil, inspirdndose en mdviles indudables de piedad humana, establece
el precepto anteriormente transcrito, con arreglo al cual los gastos de
entierro y funeral de cualquier persona, aunque no haya dejado bienes,
han de correr a cargo del que en vida habia tenido la obligacién de ali-
mentatle, siempre que sean proporcionados a su persona y usos locales.

La razén de dicha obligacién es idéntica a la del suministro de ali-
mentos, por lo que esta tan justificada como aquéila; pero para evitar
abusos, se limitan los gastos a los que sean proporcionados a Ja calidad
de la persona del difunto y a los usos de la localidad (2).

En definitiva, de todo lo dicho se deduce que existe un sujeto direc-
tamente obligado al pago y unos sujetos obligados subsidiariamente:
Estén directamente obligados los herederos, lcgatarios y albaceas en sus
respectivos casos, asi como los administradores del concurso y los sindi-
cos de la quiebra, también en sus respectivos casos. Ldgicamente, las
cantidades a satisfacer recaen sobre los bienes dejados por el difunto
a su muerte, sobre su herencia, de modo que las personas obligadas ac-
tian, salvo los herederos y legatarios, en su caso, como titulares de un
derecho de disposicién sobre bienes ajenos. En un sentido econémico-
contable podria decirse que el deudor es el patrimonio relicto o la masa
del concurso o quiebra, pero no en un sentido juridico, ya que éstos care-
cen de personalidad juridica; se trata de patrimonios adscritos a un fin

(2) ManresA: Comentarios al Cddigo Civil espainol, tomo XII, pag. 575.
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determinado (ser divididos cntre los herederos o repartidos entre los
acreedores).

Son deudores subsidiarios que dnicamentc estdn obligados cuando el
causantc carezca de bicnes, las personas que en vida hubieran tenido la
obligacién dec alimentarlc. Estas personas asumiran la totalidad dc la deu-
da cuando el causante careciese absolutamentc de bienes o suplivdn lo
que falte cuando los bienes del difunto fueren insuficientes.

Se nos pucde argumentar, naturalmente, que el Cédigo no distingue
entrc deudores directamente obligados y deudores subsidiarios, en ma-
teria dc pago de gastos funerarios, y cllo es cierto, pero la aparente con-
tradiccidn entre los textos legales al principio citados no puede resolversc
de otro modo.

Por una parte, del articulo 902 se deducc la obligacion dcl albacea
de pagar los gastos funerarios con cargo al caudal relicto, pues aunque
no resulta de dicho articulo de un modo expreso, no cabe duda que los
gastos de entierro deben recaer sobrc la herencia y es normalmente el
albacea quien la administra y dispone de ella en cierta medida (art. 903).
En el caso de que exista administrador de la herencia serd éste la persona
encargada de satisfacer dichas obligaciones. Pero lo quc nos interesa
destacar es que quienquiera que sea la persona encargada dc la admi-
nistracién de los bienes relictos, los gastos funerarios rccaen sobre ellos
en primer lugar, pues seria absurdo exigirlos del obligado a prestar ali-
mentos mientras hubiere bienes con que pagarlos en la herencia.

Por otra parte, como ya hemos apuntado anteriormente, la obligacidn
de satisfacer estas deudas por el obligado a prestar alimentos ticne cl
mismo fundamento y el mismo cardcter que la obligacién alimentaria.
Si ésta es subsidiaria en cuanto que sélo puede exigirse cuando el alimen-
tista necesite los alimentos para subsistir (art. 148), y se cxtingue cuando
ya no le sea necesaria la pensién (art. 152-3.°), esta misma subsidiariedad
se traslada a los gastos funerarios, pues deben ser satisfechos por las
personas que tendrian la obligacién de alimentarle (art. 1.894) y segin
el mismo fundamento. Serfa absurdo que tuvieran quc ser satisfechas
por ellos existicndo bienes en la herencia.

Ciertamente que el articulo 1.894-2.¢ dice que «los gastos [uncrarios
proporcionados a la calidad de la persona y a los usos de la localidad
deberdn ser satisfechos, aunque el difunto no hubiese dejado bienes»,
por las indicadas personas, dando a entender que las mismas tienen la
obligacién de satisfacerlos también cuando ¢l mismo hubiese dejado bic-
nes, pero entendemos que ello es porque la cualidad de obligado a pres-
tar alimentos suele coincidir con la de heredero legitimo, aunque no
exista la misma prelacién (3).

(3) Compérense los articulos 143 y 144 con los 930 y siguientes.
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Como hemos apuntado anteriormente, en caso de concurso de acree-
dores, los gastos funerarios tienen el cardcter de créditos comunes, por
lo que con frecuencia la cantidad que perciban los acreedores sera infe-
rior al importe de sus créditos. En tal caso vuelve a aparecer la obligacion
subsidiaria de la persona que tiene el deber de prestar los alimentos,
que asume el cardcter de deudor por la parte que falte hasta completar
el total importe del crédito funerario proporcionado al difunto y local-
mcente usual. En caso de quiebra tienen el caracter de créditos singular-
mente privilegiados en relacién al producto de los bienes muebles de la
misma.

CARACTER DEL SUJETO DEL PAGO

El albacea y el administrador de la herencia, como titulares de dis-
posicién de bienes ajenos, Unicamente responden de los gastos funerarios
con el caudal relicto y no con sus propios bienes, pero se puede plantear
la cuestién de si se trata de una responsabilidad witra vires hereditatis,
0 sea, si los herederos, en caso de insuficiencia de los bienes hereditarios,
deberdn responder con sus propios bienes.

Teniendo en cuenta que los gastos funerarios no forman parte de la
herencia como universalidad, entendemos que no existe tal obligacién
ultra vires hereditatis. Si se trata de herederos que en vida hubieran
tenido la obligacién de alimentar al causante, su responsabilidad, aun-
que recaiga sobre sus propios bienes, no deriva del citado principio, sino
que surge por imperativo legal ex (art. 1.894-2.°).

Los sindicos del concurso o quiebra son también titulares de dispo-
sicién de bienes ajenos, por lo que responderan exclusivamente con éstos.

Los tnicos responsables en nombre propio son las personas que en
vida hubieran tenido la obligacién de alimentar al causante.

Resumiendo todo lo dicho podemos llegar a las siguientes

CONCLUSIONES

—

Los gastos funerarios se deben hacer efectivos sobre el caudal relicto.

2. En defecto de bienes hereditarios, deben ser satisfechos en su tota-
lidad por las personas que en vida hubieran tenido la obligacién de
alimentar al difunto.

3. La obligacién de dichas personas se extiende a la totalidad de los

gastos funerarios cuando no existan en absoluto bienes en la heren-

cia. Si los bienes de la herencia son insuficientes, deberdn satisfacer

lo que falte hasta la totalidad del crédito.
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En caso de concurso de acrcedores, las personas obligadas a prestar
los alimentos deberédn satisfacer los gastos funerarios en su totalidad,
si el acreedor no llega a percibir cantidad alguna como pago de su
crédito, y lo que falta hasta completar el mismo, si se llegd a repar-
tir un dividendo insuficiente. Légicamente, no deberd pagar nada
si el crédito funerario es satisfecho en su totalidad sobre los bienes
del concurso o quiebra.

El albacea, el administrador de la herencia y los sindicos dcl concur-
s0 0 quiebra actdan como 6rganos de disposicién de bienes ajenos,
mientras que los que en vida habrian tenido la obligacién de ali-
mentar al difunto estin directamente obligados, aunque con caracter
subsidiario.

CeLiESTINO A. CANO TELLO
Profesor Adjunto dc Derecho Civil




Glosa al requisito de la diferencia
de dieciséis anos entre adoptante

y adoptado

EL PROBLEMA

«La adopcién requiere que el adoptante se halle en el ejercicio dc
todos sus derechos civiles y tenga treinta afios cumplidos. En la adopcién
por marido y mujer basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
En todo caso, el adoptante o uno de los cényuges adoptantes habrd de
tener, por lo menos, dieciséis aflos mds que el adoptado» (pérr. 3.°, ar-
ticulo 172 del Cédigo Civil).

La adopcién por uno de los cényuges de los hijos legitimos del otro
requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de todos sus derechos
civiles, tenga treinta afios cumplidos y dieciséis mas que el adoptado.

Dentro del tema del epigrafe, como la adopcién que realiza un cén-
yuge de los hijos del otro es una adopcién individual, la locucién adver-
bial «en todo caso» parece tener un cardcier absoluto. sobre todo si se
coteja con el Gltimo pérrafo del artfculo 173, donde se advierte que el
Tuez valorard la conveniencia del adoptado, «aun cuando concurran todos
los requisitos necesarios para la adopcién». Cuando no concurran todos
los requisitos necesarios, el Juez no podrd hacer esa valoracién: criterio
que se confirma en la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros de 15 de julio de 1966, al impedir la dispensa de los requisitos de
capacidad para adoptar.

LA DOCTRINA

Esta es la argumentacién bésica que rodea al requisito de la diferen-
cia de edad en el supuesto contemplado. Pero a pesar de la contundencia
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de la literalidad, algunos autores no se resignan ante cl hecho de que ¢l
cOnyuge que pretende adoptar los hijos de su consorte habidos en un
matrimonio anterior, esté imposibilitado dc hacerlo cuando no se alcance
la diferencia de dieciséis afios.

Resultdndoles también incémoda la rigidez formal del precepto en cl
caso de adopcién individual, que, sin embargo, se flexibiliza antc las
adopciones conjuntas de marido y mujer, en las cuales basta con que
uno de ellos supcre la edad de treinta afios y tenga dicciséis mds que ¢l
adoptando.

Tal es ¢l caso de R. Bercovitz, que dice lo siguiente: «Pero el pro-
blema resulta menos claro cuando se trata de adoptar al hijo natural,
legitimado o legitimo del otro cényuge, es decir, cuando se trata {nica-
mente de una adopcién individual. En estos casos tendria poco sentido
exigir que el progenitor tuviese treinta afios como minimo y una difcren-
cia de dieciséis afos con su hijo. Lo que... deberia llevar a concluir que...
para adoptar al hijo del propio cényuge bastard en cualquier caso con
ser mayor de edad. Esta solucién estd montada un poco al aire, pero
responde, sin duda, a la ratio legis. En su favor cabe alegar los siguientes
argumentos:

a) Si se nicga su validez en determinados casos, el cdnyuge en
cuestién no podrd adoptar nunca al hijo del otro cényuge
(cuando la diferencia de edad sea inferior a los dieciséis
afios), lo que es algo que evideniemente no desea la ley (ar-
ticulos 176, parr. 3.°, y 178, pérr. 1.2, del Cddigo Civil).

b) Aunque el caso es distinto, la excepcidén contenida en el
péarrafo 4.° de este articulo 172 a favor de los hijos natu-
rales puede extenderse (por analogia) al supuesto ahora
estudiado.

¢) El control judicial, en el que se incluye una valoracién dis-
crecional sobre la oportunidad de la adopcién y la conve-
niencia para cl adoptando, constituye una garantia para
que semejante solucién no sea utilizada torcidamente» (1).

La extensién de la cita dcbe ser tolerada, porque de los textos cono-
cidos por mi es el unico en €l que se intenta justificar seriamente la intui-
cién esencial de que la ratio legis s6lo exige ser mayor de cdad para
adoptar al hijo del propio cényuge.

Es importante también la alirmacién dc FErNANDEZ MARTIN-GRANIZO,

(1) Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales, tomo 11, pag. 244,
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no desarrollada, de que «el requisito de tener dieciséis afios mas que el
adoptado es esencial cuando la adopcién se realiza por persona no ca-
sada» (2).

LA CATEGORIA DE LA ADOPCION FAMILIAR

Si fuéramos capaces de leer inocentemente, con ojos profanos, el
parrafo 3. del articulo 172, seguramente advertirfamos dos clases de
adopcién: la que realiza una persona y la que realiza un matrimonio.

Sélo un esfuerzo de concentracién nos da la sefial de alarma, que
permite la posterior labor intelectual de separar al cényuge que pretende
adoptar a los hijos de su consorte de los denominados en la norma «cén-
yuges adoptantes». Y este mecanismo légico nos lleva de la mano al
nticleo de la interpretacién convencional del precepto, porque se parte de
que frente a una adopcién singular, hay una adopcién plural. Siendo la
adopcién por el cényuge de los hijos de su consorte una adopcién de un
individuo, se le aplicara el régimen de la adopcién individual, impidiendo
que se lleve a cabo si no tiene treinta afos y dieciséis mas que el hijo de
su consorte.

Esta interpretacién, no por habitual, es correcta. Es més, creemos que
es manifiestamente equivocada. Lo que se desprende del precepto no es
exactamente la pretensién de distinguir una adopcién singular de una
adopcién conjunta, sino distinguir una adopcién individual de una adop-
cion familiar.

Adopcién familiar seria la que realizaran los adoptantes concurren-
temente, aunque esta concurrencia pudiera tener lugar de manera simul-
tdnea o sucesiva (3), y adopcién familiar seria también la que realizara un
cényuge de los hijos de su consorte, aunque por fuerza ha de ser sucesiva
a la paternidad.

Aunque sea obvio, conviene recordar que adopcién plural no hay
reconocida en nuestro Cédigo mas que la de los cényuges, «de ahi que se
prohiba la existencia de varios adoptantes (y adopciones), salvo cuando
se produce una adopcién conjunta por los cényuges de un mismo matri-
monio» (4).

Si estrechamos mas el circulo en torno al problema, debemos consi-
derar que cuando el articulo 178 exige a los cényuges que adoptan plena-

(2) «La adopcién», A. D. C,, 1971, pag. 711.

(3) En el mismo sentido, entre otros, CASTRo LUCINI: «La nueva regulacién
de la adopcién», R. C. D. I., 1971, y GaMBSN ALIx: La adopcién, Barcelona, 1960.

(4) R. Bercovitz: Ob. cii., pag. 255,
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mente que vivan juntos, procedan de consumo y lleven mas de cinco afios
de matrimonio, se estd buscando la estabilidad de una situacién matrimo-
nial consolidada: se estd buscando una familia. Y también hay que tener
en cuenta, en sede igualmente de adopcién plena, que cuando se permite,
sin los requisitos anteriores, quc uno de los cényuges adopte al hijo legi-
timo, legitimado, natural reconocido o adoptivo de su consorte, se estd
valorando debidamente el consentimiento del cdnyuge del adoptante, que
es padre del adoptando, lo cual supone una garantia para cl logro de las
finalidades de integracién familiar que pretende cl instituto.

En fin, volviendo al sobresalto producido después de la lectura ino-
cente que propiciébar‘nos mds atras, si el matrimonio compuesto por el
padre y la adoptante de sus hijos no puede ser llamado «cényuges adop-
tantes», del articulo 172, no es por carencia o [alta de alguna cualidad
especifica, sino por exceso en la calidad.

Siendo paternidad y adopcién més que adopcién y adopcidn, parece
absurdo que sc cxijan mds requisitos para paternidad y adopcidén que
para adopcién y adopcién.

Tanto la Ley francesa (art. 365 del Codigo Civil) como la alemana (pa
rdgrafo 1.754 BGB), prevén que la adopcidn picna por un cdnyuge del
hijo de su consorte equivaldria a la adopcién conjunta del mencionado
hijo (5). Lo cual, aunque juridicamente pudiera ser suficiente, supone
socioldgicamente una reduccién de la calidad de padre a la de adoptanie.
Las pretensiones de identidad entre ambas cualidades son las Gnicas que
pueden justificar la equivalencia. Por todo esto, a medida que nos vamos
acercando a las deducidas consecuencias literales del pérrafo 3.° del ar-
ticulo 172 aparece més irritante la inversién a la que se ha llegado.

La categoria de la adopcién familiar nos sirve inicialmente para afir-
mar que la adopcién que efectiia un cényuge de los hijos de su marido no
es una adopcién individual.

En ésta, el consentimiento del cdnyuge actia como la remocién de un
obstdculo para que se produzca en el adoptante el estado civil de padre
o madre, mientras que en la adopcién por la mujer o ¢l marido de los
hijos de su cdnyuge, cl consentimiento funciona como un acto de comuni-
cacién de derechos y responsabilidades, que implica también depositar en
¢l adoptante la confianza para que ostente no sélo 1a patria potestad cuando
él muera. sino los cargos de mayor responsabilidad de las instituciones
asistenciales (tutela por incapacidad, alimentos, ausencia) (arts. 154 vy
176, 3. Cédigo Civil).

Aportamos estas ideas porque parecc interesantc quc ¢l Juez, en eje-
cucién de las facultades de control que le atribuye el Cédigo, tenga cn

(5) R. Bercovitz: Ob. cit., pag. 346.
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cuenta la opinién que merece al propio padre la adopcién de sus hijos
por su mujer. Si la ponderacién del padre en su vida habitual aparece
probada, el Juez deberd considerar esa opinién como un elemento de
juicio a la hora de formar la suya. Aunque el articulo 173 no establece
ningln criterio tasado para valorar la conveniencia del adoptando, men-
cionando tinicamente el hecho de que el adoptante tenga hijos como un
elemento a tener en cuenta, aun as{, decimos, y dentro de sus facultades
discrecionales, el juicio que merece a un buen padre de familia la suerte
de sus hijos debe ser, por lo menos, un elemento favotable para el juicio
que ha de emitir el Juez sobre la conveniencia de la adopcién.

El adoptante que adopta al hijo legitimo de su cédnyuge no sélo cons-
tituye un lazo de vinculacién con el adoptado, sino que cohesiona y armo-
niza todas las relaciones familiares, insertindolas en la unidad estructu-
ral deseada por el ordenamiento. Esta adopcién individual aparente pro-
duce el desmesurado efecto de integrar todas las relaciones familiares,
instalando al adoptado en el nicleo social tipico de la familia. La eficacia
que despliega en el seno de la familia y su indudable acercamiento al
modelo de la familia natural-—expresamente proclamado—es lo que tolera
que utilicemos la categoria de adopcién familiar.

Partiendo de este concepto, y dentro de él, pensemos en la mayor
fuerza de la adopcidn realizada por un cényuge de los hijos de su marido
respecto a la que realizan adoptantes meros (art. 178), cuando exime al
cényuge que adopta a los hijos de su consorte del requisito de llevar més
de cinco anos de matrimonio.

De todo lo que llevamos dicho se deduce una posicién de inferioridad
de la familia formada por el padre o madre legitimo y los hijos huérfanos
de uno de ellos respecto a la familia constituida por adoptante y adoptado,
porque mientras que en aquélla el consorte del padre o madre tiene que
cumplir todos los requisitos del articulo 172 si quiere adoptar a los hijos
de su cényuge, en ésta basta que el cényuge del adoptante se halle en el
ejercicio de todos sus derechos civiles y tenga treinta anos cumplidos.

Parece que cabe invocar aqui, en el nivel orgdnico en que nos desen-
volvemos, el articulo 39 de la Constitucién, cuando proclama en el punto 2
que «los poderes publicos aseguran asimismo la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién»...

Y ello en aplicacién de lo dispuesto en el punto 1, al sefalar que «los
poderes publicos aseguran la proteccién social, econdmica y juridica de
la familia», puesto que la interpretacién dada en la actualidad al articu-
lo 172 impide que se constituya—primer deber—en el grado mds per-
fecto posible la propia institucién familiar.
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DERECHO DE ADOPTAR Y A SER ADOPTADO

Venimos llamando interpretacién habitual o literal y no interpretaciéon
final a la que sefialdbamos al principio, porque estamos convencidos de
que ése no es el espiritu de la ley.

Y justamente, la insatisfaccién a que conduce en la rcalidad, nos obli-
ga a romper una lanza—a desgastar una pluma—en favor de un criterio
que, aunque oculto y difuminado, parecc ser el mas acorde con la ratio
legis.

Los argumentos institucionales hasta aqui citados pueden ser com-
pletados con otros de naturaleza individual, personal, porque, como dice
ENNECERUS, «si una disposicién lleva a consecuencias que el legislador
no conocié o no pensé..., estamos facultados para desenvolver la propia
ley seglin su propia idea fundamental, considerando las necesidades y ex-
periencias de la vida, a no ser que la seguridad decl Derecho se oponga
resueltamente».

La seguridad del Derecho no sélo no se perjudica, sino que se benefi-
cia, por eso ni siquiera hemos entrado en el tema del orden ptblico para
justificar que no se dafia. Tnteresa tal vez comentar aqui que la Ley ale-
mana de 1976, de 2 de julio, y la francesa de 22 de diciembre del mismo
afio solucionan favorablemente esta cuestién en el sentido del texto. La
alemana, porque sélo exige la mayoria de edad en el cdnyuge que pretende
adoptar los hijos de su marido, y la francesa, porque aunque exige treinta
afios, mantiene una diferencia de diez cuando se trata de adoptar los hijos
del cényuge, declarando ademds la posibilidad de omitir este requisito.

Témense, ademas, las normas constitucionales citadas aqui como prue-
ba, por 1o menos, de que el orden ptiblico espafiol vigente, en coordinacién
con la proteccidn que merecen sujetos de similar calidad, propician una
situacién igualitaria.

LLos argumentos personales o individuales que pueden ser esgrimidos
aqui se iluminan con un caso. Un matrimonio en el que el marido tenga
treinta y tres anos y la mujer veinticinco puede adoptar a un joven de
diecisiete. En aras de la integracién familiar, que es principio bésico. el
Cédigo tolera inicialmente esa adopcién, cuya oportunidad y conveniencia
valorard més tarde el Juez. Pero ese mismo texto lcgal impide a una
mujer de treinta y dos afios, casada con un viudo de cuarenta, adoptar a un
hijo de éste de diecisiete afios de edad. Y ello en razén de que no alcanza
la diferencia de dicciséis.
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En base a esle texto se puede argumentar diciendo que si el Cédigo
permite la adopcién cuando la diferencia de dieciséis afios de edad se da
entre uno solo de los miembros del matrimonio y el adoptado, con mayor
raz6n lo permitird cuando uno de los miembros del matrimonio. sea el
padre de los adoptados. Es decir, ser padre es ser mds que adoptante,
y si la edad del adoptante de mayor edad sirve para eximir del requisito
de la diferencia de dieciséis afios al adoptante de menos edad, con mayor
razén servird no sélo la diferencia de dieciséis afios que tiene el padre
respecto a sus hijos, sino su propia condicién de padre, para eximir del
requisito de la diferencia de dieciséis anos al cényuge que pretende adop-
tar a sus hijos. Este argumento a fortiori parece desprenderse de la propia
naturaleza de las cosas. .

El dltimo parrafo del articulo 172 dice que «fuera de la adopcién por
ambos cényuges, nadie puede ser adoptado simultdneamente por mis de
una persona». La adopcién conyugal (por ambos cényuges) puede ser si-
multdnea, pero también sucesiva, cuando ya estuviere efectuada por uno
de los cényuges en estado de solteria y posteriormente al matrimonio fuera
realizada por el otro (6). La conjuncién o unién de los adoptantes en el
mismo puesto (estado) respecto al adoptado se verifica sucesivamente y les
es aplicable el beneficio de la dispensa de la diferencia de edad, porque,
como dice el citado parrafo 3.° del articulo 172, «en todo caso..., uno
de los cényuges adoptantes habra de tener, por lo menos, dieciséis afos
més que el adoptado». Ambos conyuges son adoptantes, aunque lo hayan
sido sucesivamente, y no debiendo distinguirse donde 1a ley no distingue,
se aplicard el beneficio de la edad.

Al ser la adopcién por la mujer de los hijos de su marido una adop-
¢ién individual, jamés podra dispensérsele del requisito de la diferencia
de dieciséis afios. Lo cual nos conduce al absurdo de que se exijan mads
requisitos al padre que al adoptante. o lo que es lo mismo, que el adop-
{ante merezca mayor confianza legal que el propio padre.

Y de aqui se deriva que el adoptando que no puede ser adoptado por
la mujer de su padre, se hace de peor condicién que el adoptado que
puede ser adoptado por la mujer de su adoptante. Por ejemplo, siendo
institucién mds deseable la patria potestad que la tutela, la muerte del
padre daria lugar a la constitucién del 6rgano tutelar, mientras que la
muerte del adoptante significaria que la patria potestad serfa ejercida por
la madre adoptiva.

(6) GaAMBON ALix: Ob. cit.
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Pensemos en que normalmente esta tutela no es deseada por el tute-
lado ni es precisa en el plano social: la unidad familiar y la asistencia
de los hijos esta garantizada con la presencia de la mujer viuda que dedica
su esfuerzo a los hijos de su marido, con Jos que convive. El 6rgano tutelar
constituye un elemento extraio.

Desde otra éptica, la mujer que contrae nupcias con un viudo con hi-
jos se hace de peor condicién que la que lo hace con un padre adoptivo
en estado de solteria.

En fin, en virtud del principio de unidad [amiliar, el cényuge del
adoptante es la Gnica persona que, ademds de €l, lo puede adoptar, a cuyo
efecto se le dispensa de la edad; pero ese principio es desconocido para
el cényuge del padre, que no podrd adoptar jamas a los hijos de su mari-
do (dltimo pérrafo del art. 172 del Cédigo Civil).

En materia de impedimentos, no se prohibe el matrimonio entre el
conyuge viudo del adoptante y el hijo del adoptado, mientras que estd
prohibido el matrimonio entre el cényuge viudo del padre y el nieto de
su marido. No queremos aprovecharnos de la falta de adecuacién entre
los preceptos sobre el parentesco que engendra la adopcién en materia
de matrimonio y lo establecido en la Ley del 70, para argumentar segui-
damente que el padrastro o la madrastra ocupan una posicién de preemi-
nencia respecto a la del adoptante, siquiera de forma subliminar en la
mente del legislador. No podemos decir tal cosa.

Nos basta con sefialar simplemente, dando consistencia a nuestra ar-
gumentacién general, que en el pensamiento del C6digo, la madrastra o el
padrastro son vistos como casi abuelos.

El padrastro o madrastra, que normalmente comparten la casa con
sus hijastros y el marido, no ostentan legalmente un status adecuado a la
realidad de la convivencia. Son excluidos de la situacién de padres hasta
que se produzca el acto voluntario de la adopcidn, que da lugar al paren-
tesco legal. Pero aun cuando este acto se produjera, si el marido de la
adoptante no tiene capacidad para eximirla del requisito de la diferencia
de la edad de dieciséis afios, no podrd jamds consolidar una situacién
asimilada a la filiacién, por intimas y carifiosas que sean las relacioncs
de hecho.

De nuevo queremos recordar el texto constitucional, pues si los po-
deres publicos estan sujetos a €l (art. 9), deberdn aplicar el articulo 14,
que sefiala que «todos los espafioles son iguales ante la ley, sin que pucda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento... o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social».
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CONCLUSION

Al margen de las importantes manifestaciones constitucionales, hemos
expuesto las diversas facetas de una cuestién singular acoplando sus partes
para justificar un propdsito. «Las razones esgrimidas no se parecen a los
eslabones de una cadena, sino a las patas de una silla o de una mesa (7),
a efectos de que sobre ellos se puedan apoyar argumentos que favorezcan
la situacion del cényuge que pretende adoptar a los hijos de su consorte.»

FERNANDO MALO

Profcsor de Deiecho Civil
Universidad Auténoma dc Madrid

(7) Wispom, citado por RECASENs (Experiencia juridica, naturaleza de la cosa
v légica «razenable»).
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Jornadas registrales en Argentma

La justificacion de la presencia de un grupo de Registradores en Bue-
nos Aires y Cérdoba, en misién profesional, se basaba en la gentileza que
la Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires habia tenido con José MaARia CHico al concederle el premio «Me-
dalla de Oro al mejor trabajo extranjero» publicado en la misma Revista
durante el afio 1977. A una gentileza, los espaiioles corresponden siempre
con una cortesia, y asi, lo que pudo ser un mero acto protocolario, se
convirtid en una manifestacién corporativa de misién registral, plena de
matices afectuosos y de realidades juridicas.

El premio concedido a nuestro compaiiero provocé dos reacciones
en el seno de nuestra corporacién. De una parte, la Junta del llustre
Colegio de Registradores acordé por unanimidad conceder su representa-
cién al galardonado para que llevase hasta Argentina sus cartas creden-
ciales de presencia hipotecaria. De otra, un grupo de compaiieros deci-
dimos acompanarle para ser testigos de la entrega y ayudarle en los colo-
quios que habrian de seguir a las conferencias proyectadas. Todo en la
linea de otras ocasiones, en que se ha repetido la intervencion espaiiola
registral en tierras americanas.

La cordialidad de los argentinos, demostrada en cuantas ocasiones se
ha puesto a prueba; la identificacién de pareceres; el intercambio de rea-
lidades, y esa capacidad de organizacién que rinde culto a su raiz hispé-
nica, hicieron todo lo demds. En el recuerdo de todos estdan las maltiples
amabilidades con que rodearon el recibimiento.

El grupo espafiol estuvo integrado por los siguientes Registradores, por
orden de escalafén: JosE ANTONIO GARCiA v GARCIA (Santander), RaMON
DE LA Rica MARITORENA (Torrején), RAFAEL MARTINEZ PasaLopos (Villa-
nueva y la Geltra), José Maria CHico OrTiz (Azpeitia), MANUEL VILLA-
RES VALDEs (Ordenes-Arzua), CATALINO RAMIREZ Ramirez (Manresa),
ABELARDO GiL MaARrQUES (San Feliu de Liobregat) e HipOL1TO RODRIGUEZ
Avuso (Bilbao). El programa a desarrollar era el de estar presentes cn la
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entrega de la distincién en un acto académico que coincidia con cl 85 ani-
versario de la fundacién de la Revista Notarial en la ciudad de La Plata,
sede del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, donde,
ademds, habria de pronunciar una conferencia CHico ORrT1Z sobre el tema
«Tres momentos de la legisiacidén hipotecaria espanola», seguida de colo-
quio con la colaboracién de los componentes del grupo. En la ciudad de
Cérdoba estaba anunciada otra conferencia de CHico sobre el tema «Pre-
sente y futuro de la institucidén registral», seguida también de coloquio.

En el primer acto, la entrega de las medallas de oro que concede
anualmente la Revista Notarial reviste una gran solemnidad con asisten-
cia de todos los galardonados, y en este afio se engrandecia al cumplirse,
como hemos dicho, el 85 aniversario de la fundacién de la Revista. Las
fechas inicialmente sefialadas obligaron al grupo espaiiol a proyectar el
viaje cuando las obras del Colegio no habfan sido terminadas, lo cual
hizo que el acto académico fuera especialmente dedicado a los espaiioles.

La jornada vivida en La Plata fue rodeada de una gran cordialidad.
Se nos trasladé desde Buenos Aires a La Plata en un autobus, en el que
ELvira MARTA YORI10, directora de la Revista, acompanada de los miem-
bros del Colegio de Escribanos, doctora DELIA YOrDANO, doctor SARUBO
y doctor LorENCIsS, nos deleitaron en el viaje con su gran amabilidad. Los
Registradores fuimos al Registro Provincial para ver la forma en que se
- lleva, sosteniendo una mesa redonda con el Registrador doctor CALDERA
y con los colaboradores méas destacados de este monsiruoso organismo, en
el que se practican todas las inscripciones de la provincia de Buenos
Aires, sacando conclusiones sobre las evidentes diferencias entre el sis-
tema espafiol y el argentino. Se nos ofrecié luego un almuerzo en el
Club Hipico de La Plata, en el que el cimulo de atenciones colmé cuanto
pudiera preverse. Seguidamente se nos ensefiaron el Museo Antropold-
gico, de fama mundial, y la Catedral gética, de construccién moderna,
que embellece su plaza principal.

Mids tarde, en la sede del Colegio de Escribanos, se celebrd el acto
académico de entrega de la Medalla de Oro y conferencia anunciada. Pre-
sidi6 el acto el Notario Luis LLORENS, en representacién del presidente,
doctor NEsTor O. PErez 1.0zANO, por encontrarse en la reunién del
Consejo Federal del Notariado en La Rioja. Estuvieron presentes el agre-
gado cultural de la Embajada de Espaiia, FERNANDO DE OTAZU ZULUETA;
el secretario de Asuntos Previsionales y Personal, Notario HEcror Ca-
RATTOLI; el rector de la Universidad Notarial Argentina, doctor Di1EGO
TomAs BErNARD; ¢l director del Registro de la capital federal, doctor
Ebcarpo A. Scotmi; el director del Registro de la provincia, doctor AL-
BERTO JOSE CALDERA; los subdirectores de dicho Registro, doctor ULISES
HorAcio LucanNo y EFrain CARLOS PASCuUA; el escribano general de go-
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bierno, ALBERTO ORTIZ Briasco; el presidente del Colegio de Magistra-
dos y Funcionarios del Poder Judicial, doctor GUALBERTO LucaAs Sosa;
los miembros representantes del Instituto de Cultura Notarial, doctores
LAUREANO A. MOREIRA y ERNESTO VALES; el secretario académico de la
Universidad Notarial y Fiscal en lo Penal, doctor BRuNo CASTELLER; el
presidente de la Federacién de Instituciones Culturales y Deportivas de
La Plata, sefior José MaRria PrRADO; el miembro del Instituto Platense de
Cultura Hispanica, sefior JAIME SUREDA; jueces, secretarios, conscjeros
de la Institucidn, aparte de la directora de la Revista, ELVIRA MARTA
Yor10; el secretario, doctor SARUBO; el presidente de Relaciones Publi-
cas del Colegio, Notario HECTOR JoaquiN BLANES; el vocal de Relaciones
Publicas, Notario DE Lorencis, y la doctora DELIA YORDANO, y mucha
gente que acudié al llamamiento, como, por ejemplo, el doctor FOMBONA
y muchos otros conocidos de los Congresos Registrales efectuados en
América y en Espana.

Hizo la presentacién del conferenciante el Notario Lurs LLORENS,
vicepresidente del Colegio Notarial, que destacé la importancia del acto
y lo que significaba esa embajada cultural que Espafa enviaba a través
de unos destacados miembros del Colegio de Registradores. Se entrega-
ron a CHico ORrTIz una coleccidén del Digesto Registral, de manos del
asesor del Colegio, doctor JaiME CERDA, y por parte del doctor LLORENS,
una placa recordatoria del paso por el Colegio Notarial. Posteriormente,
la doctora Yorlo, tras pronunciar unas palabras en las que recorrid la
trayectoria del galardonado en su aportacién juridica, entregd la Medalla
de Oro con su inscripcién y el diploma que acredita el premio por su
trabajo «La inscripcion y el documento notarial como medios de cons-
truccidn juridica», correspondiente a 1977. También se entregaron al resto
del grupo espafiol unas placas en las que se hace mencidén igualmente de
su paso por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires.

CHico ORIz, en la representacién que ostentaba del Colegio Nacional
de Registradores, hizo entrega, previa lectura de las cartas representativas,
de diversas insignias de Registradores de la Propiedad a los siguientes
seriores: Notario PEREz Lozano, Luis LLORENS, TOMAS DIEGO BERNARD,
ELVIRA MARTA YORI10 y HEcTOR J. BLANES. Seguidamente se pronuncid
la conferencia que se acompafia a estas notas, y abierto el coloquio inter-
vinieron, por parte argentina, el doctor SCOTTI, con su acertada medicién
de conceptos y acusado acercamiento al sistema hipotecario espafol; el
profesor FONTBONA, con su verbo ficil y su gran conocimiento de la legis-
laci6n argentina, y el subdirector del Registro de La Plata, doctor Lucano,
que con profundidad de conocimientos hizo exposicién del gran problema
de la independencia registral. Por parte espaiiola, se destacé la interven-
¢ién de Gi. MaRoQUES, que analizé lo que es y significa en el momento

’
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actual la institucidn registral y la figura del Registrador de la Propicdad.
El conferenciantc contestdé a todos con notas de humor al volver a encon-
trarsc con figuras conocidas, como dijimos, de los diversos Congresos
Registrales. :

El Colegio de Escribanos ofrecid al grupo espaiiol y a las personalida-
des asistentcs una cena cn el «Jokey Club» de La Plala, ofreciendo cl
banquete a los postres ELVIRA MARTA YOR10 en sentidas frases, y CHico
OrTiz pronuncid las siguicntes palabras en contcstacién: «Excelentisimos
e ilustrisimos sefores y sefioras, companeros y amigos todos. Al levan-
tarme a deciros unas breves palabras, creo que lo debo hacer en una
triple dimensién: en representacién del Tustre Colegio Nacional de Re-
gistradores dc Espafia, cuya representiacién ostento; en nombre de mis
compafieros quc han tenido la deportividad de acompaiiarme, y en el
mio propio.

Al referirme al primero he de hacer constar, casi con lestimonio nota-
rial, la gran satisfaccién que para esa Corporacién ha supuesto el que
a uno de sus miembros le hayais distinguido con el galardén quc me
habéis entregado; pero crco que la dimensidn humana de ese agradeci-
miento se prolonga al cncargarme expresamente el decano, NArRCISO FUEN-
TES, que os salude efusivamente y que su gran esperanza estd en que
esta visita sirva para que en el afo préximo se materialice 1a realizacién
del 1V Congreso Internacional de Derecho Registral, picza clave en esta
encrucijada que nos hemos propuesto superar.

Mis ilustres compafieros utilizan ¢l poder verbal y quiza alguno pueda
ratificar mis palabras, pero me anticipo a ofreceros en su nombre cl
cordialisimo agradecimiento por esta serie de actos que habéis organi-
zado en nucstro nombre. Ellos sabrdn llevar a Espaiia el claro testimonio
de vuestro afecto y la cordialidad del recibimiento.

En mi nombre ya quedan pocas palabras para brindaros lo que para
mi significa todo csto. Nuestra palabra ‘gracias’ quizd venga estrecha para
poneros en el camino de mi cmocionada situacién. Venir a La Plata a re-
cibir oro es ya un contraste, pero lo importante es el afecto con el que
lo habéis entregado. Esas son cosas que no se olvidan y que en la conta-
bilidad humana de la amistad estdn siempre en el DEBE, en mi debe.

Para mi nunca hubo duda en hacer el esfuerzo de este viaje para
rendir pleitesia a una delicadeza. Si a la gentil forma de ofrecerme una
medalla no hubiera correspondido con la cortesia del recibimiento, la me-
dalla hubiera quedado con la cara irisada de vuestras mancras y con la
cruz que acusaba mi ausencia. Hecho el viaje, recibido el galardén vy,
lo que es més importante, el afecto que cn todo ello habéis puesto, sélo
queda la despedida. Gracias de nuevo, por todo. Aqui tenéis nuestro
testimonio. que es lo quc os dcjamos para podcrnos llevar la flor y la
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sombra de ese vuestro arbol que canté CasoNa, cl jacarandd. Que siga
echando raices, raices de afecto y de cordialidad, para que nunca muera
como hacen los arboles: en silencio y de pie. Gracias».

Terminadas las jornadas platenses, atin quedaba ¢l compromiso con-
traido con la Universidad de Cérdoba, a través de su ilustre miembro
Lurs MoisseT DE Espanes, y con el Colegio de Escribanos de aquella
ciudad, en cuya sede se pronunciaria una conferencia por CHico ORTiz
bajo el tftulo «Presente y futuro de la institucién registral». Por la ma-
flana se visité la capital, con especial detencién en la Universidad, la
mds antigua de Argentina y una de las més veteranas de América, donde
nos recibié su rector, ensefidndonos el salén de toma de grados y la
biblioteca con los manuscritos de VELEZ, autor del Cédigo Civil de Ar-
gentina. Abandonamos la Universidad de San Carlos con el recuerdo de
su lema: «Para que difundas mi nombre por todas partes». Un grupo
reducido visitd el Seminario de Derecho Civil, que dirige Lurs MoISSET,
donde sus ayudantes, CARLOS GUSTAVO VALLESPINOS y DELIA MATILDE
FERREIRA RUBIO ofrecieron toda suerte de explicaciones, celebrandose una
comida después en la que estuvieron presentes Luis MOISSET y esposa.

Por la tarde se efectud el acto académico en el Colegio de Escribanos,
en el que toda su directiva recibié y obsequié a los Registradores espano-
les. Se celebrd el acto bajo la presidencia del vicepresidente del Colegio,
MicueL Lorenzo RE, teniendo dicho acto dos partes. En la primera,
CHico OrTiz pronuncié su conferencia anunciada, en forma breve y es-
quemdtica, para que pudiera, en la segunda parte, desarrollar y ampliar
alguna de las ideas nuestro compaiiero GiL MArRQuES. Ambos conferen-
ciantes fueron muy aplaudidos, interviniendo seguidamente Luis MoOISSET,
que hizo un elogio de los conferenciantes y destacd la necesidad de
sucesivos encuentros entre los juristas espafoles y argentinos.

Por Gltimo, en los salones del Colegio se ofrecié por la Junta Direc-
tiva una cena al grupo espaiol. Cena fraternal y de camaraderia, en lu
que se demostré una vez mds los lazos comunes que nos unen a los juristas
de la misma estirpe y que se refuerzan con estos contactos de tan grato
recuerdo para cuantos participamos en ellos.

CATALINO RAMIREZ RAMIREZ
Registrador de la Propicdad






Tres momentos de la Legislacién
Hipotecaria espaﬁola

Excmos. e limos. sefiores y sefioras, companeros y amigos todos:

Entiendo que una de las primeras palabras que un espanol debe pro-
nunciar al llegar a Argentina es la de gracias. Gracias, Dios mio, por
haberme proporcionado la dicha de llegar a otro continente en el que
hay tantas cosas comunes, afines, y tantos vinculos que nos unen a pesat
de la distancia. Gracias por haberme dejado acercar a gentes que piensan,
rezan, hablan y trabajan de la misma forma, a nuestro estilo, a nuestra
manera. Gracias por haberme permitido comprobar que los que vamos
en la misma carreta somos de la misma opinién.

En este caso particular, las gracias han de ser dobles (aunque apu-
rando argumentos pudieran ser tres, como las de RUBENS), ya que par-
ticularmente tengo que agradecer a la Revista Notarial de la provincia de
Buenos Aires y a sus cabezas visibles, asi como al Turado que concedid
el galardén, la gran gentileza dc haberme distinguido entre los colabora-
dores extranjeros con esta Medalla de Oro instituida para este fin. Pensé
siempre que deportivamente a esa gentileza habia que corresponder con
la cortesia de la recepcidn del premio. A tal honor, tal sefior. Si dar es
seriorio y recibir servidumbre, aqui ofrezco la mia para que vedis hasta
qué punto el agradecimiento se prolonga en mi persona. Desde que
recibi la noticia decidi agarrar los mandos de la carretilla para transportar
los ladrillos que llevaba encima, aunque éstos, como en este caso, sean
de oro.

Cuando a la vuelta de otro viaje que hicimos por tierras americanas
recibi 1a noticia de la concesién de una cruz y mis amigos y companeros
decidieron .ofrecerme los distintivos en una cena entrafiable, hubo uno
que aqui estd presente, que record$ aquella famosa anécdota que se cuenta
de don MIGUEL DE UNAMUNO, que fue recibido por don Alfonso XIIT para
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agradecerle una distincién recibida. Don MicuEL pE Unamuno le dijo
a Su Majestad que le agradecfa mucho la distincién que «merecidamente»
le habia concedido. Su Majestad lc replicd que era ¢l primero que habifa
dicho eso, pues todos decian que las distinciones eran inmerecidas. Y don
MIGUEL lc contestd: y tienen razdn.

Esto, que sc mc aplicaba a mi, nccesita de una explicacidn. No sé si
merezco o no la distincidén. Es un problema de criterio de Jurado. Pero
lo que si me vais a permitir es quc me ilusione con pensar que la merezco
al veros a todos agrupados en este acto para ofrecerla. El alma se sublima
hasta aspectos dificiles de encerrar en {rases comprensibles, pero a su vez
cl cuerpo rastrea contactos humanos. De ahi que si el alma supera este
oropel que la vida humana le ofrece, el cuerpo no oponga ninguna resis-
tencia a sentirse inclinado a la vanidad dc rccibir algo que merecida
o inmerecidamente se le ofrece.

Picnso y os digo que lograr un prestigio debe ser dificil y quizd impor-
tante, pero mantenerlo es ya una labor llena de obstaculos que hay que
ir salvando. Pues bien, esta distincién vuestra no es mis quc un aliciente
para poder dc ahora en adelante sostener ese prestigio. Gracias por cllo.

Los compaiieros quc han tenido la cortesia de darme escolta, para scr
testigos de cxcepcién de este acto y que al abrir el coloquio podréis juzgar
de su condicidén de juristas, son, por riguroso orden de escalaldn, éstos:
José Antonio GARcia GaRrcia, Registrador de Santander, lleno de expe-
riencias registrales y que hace efectivo en su puntualidad asistencial el
principio prior tempore potior iure. RAMON DE LA RICA ¥ MARITORENA,
Registrador de Torrején de Ardoz, colaborador asiduo de la Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario e hijo del que fue figura excepcional del
Derecho hipotecario. RAFAEL MARTINEZ PAsALODOS, Registrador de Villa-
nueva y la Geltrd, en Cataluiia, unc a su ya larga experiencia los conoci-
mientos doctrinales que le permiten resolver el conjunto de problemas que
diariamente se le ofrecen. Pisa por segunda vez tierra argentina. MANUEL
VILLARES VALDES, es también alio y Registrador de Ordenes, en Galicia.
Quien haya leido la famosa novela La casa de la Troya me permitira el
sfmil que alli se emplea: Registrador de Ordenes y a las de usted. Le llevo
dos cabezas, no de altura, sino de escalafén, pero é1 me aventaja en ser cl
nimcero uno de la siguiente. Es rdpido, profundo y ha ejercido de Delegado
regional durante muchos afios. Es segunda generacién registral, pues todos
recordaréis a su padre, gran hipotecarista, MANUEL VILLARES Pico.
CataLiNO RamirEZ RamirEz, Registrador de Manresa, en Cataluna. Es
colaborador en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, dirigié la Aca-
demia de Preparacién a Notarfas y a Registros y figura en diversas pu-
blicaciones como coatutor mio. Pisa América por segunda vez. ABELARDO
G Marauts, Registrador de San Teliu de Llobregat, Cataluia. Concu-
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rren en €l tres grandes cualidades: la de ser un gran compafero, que
compatibiliza con la amistad; la de ser un gran preparador de oposiciones,
y la de ser un pensador que aporta a la ciencia juridica hipotecaria traba-
jos, publicaciones y sugerencias. HiroLiTo RODRIGUEZ Avuso, Registra-
dor de Bilbao, que a ¢ltima hora se une al grupo y que es el benjamin del
mismo. Es hombre estudioso, preocupado por la funcién que ejerce y lleno
de golpes ceiteros. No debéis olvidar que es cinturén negro del karate.

Dadas las gracias. presentadas las personas que forman el grupo de-
portivo que viene a rendir culto a una gentileza, sélo queda abrir ante
vosotiros el tema y el contenido de la conferencia, charla, disertacién o como
querdis llamar a mis palabras. No obstante, quiero hacer dos advertencias:

~— La primera es que, como decia ALVARO DE LA IGLESIA, pero-
rar es una profesién tan respetable como cualquiera, y no
es cosa de permitir que se cuelen intrusos en sus escalafones.
Si al que no es arquitecto se le impiden levantar casas, y el
que no es cirujano, no puede amputar piernas. ;con qué
derecho pronuncia peroratas el que, como yo, no es perorista
(he dicho perorista y no peronista).

— La segunda es que si esto que os voy a decir os gusta, no
aplaudais mucho, no vaya a ser que con el entusiasmo de los
aplausos caiga en la tentacién de RAFAEL LAINEZ DE ALcCa-
LA, que al acabar una conferencia en la Universidad de La
Laguna dijo ante los aplausos que recibia: «VEO QUE LES
HA GUSTADO Y POR MI NO HAY NINGUN INCON-
VENIENTE: LA PODEMOS BISAR», y de nuevo comen-
26: «Excelentisimos sefiores y sefioras...».

Debo anadir que el Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia me ha concedido la representacién
oficial para este acto, y expresamente su Decano me ha encargado reite-
radamente que os transmita su saludo y el agradecimiento por haber dis-
tinguido a uno de los micmbros del Cuerpo con un galardén tan impor-
tante. Razones de servicio han impedido su presencia. En su nombre os
traigo unos presentes.

De mi emocién vale méds no hablar. He visto por la pantalla de tele-
visién cémo a los atletas que consiguen una medalla de oro y ven subir
al mastil 1a bandera de su patria y oyen sonar su himno nacional, se les
humedecen los ojos. Posiblemente es lo que me esté pasando a mi en
estos momentos por haber aceptado aquella indicacién del poema preco-
lombino de los Indios Tahumaras que decia: quien elige el camino del
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corazdn no se equivoca nunca. Vuestro MARTIN FIERRO lo decia mejor:
en la senda del querer no hay animal que se pierda.

Y ya que me brinddis el oro de una medalla en la ciudad de LA
PLATA, yo os tengo que corresponder, apartc dc con mi agradecimiento,
con un pequeiio secreto de mi contabilidad juridica. Os brindo cn este
acto mi conferencia nimero veinticinco. Es decir, he venido a LA PLATA
a celebrar con vosotros mis bodas de plata, con esta singular forma de
comunicarse entre juristas.

Toda legislacién sufre una serie de vicisitudes que perfilan su des-
arrollo y sitian histéricamente sus diferentes etapas. Caprichosamente he
destacado tres momentos que se me antojan importantes, alguno de los
cuales aporta una gran actualidad. El primer momento es el mas extenso,
pues quiero encerrar en él lo que podriamos llamar «hoja de servicios»
de una legislacién a través de sus ciento y pico de anos de vigencia. Por
supucsto, que no voy a haceros recorrer las diferentes ctapas de sus
modificaciones y si fijarme de una manera general cn el conjunto del
sistema, en la razén de ser de unos principios que lo rigen, en sus posibles
deficiencias y en las posiciones doctrinales mds recientes.

En el segundo momento, Argentina desempefia un gran papel, ya que
quiero ofreceros lo que podriamos llamar contraste internacional de nues-
tra legislacién. Argentina organiza el Primer Congreso Internacional de
Derecho Registral y es aqui donde se inicia el momento segundo, para
luego continuarlo en Madrid y en Puerto Rico. No voy a repetiros las
diferentes cartas y conclusiones a que se ilegan en esos Congresos ni, por
supuesto, a enumerar ponencias, estudios y comunicaciones. Mi preten-
sién es ofreceros el impacto que todo ello tiene en el conjunto de nuestra
legislacién hipotecaria, y asi voy a distinguir el efccto de los Congresos
frente a la legislacién propia. los posibles criterios de unificacidn, las
soluciones que se recomiendan y los medios que se rechazan.

El tercer momento es casi noticia de actualidad. Al aprobarse una
nueva Constitucién en Espafa se hace preciso intentar descubrir dentro
de Ja misma las directrices que pueden marcar una orientacién en la le-
gislacién hipotecaria o si en dicha normativa no existe ninguna referencia
a ello. A poco que se piense en una posible enunciacién de principios de
publicidad, legalidad, ordenacién dc la propiedad, distincién cntre Regis-
tros juridicos y administrativos, eic., veréis que algo puede sacarse en
conclusién. Esie es mi propésito en el tercer momento que elijo.

Si a lo juridico que encierra la exposicidn pudiera agregarle la joco-
sidad de la anécdota incluso podriamos pensar en pasar un buen rato,
pero todo va a depender de la_deportividad que pongamos: vosotros, al
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escucharme con vuestro sentido del humor, y yo, al no cansaros, con mis
palabras. Por si sucede esto dltimo pido perdén de antemano. Vamos con
los momentos.

1. MOMENTO HISTORICO DOGMATICO

En la contemplacién panordmica de las normas causa auténtica sor-
presa c6mo el concepto de «urgencia» con el que se publicaron no es el
mismo, pues aquellas que vieron la luz en el siglo x1x, atin algunas siguen
vigentes cumpliendo los cien afos, mientras que las que han surgido en
la plena inquietud y acelerada vida del siglo actual tienen que ser modi-
ficadas, alteradas o derogadas. ¢ El legislador actual es de peor condicién
que el de antes? (O serd que el concepto de la urgencia ha variado y lo
que antes se consideraba urgente e importante hoy no es mds que urgente
y emergente? Sea cualquiera la postura que adoptemos no hay que olvi-
dar que alld por el afio 1855, un Real Decreto de 8 de septiembre de
dicho afio entendia que «pocas reformas en el orden civil y econémico
son de més interés y urgencia que las leyes hipotecarias». Podemos por
ello arrancar con la primera conclusién: estamos manejando una legis-
lacién de cardcter urgente, pero en la que en su elaboracién, discusién
y aprobacién no se utilizé ese pecaminoso sistema actual de trasladar la_
urgencia al campo de estudio transformando la meditacién en improvisa-
cién. Ya sé que me diréis que al genio hay que darle su oportunidad, pero
yo he conocido muy pocos genios, muchos Eugenios..., y con esto pasa
lo mismo que con ciertos oriundos de una regién espafola: los hay que
ven crecer la hierba y los hay que se la comen.

Una legislacidn «urgente» y producto de un fracaso de codificacion
unitaria. Creo que se hace innecesario recordar que la legislacién hipote-
caria espafola debe su «autonomia» (y cito este concepto porque ahora
estdi muy de moda en los predios ibéricos, de lo que antes era Espaiia
y ahora un pais, subdividido en-paises) al fracaso que supuso la proposi-
¢i6n del diputado EsPiGA Y GADEA en las Cortes de Cadiz, el 5 de febrero
de 1811, sobre la formacién de un Cédigo unitario, que ya recibe la
Constitucién de 1812. Pero ni don PABLO GOROSABEL, ni don MANUEL
GaArcia CAMBRONERO, ni la famosa «Comisién General de Codificacién»,
sacaron a flote los proyectos legislativos que habian de convertirse en C6-
digo Civil. Por eso se opt6é por publicar una legislacién «especial» sobre
diversas materias, entre las cuales figura la hipotecaria. Estamos, pues,
ante una legislacién «urgente» y «especial». Esta especialidad estaba con-
dicionada a que cuando se publicase el Cédigo Civil, se incluiria en el
mismo, cosa que no sucedié. La especialidad se compatibiliza, por su-
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puesto, con el cardcter de materja civil o parte diferenciada del Derecho
de cosas.

Aparte de urgente y especial, fue legislacion ultramaring, ya que con
fecha 1 de julio de 1893 su contenido se vuelca, con leves variantes, en
la llamada Ley Hipotecaria de Ultramar, aplicada directamentc en Cuba,
Puerto Rico y Filipinas. Creo que ademés podia predicarse de la misma
que fue ley en la que se apoyaron e inspiraron otras muchas de 1beroamé-
rica, Hispanoamérica o Latinoamérica. En el conocimiento de todos esta
la influencia, que por razones de brevedad omito y que estaba muy bien
explicada y sintetizada en la obra de Josgé Luis PEREZ Lasara: Derecho
Inmobiliario Registral, en su edicién de 1965.

Me vais a permitir que para terminar de caracterizar a nuestra legis-
lacién apunte el viejo tema de si los principios que sirvieron de base a nues-
tra legislacion fueron «inventados» o si los «importamos» y de dénde.
Es la discusi6n de la posible influencia germdnica, que ya en el afio 1948,
y en el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado
en Buenos Aires, desmintié RAFAEL NUNEz LAGos. En la publicacién que
el Tlustre Colegio Nacional de’Registradores de la Propiedad de Espafa
hace de las Leyes hipotecarias y registrales de Espafia, tomo T, hay un
estudio breve, pero muy importante, de un gran jurista espafol, cual es
Diaz-Picazo. El autor citado parte de la afirmacién de que existe un
topico al sefialar la posible tension existente entre los principios de orien-
tacién romana o romanista y los juridicos de filiacién germadnica en las
sucesivas reformas hipotecarias, pues lo que de verdad ha influido en
ellas hay que buscarlo en los «intereses econémicos» (el interés en la pro-
teccién del crédito territorial y el interés existente en el mercado mobilia-
ri0) que han movido la puesta en practica de los principios juridicos de
publicidad y especialidad. Quiza ello le sirva para explicar cémo las leyes
iniciales fueron en su mayor parte Unicamenie «leyes hipotecarias»;
luego la publicidad de las hipotecas exige la de las mutaciones patrimo-
niales y de los derechos reales, y que sélo en un momento final o mds
tardio el Registro se convierte en un auténtico Regisiro de la Propiedad
por un desplazamiento del centro de gravedad del interés de mercado de
capitales al mercado de inmuebles. Este ciclo comprende las Contadurias
de Hipotecas, las Leyes de 1861 y 1909 y, por tltimo, la legislacién vi-
gente de 1944-46. En su trabajo, por dltimo, llega a la conclusién de la
casi imposibilidad de que lo que llamamos hoy principios hipotecarios
germéanicos proceden de la legislacién de 1872, lo cual impide que pudie-
ran cjercer un completo influjo en la primitiva Ley Hipotecaria de 1861-
1869. El verdadero antecedente de la Ley Hipotecaria espaiiola hay que
buscarlo en el Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851, v en él sc puede
percibir una fusién de elementos dc tradicién romanista o francesa con
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elementos germadnicos, junto con las conocidas influencias belgas y gine-
brinas.

Creo que nos basta para dar una visién panoramica de la legislacién
espafiola su cardcter de generalidad, pues en vez de admitir un posible
Derecho foral hipotecario, lo que hizo fue ser considerada como general
y aplicable a todo el territorio, al igual que sucedidé con la Ley de Propie-
dad Intelectual, Ley de Aguas, Lev del Notariado, etc.

Disefiadas las notas que pueden predicarse en forma genérica de la
legislacién hipotecaria hay que echarla a andar y seguirla en dos fases
de este momento primero que estamos abriendo ante vosotros: los logros
y finalidades obtenidas y lo que aiin nos queda por conseguir y subsanar.

A. REALIDADES LOGRADAS

Creo que he sido el que ha dicho que la legislacién hipotecaria espa-
fiola—siguiendo la famosa frase de JOSEFF ESSER (Principio y norma
en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, Barcelona, 1961)—
partié de un conocido problema de la necesidad de una publicidad; a su
amparo se elabord un sistema, vino posteriormente la construccion dogmad-
tica de los principios, y a su amparo fueron resolviéndose los sucesivos
problemas que iban apareciendo. Para lo que hemos llamado articulacién
del sistema se partié igualmente de una serie de ideas matrices:

— Todo el conjunto normativo que habia de elaborarse estaba
presidido por la idea general de que lo inscrito tiene ventajas
sobre lo que no estd inscrito.

La fecundidad de esta idea y sus aplicaciones concretas la
hace muchos anos mds tarde con singular maestria un gran
hipotecarista con claridades meridianas: RAMON DE LA Rica
Y ARENAL (Dudlidad legislativa de nuestro régimen inmobi-
liario. Conf. Centro Hipotecario, 1952).

~— Habia que elegir ¢l médulo o la unidad que presidiese todo
el sistema y que como eje fundamental pudiese hacer girar
sobre el mismo toda la normativa. EI historial juridico que
debfa reflejar el Registro era necesario referirlo a la finca
como elemento més permanente de la relacién juridica. El
Registro habia de llevarse por fincas, como asi sigue en estos
momentos, aun cuando la legislacién urbanistica haya plan-
teado serios retos a la hipoteca al utilizar una terminologia
excesivamente {écnica que, sin embargo, cabe en lo que doc-
trinalmente ha sido llamado «finca funcional»,
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— Se hizo necesario hacer surgir una especie de procedimiento
que diera fortaleza a las relaciones juridicas establecidas. Se
bas6 en la idea de la publicidad «libraria», que iba a dar a co-
nocer a todos lo que antes era clandestino, aparte de producir
otras consecuencias juridicas.

— Este sistema de ventajas, que consigo llevaba lo que podria-
mos llamar seguridad del dominio, se le hizo presidir por el
sistema de la voluntariedad de la inscripcién, dejando en Ii- -
bertad para acogerse o no a sus beneficios y «estimulando» la
inscripcién con los mismos.

— Al lado de ello habia que crear un organismo que hiciera via-
ble la realidad de las ideas. El organismo fue el Registro de la
Propiedad. Primero sélo Registro y luego, en 1869, Registro
de la Propiedad, pero siempre un Registro juridico que se
distanciaba y se distancia de los llamados Registros admi-
nistrativos. De esta diferenciacién hablaré luego un poco al
abordar el tema de la Constitucién espafiola.

Surgido el problema y articulado el sistema, se pasa a la construccién
dogmatica de los principios hipotecarios. Aqui si que es preciso dos citas
concretas de autores de todos conocidos y por todos respetados: BIENVE-
NiDo OLIVER y don JERONIMO GoNzALEZ. El primero, a través de su obra
Derecho inmobiliario espaniol, en el afio 1892 elige para su exposicién
el analitico-sintético o constructivo, que tienen por objeto presentar el
conjunto de reglas o disposiciones que componen un cuerpo legal, «no
en la forma primaria o imperativa en que aparecen escritas o promulgadas,
sino convertidas o transformadas en instituciones jutidicas...». Estamos
bordeando lo que fa posterior doctrina ha llamado principios institucio-
nales.

Don JerONIMO GONZALEZ, a partir del afio 1917, cn sus dos famosos
estudios de todos conocidos, da realidad a la construccién de los princi-
pios hipotecarios en forma cientifica, llegando a niveles nunca alcan-
zados y mediatizando con sus aportaciones las futuras reformas de la
actual y vigente legislacién hipotecaria. La dogmatica del momento marca
un hito de auténtica gloria para la ciencia hipotecaria. La formulacién
sintética de los mismos podemos hacerla de este modo:

— Lo inscrito es verdad oficial frentc a lo no inscrito. Esta
verdad oficial estd bajo la salvaguardia de los Tribunales
y necesita dc un doble ataque de la afirmacién y de la ins-
cripcién. Estamos ante ia fegitimacién.

— El que adquierc confiado en ¢l pronunciamiento registral ¢ ins-
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cribe, a su vez, quedara protegido por la seguridad del trifico
con la que se explica la fe pablica.

— Para que la seguridad del trafico tenga una base en qué apo-
yarse, el Estado otorga una facultad de control a unos juristas
preparados para su ejetcicio. Ello puede generar la interposi-
cién del recurso gubernativo, que va a permitir—a través de
las resoluciones de la Direccién General—dar entrada a esa
nueva direccién dogmética de la «jurisprudencia de pro-
blemas».

— No es posible que todo este entramado de ofrecimientos de
proteccién que el Derecho brinda sea aprovechado por quien
obra deslealmente. De ahi que como eje del sistema esté el
principio de buena fe.

— Para beneficiarse de la proteccién registral es preciso actuar
con diligencia. Obiencién de rango preferente o de preferencia
exclusiva es el tributo a la diligencia. Es la prioridad.

— La concentracién del historial de la finca en el folio destina-
do a la misma obliga a guardar un orden que relacione las
sucesivas para que {odas ellas vayan concatenadas, sin saltos.
Estamos ante el tracto sucesivo.

Creo que con esto—y con el discutido principio del consentimiento—
quedan perfilados nuestros principios. Su elaboracién juridica, hecha por
don JERONIMO, fue sostenida posteriormente por la mayor parte de los
hipotecaristas espanoles, entre los que cabe citar, como més destacados,
a MoreLL vy TERRY, CAsso v ROMERO, CAMPUZANO, Roca SASTRE (con
su impresionante aportacién en su conocida obra de consulta) y otros
muchos. De todas formas, el estudio del Derecho hipotecario se presen-
taba como materia reservada para aquellos juristas con bases especiali-
zadas. Debia ser tan dificil. que es muy conocida aquella frase de AGusTiN
DE FoxA que al referirse a la Ley Hipotecaria decia que era «peor que
la lepra y las culebras».

El allanar dificultades, el aclarar conceptos y el aportar claridades al
estudio del Derecho hipotecario fue obra de RAM6N DE LA Rica Y ARENAL.
Aportaciones importantes, pero foraneas, surgieron cuando NUNEz LAGos
y SaNz FERNANDEZ brindaron sus correspondientes puntos de vista. El
primero, con esa intencionada calificacién del Registro de la Propiedad
como Registro de titulos, y el segundo, con su ataque central a la teoria
de los principios hipotecarios. En este grupo fordneo también se hace
preciso citar a LAcruz BERDEJO, que perfila el principio como norma
y se vale de los mismos para su conocida teoria de la proteccién latina y
germéanica.
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Creo que la publicacién en Espafia de una obra llamada Tdpica y ju-
risprudencia, de WiEHWEG (T.), que prologa GArRcCiA DE ENTERRiA, en
el ado 1964, va a provocar en cierta parte de la doctrina espafiola un
intento doctrinal de precisién del juego o valor que han de tener los prin-
cipios hipotecarios y del posible enfoque que ha de darse a los mismos
en esa labor juridica de la resolucién de problemas. Recordais que antes
hablamos del problema, de la consiruccién del sistema y de la elaboracion
dogmaética de los principios para desembocar en la resolucién de los pro-
blemas. Es aqui donde la doctrina quiere llegar con la tesis de WicHwEG,
y frente a la jurisprudencia de conceptos, de intereses o de valores, se
postula la jurisprudencia de problemas, que ya esboza, con aplicacién
clara en la de la Direccidén General dc los Registros, nuestro companiero
Pio CABANILLAS GALLAS.

Esta pauta marcada por tan ilustre jurista, que mantiene en una cono-
cida conferencia en el Colegio Nacional de Registradores y luego desarrolla
en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, es utilizada por Tirso CARRETERO en su conocida ponencia del
Congreso de Buenos Aires. Al hablar de los principios dice que si éstos
fueran solamente deducciones-inducciones de ley positiva, ésta tendria
cegada la via de penetracién de nuevos tépicos y el Derecho hipotecario
se iria alejando de los problemas. Como recordaréis, propugnaba por una
vuelta a la raiz latina de nuestro sistema hipotecario y por anteponer el
problema sobre el sistema y considerar previo el Derecho a la Ley.

ABELARDO G1L MARQUES, componente de esta expedicién de cortesia,
aporta también a dicho Congreso su conocida tesis de la reduccién del
sistema hipotecario al de un solo principio: el de la seguridad del trafico,
que como principio problemético o de forma tépica acercaria nuestro sis-
tema al de la realidad social, abandonando el de la dogmadtica. El, con su
leal saber y entender, os dard luego una explicacién de todo ello.

Y creo que aqui finalizan lo que podrian llamarse realidades del pen-
samiento juridico hipotecario. De las otras realidades que la vigencia de
la legislacién hipotecaria ha ofrecido a los diferentes campos que con
ella se relacionan vamos solamente a esquematizarlas enumerdndolas, pues
ellas exigirian un buen conocimiento de organigramas, gréficos, estadisti-
cas, etc.

— Lo que sucedié al publicarse la Ley Hipotecaria de masiva in-
corporacién de fincas al sistema registral, aunque luego tuvie-
ra un bache de interrupcién del historial de las mismas, se
volvid a producir con el aumento de las grandes concentra-
ciones de poblaciones y la transformacién de nuestra perife-
ria en zonas turisticas de masiva asistencia. Lo cual demuestra
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dos cosas: que el Registro es institucién que ha calado cn la
sensibilidad del pueblo y que éste cuando adquiere una finca
llega hasta la inscripcidn para asegurar su plenitud de titu-
laridad. .

— El sector indusirial espaiiol tuvo en el Regisiro un gran apoyo
a través de sus pronunciamientos, que brindaron una seguri-
dad en orden a titularidades que facilitaron los instrumentos
de crédito. Los campos de la industria minera, siderdrgica,
hullera, naval, ferrocarriles, etc., son una prueba palmaria.

— El sector agricola y el urbano, con respectivas leyes especia-
les, han traiado de que la institucién registral sea un medio
de favorecer esas seguridades que emanan de sus disposiciones.

— Lo que ha representado la legislacién hipotecaria en orden
a la percepcién fiscal de impuestos estatales y municipales
es problema de nimeros, pero estoy por asegurar que la ins-
titucidn registral ha sido el auténtico medio—con el requisito
de la previa liquidacién—para evitar el fraude fiscal en los
campos de los Impuestos de Transmisiones de Bienes, Succ-
siones y Actos Documeniados, asi como en el arbitrio muni-
cipal de plusvalia.

— Por dltimo, y en forma genérica, podriamos hablar del prin-
cipio de la seguridad juridica, con esa doble vertiente de la
seguridad judicial del Derecho v la registral del trafico juri-
dico. A través de esta Gltima se ha logrado lo que podriamos
decir seguridad del Derecho, ya que a medida que el niimero
de inscripciones ha aumentado y la seguridad del tréfico las
ha hecho inatacables, el pleito civil ha disminuido o desapa-
recido. GiL MaARQUES sobre esto también tendria algo que
decir.

B. 1O QUE DEBE ALCANZARSE EN EL FUTURO

Serfa un gran atrevimiento predecir lo que puede suceder en un
futuro, pues de legislaciones con vigencias de siglos hemos pasado a nor-
mativa que se deroga apenas ha tenido tiempo de aplicarse. La evolucidn
del mundo en todos los campos es o debe ser de tal naturaleza, que ya
es dificil hacer caso a PorTaLis en su famoso discurso en defensa del
Cédigo francés cuando decia: «que es preciso ser sobrio en cuanto a no-
vedades en materia legislativa, porque si antc una institucién nueva es
posible calcular las ventajas que la teoria nos ofrece, no lo es conocer
todos los inconvenientes que sélo la préictica puede descubrir, y que
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hay que mantener lo bucno, si lo mejor es dudoso...». Pero la voz dc
PorTALls se desvanece en el umbral del legislador actual, que obedecc
6rdenes de partido, pretende lograr una baza politica o se deja arrollar
por la angustia que imponc la urgencia. Nada se puede predecir de nues-
tra legislacién, pero si intentar precisar aquellos logros que sc intentan
alcanzar en unas sucesivas reformas y que rozan puntos tan importantcs
como el constante problema del Catasiro, la situacién de prehorizoniali-
dad, la mecanizacion de las oficinas y otros puntos que citaremos segui-

damente:

a)

b)

El tema—viejo tema—de la coordinacién del Catastro con
el Registro estd anclado con raices que no facilitan la desea-
da normalizacidn entre estas instituciones. Cuando dos ins-
tituciones que dependen de diferentes esferas ministeriales
y tienen cierta autonomia es muy dificil lograr una coordina-
cién. Ceder derechos es algo que no entra en esos campos
y que es consustancial, por ¢jemplo, con el amor, la amistad,
etcétera.

Habia propucsto partir de datos registrales, ya que los
Catastros no suelen coincidir con éstos nunca o casi nunca,
y de ahi y mediar la utilizacién de esos magnificos planos
que el Instituto Geogréfico y Catastral (hoy creo que ya no
se llama asi en nuestro afdn de cambiar simbolos y denomi-
naciones) emite y los medios que la maquina electrénica y
fas computadoras permiten Hegar incluso al dibujo en pan-
talla del contorno de la finca, si es rdstica, y la ubicacion
clara y contundente si es urbana. Por un lado, creo que
marcha el inventario fiscal a efectos de impuesto, y, por
otro, el Catastro y el Registro. Me han dicho hace unos dias
que estd ya elaborado el anteproyecto sobre este punto, pero
desconozco ¢n absoluto su contenido.

El reto del urbanismo y las urbanizaciones es otro problema
a resolver. Es curioso cémo la raiz de todo ello reside en
un desconocimiento del legislador de 1o que cs y significa el
Registro de la Propiedad. El legislador ha sido un técnico
que quizd haya podido alcanzar alturas de perfeccién, pero
que al operar con poligonos y no con fincas hace rechinar
el intento de acercamiento del urbanismo al Registro.
Parecia que la nueva Ley del Suelo en su versidn Gltima
iba a facilitar 1a labor, pero resulta que no ha sido asi. Los
conceptos de plan, la licencia administrativa para la cons-
{ruccién, csos proycclos de cédula urbanistica, el Libro Re-
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gistro, la clasificacion de los terrenos, etc., sin una auténtica
armonizacién urbanistica y registral esta creando auténticos
problemas. El Reglamento de Disciplina Urbanistica de 18
de septienbre de 1978 es un serio obstaculo para una debida
armonizacién con el Registro.

Creo que ya va para el tercer proyecto o anteproyecto de
Ley que regule la forma juridica de las urbanizaciones y su
reflejo registral. Ahi queda la problemética en espera de una
resolucidn, pues hasta ahora lo que de verdad se ha consi-
derado importante es el problema interno de llevanza dc
los Registros.

Yo habia propuesto en alguna otra ocasién que lo que
el urbanista llama «cédula urbanistica» acreditativa de la
titularidad de una finca o de una parcela se fabricase desde
el Registro de la Propiedad, a través de una certificacidn
que. presentada en el érgano urbanistico correspondiente o
en el respectivo Ayuntamiento contuviese una diligencia de
la calificacion urbanistica que aquel terreno merece y de
las limitaciones que le afectan. De esta forma podria em-
pezar a funcionar un sistema que administrativamente estd
muy lejos de poder ser alcanzado.

Otro tema acuciante es el de la prehorizontalidad, y si lo
cito es porque vosotros los argentinos estdis en vias de su
resolucidn o casi solucién. Mdltiples trabajos se ofrecen a
este respecto para procurar una solucién justa. En Espafa
atn queda la solucién por resolver. Mi aportacién en este
punto estd en la Ponencia que ofreci en Puerto Rico (bue-
no, Ponencia no era, ya que la oficial la llevé un Catedra-
tico de Derecho Civil que no debié de ser del agrado de
todos), en la cual centraba la idea de que las medidas dc
seguridad frente al adquirente deberian estar en esos mo-
mentos diversos en los cuales el promotor obtenia el cré-

" dito bien del Banco, a iravés de la hipoteca, o bien de los

particulares, que le iban anticipando cantidades a cuenta.
Os cito—y me avergiienzo de la cita—del Real Decreto de
21 de septiembre de 1978, donde se pretende apoyar con
medidas urgentes a la vivienda. Se trata de una norma que
desconoce absolutamente la realidad, dictada con ¢l dnico
fin de que lo que puede suponer garantia juridica no salga
excesivamente oneroso, cuando lo oneroso es todo lo an-
terior,
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La mecanizacion de oficinas. Aqui si que tengo yo que ha-
cer una cita que a la Delegacidn espanola le hubiera pre-
ocupado en cl I Congicso Internacional, como le preocupd
a la argentina lo de mi «show (raumdlico», pero que dimos
por no «oida», y fue la de quc nuestros Registros sc llcvan
«por {raccién de sangre». De todos es conocido el origen,
y no voy a insistir en ella, pero la destaco porque quiza fue
un alicientc para que comenzdsemos a renovar nuestro
«utillaje». Fue quizd ese golpe de espuela que muerde la
carne del caballo la que motivé unos Decretos, unas érdenes
y otras disposiciones sobre mecanizacién de nuestros Re-
gistros, mejor de nuestras oficinas. Se ha llegado a la hoja
intercambiable, a la escritura a maquina, a la reproduccidn
via cinta magnetofénica de inscripciones y a las aplicacio-
nes de todo ello en la formacién de un fichero de personas
y fincas. Y, para que no digasis, el Registro de venta a pla-
zos funciona con un ordenador con apoyo electrénico hace
tiempo.

Sigo creyendo que todas eslas medidas y mdas que sc
irdn dictando en lo sucesivo no son soluciones: son alivios
para el trabajo, suponen introducirnos en el campo de la
técnica que avanza con tal rapidez que lo que hoy creemos
«tltima noticia» se convierte en veinticuatro horas en «pro-
blema superados».

A mi entender, lo que podriamos Hamar esencia juri-
dica de la institucién debe mantenerse a toda costa. La
gran servidumbre, pero también la grandeza, de la califi-
cacién que presupone el rigor del principio de legalidad
debe ser esencialmente respetada ¢ incluso ampliada a de-
terminados documentos (administrativos y judiciales) dig-
nos de todo respeto. pero faltos de unas exigencias dc es-
pecializacién quc la vida ha impuesto por la amplitud dc
la norma.

No me atrevo a dccir mas. Quizd fucra nccesario un
rcajuste de las excepcioncs al principio de fe publica, una
solucién mas amplia del tracto, un nuevo planteamiento del
caracter de la inscripcién, aparle de la problemdtica que
van a plantear las Comunidades Auténomas en regimenes,
concursos, idiomas, disciplina, etc.
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[I. MOMENTO DE CONFRONTACION INTERNACIONAL

Yo, y algunos dc los que me acompaiian, recuerdan con auténtica
emocién la sesién inaugural del I Congreso Internacional de Detrecho Re-
gistral y cémo los asistentes, puestos en pie, entonaban el himno nacio-
nal argentino. La Delegacién espaitola venia muy nutrida, con casi cin-
cuenta miembros, v se la situd en el centro de la sala de Congresos. A ia
derecha tenfa a la Delegacién argentina, y a la izquierda, las demas de-
legaciones.

Veniamos sin entrenamiento de didlogo, y nos sorprendié esa capa-
cidad de repentizacién con que los argentinos formulaban sus pronun-
ciamientos registrales. Era como si desde el cérner, o esquina, de un
campo de futbol se bombeasen balones sobre nuestra porteria. El esfé-
rico llegaba una y otra vez con cierta violencia; pero a lo dltimo, como
dijo nuestro hébil parlamentario Pio Cabanillas, Nuestra Seriora del Buen
Aire, Patrona de Buenos Aites, soplé el viento favorable y cristalizé en
la conocida Carta de Buenos Aires.

Yo recuerdo que en la sesién final el Dr. FonTBONA, que habfa con-
sumido casi todos los turnos de intervencidn, tuvo la gentileza de sen-
tarse en la parte reservada a la Delegacién espafola, y yo entonces le
conté la anécdota. Cuando al general Sanjurjo, que estaba destinado en
Sevilla de capitdn general, le hacen director general de la Guardia Civil,
le van a despedir a la estacién infinidad de gente, y entre ella un grupo
numerosisimo de gitanos. Todos sabéis la enemistad manifiesta existente
secularmente entre la Guardia Civil y los gitanos, como la demuestra el
famoso poema de Torca Aniodito el Camborio... Pues bien, uno de los
gitanos se adelanta, le alarga la mano a Sanjurio y le pregunta: «;Usted
también, don TJosé, se pasa al enemigo?» Y eso es lo que yo le dije a
FonTBONA, aunque él, muy cordialmente. me contestd: «Los espafioles
no han sido nunca nuestros enemigos, sino nuestros hermanos.»

Al yo cscribir una especie de crénica de lo sucedido en Buenos Aires,
y sobre todo la impresién que me habia producido su Registro mecani-
zado, llamé a los argentinos bonaerenses. y al espectaculo registral, «show
traumdtico». Esto hizo que la Delegacién argentina arribara a Espafa en
el 1T Congreso nternacional con la bandera de la indignacién levantada
contra mi y que yo me sintiera triste en ese Congreso. Yo, que me he
recorrido medio mundo y que al dnico sitio que prometi volver fue a
Argentina, por lo auténticamente dichoso que me habia sentido en vucs-
tra tierra, aparte de por beberme una botella de vino que un compafiero
nuestro no nos dejé beber porque le parecié cara (y este hecho puede
testimoniarlo Martinez Pasalodos), me vi privado momentédneamente de
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esta posibilidad. Notaba en los ojos de Scotti, Calandra, Falbo, Fontbona,
ctcétera, una especie de acusacién, quizd la misma que los cristianos
sintieron al ser perseguidos en su primitiva ¢época de las catacumbas.
Condicién de perseguido y no de protegido: (cdmo iba a volver a Ar-
gentina? Sc me presentd la ocasién de explicar un poco mi postura y mi
{rase al recensionar el libro de Garcia Cont Derecho regisiral aplicado,
y esa rccensién que hice montado encima de Rocinante y apretando las
bridas para que no se me desbocase, cxplicaba que lo de show era ni
més ni menos que un especticulo que yo habia presenciado y que no
tenfa que rclacionarse con los que se exhiben en salas de fiesta y sitios
semejantes. Lo del traumatismo era mas claro todavia, pues para un hom-
bre quc se ha pasado mcdia vida estudiando Derecho hipotecario, millo-
nario en horas de estudio, fue un fuerte golpe el que me ofrecieran todo
ello mccanizado, casi industrializado. Lo que queda en mi de jurista re-
cibié un duro golpe. Lo de bonaerense era ya méas normal, pues asi como
a los espafioles les llamédis «gallegos», en Espana a los argentinos, sin
querer, los identificamos con los bonacrenses.

No sé si estas aclaraciones, por supuesto creibles para todo aquel que
haya seguido mi sentido del humor en recensiones y comentarios, fueron
suficientes, pero en Puerto Rico noté que ya habia dejado de ser «per-
seguido», para ser «protegido» o, por lo menos, para seguir siendo her-
mano y no pasarme al enemigo.

He querido destacar estas impresiones personalcs de los Congresos
Registrales que ofrecen el contraste internacional de nuestra legislacién
hipotecaria. Como recientemente en Madrid se ha celebrado una especie
de Congreso llamado «Novena Conferencia sobre Derecho Mundial»,
y uno de los puntos tratados era el llamado «Derecho inmobiliario inter-
nacional», pienso que puede ser importante ofreccros una sintesis dc lo
que yo hice, negando la existencia actual de un Derecho internacional en
este sentido, pero demostrando ¢cémo en ¢l campo internacional se habfan
elaborado ciertas conclusiones o principios, que podemos resumir de la
siguiente forma:

A. RESPETO A LA LEGISLACION PROPIA

La «Carta de Buenos Aires», que como documento final culminé cl
Congreso Internacional de Buenos Aires en el afio 1972, recogfa esta pri-
mera premisa imprescindible para el posible logro de una posterior uni-
ficacién: la idiosincrasia de cada pafs para regular los diferentes modos
de la constitucién, adquisicién. transmisién, modificacién y extincién de
los dercchos reales sobre benes inmuebles. Esta afirmacién, que se recoge
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en el punto VI de la Carta, también viene reflejada en el IV, al dejar
a cada una de las legislaciones la modalidad y valor que a la inscripcién
en los Registros ptiblicos de bienes ha de dérsele. Igualmente se refleja
este sentido de respeto en las conclusiones XVIIT y XIX, habldndose en
la primera de legislaciones nacionales, y en la segunda, de garantizar el
cumplimiento de sus disposiciones.

La misma idea apuntada se hace patente en el «Proyecto de Ley Uni-
forme de los Registios Pilblicos de Bienes» (sensacional avance en el
campo de la idea de unificacién), redactado en el Congreso de Derecho
Registral de Madrid celebrado en el afio 1974. El segundo de los puntos
mantiene la constante preocupacién del principio del respeto apuntado,
y asi habla en su tltimo inciso de respeto debido al orden piblico inter-
no y a las peculiaridades de las distintas legislaciones. De la trascenden-
cia que este proyecto de «Ley Uniforme» tenfa, creo que puede servir
ahora aquella frase que el punto tercero contenia y que literalmente de-
cia: «responde al propdsito claro y explicito de dar nuevo impulso al
proceso de universalizacion del Derecho registral»,

El Congreso de Puerto Rico, celebrado en el afio 1978, parte igual-
mente de la misma linea impuesta por el primero, y en las diversas con-
clusiones a que se llega sobre «los principios bésicos en los Registros
juridicos de bienes», problemética sobre «la prehorizontalidad» y la «ins-
trumentacién de los derechos inscribibles», se hace plena declaracién de!
respeto y admisién de los «diversos sistemas registrales».

B. CRITERIOS DE UNIFICACION

La diversidad legislativa de los diferentes Estados y la distinta orga-
nizacién de la propiedad dentro de los mismos obligaba a un estudio
lleno de matizaciones donde pudiera quedar claramente definida la posi-
ble unidad. permitiendo la formulacién de un_principio de caricter uni-
versal. De esta forma se fue perfilando la «Carta de Buenos Aires», de
la cual se han ido llevando a buen puerto las conclusiones de los otros
dos Congresos. Por via de ejemplo, creo que habria que destacar los si-
guientes puntos:

a) Se acepta la existencia como disciplina independiente al De-
recho registral, que no s6lo contiene en su normativa reglas
de cardcter privado, sino emanadas del publico, ocupdandose
singularmente de la dindmica de los bienes y de la seguri-
dad del tréfico. La informan un conjunto de principios.

b)Y Mds importante que la anterior conclusion es la fijacidn
y especificacién que se hace sobre la «institucién registral»,
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ya que en ella sc viene a separar lo que es un Registro juri-
dico y lo que no pasa de ser un Registro adminisirativo,
singular distincién basada en los efectos que cada uno pro-
tege. No puede aceptarse la tesis de que porque ambas ins-
tituciones estén reguladas por unas normas, ambas deben
ser juridicas. Precisamente la publicidad que, como efecto
sustancial, ofrecen los Registros juridicos, separa a unos y
a otros y da rango de juridicos a los que la provocan.

c) En un orden mds concrelo y especifico se aceptan como ba-
ses unitarias, a las que deben someterse las legislaciones, las
siguientes: la utilizacién del folio real o ficha real, la ins-
cripcidn obligatoria, la calificacién registral, la prioridad, la
publicidad y ¢l principio de que los asientos registrales es-
tdn bajo la salvaguardia de los Tribunales de Justicia y su
modificacién—a falta de consentimiento del titular—sdlo
puede hacerse por sentencia firme.

C. SOLUCIONES QUE SE RECOMIENDAN

Habia un punto concreto sobre el que tanto en el primer Congreso,
como en el segundo, se discutié muy a fondo por ser una peculiaridad de
uno de los paises participantes. Nos referimos al principio de reserva de
prioridad, mediante la expedicién de una certificacién registral que cierra
provisionalmente el Registro.

T.as dificultades que la aceptacion de esa peculiar forma de entender
cl principio de prioridad hizo que solamente en forma de recomendacién
se concluyese por el reconocimiento de la conveniencia y utilidad de esa
reserva de prioridad, considerando cada legislacién la posibilidad de adap-
tar la misma a las peculiaridades de su sistema juridico.

D. MEDIOS QUE SE RECHAZAN

Aunque estaba latente cn los dos primeros Congresos la necesidad de
un pronunciamiento sobre cstos puntos, no se llegd a su plena, clara y de-
cisiva afirmacién hasta el tercero de Puerto Rico, donde se rechazan de
plano el sistema de instrumentacién privada y la forma protectora del
seguro de titulos. Las razones por las cuales el Congreso de Puerto Rico
sc pronuncia ¢n esta forma podriamos sintetizarlas de la siguientc mancra:

— Aunque ha sido objeto de mucha critica la doble interven-
cién de funcionarios con idéntica preparacién en las dos fa-
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ses que tiene la contratacién (redaccién del instrumento y re-
gistracidén del mismo), es evidente que la doble intervencién
de estos profesionales especializados no ofrece mas que una
superposicion de garantias necesarias para que el Estado se
cerciore de que el principio de presuncién de titularidad que
provoca la publicidad se asiente sobre bases reales.

Aparte de ello, la documentacién judicial y administra-
tiva, también sujeta a inscripcién previa la correspondiente
calificacién, dejaria de estar en paridad con la notarial, y la
distincién serfa peligrosa en orden a la calidad de juristas
de orden judicial o administrativo, que por no tener «pari-
dad» de conocimientos con el funcionario registral deberia
quedar sometido a la calificacién. E1 argumento conduce al
absurdo.

Creo que aqui podian resumirse con CoSTa los tres gra-
ves inconvenientes del documento privado: la facilidad de
[alsificar firmas y de negar después las verdaderas, la de ante-
datar su fecha en perjuicio de tercero y la falta de matriz
que limita o excluye la posibilidad de una copia. Aparte de
ello, en el terreno de la practica notarial hay que destacar la
gran labor constructiva que a tfavés del mismo se viene
realizando en pro de un ordenamiento legislativo de carécter
progresivo.

El sistema del seguro de titulos, propio del ordenamiento nor-
teamericano, es rechazado de plano por el Congreso Regis-
tral de Puerto Rico, sobre la base de ser un sisiema suceda-
neo de seguridad, no del Derechoe, sino del valor del Derecho.
En diversos estudios sobre la materia, se destacan los tres
grandes defectos que aconsejan abandonar el mismo:

1.° Defectos del proceso de transmisién. Todos ellos se ma-
nifiestan en las diversas etapas del proceso y afectan
a la inseguridad de las transmisiones, a la lentitud del
proceso de transferencia, a la onerosidad, a los riesgos
de la doble contratacién, a la anulabilidad latente y a la
intransferibilidad del contenido real.

2.° Derivados de la ausencia de la intervencién notarial. En
el fondo surgen de la falta de garantias que la contrata-
cién tiene cuando no se hace ante funcionario que cubre
con su fe la autenticidad de ciertos hechos y manifesta-
ciones. Falta una previa «calificacién», existen facilida-
des para el fraude, dificultades probatorias, con fomen-
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tos de litigio, defectuosa [ormalizacién de documentos,
etcétera.

32 Derivados del propio sistema juridico. Residen ecn la
divergencia existente entre el interés cspecifico del titu-
lar y el tipico garantizado, asi como en la inelicacia de
los medios juridicos para superar aquella discordancia.

El estudio a que nos referimos, del que es autor VAzauez BOTE, con-
cluye con el examen de los dos tipos 0 modalidades, y que ocupa las dos
vertientes del seguro: con pdliza de propietario y con péliza de garantia
de préstamo.

Es de destacar como en el 11 Congreso Internacional de Derecho Re-
gistral, en el articulo 28 del Anteproyecto de Ley Uniforme de los Regis-
tros Juridicos de Bienes, se aceptd la posibilidad de un sistema de seguro
que garantice la indemnizacién de danos y perjuicios a los intereses legi-
timos producidos por la aplicacién de esta ley; pero hemos visto como
esta propuesta ha quedado en cierto modo relegada ante los inconvenientes
vistos por el 111 Congreso Internacional de Derecho Registral, postura
que ahora se ratifica en esta aportacién.

1TI. MOMENTO CONSTITUCIONAL

La aprobacién y puesta en rodaje de una Constitucién es hecho im-
portante desde el punto de vista politico, dudo que lo sea desde el juridico
y, por supuesto, me niego a creer que ello suponga la solucién de todos
los problemas que la vida de una nacién ofrece. Pero desde nuestra parce-
la, que es la que nos interesa, ya he demostrado en otra ocasién que la
actual Constitucién espanola no es una fuente del Derecho y sélo una nor-
mativa que contiene la enunciacién de una serie de principios o pautas
a seguir por la legislacién que la dé vida y desarrolle. Lo demuestran varios
de sus articulos y el espiritu general que la informa.

En general, no puede decirse que sea mejor 0 peor que otras vigentes;
si cabe apuntar que, desde el punto de vista juridico, es imprecisa, apre-
surada y llena de lagunas. Si gramaticalmente de ella ha dicho el senador
digital CamiLo Jost CELA que «el texto constitucional remitido al Con-
greso es triste, aburrido e innecesariamente hortera...», desde ¢l punto dc
vista nuestro es el gran descrédito de los juristas que en su redaccién
intervinieron pueden recibir. Pero como aprobada estéd y entrd ya en vigor,
veamos su panordmica ante la legislacién hipotecaria.

El juego de la Constitucién espafiola de 27 de diciembre dc 1978 se
monta sobre unos principios constitucionales y otros institucionales. Den-
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tro de los primeros estdn los que definen las relaciones entre la organiza-
cidn social y el Estado y los informativos o directrices (guides) que vincu-
lan al legislador, aunque no al individuo, hasta que no se incorporen al
Derecho sustancial o material. Dentro de los institucionales, que son los
que organizan las distintas normas reguladoras disponibles para el régi-
men de la institucién y los que dan solucidn en caso de insuficiencia de
ellas o de lagunas en las mismas. La doctrina hasta ahora mdas reciente
opina que todo lo que la Constitucién entiende como Derechos y deberes
Jundamentales, Derechos y libertades y Principios rectores de la politica
social y econémica son o pueden catalogarse como principios constitucio-
nales, debiendo buscar los institucionales en aquellas instituciones a que
se refiere concretamente la Constitucién: familia, propiedad, etc. No obs-
tante, en el articulo 9 de su titulo preliminar se formulan unos principios
de cardcter muy general y que pueden ser calificados como juridicos: prin-
cipio de legalidad, jerarquia normativa, publicidad, irretroactividad, segu-
ridad juridica, etc.

Las vinculaciones que la legislacién hipotecaria proyecta sobre el
problema constitucional son, a mi entender, bastante claras, aunque quiza
no estén formuladas con esa intencién: la reserva que con cardcter exclu-
sivo hace el Estado espanol para regular los Registros ptiblicos, permitien-
do, como veremos desde su texto, la diferenciacién entre los Regisiros
juridicos y los administrativos; el principio de la seguridad juridica, que
comprende, como veremos, el de la seguridad del trafico; el principio de
la legalidad, que inevitablemente lleva consigo el reconocimiento de la
funcién calificadora y esa temeraria formulacién del respeto al derecho
de propiedad, cuya delimitacion vendra dada por su funcién social. Vamos,
en breve sintesis, a ofreccros unas ideas sobre todo esto que van a marcar
el futuro de la institucidn registral:

a) FEl Estado espaiiol se reserva con cardcter exclusivo—segin
dispone el articulo 149, 8.—o0 con competencia exclusiva
la facultad de regular o dictar normas sobre Ia «ordenacidn
de los Registros e instrumentos ptblicos».

Creo que la expresién es poco afortunada, pero tal
y como estd formulada, necesariamente tiene que referirse
a los Registros juridicos, ya que la frase va enlazada con el
«instrumento plblico» o notarial por excelencia (todos he-
mos estudiado que por instrumento ptblico hemos de en-
tender aquellos documentos notariales que se incorporan al
protocolo notarial y no otros), y como, en general, la ins-
cripcién en los Registros juridicos estd unida inevitablemen-
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te al previo otorgamiento del instrumento piblico, parece
evidente que sélo a éstos se estéd refiriendo.

Fijaros que hay un articulo, el 105, por més seiias, que en
su apartado B) ya se define en forma clara sobre lo que
la Constitucién parece entender—aunque no lo diga—qué
es Registro juridico y qué es Registro administrativo y ar-
chivo. Cuando habla de los primeros, lo hace en forma
general, pareciendo dar a entender que sc trata de los juri-
dicos, mientras que cuando habla de los segundos, los adje-
tiviza con el cardcter de administrativos y los sitiia—a efectos
de acceso de los ciudadanos a los mismos—a los archivos.

No creo que sea el momento propicio para plantear esta
distincién, pero si me hubiera gustado abordarla, pues yo
creo que no hay un criterio seguro y acertado sobre cste
punto. De todos es conocida la tendencia administrativista
de intentar unificar el Derecho registral, presuponiendo que
todos los Registros responden a unos mismos principios
y que todos deben tener una normativa comin. El trabajo
méds importante a este respecto en nuestra patria es el que
ya he citado en otras ocasiones: MIGUEL MONTORO PUERTO,
en su tratamiento unitario de la actividad registral. Este
trabajo, hecho bajo la tremenda realidad de la penetraci6n
publica dentro del Derecho privado, junto con ciertas con-
clusiones terminolégicas de L6PEZ MEDEL, AMOROS GUAR-
DIOLA y PAscUAL MARIN, as{ como GONzALEZ PErEz, des-
embocaron con una afirmacién que cada vez que la leo
renuncio a mi condicién de lector, como antes se renuncia-
ba a Satands, a sus pompas y a sus obras... Me estoy refi-
riendo a la que hizo JosEé MENENDEZ en Puerto Rico en su
ponencia o comunicacién y casi en su arranque: «Con fre-
cuencia se acude al sencillo expediente de oponer los Regis-
tros juridicos a los Registros administrativos para justificar
en estos ultimos la ausencia de unos principios informado-
res y la escasez de garantia juridica. Creemos que es llcgado
el momento de frenar la didspora de la muchedumbre de los
apellidados Registros administrativos. Si pensamos que to-
dos ellos (al igual que el de la Propiedad y los tildados
juridicos) estdn constituidos y se rigen por disposiciones
normativas, habremos de concluir que, en definitiva, todos
los Registros son juridicos, porque no hay razén para eso-
terizar cl concepto de lo juridico con significados minimi-
zadores de alcance pseudocientifico». Es decir, que para
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este autor se identifica lo normativo con lo juridico, y asi,
por ejemplo, un Registro farmacéutico, un Registro de bar-
cos, un Registro policiaco, por el hecho de tener una norma-
tiva que lo regule, se hace sin mas juridico.

A mi todo esto me suena a barbarismo o quizad es que
yo esté ya deformado cientificamente. Hice hace tiempo
una introduccién para precisar lo que debia entenderse por
juridico frente, por ejemplo, a lo fiscal y lo urbanistico.
Recuerdo que arrancaba equiparando el término juridico
con lo que atafie al Derecho o se ajusta a él. Lo que ya no
es posible es identificar el Derecho con la norma, pues
partiendo de esa identificacién tendriamos que considerar
como juridico lo que se ajuste a ella, y vamos a tratar dc
demostrar que no toda norma es Derecho y que dentro de
éste puede existir uno justo y otro injusto. Juridico seria
lo que «se ajusia a un Derecho justo».

La pretendida nota de publicidad que se predica como
unitaria para toda clase de Registros es un total desconoci-
miento de los diferentes matices que aquélla tiene, pues
desde la publicidad noticia a la publicidad efecto hay un
largo trecho. Y a esa publicidad efecto es donde hay que
llegar para empezar a pensar en algo que sea juridico. Si el
contenido del Registro se entiende pleno frente al adqui-
rente que reina determinados requisitos, es preciso tratar
de averiguar si ese efecto es juridico, es justo, es Derecho
y no norma, y la justificacién viene dada, como todos sa-
béis, por el principio genérico de la seguridad juridica, que
comprende, de una parte. 1a del Derecho, v de otra, la del
trafico juridico. Esta es la razén por la que se siguc dis-
tinguiendo, afortunadamente, entre Registros administrati-
vos y Registros juridicos (citar el Real Decreto de 29 dc
junio de 1978).

El segundo punto en el que la Constitucién espanola pare-
ce apuntar—sin pretenderlo, por supuesto-—al Registro de
la Propiedad es cuando afirma como principio inmutable el
de la seguridad juridica, a que se refiere el articulo 9. La
Constitucién habla en diversos articulos de garantias, res-
peto, proteccidén de derechos y hasta de seguridad; pero
solamente en ese articulo citado se califica a la seguridad
de juridica, lo cual nos lleva a la conocida tesis de que en
dicha locucién se comprenden ambas seguridades: las del
Derecho y las del trifico. De no entenderlo asi—y pensar
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que sélo a la seguridad del Derecho se referia—, el princi-
pio no tendria el alcance programatico que lo inspird.

El iercer punto se refiere al principio de «legalidad», al
que también se refiere el articulo 9 de Ja Constitucidn. Este
principio, segin algunos autores, supone el otorgamiento
a la Administracién de poderes juridicos emanados de la
ley, definiendo exactamente sus limites. La Administracion
actia en ejercicio de ese poder, precisamente al servicio
de la ley y dentro de esas fronteras. Esta postura, que de-
fiende LAcruz BERDE]O, s€ me ocurre que es exacta cuando
a la Administracién se aplica; pero hay que dar un alcance
mayor al mismo, ya que el principio de legalidad aplicado
al Regisiro de la Propiedad concede al funcionario que lo
ejerce un poder de calificacién, mas a diferencia de lo que
sucede en los actos administrativos, aqui el funcionario no
actia en nombre del Estado y si en su propio nombrce y bajo
su exclusiva responsabilidad.

Como vemos, la Constitucién flaquea a la hora de pre-

cisiones. Y aunque es légico que al hablar de la legalidad
lo haga en forma genérica, lo que ya resulta inadmisible es
que en el articulo 22, 3.°, al hablar de las asociaciones, se
diga que deberdn inscribirse «en un Registro a los solos
efectos de la publicidad». {Qué entendera el legislador por
esos solos efectos de la publicidad? (Se refiere a la publi-
cidad noticia o a la publicidad efecto?
Quizd el punto mds problemaético sea el referente a la pro-
piedad privada y su reconocimiento. El articulo 33 parte del
reconocimiento de la propiedad, pero sujeta la misma a la
funcién social, la cual «delimitard» su contenido.

La tesis conocida de la «delimitacién» del dominio,
puesta en circulacién por WESTERMAN y dada a conocer en
Espafia por Garcia peE ENTERRIA (La Ley del Suelo y el
futuro del urbanismo, ADC, 1958), supone que en un fu-
turo los planes de urbanismo precisen el contenido de la
propiedad, y que al estar este contenido senalado por la
norma, no serd preciso una publicidad registral. Es la cul-
minacién del asalto definitivo del Derecho publico frente
al privado. La propiedad se convierte asi en una especie
de Derecho vacio en espera que el contenido lo determine.
Viene a ser la imagen que sefialaba ALvaro D’Ors: el pro-
pietario cede su puesto al funcionario. La teorfa de las limi-
tacionces demostraba facilmente la existencia de la propie-

’
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dad, pues sdlo lo que existe puede ser limitado; pero la de
las delimitaciones hace desaparecer ese Derecho, convirtién-
dose en una fiducia o en un aprovechamiento de cosas
comunes.

De coémo todo ello tenga desenvolvimiento en las leyes
que se irdn promulgando va a depender en un futuro la
dimensién del Registro vy su funcién, pues aunque se ha
dicho con mucha razén que nuestra institucién es aséptica
y quc lo mismo sirve para proteger la propiedad de caracter
individualista que la con matices sociales—segiin afirmaba
RAMON DE LA RicA—, también es muy cierto que ese cuer-
po de técnicos de la Administracién vinculados al Ministe-
rio de la Vivienda estd en plena forma para acaparar el
manejo de la contraccién y el control registral de todo ello.
Un poco antes de publicarse la Constitucién y con fecha
18 de septiembre de 1978, se publican los Reglamentos
complementarios de la Ley del Suelo, a los que antes hemos
aludido, y en el recorrido de su articulado le tiembla a uno
el pulso al ver lo intencionado de su redaccién. Afortuna-
damente, creo que serd dificil su aplicacién.

La disposicidon transitoria 13 de la Ley del Suelo nos
habia brindado la posibilidad de adaptar el sistema, pero
tal posibilidad se ha esfumado, ya que preocupados por una
remodelacién de la funcién calificadora y tres reformas sin
importancia, se echd encima la Constitucién con su amena-
zadora teoria de la «propiedad delimitada».

Termino con una anécdota sobre condecoraciones. Si se la dicran a un
«inglés», seria un orgullo para Inglaterra. A un «francés», supondria un
regalo para la humanidad..., y si se la conceden a un «espaniol», la gente
comentara: debe tener muchas recomendaciones.

Gracias por todo.

José Maria CHico v OrTIZ
Registrador de la Propiedad






Proyeccién histdrica y actual de

las funciones autenticadoras®

Siempre el jurista, en cualquier momento de su vida, se plantea el
problema de la justificacién de su funcién. Y este planteamiento, que nos
obliga a reflexionar para nosotros mismos, en lo intimo de la conciencia,
nos lleva a una determinada situacién psicoldgica, que simplificando se
puede traducir en una valoracidén positiva o negativa., Es en realidad la
blsqueda sincera de lo que somos, de lo que hacemos y de lo que apor-
tamos a la sociedad. Es, en definitiva, de si colaboramos a la idea suprema
de Justicia, que es la que justifica la existencia del Derecho.

El problema en si no es tedrico; lejos de ello, el planteamiento es
préactico: nos puede «tranquilizar» 0 «intranquilizar», segin apreciemos
nuestra actuacién.

Por eso es a veces necesario el planteamiento histérico. Pero el plan-
teamiento histérico seria incomplelo si se limitase a analizar el pasado.
Lo mds importante de la historia es quc también nos puede aclarar el
presente y nos prepara para el futuro. Y si esto es necesario en todas
las ramas del Derecho, lo es mis incluso en aquellas especialidades, como
el Derecho notarial y el Derecho registral, que actdan no en exclusiva,
pero si fundamentalmente, en la dindmica de los derechos.

Es por eso que considero necesario el adelantar un esquema que sea
valido para adentrarnos en su estudio, a base de distinguir unos cuantos
puntos fundamentales que hagan mds féicil recorrer el camino:

En primer lugar, voy a exponer sucintamente la justificacién histérica
de los sistemas.

(*) Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio de Escribanos dc la ciudad
de Cérdoba (Repiblica Argentina) el dfa 23 de noviembre de 1979. Al ser la sin-
tesis necesaria de un trabajo mds amplio que no he terminado, he preferido publi-
car la conferencia tal como fue expuesta, prescindiendo, a propésito, de citas
doctrinales y bibliogréficas.
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En segundo término, la influencia de los respectivos derechos intcrnos
y sistemas politicos.

Y en tercero, la superacién de las particularidades y el anhelo unifi-
cador, terminando con una exposicién de los resultados que nos anime
a seguir por el camino emprendido, y explicando, en mi modesto criterio,
lo que significa en realidad la funcién notarial y registral dentro dcl orden
juridico, que aunque expondré con relacién al Derecho espaiiol, puede
tener valor ejemplar para cualquier nacionalidad.

En cuanto a la justificacién histérica de los sistemas hay que empezar
diciendo que tradicionalmente s¢ han distinguido dos tipos de derechos:
derechos reales y derechos personales.

La «diferenciacién» de estos derechos tal vez se encuentre en que la
posicién espacial del objeto es fija y concreta en el derecho real (pertenece
al mundo de las cosas), y ambulatoria y fungible en el derecho personal
(pertenece al mundo de los actos).

Los primeros son perpetuos o, al menos, de duracién temporal o in-
definida. Los personales son de caricter temporal. Ambos tienen la nota
comtn de que son invisibles.

A consecuencia de esta nota comun, su invisibilidad, se ha intentado
por los juristas hacerlos visibles. Es decir, que se vean por todos. El es-
fuerzo de la técnica juridica no ha consistido mas que en hacer visible lo
invisible: ya amparando, en general, 1a posesién; ya regulando juridica-
mente la existencia de signos externos, como en las servidumbres aparen-
tes; ya dando valor a las situaciones permanentes de estado; ya creando
medios técnicos, como el documento notarial o los Registros juridicos.

Y esto es tan cierto que basta volver los ojos a la historia para darse
cuenta.

Bajo nuestra visién, como en una panoramica dc sintesis, basta recor-
dar la evolucién histdrica del Derecho romano y del Derecho germanico
para apreciar como los modos de adquirir la propiedad y los demds dere-
chos reales son el resultado de unos esfuerzos imaginativos para dar con-
sistencia real y apreciable a lo que Gnicamente existia en el mundo de las
palabras y de las ideas (de los actos).

Los romanos, grandes juristas, no acertaron el camino. Intentaron,
a través de la mancipatio y de la in iure cessio, representar escénicamente
las transmisiones. Acudian a los simbolos en 1a mancipatio y al Juez o auto-
ridad en la in iure cessio, simulando en esta Gltima una demanda del ad-
quirente y un allanamiento del transmitente. Ya no intervienen sélo las
partes interesadas. Se da entrada en el negocio a la autoridad judicial,
que a modo de testigo ptiblico cualificado presencia la celebracién del
acto y podré testificar en cualquier tiempo que aquello ocurrié, siendo
més apreciable su testimonio quc ¢l de cualquier particular. Si el Juez
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lo dicc ya existe una apariencia de veracidad, y en caso de que se impugnc
la transmisién goza ya el adquirente de una especie de presuncién iuris
tantum que le ampara frente a todos.

Cuando se espiritualiza el sistema romano de transmisién a través
de la traditio, hay un regreso en la seguridad de las transmisiones que se
compensa con la facilidad en que se admiten, pero que necesariamente
lleva a buscar otras soluciones, ya que el progresivo avance de la circu-
lacidén de la riqueza necesita nucvos medios, més seguros, para que el
trafico juridico quede garantizado.

El esfuerzo del Derecho romano en este sentido es baldio. No llegan
sus juristas a encontrar un medio técnico que satisfaciese las necesidades
del comercio juridico. Su error fundamental consistié en que al ser la
propiedad y los demas derechos reales de cardcter perpetuo, fijos o, al
menos, temporales, es decir, relaciones permanentes objetivas, se empe-
flaron en garantizar su constitucién, transmisidon y garantias en aprecia-
ciones puramente subjetivas que dependian de la vida de las personas que
lo presenciaron y que, naturalmente, por ley de vida, tienden a desapare-
cer. Es decir, el recuerdo del negocio juridico que se hizo en un tiempo,
no se refleja en un libro que permanece, més bien se queda en la memo-
ria humana, que desaparece.

Los germanos, en el campo de la constitucién y transmisién de los
derechos reales, son mas practicos.

Exponemos sucintamente su evolucién siguiendo en esencia las magis-
trales ensefianza del profesor espafiol LACRUz BERDEJO, que en su Derecho
Inmobiliario Registral (Libreria Bosch, Barcelona, 1968, pags. 27 y sigs.)
ha explicado de una forma clara y sencilla la evolucién del Derecho ger-
mdnico, afirmando que en una primera fase acuden a sistemas parecidos
a los del Derecho romano, rodedndolos de formas solemnes que facilitan
su prueba. Basta recordar algunas de estas ceremonias externas, realiza-
das ante testigos, entre los cuales deberian encontrarse algunos nifios, que
al tener, al menos tedricamente, mds tiempo de vida, conservarian mas
afios Ia memoria de lo ocurrido, y para que mejor lo recordasen precep-
tuaban algunas fuentes que alapes donet et iorquat auriculas (es decir,
que les diesen bofetadas y tirones de orejas).

Posteriormente se debilitan estas formas, sobre todo a pattir de la
recepcién del Derecho romano, que impone la iraditio. pero al mismo
tiempo surgen unas costumbres paralelas de anotar en unos libros que
llevan las autoridades. las constituciones y transmisiones de derechos rea-
les inmobiliarios.

El hecho de tomar razén en estos libros produce un doble efecto: de
una parte. las relaciones juridicas permanentes o, al menos, de duracién
indeterminada, son rcflejadas de una manera objetiva y permanente. Y de
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otra parte, la intervencion de una determinada autoridad produce, aparte
de ser a veces un presupuesto del negocio traslativo (ver Lacruz: D.[.R.,
pagina 29), una cspecie de apariencia juridica, como a modo de la verdad
oficial del hecho, de la que se deriva la posterior teoria de la legitimacién.

En esta evolucién del Derecho germénico se encuentra ¢l origen mds
inmcdiato de los llamados sistemas registrales.

Posteriormente, el avance técnico de la inscripcién se va extendiendo
lentamente por Europa. Es a partir del siglo xvit1, y sobre todo del xix,
cuando desaparecen los sistemas de clandestinidad, y aquellos paises donde
la publicidad era ya regla mejoran asimismo sus sistemas, cristalizando en
las legislaciones los varios sisiemas registrales que atin se mantienen en
nuestros dias, aunque algunos han sufrido fuertes retoques (como, por
ejemplo, el francés en la reforma de 1955).

En este orden de cosas, en Espafa, al igual que en los demds paises,
se puede hablar de publicidad registral y extrarregistral, siendo conocida
la lucha que mantuvieron los derechos locales y territoriales con el sistema
de clandestinidad, que por influencia romana culmina con la publicacién
de las Partidas, de Alfonso X el Sabio.

En los derechos locales o territoriales, las formas de publicidad eran
muy imperfectas, citindose entre ellas la llamada «robracién» (que con-
sistia en la corroboracién o ratificacién ptblica y solemne de la venta de
inmuebles no sélo por el emitente de la escritura [ver Lacruz: D.[.R,,
pdgina 45], sino por los testigos, que como representantes de la comuni-
dad su intervencién da cardcter piblico al negocio, siendo sélo asi la
adquisicién inatacable); el requisito de la «insinuacién» de las donacio-
nes, etc....; la publicacién de «edictos y pregones», a los que se refieren
numerosos Fueros medievales.

Pone de relieve el citado autor que siendo tan imperfectos cstos me-
dios, tenian quizé una efectividad real en aqueltos tiempos, ya que en los
nicleos rurales y cerrados, donde el conocimiento dc las personas era
natural, no se sentia la necesidad de otro sistema.

La necesidad del Registro se siente, sobre todo, a partir del descubri-
miento de América, que produce una movilizacién de capitales, y en las
nefastas consecuencias de la existencia de gravamenes ocultos, sobre todo
en aquellos que, como la hipoleca y el censo consignativo, no tienen con-
tacto posesorio con la cosa.

Se cometieron tales abusos de vender fincas que estaban gravadas
como libres, que es corriente en los autores de la época las lamentaciones
sobre el gran nimero de plcitos que se producian y la falta de seguridad
en las adquisiciones.

A peticidén de las Cortes de Madrid de 1528, y después de las de
Toledo de 1539, sc publicé 1a Real Pragmética del mismo afio, por la que
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se establecia el Registro de censos, tributos e hipotecas, que, como se sabe,
no se aplicé en realidad, ni incluso ya en 1713, cuando en el reinado de
Felipe V se conmind a establecer estos Registros.

Por otra Real Pragmitica de 31 de enero de 1768, se crearon los lla-
mados «Oficios de Hipotecas», después «Contadurias de Hipotecas», que
sc aplicd en toda Espana, salvo en Navarra, hasta que en 1817 se extiende
a esta region por decisién de sus Cortes.

En Espafia, por tanto, se parle de un Regisiro de gravamenes. Pero
las circunstancias econdmicas y sociales pronto hacen sentir la necesidad
de un Registro juridico de tipo general, que no fuera sélo de gravdmenes.

El recordar que fueron las necesidades econdmicas y sociales las que
hacen aparecer los sistemas notariales y registrales modernos, no es sola-
mente recordar historia: es simplemente resaltar que si hoy, dada la trans-
formacién de la economia y el aumento de la circulacién de bienes, esas
necesidades se han multiplicado, se ha multiplicado también la importan-
cia de las legislaciones notariales e hipotecarias.

En términos generales, se puede afirmar que se siente la necesidad de
los sistemas técnicos cuando se transforma la situacion econdmica y social.
Aparte de los avances de la técnica, que dio un gran paso en el siglo
pasado, hay una transformacién profunda en las capas sociales, producién-
dose un mayor ritmo en la circulacién de la riqueza. Las leyes desvincu-
ladoras rompen el aspecto medieval de la propiedad. Las leyes desamorti-
zadoras hacen que entren en juego desde 1816 a 1860 mas de 4.000.000
de hectdreas (ver Lacruz, ob. cit., pdg. 50). La técnica en el cultivo de
fincas rusiicas y las nuevas formas de construccidn en las urbanas ha va-
riado: se produce un aumento de riqueza que exige nuevas garantias
juridicas, tanto en las titularidades como en los créditos. La industria
minera, la siderurgia, las nuevas vias de comunicacidn, ccmeo los fervo-
carriles, exigen un nuevo estatuto de la propiedad inmueble. En realidad
nos encontramos ante la nueva figura de la empresa en el sentido moder-
no, que nace del maquinismo y que, como fendmeno nuevo, atrae también
la inversidn extranjera. .

Ante estas circunstancias se lanza el reto a los juristas. Las leyes.
como siempre, parece que van a rastras de los hechos.

En Espafia, como es conocido, se publica la Ley Hipotecaria el 8 de
febrero de 1861, con caricter de urgencia. No se espera a la publicacién
del Cédigo Civil, que no se hace hasta 1889 (Real Decreto de 24 de julio).

Y para confirmar cuanto he dicho, en el predmbulo del Real Decreto
de 8 de agosto de 1855. cn el que se ordenaba la formacién de la ley, se
dice con una repeticidén casi constante que «pocas reformas en el orden
civil y econémico son de més interés y urgencia que las leyes hipoteca-
rias». . Sigue diciendo quec «ante la demora en la publicacién del Cédigo
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Civil, no debe dilatarse lo que requiere tan urgente remedio»...; que «se
publique una ley espccial, a cuyo progreso se dedique con prefercncia la
Comisién que V. M. tienc nombrada para formular el Cédigo Civil,
(que) satisfard neccsidad tan apremiante, sin que este pensamiento altere
en modo alguno el de 1a formacidén de los Cdédigos, no haciendo mds quc
anteponer, por espcciales y poderosos motivos, lo que por demds urgencia
no puede dilatarse sin inconvenientes gravisimos...».

Y dijimos antes que esto no es s6lo recordar historia... Si esto se decia
a mediados del siglo pasado, cuando eran incipientcs alin estas necesida-
des comparandolas con las ‘de nuestros dias, piénsese lo que puedc signi-
ficar hoy la cxistencia y mejoramientio de los sistemas, tanto en los paises
desarrollados como aquellos que se encuentran en vias de desarrollo con
un potencial econdmico y humano de los cuales depende en gran parte el
porvenir dc la humanidad.

Dije que, en segundo término, iba a exponer, aunquc fuera de forma
répida, la influencia de los derechos internos en los sistemas hipotecarios
de cardcter técnico. Esto requiere un analisis general de los sistemas bajo
el punto de vista de la llamada publicidad, para lo cual voy a utilizar. en
una necesaria sintesis, un criterio simplificador de lo que cn variadas
formas nos ofrece €l Derecho comparado.

Por poner algln ejemplo y atendiendo a la creacidn, constitucién y mo-
dos de transmisién de los derechos reales, cxisten tres grandes grupos:

1.°  Aquel, como el francés, que basa la energia traslativa en el titulo.

2.° Aquel, como el alemin, que la basa en el modo, entendiendo por
modo la inscripcién en un Registro juridico.

3.° Aquellos sistcmas que. como el espafiol, mantienen la teoria del
titulo y ¢l modo. (Bajo ¢l punto de vista registral, la inscripcién en el
primer sistema es de mera inoponibilidad—en el francés—, constitutiva
—en el alemdn—y declarativa en el espafiol [salvo contadas excepcioncs
de inscripciones constitutivas, en el sistema espafiol sdlo se declara un
derecho preexistente en la realidad juridical.)

Pero esta vision de los sistemas, que se refiere a los modos de trans-
mitir 0 de adquirir derechos reales, estd dirigido a c6mo se producen las
transmisiones. Si lo observamos bajo el punto de vista de la publicidad
en su sentido técnico, ya importa menos el cémo se producen las transmi-
siones de los derechos, importa més el averiguar «cémo se publican los
derechos».

Dc ahi que, al menos tebricamente, quepa separar los sistemas hipo-
tecarios de los sistemas civiles. Y esto se explica porque los sistemas son
creaciones, invenciones de la ciencia juridica. Son medios empleados para
publicar derechos, que pueden ser distintos y variados. Son en realidad
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métodos-sistemas.que pudiendo ser distintos en cada Derecho nacional,
tienden, con mds 0 menos acierto, a cumplir con la finalidad suprema de
la llamada publicidad juridica. De aqui que hablando de nuestra legisla-
cién hipotecaria dijese el ilustre hipotecarista espafiol don JERSNIMO GON-
ZALEZ, que era la parte del Derecho que mds se parecia a las matemati-
cas. Y de aqui también que en esta rama del Derecho tenga gran impor-
tancia el estudio del Derecho comparado. Todos podemos aprender de
todos, ya que ai no existir en la actualidad ningtn sistema ideal (quiza
el més perfecto sea el suizo), este trasvase internacional de experiencias,
de comunicaciones, puede llevar a perfeccionar los derechos nacionales.

Si se puede mantener la independencia de los sistemas registrales de
los derechos internos, con mayor razén se puede hablar de su independen-
cia de los sistemas politicos. Y como esta materia no la he visto tratada
por ningdn autor, voy a exponer a ustedes unas breves ideas, mas que
nada para que puedan servir de motivos de reflexidn.

Ya sabemos que en el mundo actual se dan dos sistemas, no puros,
pero si con variantes muy similares, que son el sistema capitalista y el
socialista.

En Espana, el Registro por antonomasia se le denomina Registro de
la Propiedad, y de entrada esta institucidn parece que entrafia una colo-
cacidn clara: el reconocimiento de la propicdad privada es eminentemente
capitalista.

El planteamiento no es correcto por dos razones:

— La primera porque en realidad no es sélo un Registro de la
Propiedad, ya que su funcién es mucho més amplia: no sélo
se inscribe la propiedad, también se inscriben los derechos
reales e incluso derechos personales. Y es curioso que los
legisladores de nuestra patria en 1861 no hablaron mds que
de establecer un «Registro». a cargo de funcionarios que se
lNamardn «Registradores», y el término «Registro de la Pro-
piedad Tnmueble» no aparece hasta la reforma de 1869.
Pero en nuestro Derecho es tan inexacto hablar de Registro
de la Propiedad como hablar de Ley Hipotecaria. Ni una ni
otra denominacién son exactas. Tal vez por esta duda los
legisladores de 1861 crearon sélo un Registro. En realidad
deberia llamarse Registro de Derechos Patrimoniales o cual-
quier otra denominacién, también genérica, que reflejase
mds exactamente lo que es.

— La segunda razén es que el medio técnico de publicidad que
es el Registro. no tiene que ser necesariamente encuadrado
a priori en un sistema politico o en otro, por la razén bien
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sencilla de que las instituciones regisirales son neutras en
politica, ya quc son medios para lograr unos fines, pero ni
declaran el derecho de propicdad ni definen una economia
intervencionista o de mercado, ya que estas funciones o dc-
finiciones corresponden a las constituciones o a las leyes.
Lo que si hacen es que las situaciones patrimoniales que re-
sultan de este reconocimiento puedan set conocidas por todos
a través de la publicidad registral o, en su caso, si son siste-
mas técnicos, amparar, con mas o mcnos fucrza, cicrtos derc-
chos o situaciones patrimoniales.

Llegado a este punio es esperanzador que en los juristas de muchos
paises exista la idea, que se va abriendo camino con la fuerza de una
incipiente semilla, de superar particularismos y llegar a una anhelada
meta unificadora. Los Congresos Internacionales celebrados hasta ahora
han dado un resultado positivo. Ya en la Carta de Buenos Aires y en el
Proyecto de Ley Uniforme cxisten unas bases que pueden valer de aglu-
tinadoras en el futuro. Mds incluso entre nuestros pueblos, que ademads
de la unidad de lengua tienen también la mas importante unidad dc
espiritu.

Las aportaciones reciprocas pueden ser importantes antc el fendmeno
moderno de las integraciones supranacionales.

No significa este fendmeno integrador que se eliminen las particulari-
dades propias de los derechos internos, ya que éste encarna las tradiciones
juridicas, el sentido intimo y nacional de cada pueblo, pertencciendo a su
cultura, como una proycccién de su «yo» colectivo. Basta recordar que
la lucha de las escuelas juridicas en Europa se han condensado en tin
positivismo racionalista o en un ius naturalismo espiritualista. Tomar
posicién en una o en otra no es, ni mas ni menos, que definir dos concep-
ciones distintas del Derecho. Y cn realidad. estas posiciones doctrinales,
que han tenido vigencia en distintas dreas geogrificas, se corresponden
casi sicmpre en su vigencia con lo que poéticamente podiamos denominar
paises de la luz directa (donde el sol estd presente) o paises del reflejo
de la luz (donde el sol estd ausentc). No se puedc entender un Hamlct
sin las brumas de Dinamarca, ni un Don Juan Tenorio sin las luces de
Sevilla.

Y a propésito de nuestra comunidad de naciones, y aunque sea salirme
un poco del tema juridico, les quiero dar a ustedes noticia de que ha apa-
recido hace poco tiempo cn Espafia un libro, del que cs autor FERNANDO
SANCHEZ DRAGO, que, en cuatro tomos, se denomina Gargoris y Habidis.
Una historia mdgica de Espafia. Ha causado un gran impacto, hasta el
punto de que en menos de un afio se han tenido quec imprimir siete edi-
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ciones. Es un libro importante, que te lleva necesariamente a la mediia-
cién. Todo el empefio del autor estd encaminado a encontrar nuestras
raices, manteniendo que lo espafiol ha sido un conglomerado de culturas
distintas de las europeas; que incluso mucho antes de la historia hemos
sido mas hermanos de sangre y de espiritu de los orientales y de los pri-
meros habitantes del continente americano, que del resto de Europa.

Se apova para mantener estas teorias en los dltimos avances de la
investigacién histérica, en datos arqueolégicos y antropoldgicos, para
llegar al convencimienio de que quedan memorias de que cuando ocurrig
una catéstrofe geoldgica—tal vez la conocida tesis de la Atlantida—arri-
baron a nuestras costas occidentales iniciados de otras culturas, que hi-
cieron a nuestra tierra el oriente espiritual de Occidente.

Mantiene que nuestro especial tronco comln nos lleva a criterios
diferenciados del resto de Europa que se funden en una misma forma de
ser, unidos para siempre a raiz del Descubrimiento, y que se amplia con
la cultura mediterrdnea. Raices de las raices que alimentan el mismo tronco.

Y para no extenderme mds en este punto quisiera resumirles las con-
secuencias practicas de las teorias expuestas:

— La primera consecuencia es que la «forma de ser» iberoame-
ricana es distinta de la clasica teoria europea de lo que po-
demos denominar «el sentido de la vida». Para nosotros, la
escala de valores ha tenido un sentido més espiritual que el
puro criterio cartesiano y mercantilista europeo.

— La segunda, que hay que mantener nuestro espiritu comun
frente al creciente materialismo que invade el mundo mo-
derno.

Si tuviéramos que definir, en el dltimo extremo, qué problemas tene-
mos frente a culturas fordneas, yo resumiria en una frase la realidad de
lo que nos esta ocurriendo: parece ser que nos estan robando la preocu-
pacién. No nos damos cuenta, ya que esto se hace de noche, en las zonas
grises, entre la luz y las sombras. Nos quitan la preocupacién porque
parece ya como normal que ni el marido se preocupe de su mujer, ni la
mujer del marido; ni el padre de los hijos, ni los hijos de los padres. Ni
los amigos de los amigos, ni nadie de nadie. {No hemos reflexionado que
uno de los tesoros mds importantes del hombre puede ser la preocupa-
cién? La preocupacién explica desde el enamoramiento hasta la amistad;
la hospitalidad (de la cual ustedes han demostrado que son maestros)
explica en realidad la vida afectiva intima, la convivencia social, en defi-
nitiva, tener la categoria de hombre.

Y esta preocupacién, que en nuestros pueblos atin se mantiene, hay
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que intentar conservarla porque responde a nuestra manera de ser y de
ver las cosas. Las mismas semillas han hecho nacer los mismos arboles.
Tenemos los mismos defectos e iguales virtudes. No somos fuera de nues-
tras casas extrafios en las otras: hablamos las mismas palabras, tenemos
los mismos poetas, variamos la mdsica del acento, pero hablamos emocio-
nalmente de la misma forma.

Y hoy, que tengo el honor de cncontrarme entre ustedes, no me hu-
biese quedado tranquilo sin hablar, aunque hayan sido unos breves minu-
tos, de un tema tan entrafiable como es el de nuestro mundo, para aportar,
al menos, la preocupacién de que ni unos ni otros nos olvidemos nunca
de nuestras raices.

Iba antes diciendo quc la conservacién de los dercchos intcrnos es
posible y aconsejable. Sin embargo, en el mundo de los sistemas hipotc-
carios puede ser conveniente la unificacién. Son éstas materias de pura
técnica juridica que admiten, ante las mismas necesidades, idénticas so-
luciones.

Basta recordar que en otras materias, como ¢l Derecho maritimo, exis-
ten multiples convenios internacionales; que en Europa existen leyes
uniformes para regular, por ejemplo, la letra de cambio, que se tiende
a uniformar el «status juridico» de la sociedad anénima, y que el fenémeno
unificador en las necesidades del trifico se estd imponiendo.

Este movimiento unificador requiere, a su vez, un planteamiento que
de forma sucesiva determine las distintas etapas por las que hay que pasar.

— La primera es la que podemos denominar de «opinién», que
requiere, a la vez, un criterio entre los juristas de distintos
paises de preocupacién comin sobre los mismos problemas.

— La segunda es la de toma de contacto, que se ha manifesta-
do en la celebracién de los Congresos Internacionales, tanto
de Derecho Registral como de Derecho Notarial, de los cua-
les ya hay resultados, que van desde estudios particulares
sobre materias concretas, como prioridad y reserva de rango,
prehorizontalidad, etc., hasta aquellas de tipo general, como
la citada Carta de Buenos Aires, el Proyecto de Ley Uni-
forme...

— La tercera tiene que concretarse a nivel legislativo, la cual,
aparte de ser la mds dificil, requiere una serie de plantea-
mientos y conocimientos previos que delimiten claramentc
la funcién notarial y registral para su encuadramiento en el
orden constitucional.

Y aqui, en este punto, es necesario intentar el esfuerzo de averiguar
en dénde se encuentran situadas la funcién notarial y registral dentro del
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ordenamiento juridico, cuestién ésta que no ha sido estudiada con la im-
portancia y el detenimiento que merece. Consiste, en definitiva, en buscar
la esencia de la funcidn, rompiendo un poco los moldes cldsicos desde
los que se ha estudiado esta materia.

Concretdndome al Derecho registral, por suponer que aclara mejor
las ideas, resalta en una primera visién que su estudio se ha hecho en
base a los llamados «principios hipotecarios» o, mas ampliamente, «prin-
cipios juridicos de la seguridad inmobiliaria». Por otra parte, también se
ha intentado el encuadramiento de la llamada «naturaleza de la funcién
calificadora», que junto con la teoria de los principios ha cerrado su estu-
dio tedrico.

Sin embargo, este planteamiento ha desviado la mirada de lo que es
més fundamental. Se ha creado una doctrina puramente tedrica, que ha
dado una gran altura cientifica a esta rama del Derecho, pero no ha creado
un ambiente de opinién, al menos en nuestra patria, para que se plasmara
en normas de cardcter constitucional.

El mecanismo ha sido muy sencillo: se han centrado todos los es-
fuerzos en un problema de conocimiento del Derecho y se ha olvidado la
eficacia o finalidad social del mismo.

Esto requiere una explicacidn, que intentaré resumir, ya que las ideas
mds amplias las expuse en la comunicacién que aporté al I Congreso de
Derecho Registral, que se celebrd en Buenos Aires. (Publicado en el niime-
ro 2 de la Revista de Derecho Registral.)

Un estudio detenido del problema nos lleva, en primer lugar, a valorar
qué ha significado la llamada teoria de los principios, los cuales han servi-
do a modo de sistema, de método, para estudiar la ciencia del Derecho
hipotecario.

Refiriéndome a la doctrina espanola, empezando en el siglo pasado
con Luzuriaca, terminando con los modernos, como el profesor LACruZ,
habiendo pasado antes por las opiniones de don JERONIMO GONZALEZ,
ANGEL SANZ, RocA SASTRE, etc., en todos los autores se observa, al estu-
diar la teoria de los principios, que existe un fondo pedagégico importan-
te, ya que a la ciencia abstracta del Derecho hipotecario se la «explica»
y sistematiza cémodamente a través de la citada teoria. Este esfuerzo
doctrinal, que es bueno para dar altura cientifica a la materia, sobre todo
en una primera época de pobreza doctrinal, y que la hace incluso ascender
a cimas insospechadas, no merece mds que alabanzas, siempre que se
complete con el estudio serio y detenido de lo que podemos denominar
la justificacién de la funcidn. Y esto dltimo, bajo mi modesto punto de
vista, se ha descuidado totalmente.

Si antes hablamos de las necesidades sociales que hacen nacer los
sistemas, ahora, en nuestro tiempo, conviene preguntarse y reflexionar



128 VIDA JURIDICA

sobre la sencilla pregunta de si cumplimos nuestra funcidén de satisfacer
aquellas necesidades. Y si la apreciacién es positiva hay que sacarla a la
luz piblica para que no se nos considere tan sélo como meros eruditos
de nuestra ciencia, sino también como instituciones vivas que aportan
algo importante a la sociedad, y, sobre todo, que ahora se estdn cumplien-
do los fines para los que fueron creados, y que en el futuro estén dispues-
tos a cumplirlos, modificando en lo que sea necesario, respetando la idea
suprema de justicia, las bases, que siendo cuestiones técnicas, pueden para-
lizar las adaptaciones a las nuevas necesidades.

En resumen: los llamados principios tienen un valor eminentemente
pedagdgico, sistematizador, pero no necesariamente inmodificables. Son
mds bien rasgos fundamentales, presupuestos de los sistemas que, a modo
de sintesis, demuestran de una sola mirada la esencia legal del mecanismo
de proteccién que se plasma en la institucién registral.

En una panordmica mis amplia conviene averiguar la verdadera natu-
raleza de Ja funcién notarial y registral. Todo en realidad se centra cn
averiguar qué es la funcidn, esa actividad que desarrollamos a diario,
a veces de forma mecdnica, burocrética, que la misma rutina en que sc
hace tapa la verdadera esencia de ella.

Para averiguar su esencia es necesario remontar el vuelo y contemplar
desde la altura la situacién real donde se encuentra ubicada.

Lo que observamos desde este nivel son dos lineas convergentes que
se cruzan en un punto conflictivo: una de ellas representa la seguridad
de los derechos, y la otra, la seguridad del trdfico. En la primera, segin
la conocida proposicidon de EHRENBERG (cit. por Lacruz: D.I.R., pag. 10),
«exige que no se pueda producir una modificacién desfavorable de las
relaciones patrimoniales de una persona sin que concurta su voluntad. La
segunda—Ila seguridad del tréfico—, por su parte, exige que una modifi-
cacién favorable en las relaciones patrimoniales de una persona, no pue-
dan quedar sin efecto para ella por circunstancias que ella misma ignora».

La compaginacion de ambas seguridades es problema harto dificil.
Los ordenamientos juridicos dan distintas soluciones, a veces de carécter
mixto, aproximéndose a una o a otra segln las necesidades sociales.

Sin embargo, cualquiera que sea el camino que se elija hay una nota
comun en todos los ordenamientos: todos los sistemas civiles y todos los
sistemas hipotecarios «ordenan» ¢l trafico juridico, ya de una forma, ya
de otra.

Esta ordenacién del trafico juridico se hace normalmentc creando cl
llamado documento piiblico y estableciendo los Registros de caracter ju-
ridico.

Ambas creaciones de la ley no tienen mas misién que autenticar situa-
ciones juridicas, otorgindolas un principio de veracidad en basc a la teoria



VIDA JURIDICA 129

de la legitimacién, en virtud de la cual la creacién o reconocimiento de
los derechos, su transmisién, modificacion o extincién, efectuadas de una
forma legal y con la intervencidn de una fe puablica, produce una aparien-
cia de veracidad que se mantiene mientras no se pruebe lo contrario (pre-
suncidn iuris tantunt), a través del conocido tradicionalmente como princi-
pio de legitimacién, y aunque se pruebe lo contrario (presuncién iure et
de iure) cuando actia el llamado principio de fe puablica registral.

En realidad, la funcién notarial y la registral pertenecen a lo que en
Espafia ha denominado el profesor Guasp la «organizacién del Derecho
privado».

De ahi que si antes critiqué la teoria general de los principios fue en
base a entender que el dnico principio que existe reaimente es el que se
refiere a la «organizacidn del trafico juridico». Este es el verdadero y tinico
principio del cual se deriva la justificacién notarial, la institucién del Re-
gistro y la fe pablica mercantil.

Por estas razones interesa estudiar juntos la institucién registral y las
funciones de la fe piblica. Ambas no tienen mds misién que dar seguri-
dad a los derechos y proteger el tréfico juridico. Su actuacién ocurre, por
regla general, en la fase preventiva de los derechos, y sus efectos son
nada mas y nada menos que dar seguridad a las titularidades, clarificar
las titulaciones, ofrecer a través de la publicidad el conocimiento necesa-
rio a los terceros para, en definitiva, evitar pleitos y litigios.

Todos los autores de Derecho procesal cuando hablan del acto de
conciliacién o figura similar como requisito previo para poder empezar
un proceso, empiezan diciendo que el pleito es un mal para el individuo,
la sociedad y el Estado.

Las leyes notariales y los sistemas registrales estdn encaminados a la
noble finalidad de dar seguridad y certeza a los derechos. Los efeclos
importantisimos que s¢ derivan de ellos son tan extensos y variados que
no hay tiempo para cxponerlos aqui.

Son tan evidentes las ventajas que aportan a la sociedad, que cl exa-
men de la funcién que desempefiamos debe ser un orgullo para cualquiera
que se dedique a ella y que merezca el verdadero nombre de jurista.

ABELARDO Gir. MARQUES
Registrador de la Propiedad
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[. Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TiIrRs0 CARRETERO GARCIA y
EuceNIo FERNANDEzZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. ESTIMADAS VALIDAS E INSCRIBIBLES POR El. REGISTRADOR LAS CLAU-
SULAS ESTABLECIENDO QUE LA FACULTAD RESOLUTORIA, PACTADA CON-
FORME AL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO, TENGA UNA DURACION LIMITA-
DA, AST COMO EL CONSENTIMIENTO FORMAL CANCELATORIO ANTICIPADO,
HA DE CONSIDERARSE TAMBIEN INSCRIBIBLE LA OUE ESTABLECE LA
APLICACION DEL ARTICULO 355, APARTADO 1.°, UNA VEZ TRANSCURRIDO
EL TERMINO SIN QUE CONSTE ASIENTO ALGUNO DE PRORROGA O DE EJER-
CICIO DE LAS ACCIONES DEL VENDEDOR POR RAZON DE LA VENTA.

Resolucion de 28 de noviembre de 1978 (B. O. del E. de 19 de enero
de 1979).

Antecedentes de hecho.—Por escritura de compraventa autorizada en Ma-
drid por el Notario don Roberto Blanquer Uberos el 2 de mayo de 1976,
los esposos don Manuel Calatrava Ferndndez y dofia Marfa del Carmen
Taibo Rouco vendieron a don Antonio Perales Cebolla determinada finca
por el precio de 260.663 pesetas con 20 céntimos, parte del cual quedd apla-
zado, estableciéndose lo pertinente en cuanto al vencimiento y pago del
mismo, entregando la parte compradora al vendedor 38 léetras de cambio
representativas dc los plazos y vencimientos sefialados, acordandose en la
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estipulacion tercera de la referida escritura que: «La falta de pago a su
vencimiento de dos cualesquiera de las letras de cambio a que se refierc
la cldusula anterior, o la dltima de cllas, facultard al vendedor para resol-
ver la venta conforme al articulo 1.504 del Cédigo Civil.

La notificacién de usar la facultad de resolver la venta y el transcurso
del plazo de gracia de treinta dias naturales—el primero, el siguiente al
de la practica de la notificacién—, que necesariamente concedera la misma
notificacién, determinara la resolucién plena y automatica de la venta. El
titulo mscrlblble sera el documento que justifique la notificacién, resul-
tando del mismo que tanto las letras vencidas, . 1mpagadas, dqbldamente
protestadas, como las.letras pendientes de venctmlento en-su caso, obran
en poder del vendedor, y ademads el vencimiento del plazo de gracia, en
unién del titulo del vendedor, o sea, copia dc este instrumento hbrada para
el vendedor o sus causahabientes.

* Como pena de indemnizacién por dafios y- per;umos ‘el Vendedor re-
tendra la totahdad de las cantidades recibidas por causa del precio de la
venta dec la'finca y. no estard obligado a-abonar cantldad?algun& por im-
pensas, gastos u obras realizadas en la- firica, perdiendo” el ‘comprador,
como consiente desde ahora, todo derecho por dichos conceptos.

Las partes establecen y el vendedor especialmente consiente, que la
condicién resolutoria que respecto de la finca se pacta, quede extinguida
por el transcurso del plazo de cuarenta y cinco meses a contar desde el
dia de hoy, si antes no se hubiera ejercido el derecho a la resolucidn.
También pactan expresamente las partes que Ja condicién resolutoria quede
extinguida mediante la justificacién del pago de las cambiales resefiadas,
lo que acreditara la simple tenencia de las mlsmas por el comprador, que
se hara constar en acta notarial

El vendedor presta expresamente su consentimiento formal, desde este
momento y para entonces para la cancelacién de la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de dicha cond1c16n resolutoria, bien sea transcu-
rrido el indicado plazo de cuarenta y cinco meses sin que conste en los
libros asiento alguno de prérroga convenida o de ejercicio de cualquiera
de las acciones y pretensiones que corresponden al vendedor por razén
de la venta de dicha finca, bien sea justificando el pago de las letras
representativas del precio aplazado por el acta notarial a que se alude en
el parrafo anterior.

En el primer caso (extincion de la facultad resolutorla por transcurso
del plazo convenido) la cancelacién se practicard con caricter automatico,
bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la finca, o de
expedirse certificacién de cargas, conforme al articulo 355 del Reglaménto
Hipotecario, a que se remiten las partcs por csta rogacién: expresa dc
asiento futuro;

Presentada en el Registro niimero 4 de Madrid primera copia de la
anterior escritura fue calificada con nota del -tenor literal 51gu1ente:1 «Ins-
crito el precedente documento, en el Registro de 1a Propiedad nimero cua-
tro, en ¢l tomo 1.304 del archivo, libro 742 de la Seccién segunda, folio 181,
finca nimero 33.745, inscripcién cuarta, con la excepcién de los parrafos
4°, 5° y 6.° del nimero-segundo del otorgamiento, relativos a la extincién
de’ Ia condicién resolutoria por transcurso- del- plazo convenido, que se
deniegan: .
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Primero.—Por atenlar a la autonomia de la calificacidn registral, reco-
nocida en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Segundo.—Por pretender modificar mediante convenciones particulares,
el modo de llevar el Registro, desarrollado en el titulo IX de la Ley Hi-
potecaria.

Tercero.—Por pretender que cn su dia no se tenga en cuenta el articu-
lo 254 de la Ley Hipotecaria.

Cuarto.—Por ser contraria a lo que se pretende cn la Resolucién de la
Direccién General de Registros y del Notariado de 11 de diciembre de 1974.
Estos defectos se consideran insubsanables.

El Notario autorizante de la cscritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegd: Que ninguno de los defectos conte-
nidos en la nota son imputables a los parrafos 4° y 5° de la estipulacién
tercera (que en la nota se sefiala como segunda por error), ya que el
parrafo 4.° contiene el pacto que regula las dos formas de extincién de la
condicion resolutoria, a saber, una por pago del precio y la otra por el
transcurso del plazo, pacto que tiene un alcance civil y que es valido
o inscribible, pues lo contrario supondria que no se podria establecer un
plazo de duracién a los derechos reales, facultades o potestades de .tras-
cendencia real; que el parrafo 5.° contiene una manifestacién de voluntad
por la que el vendedor deja prestado su consentimiento para la cancela-
cion del asiento, férmula que aparece regulada en el articulo 82-2° de la
Ley Hipotecaria que establece se podria practlcar la cancelacién cuando
resulte del titulo en cuya virtud se practicé Ia mscnpcmn que el péarrafo
discutido podria, a lo sumo ser superfluo pero no ilegal ni defectuoso; que
cl consentimiento cancelatorio prestado en la misma escritura, que es.
titulo del asiento que serd cancelado en su dia, no puede considerarse que
atente a la autonomia de la calificacién registral puesto que, el citado
articulo 82 regula el supuesto de.que un mismo titulo sirva para practicar
un asiento de inscripcién y, en su momento, el asiento de cancelacién de
aquella inscripcién; que los defectos sefialados en la nota se refieren evi-
dentemente al parrafo 6.° que culmina el contenido de los dos anteriores;
que en este parrafo se entiende que en el caso de extmgmrse la condicién
resolutoria por el transcurse del plazc o término de vigencia (y no en el
caso de extinguirse por cuaiquier otra causa como, por ejemplo, el pago)
procede la cancelacién automatica del asiento correspondiente al derecho
extinguido, suponiendo una excepcién al principio de rogacién; que la Re-
solucién de 11 de diciembre de 1974 no es aplicable al caso presente, pues
se refiere a un supuesto que, aunque préximo al que nos ocupa, es distinto,
pues dicha Resolucién trata de cancelacion automética de condicién reso-
lutoria y en el recurso actual nos referimos a la cancelacién automaética
del asiento de un derecho sustantivamente extinguido o caducado; que el
articulo 83 de la Ley Hipotecaria no es aplicable, pues se refiere al cum-
plimiento o incumplimiento de las condiciones que afectan a un derecho
inscrito; que tampoco es de aplicacién el articulo 56 del Reglamento Hipo-
tecario pues contiene el desarrollo reglamentario de los asientos de nota
marginal a que se refiere ¢l articulo 23 de la Ley para caso de consumarse
la adquisicién del derecho condicional; que asimismo no es de aplicacién el
articulo 177 del Reglamento, pues el procedimiento que regula no excluye
otro procedimiento; que el recurrente en nada intenta contradecir la doc-
trina sentada por la Direccién General de los Registros v del Notariado
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¢n la Resolucion de 11 de diciembre de 1974, pero que no debe confundirse
la caducidad de los asientos con la caducidad de los derechos inscritos,
v que en este caso sc trata de la cancelacién de asientos por caducidad,
o extincién por vencimiento del plazo pactado para la vigencia, de un de-
recho o facultad inscrito; que una vez vencido el plazo de vida de tal
derecho o facultad sc produce una inexactitud registral, conforme al
articulo 40, 1°, b), de la Ley Hipotecaria, procediendo la rectificaciéon me-
diantc la correspondiente cancelacién que se efectuarda conforme al titu-
lo [V de la Ley (arts. 76 y siguientes) segin los cuales (art. 79, 2.°) podra
pedirsc y debera ordenarsc la cancelacidn_total de las inscripciones cuando
se cxtinga por complecto el derecho inscrito; que la cancelacién automa-
tica, si proccdiere, en nada atenta a la autonomia dc la calificacién regis-
tral, pues no cximirfa de la calificaciéon procedente, siquiera désta fuesc
limitada a la circunstancia de haber transcurrido el tiempo de licencia de
la facultad resolutoria; que no se ha pretendido modificar el modo de
llevar el Registro ni soslayar la aplicacién del articulo 254 de la Ley Hipo-
tecaria, sino que lo que se pretende es que la escritura calificada sea a la
vez v mediante una sola presentacién titulo del asiento de inscripcion
inicial y titulo de la cancelacién final, que se extenderd una vez vencido
el término y por el procedimiento precvisto cn el articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario; que nada impide la calificacidon fiscal correspondiente.

El Registrador informdé: Que de Ja escritura autorizada por el Notario
recurrente sélo se denegd la inscripcion de los parrafos 4°, 5° y 6.2 de la
cstipulacién 32, parrafos que constituyen una unidad 16gica y juridica que
¢l prescntante reconoce a los efectos del articulo 434 del Reglamento, pues
acepté que la escritura se registrase sin ellos pero no consintié en que se
inscribiesen los parrafos 4.° y 5° sin registrarse el 6.°, que contiene el meollo
del problema: la cancelacidén automadtica con rogacién anticipada; que el
Registrador declara inscribibles los parrafos 4.° y 5° antes denegados, fun-
dandose en consideraciones distintas a las alegadas por el Notario, que-
dando asi el recurso limitado a lo que contiene el parrafo 6.°, que la
Resolucién de 11 de diciembre de 1974 dictada en un recurso interpuesto
por el mismo Notario recurrente rechazé terminantemente la inscripcién
de un pacto idéntico al que origina el recurso presente, ya que en ambos
casos sc¢ contempla el supuesto de una compraventa con condicién resolu-
toria en la que anticipadamente sc pide su cancelacién automatica una vez
transcurrido el plazo convenido; que la identidad de circunstancias pucde
observarse con la sola lectura del pacto inserto en ambas escrituras, va
quc no existen diferencias bésicas entre uno y otro texto; que las demas
Resoluciones que cita ¢l recurrente se refiren a casos completamente dife-
rentes del que nos ocupa; que la escritura controvertida contiene una com-
praventa c¢n la quc el precio sc asegura con una condicién resolutoria
explicita que sc especifica con la adicién de una cancelacién automética,
inadmisible segin el articulo 355 del Reglamento; que la cancelacién auto-
matica anula el margen de apreciacién que tiene el Registrador para juzgar
cl asiento que se le pide y que se pretende firme sin su juicio, pero con su
responsabilidad, atentidndose asi contra la autonomia de la calificacion
registral; que los procedimientos de cancelacién automatica, como excep-
cionales, s6lo pueden ser establecidos por las leyes y son de rigurosa y
estricta interpretacién; que el procedimiento para hacer constar el cum-
plimiento o incumplimiento de las condiciones, contenido en el articulo 23
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de la Ley y 56 y 177 del Reglamento, cs aplicable a la condicién resolutoria
explicita, como lo demuestra una préactica tan universal como incontro-
vertida y como acertadamente lo reconoce la Resolucién de 11 de diciembre
de 1974; que es principio fundamental reconocido por la Ley, la doctrina
y la jurisprudencia que Jas normas procesales son de orden publico y no
pueden mudarsc por conveniencia de las partes; quc la citada Resolucion
dcja bien claro quc cl articulo 355 del Reglamento es de caracter excep-
cional v solo aplicable a los supuestos concretos a que se refiere, sin que
sea susceptible de que por una interpretacién extensiva pueda ampliarse
su campo de aplicacidn; que el pacto contenido en el parrafo cuya inscrip-
cion sc deniega puede quebrantar el articulo 254 de la Ley Hipotecaria,
puesto que pretendce que cn su dia se registre la extinciéon de la facultad
resolutoria, hecho sujeto al impuesto, sin el pago del impuesto y sin la
calificaciéon al menos dec una oficina liquidadora; también podria conside-
rarsele como acto contra ley, resultando su nulidad en el orden sustantivo
del nimero 3 del articulo 6.° del nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil;
que la antigua Ley Orgdnica del Poder Judicial y la vigente de Bases
obligan a los Jueces a abstenerse de aplicar las disposiciones inferiores
que contradigan normas de rango superior, lo cual también obliga en el
orden administrativo a través de la Ley General de Procedimiento.

El Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador en el
particular a que ha quedado reducida, por razones andlogas a las expues-
tas por estc funcionario v teniendo en cuenta ademas que la Resolucién
de 11 de noviembre de 1974—dictada en confirmacién del auto de la
misma Presidencia de 17 de septiembre de 1974—declaré que no podia
tener acceso al Registro una cldusula similar a la de autos, no resultando
convincente la argumentacién del recurrente tendente a demostrar que
cxiste diferencia entre el supuesto a que se refieren dicha Resolucidn
y auto y el supuesto de que ahora se trata.

Apelado el Auto presidencial por el Notario recurrente, sefior Blanquer,
la Direccién General (1) acuerda revocar el Auto apelado y la nota del
Registrador en base a la doctrina siguiente:

Doctrina de la Direccion—En este recurso se plantea la cuestién de
si es inscribibie la cldusula contenida en una escritura de compraventa
v en la que se previene la posibilidad de cancclacién de un asiento una vez
que cl derecho a que se refiere se cncuentre extinguido o caducado, por
haber vencido su plazo de vigencia y haber prestado su consentimiento
anticipadamente la persona favorecida por la inscripcién registral.

La cldusula discutida pretende solucionar uno de los aspectos de mds
trascendencia para el comprador que ha terminado de pagar el precio que
se¢ habia aplazado en el momento de la adquisicién del inmueble, y trata
de lograr que el contenido del Registro que publica esta circunstancia del
aplazamiento de pago con la amenaza de resolucién de su compra, se ade-
cle a la realidad extra-registral de haber sido satisfecho integramente, sin
que el acreedor por causa que puede ser muv variada haya podido otorgar
la correspondiente carta de pago, que seria el medio mas idéneo para

(1) VISTOS los aiticulos 40-1.0, 60.20, 1.255 y 1504 del Cédigo Civil; 18, 38, 40, 79, 82, 254
y 255 de 1a Ley Hipotecaria; 56 y 355 del Reglamento para su ejecucién, v las Resoluciones de este
Centro de 30 de junio de 1973 ¢ 16 de diciembre de 1974 (*) |

(*) Creo que en el vistos deben salvarse dos errores materiales v que las Resolyciones que se
quisieron citar fueron las de 30 de jurio de 1933 y 11 de dictembre de 1974
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obtener esta finalidad y sin quc por otra partc tenga que acudir a utilizar
otros procedimientos largos y costosos, como serfa el juicio ordinario
correspondiente, o esperar a’'que se entienda prescrita la carga en el caso
del procedimiento de liberacién de gravdmenes del artfculo 209 de la Ley

Hipotecaria

La importancia de esta cuestién, por el nimero dc compradores a los
que afecta y su intento de resolverla, dado quc en la mayor parte de las
adquisiciones, sobre todo de pisos, no se satisface el precio de una sola
vez, resalta uno de los aspectos de la funcién notarial, que no sélo da auten-
ticidad al documento redactado, sino que ademads, en su misiéon asesora
y materializadora de la voluntad de las partes, el Notario intenta construir
y dar solucién juridica a las dificultades y problemas que la realidad de
la vida ordinaria ofrece con la proteccién de todos los intcreses en juego.

La validez de los pactos contenidos en los parrafos 4° y 5° de la cldusula
tercera de la escritura, que se pretende fundamentar en el principio de
autonomia de la voluntad del articulo 1.235 del Cddigo Civil, aparece reafir-
mada por e] propio funcionario calificador al rectificar en su informe la
nota discutida en el sentido de entender inscribibles los mencionados pac-
tos que establecen que la facultad resolutoria ejercitable por el vendedor
tenga una duracién temporal limitada, asi como la expresa prestacién de
consentimiento anticipado por dicho vendedor para la cancelacién del
asiento de inscripcién una vez cumplido el supuesto a que la clausula se
refiere, por lo que en definitiva cl recurso queda reducido tnicamentc
al examen del numero 6° de dicha cldusula 3 relativo a la forma de prac-
ticarse esta cancelacién.

Inscrita la cldusula que conticne esta limitacién temporal de la facultad
resolutoria, una vez que ha transcurrido su plazo de duracién, es la misma
publicidad registral la que indica que esta_extinguido el derecho inscrito,
va que el propio asiento—articulo 38 de la  Ley Hipotecaria—manifiesta
que no existe; produciéndose una inexactitud que de acuerdo con el ar-
ticulo 40, 1, b) de dicha Ley habra de rcctificarse conforme a lo dispuesto
cn su titulo IV.

. Dentro de este titulo TV, el articulo 79-2° de la Ley es el que regula la
practica del asiento de cancelacién cn los casos en que se extingue
por completo el derecho inscrito, y el articulo 82 es el que prevé la forma
en que se ha de proceder para ello, a saber, bicn mediante la prestacion
del consentimiento para la cancelacidén por la persona adecuada o, en.su
defecto, por sentencia judicial firme, que es la regla general, o bien sin
necesidad de estos rcquisitos cuando quede el derecho extinguido por de-
claracién de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicé
1a inscripcidn, que es lo que sucede en el caso que se examina, y al sentar
csta matizacidn este parrafo 2° del articulo 82 no ha hecho otra cosa que
obviar la aparente rigidez del primer parrafo del mismo articulo que, como
apuntaba la Resolucién de 30 de junio de 1933 para la legalidad entonces
vigente, podia hacer pensar que al consentimiento de los interesados se le
diera mas valor que a los preceptos de la Ley mismo hasta el punto de
que cuando ésta declaraba fenecidos los derechos sc exigiera también
aquel consentimiento.

La clausula discutida trata de evitar-que una certificacién comprenda
como contenido registral vigente una facultad que seguin los propios asien-
tos del Registro estd extinguida—y en esto sc diferencia del supuesto que
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motivo la Resolucion de 11 de diciembre de 1974 que versaba sobre can-
celacién automatica por caducidad del asiento—y al deberse cancelar con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 79-2° y 82-2° de la Ley Hipotecaria,
procede la aplicacién del articulo 355 del Reglamento para su ejecucién,
a no ser que exista algiin obstaculo que lo impida.

No supone ninguna merma de la autonomia de la calificacién registral
el hecho de que ]la misma escritura cumpla a la vez como titulo de la ins-
cripcién y en su dia de la cancelacién, pues en el momento en que se
solicite o haya de extenderse este segundo asiento cancelatorio el fun-
cionario calificador habra de tener en cuenta las exigencias derivadas del
principio de legalidad antes de proceder a la extensién del asiento, asi
como, en su caso, ¢l cumplimiento de las obligaciones fiscales a que se
refiere ¢l articulo 254 de la Ley Hipotecaria

COMENTARIO

A)" Los Resultandos

- El Centro Directivo, en esta ocasién, ha visto la conveniencia de trans-
cribir literalmente las cldusulas de la escritura en las que se centra la
discusién. Por ello en el primer resultando podemos ver completa la
clausula de lex commissoria del formulario del sefior Blanquer, de redac-
cién cuidada y técnica. . .

La nota de calificacion contiene cuairo razones para denegar tres de
los parrafos o apartados de la referida clausula. Por lo menos en un
punto era desafortunada la nota: no separar las dos formas de extincidn
de la condicidn resolutoria que se mezclan en los dos pentltimos apartados
de la cldusula (transcurso de un término cierto y justificacién del pago
mediante exhibicién de las letras por el comprador en acta notarial). La
segunda de las formas fue dejada al margen del recurso y va a quedar
también al margen de este comentario (2).

_ Del escrito de recurso destacaremos la afirmacion del recurrente de
que Ja Resolucién de 11 de diciembre de 1974 no es aplicable al casc por

(2) La nota de calificacién denicga los apartados 4.2 y 5° de la cldusula tercera en su totalidad,
y, por tanto, también, al no excluirlos, los pdrrafos o frases de dichos apartados dedicados a la
cancelacién por acta notarial basada en la tenencia por el comprador de las letras representativas del
precio aplazado, pagadas por éste. Hubo acaso un descuido, porque este sistema de cancelacién de Ia
condicién resolutoria sin intervencién de! vendedor viene siendo generalmente admitido. Ni siquiera
el recurrente se preocupé de alegar nada en defensa de tales pirrafos o frases. Luego, al desistir el
Registrador en su informe de Ia denegacién en cuanto a los dos apartados 4.2 y 5.0, también sin
distinguir las dos formas de cancelacién que mezclaban, y por tanto en cuanto a los dos apartados
completos, el tema de la cancelacién por acta de tenencia de las letras quedaba totalmente desva-
necido.

El dejar al margen dc este comentarto el pacto de ser suficiente para la cancelacién de la condi-
cidn resolutoria un acta notarial justificativa de estar las letras representativas del precio aplazado
en poder-del comprador o sus causahabientes, no obedece a la poca importancia del problema, pues
aunque no haya habido polémica tan notoria como la ocasionada por el pacto de cancelacién automd-
tica transcurrido un plazo cierto, también habfa preocupado a la doctrina (*) y no deja de presentar
dificultades como tantas cuestiones derivadas de Ia superposicién y confluencia de la garantfa cam.
biaria con las garantias reales inmobiliarias.

No entro’’en este tema para no adelantar ideas y opiniones que han de tener mds exacto encaje
en el comentario a Ja Resolucién de 30 de mayo de 1980 (Boletin Oficial de 10 de julio), que no
solamente ha refrendado la prictica de cancelar por medio de tales actas, a requerimiento del com-
prador, cuando se ha pactado tal procedimiento, sino que ha admitido también la cancelacién por
acta con exhibicién de las letras representativas del precio aplazado, aun cuando este medio de can-
celacién no haya sido previsto como posible por comprador y vendedor en la escritura

*) A. RopriGUEz ADRADOS: «Algunos aspectos de la Lex commissoriar, en esta Revista, nim. 464,
epero-febrero 1968, pigs. 102 a 104,
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referirse a un supuesto distinto. Bien e¢s verdad que luego se dedica
a impugnar dicha Resolucién, aunque diga que en nada intenta contra-
decirla. El problema fiscal se rcsuelve con cierta ligereza, al afirmar que
la clausula no soslaya la aplicacién del articulo 254 de la Ley Hipotecaria,
y lo unico que sc pretende es que la escritura sca titulo tanto de la ins-
cripcién inicial como de la cancelacion final sin impedirse la calificacion
fiscal correspondicntc. Esta ligercza pasa a los considerandos de la
Dircccidn.

El informe del Regisirador reconoce inscribibles los parrafos 42 y 5°
de la cldusula (condicién resolutoria sometida a término final y consenti-
micnto formal anticipado dc cancelacién) y deja limitado el recurso exclu-
sivamente al parrafo 6.° (cancelacién automdtica y dec oficio al amparo del
articulo 355, 1.°, del Reglamento). El dejar pasar como validas ¢ inscribi-
bles, sin reparo ni reserva ninguna, las cldusulas de los parrafos 4°y 5°
dificultaba mucho la defensa de ]a denegacién del 6.°, incluso aunque se
alcgase la Resolucién de 1974, Estimandose absolutamente correctas las
cldausulas sustantivas no cs facil rechazar una cldusula que parece scr
simplemente la includible cfectuacién rcgistral de aquéllas. Bastaba em-
bharullar algo la diferencia cntrc cancelacién automatica y cancelacién de
oficio, ampararse c¢n el numerus apertus de cancelaciones automaticas y
cchar mano de la socorrida concordancia entre Registro y realidad juri-
dica (art. 40 de la Ley) para que el parrafo 6.° se nos presentase también
como inmaculado.

No obstante, el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador, en cuanto al parrafo al que habia quedado reducido el recurso.
El rccurrente no le hizo comulgar con las ruedas de molino de que se
trataba de supucsto distinto al de la Resolucidon de 1974,

B) Los Considerandos

La forma en la que el considerando primero describe la cuestién plan-
Llcada hace pensar que sobra gran parte de lo que se expone después, por-
que: ¢como no va a ser posible cancelar un asiento una vez que el derecho
a quc se refiere sc encuentra cextinguido o caducado? ¢Y cémo no ha de
ser inscribible una cldusula en la que simplemente s¢ previene dicha
posibilidad?

El cousiderando segundo se¢ dedica a describir, cargando las tintas, la
dramética situaciéon de los compradores a plazo que después de pagar
totalmente el precio no consiguen, por muy variadas causas, la cancelacién
registral de la condicidn resolutoria. Y el fercero contiene una justa loa
de la luncién notarial en cuanto intenta solucionar los problemas juridicos
de la vida ordinaria. Modestamente crco que hay procedimientos mas
sencillos para cortar la viciosa practica de cobrar los vendedores sin .otor-
gar documento cancelatorio idéneo; pero no es ésta ocasién de buscar
culpables de aquella dramética situacién (2 bis).

El cuarto considerando debié ser mas claro respecto a la validez o in-
validez de los paclos contenidos en los parrafos o apartados cuarto y

(2 bis) Si el motivo justificativo de la cancelacidén automduca de la condicién resolutoria ‘es cvitar
situaciones de anormal dificultad para conseguir cl conséntimiento de!l vendedor que cobré, lo mds
sencillo seria un uso juridico, corroborado incluso por una cliusula de estilo que autorizase la reten-
¢ién del dlumo plazo en wntg no se otorgue documento inscribible de carta de pago.
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quinto denegados en la nota y luego estimados inscribibles en el informe
del Registrador. Dice que la validez de tales pactos «se pretende funda-
mentar en el principio de autonomia de la voluntad» y que tal validez
«aparcce reafirmada por el (uncionario calificador al rectificar en su
informe la nota». No ¢s, por tanto, aventurado suponer que la Direccion
sc crevo impedida, o al menos exenta, de entrar en el problema de dicha
validez por la concordancia de opiniones de Notario recurrenie y Regis-
trador y que por lo mismo la Resolucién no contiene doctrina explicita
sobre tal validez. Nc¢ obstante, parece idgico suponer que la Direccidn se
incliné también en favor de aquellas opiniones concordantes y que impli-
citamente estaba scntando doctrina favorable a la validez de los apartados
cuarto y quinto de la estipulacién tercera de la escritura, porque si no, hu-
biese argumentado en forma coherente para resolver de nuevo que no era
inscribible el apartado sexto.

Los considerandos quinto y sexto, partiendo de que el apartado cuarto
de la clausula resulte ya inscrito en el Registro, estiman que, cuando el
tiempo estipulado haya transcurrido, el asiento mismo indicard que se
ha extinguido la facultad resolutoria y por ello la cancelacién automaética
procedera conforme a lo dispuesto en los articulos 38, 40, 1, b), 79-2° y 82-2.°
de la Ley Hipotecaria. Puede que ninguno de estos articulos sea decisivo
para deducir de ellos 1a cancelacién automatica de la facultad resolutoria
por el simple transcurso del plazo; tampoco es cierto que toda cancelacién
automatica conduzca a una actuacion de oficio por el Registrador; pero
si es cierto que desde el momento en que el Registrador admitié como
valido el subpacto de someter la lex commissoria a un término final cierto,
abstraccién hecha del pago o del impago del precio, la cancelacién de la
condicién resolutoria era obligada y el consentimiento del vendedor inne-
cesario, de manera que el apartado quinto, con su consentimiento formal
anticipado, no pasaba de ser un innecesario adorno de elegantia juris poco
acorde, por otra parte, con nuestro sistema inmobiliario registral en el
que cada vez la doctrina muestra menos simpatia por el consentimiento
formal.

El penuiltimo considerando trata de justificar la aplicacién por pacto
del articulo 355 del Reglamento Hipotecario, puntc crucial del recurso,
a pesar de que tal aplicacién fue lo que, sin lugar a duda, rechazé la
Resolucién de 11 de diciembre de 1974. La decisién y valor del recurrente,
colocandose en 16s mismos cuernos de esta resolucién y afirmando que
se¢ trataba de un caso distinto, tuvieron su premio y la Direccidn, sugestio-
nada, asiente al recurrente y afirma que dicha resolucién versaba sobre
cancelacion automética por caducidad del asiento v ahora se trata de la
cancelacién automatica de una facultad extinguida segiin el propio asiento.

La Direccién General no quiso confesar que estaba dispuesta a cambiar
dc opinién y a sentar docirina contraria a la de 1974, acaso porque al refran
«de sabios es cambiar de opinién» se le da, casi siempre, entre nosotros
y sin razén, sentido irénico y mordaz. No quiero entrar en la comparacién
de ambas Resoluciones v dejo al lector el trabajo de contraponer el con-
siderando que ahora comento con los cuarto y quinto de la Resolucién
de 1974.

Creo que ¢l Notario recurrente estimé de buena fe que no eran idénticas
las cldusulas a las gue me refiero, pero lo cierto es que las variantes intro-
ducidas en su formulario son intrascendentes en los dos apartados pri-
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meros del subpacto de extincién y cancelacion de Ia condicién resolutoria
(en los que se mezclan la recogida de las letras y el transcurso de un
plazo cierto) y puede afirmarse que inexistentes en su apartado tercero
(que es e] sexto de la cldusula total) (3).

El considerando peniiltimo termina, con una frase algo cabalistica, ad-
mitiendo la posibilidad de que exista algin obstaculo que impida la apli-
cacién del articulo 355. No imaginamos cual pueda ser el obstdculo, una
vez inscrita la cldusula completa, salvo la falta de calendario en la oficina.
Acaso el obstadculo al que se refiere sea el fiscal de la falta de liquidacién
del concepto de cancelacién de hipoteca; pero desprecia el Centro Directivo
el que precisamente este obstdculo era algo gque estaba en el meollo del
problema discutido. Por otra parte, el considerando se olvida de que no
s6lo al certificar se cancela- al amparo de dicho articulo del Reglamento,
sino también al extender algin asiento relativo a la finca.

El considerando final intenta eliminar los ultimos remilgos de los Re-
gistradores y de los Liquidadores de]l Impuesto de Transmisiones, que
tantas veces son una sola persona: El titulo cancelatorio serd el mismo
de compraventa una vez que haya transcurrido el plazo de caducidad con-
vencional de la facultad resolutoria, v traduciendo este ultimo conside-
rando al lenguaje vulgar resultara que el interesado contribuyente pre-
sentara la escritura de compraventa a la Oficina liquidadora para pago
del impuesto de cancelacién de condicién resolutoria, una vez transcurrido
el plazo establecido de caducidad, y luego a calificacién del Registrador,
calificacién que quedaria reducida a comprobar el pago del Impuesto
y el transcurso del plazo.

Esta clara la contradiccién entre el considerando penultimo y el ultimo,
puesto que el articulo 355 del Reglamento ordena cancelar el asiento ca-
ducado de oficio y sin titulo alguno y, en cambio, el altimo considerando
se esfuerza en dotar a la escritura de compraventa constitutiva de la
facultad resolutoria, de valor de titulo cancelatorio de la misma, una vez
transcurrido el plazo de caducidad.

C) EIl problema fiscal

La contradiccién de los dos considerandos se hace méas patente si pen-
samos en la cuestién del pago del impuesto por el concepto de cancelacién
de hipoteca que debe preceder al asiento de cancelacién de la condicién
resolutoria. Vimos la ligereza con la que el escrito de recurso contempla
esta cuestién al asegurar que nada impide la calificacién fiscal corres-
pondiente; tampoco el Registrador insiste demasiado, acaso por estimar
obvio que 1a cancelacién de oficio, en base a una peticién de certificacién
o simplemente por extenderse un asiento posterior, implica necesariamente
quebrantar el articulo 254 de la Ley Hipotecaria y esto es lo que justificaba

(3) El convencimiento de que ambas resoluciones versaban sobre formulaciones diversas no sélo fue
transmitido por el recurrente a la Direccidn, sino que ha conseguido sugestionar a otros muchos. Asf,
Robrfcurz ApRADOS incluye entre los dltimos aciertos con los que el Notariado latino ha hecho pro-
gresar el Derecho el pacto de cancelacidn automitica (de la condicién resolutoria por impago del pre-
cio aplazado) por el transcurso de un plazo concretamente establecido, de grandes dificultades tedricas
—dice—, que fracasé ante la Resolucién de 11 de diciembre de 1974, y que retocado ha sido al fin
admitido en la de 28 de noviembre de 1978. Parte del tercer considerando de esta 1iltima es transcrito
por ADRADOS como prueba de la meritoria funcién del Notariado de tipo Intino (¥).

(*} ANTONIO RODRICUEZ ADRADOS: «Sobre los consecuencias de una funcionarizacién de los Nota-
rios», Revista de Derecho Notarial, nim. CIV, abril-junio 1979, pdg. 409.
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su negativa a inscribir un pacto que habia de conducirle luego, para ser
consecuente con lo inscrito, a quebrantar dicho precepto, salvo que las
partes olvidandose o volviéndose atras de lo convenido pidieren la-cance-
lacién en base a. un documento previamente liquidado. El considerando
ultimo advierte que aqui hay un problema, pero en vez de tratar de solu-
cionarlo lo soslaya diciendo que es posible que el mismo titulo de compra-
venta que, previo pago de los conceptos liquidables de venta y de hipoteca,
produjo el asiento de compraventa con condicién resolutoria, sirva pasado
el plazo, previc pagc del concepio de cancelacidon de hipoteca, para el
asiento de cancelacién de la facultad resolutoria. Es cierto que es posible
y precisamentc por ello el Registrador se negaba a inscribir e] apartado 6.°
de la cldusula, porque ésta le obligaba a cancelar de oficio, sin solicitud ni
documento alguno, en base exclusivamente al articulo 355 del Reglamento
en los supuestos que previene.

No procede entrar en la historia antigua de la sujecién al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, entonces derechos reales, de la constitucién
primerc y de la cancelacién después, de las cliusulas de lex commissoria;
es preferible olvidarla. Tampoco quiero recordar las incidencias de la tri-
butacién por este impuesto de las cancelaciones registrales por las cadu-
cidades de asientos introducidas por la legislacién hipotecaria (4) En
ambas cuestiones hubo inelegantes forcejeos. Pero no debemos silenciar
que en el tema fiscal estaba la dosis mayor de polémica en torno a las
cldusulas de cancelacién automatica y de oficio objeto de las dos Resolu-
ciones que venimos manejando.

La situacién actual después de la Resolucién de 29 de noviembre
de 1978 no es nada clara, por la indudable contradiccién que contiene, ya
que si se inscribe la totalidad de la cldusula Blanquer, el Registrador vendra
obligado, para ser congruente, a cancelar de oficio y en los supuestos del
articulo 355 del Reglamento, sin mas requisito que el transcurso del plazo
previsto, pero entonces se produce la cancelacién sin previo pago del im-
puesto por ese concepto, y si se exige el pago del impuesto a través de
una solicitud de cancelacion o de la misma escritura de venta presentada
nuevamente a liquidacién, entonces se deja inoperante la registracién del
Gltime apartado de la clausuia de extincidn de la facultad resolutoria.

Ahora bien, por las misteriosas leyes del azar es posible que el problema
de la caducidad automnatica de la lex commissoria transcurrido cierto plazo
se pueda resolver solo, porque el articulo 4.° de la Ley 41/1980, de 5 de
julio, establecid, no se sabe si con cardcter general o sélo para ventas de
las viviendas que trata de fomentar, que las condiciones resolutorias expli-
citas de las compraventas a que se refiere el articulo 11 de la Ley Hipote-
caria y que garanticen el pago del precio aplazado en las transmisiones
empresariales de bienes inmuebles no tributardn ni por el Impuesto de
Trafico de Empresas ni por el de Transmisiones Patrimoniales, ni en la
constitucién no en la cancelacién. Y el articulo 3.° de la Ley 32/1980, de
21 de julio, reguladora del Tmpuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, cuando determina el hecho imponible rela-
tivo a los derechos reales, sujeta su constitucién, su transmisién onerosa
y la ampliacién de su contenido, con lo que parece excluir a sensu contrario
la extincién y cancelacién de los mismos.

Es cierto que si termina por prosperar esta interpretacién de la Ley,

(4) Ndmeros 2, ¢), y 4 del artfculo 13 del Reglamento de 21 de marzo de 1958,
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y ni el texto refundido ni ¢l Reglamento futuros reconsideran tal supresién
de conceptos liquidables, la escritura de cancelacién de condicién resolu-
toria quedaria sujeta unicamente al Impuesto de Actos Juridicos Docu-
mentados y, por tanto, ¢l no estimaria necesaria para praclicar la cancela-
¢ion a través de la actuacion de la clausula de cancelacion automadtica y de
oficio conforme al articulo 355 del Reglamento, tiene decisiva trascenden-
cia fiscal, hasta el punto que resultaria grave injusticia el que el pago
o la no sujecién de la cancelaci6n de la condicion resolutoria dependiese
de habersc hecho constar o no una clausula hasta ahora fiscalmente muy
dudosa (5) (6).

D) Concelucion automdtica y cancelacton de oficio

Particndo de las dos mas importantes clasificaciones de las cancelacio-
nes que suelen hacer los tratadistas damos por supuesto que el ambito de
la cancelacidon automdtica, o cancelacion sin el consentimiento del titular
no coincide con el de la cancelacidn de oficio. Tampoco es acertado
considerar excepcional y de munerus clausus la cancelacion automatica,
pucs presenta en sus multiples supuestos varias modalidades en cuanto
a requisitos y documentos necesarios para practicarla; como dice Roca,
existe una variada graduacion en este punto que va desde la necesidad
de una sentencia judicial, hasta ser suficiente la simple solicitud privada
del beneficiado por la cancclacién, y pone como ejemplo de este supuesto
¢] de que de la misma esritura, en cuya virtud se hubiese hecho la inscrip-
cién, resulte que el derecho a cancelar ha caducado o se ha extinguido (7).
Innecesario decir que siempre se ha estimado que tal solicitud debera
haber sido presentada en la competente Oficina liquidadora para el pago
o declaracidon de exencién siempre que el acto extintivo o el mero hecho
de la extincién implicase concepto liquidable (8).

Por el contrario, la cancelacién de oficio se mueve Unica y exclusiva-
mente, segun los tratadistas, en el campo de la caducidad legal de los
asienlos registrales establecida como medio de purgar ¢l Registro de asicn-
tos referentes a derechos presuntamente extinguidos que la Ley, aquf si
excepcionalmente, dispone cancelar, o bien de asientos que no liegaron
a ser definitivos por falta de algin requisito legal. Aun aqui en algunos

(5) La supresion del Impuesto sobre las rentas del capital reduce a problema de Detecho transi-
torio el de la garantia de este impuesta en ¢l caso de hipoteca y en el de su andlogo el de condicién
resolutoria en garantia de precio aplazado

(6) Ignoramos si se presentia el giro dado por el legislador fiscal en materia de extinciones de
derechos reales cuando se gestaba ia Resolucién que comento Lo estimo dificil y creo que s¢ ha
tratado de una fehz coincidencia O casi feliz, pues como vemos quedan cuestiones pendientes.

(7) Rambn M.® Roca Sastre: Derecho hipotecario, 1968, tomo 11T, en el que la amplia exposicién
de la cancelacién automdtica ocupa las pégs. 261 a 269, y cl estudio de las cancelaciones de oficio se
encuenira en las pdgs. 283 y 284

(8) Como simple ejemplo de la rica casuistica de la llamada cancelicidén automditica podemos re-
cordar el supuesto contemplado por la Resolucién de 30 de junio de 1933, citada en ¢! Vistos. Se tra-
taba de unas hipotecas testamentarias constitusdas en garantia de unos legados de pensién vitalicia. Las
hipotecas se formalizaron en la escritura de protocolizacién de las operaciones particionales, incluyendo
una clfusula conforme a la cual se cancelarian con la sola presentacién del certificado del dbito del
correspondiente legatario. El Regisirador no consideré suficiente Ja solicitud de los duefios de las fincas
con Ias certificaciones de defunudn de los legatarios pensiomstas para cancelar las hipoiccas, peto la
Direccién confirmé el Auto, que habfa revocado la nota, en base a fa docirina de Ja cancelacién auto-
miética, a la clusula de la misma hipoteca y a considerar—esto un poco precipitadamente—extinguido
por completo el derecho a peicibir las pensiones por muerte de los pensionistas; y deaimos que un
poco precipitadamente, pues del Cédigo no resultn que la muerte del pensionista extinga el derecho a
cobror lus pensiones devengndas y no satisfechas. Posiblemente la ciicunstancia de 1os afos transcu-
rridos desde los fallecimientos a Ia solicitud indujeron al Centro Directivo a resolver asi, tanto como
el pacto de cancelacién automdtica por la mers presentacién de los certificados de defuncién.
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casos se exige también solicitud de parte interesada; y en algunos resulta
dudoso si se exige o no. La cancelacién de oficio si debe estimarse excep-
cional y con numerus clausus y sélo, en este campo actia al articulo 355
del Reglamento, o al menos actuaba antes de la Resolucién que comento
que ha venido a introducir una grave incertidumbre.

Efectivamente, el apartado final de la clausula discutida en el recurso
conduce sin duda, una vez inscrita, a cancelar de oficio la facultad resolu-
toria una vez transcurrido el plazo establecido sin que conste en ¢} Regis-
tio asiénilo alguno de proérroga convenida o de ejercicio de alguna de las
acciones o pretensiones del vendedor. Y esto tanto al expedir una certifi-
cacidn—cuya solicitud de ninguna manera puede estimarse solicitud de
cancelacién—, como al practicar cualquier otro asiento referente a la finca.
De csta manera se ha saltado inadvertidamente del campo de la cancela-
cién automatica, sin consentimiento actual del titular del derecho a can-
celar, al campo de la cancelacién de oficio por caducidad legal de asientos
registrales, cosa totalmente distinta.

E) Reparos al plazo de caducidad de la lex commissoria

Como vimos, el Registrador, después de una nota calificadora en la
que rechazaba totalmente el sometimiento de la condicién resolutoria por
impago del precio a un término final, totalmente abstraido del pago o del
impago del precio, pareciendo dispuesto a extraer de la Resolucién de 16
de diciembre de 1974 todas las posibilidades que para defender esta tesis
contenia, cambia de opinién en e] informe y, sin explicacién ninguna, con-
sidera valides e inscribibles los apartados 4° y 5.° de la cldusula tercera.
Probablemente la denegacién de esios apartados se habia hecho sin gran
conviccidn y coincidiendo con el Notario autorizante en el argumento de
que juntos con el 6.° constituyen una unidad légica y juridica. Al redactar
la nota la denegacién partié de esta unidad y los titulares del Registro
namero 4 consideraban facil obtener una Resolucién favorable a la dene-
gacién total partiendo de la no inscribibilidad indudable dei apartado 6.
(Resolucién de 1974); pero al redactar el informe, el enfoque cambia total-
mente, se estima que tal unidad légica vy juridica no impide estimar inscri-
bibles los apartados 4° y 5°, fundindose en consideraciones que no se
aclaran, y la argumentacion para rechazar el 6.° aisladamente se dificulta.

Y sin embargo, seguimos crevendo que hay serios argumentos en contra
de los apartados 4° y 5.°. Unos quedaron apuntados en los mismos consi-
derandos de la Resolucién de 1974, otros figuran en mi comentario en
la misma, otros han sido esgrimidos por varios Registradores para oponerse
a las que podemos considerar clausulas Blanquer concisas. Veamos sintéti-
camente los mas importantes:

~— ElI principio de autonomia de Ia voluntad no es absoluto y en nuestro
caso es indudablc que el pacto no puede convertir anticipadamente el im-
pago del precio en pago del precio, pago que la misma escritura establece
como presupuesto del deficiente conditione, y, por tanto, de la extincion
de la facultad resolutoria.

— Que no todos los derechos pueden configurarse como temporales. En
especial, cs dificil configurar los accesorios con limitacién temporal dis-

10
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tinta de la del correspondiente principal y menos aan en los derechos po-
testativos y facultades juridicas incardinados en otra relacién béasica (9).
Tampoco es facil que la condicién, clemento accidental del negocio juridico,
pueda abstraerse y dcsligarse del acontccimiento condicionante.

— Someter a término final la facultad resolutoria, independizandola
del pago o impago del precio, introduce la problematica del negocio abs-
tracto en uno de sus elementos accidentales y al desconectar aquélla de su
‘causa (garantizar el pago del precio), cortando la relacién entre la resolu-
si6n y el impago ocasiona una clausula contradictoria y una condicién
ambigua,

— Dada la analogia y comuin finalidad del pacto de lex commissoria y
la reserva de hipoteca en garantia del pago del precio, es apresurado admi-
tir la limitacién temporal de aqudl sin plantearsc la posibilidad de cons-
tituir Ja hipoteca a término final independientemente de la extincién del
crédito garantizado con violacién del principio de accesoriedad (10).

— Que es cosa distinta Jas condiciones incardinadas en plazo admitidas
por los articulos 1.117 y 1.118 del Cédigo Civil, en las que el plazo forma
parte integrante del evento, pcro no es plazo de duracién de la condicién.

— Ni en la cliausula objeto del recurso ni ecn las similares se matiza
si cl ejercicio de la resolucién obstativo de la extincidon-caducidad de la
condicién resolutoria ha de ser judicial (anotacién de la demanda), o puede
ser exirajudicial (acta de requerimiento extrajudicial) incluso con forma
menos solemne de la exigida por el articulo 1.504 del Cédigo. Complica la
cuestién las imprecisiones doctrinales y jurisprudenciales sobre el verda-
dero sentido de] requerimiento que exige el referido articulo del Cdédigo.

— Concretamente, en el formulario Blanquer hay dos contradicciones
o incoherencias entre los apartados 4° y 5° tan repetidos. El 4° establece
la caducidad de la lex commissoria si llegado el dia no se hubiere ejerci-
tado el derccho de resolucién; el 5° condiciona la caducidad a que llegue
el dia y a que no conste en el Registro asiento alguno de prérroga conve-
nida o de ejercicio de cualquiera de las acciones o pretensiones que corres-
ponden al vendedor. Prescindiendo de cémo cl 5° amplia los supuestos
obstativos de la caducidad, esta claro que no se sabe a qué apartado hay
que dar prevalencia si entran cn colisidén, por ejemplo, si el ejercicio del
derecho de resolucién es anterior al dia (lo que evita la caducidad del
pacto conforme al apartado 4.°), pero llega al Registro después del dia
cierto fijado (tarde, pues, para cvitar la caducidad automética confor-
me al 5°).

(9) Dehemos observar cémo la Direccién no ha seguido al recurrente en su afirmacién tajante y

absoluta de que se puede establecer un plazo de duracién a todos los derechos reales, facultades o
potestades de trascendencia real.

{10) Sobre la extincién de la hipoteca por expiracién del plazo por el que se constituyd, como
causa distinta de su extincién por ser el crédito garantizado de duracién limitada, ver RocA SASTRE
Derecho hipotecario, 1968, vol 1V, 2°, pig 1111, Aunque se muestra favorable a su posibilidad ar-
gumenta a favor de ésta solamente con el supuesto de hipoteca por deuda ajena por analogia con el
caso de la fianza personal, con ¢l articulo 2.878, Ge, del Cédigo italiano y con una cita de Gavoso
No soluciona el problema a pesar de las opiniones doctrinales sobre la renuncia unilateral de crédito
hipotecario {con cancelacién de la hipoteca y subsistencia de la obligacién), de las que se deja cons-
tancia en su considerando final, la Resolucién de 28 de abril de 1927.

El artfculo 2927 del Cédigo Civil mejicano de 1928 dice expresamente que los contraiantes pueden
sefialar a la hipoteca una duracién menor que la de la obligacién principal.

El articulo 2.878 del Cédigo italiano admite como tres causas distintas de extincién de la hipoteca:

.2) la falta de renovacién de la inscripcién dentro del termino de veinte afios contados desde su
fecha; 3) la extincién de la obligacién , v 6) la terminacién del término al que la hipoteca se li-
mité o ¢! cumplimiento de la condicién resolutoria

Pero es dificil extender estos preceptos a legislaciones que contienen otros expresos estable-
ciendo ¢l principio de accesoriedad y carecen de otros, admitiendo la hipoteca ad tempus
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— En mi opinién, lo més grave de las clausulas de que tratamos, tanto
en su formulacién amplia como en las formulaciones breves, es dejar un
tanto impreciso, especialmente para el gran publico, qué es lo que verda-
deramente caduca y se extingue una vez transcurrido el plazo establecido.
No creo que se trate de la accién de cobro del precio, aunque hemos visto
algin caso en que parecia pactarse una presuncién juris et de jure de
pago al llegar al término. Mads dudoso es si la caducidad y extincién se
extiende a la condicidn resolutoria tacita legal del articulo 1.124 del Cédigo
Civil, porque no debemos olvidar que ni siquiera en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo es tan tajante la separacién entre este articulo y el
1.504, como la doctrina hipotecaria y notarial han marcado a vuelta de
discusiones. Si lo que se extingue o caduca es s6lo la condicién resolutoria
expresa (lex commissoria) del articulo 1.504, cabe todavia dudar si la
extincidon es exclusivamente con efectos respecto de tercero, o también
inter partes, aunque no haya aparecido ningin tercero, ni en relacién con
la finca ni en relacién con la facultad resolutoria cesionario del crédito,
endosatario de las cambiales, etc.).

Posiblemente las cldusulas que nos ocupan sélo pretendan extinguir
los efectos erga ommnes de la facultad resolutoria ex lex commissoria, con
vistas a eliminar trabas en el trafico inmobiliario derivadas de condicio-
nes inscritas aunque «probablemente» extinguidas. Pero lo cierto es que
si es sblo esto lo que pretenden, las ha faltado decirlo y la ambigiiedad
sobre si pretenden todo o algo de lo demds a que nos hemos referido es
.indudable.

Sin duda cuando se incluyen cldusulas de caducidad automitica de la
condicién resolutoria no se pretende que el vendedor pierda la accién
para reclamar el precio aplazado no pagado por el mero hecho del trans-
curso del plazo de caducidad establecido; posiblemente ni siquiera haya
intenciéon de excluir la facultad resolutoria inter partes, aunque esto ya
es méas dudoso, si tenemos en cuenta que, aunque la resolucién en virtud
del pacto de lex commissoria (art. 1.504) no sea totalmente coincidente con
la derivada del articulo 1.124, existen zonas comunes a ambas y en ciertos
aspectos no son facilmente separables. Es facil decir que en las cldusulas
1o hay ei menor indicio de pretender exciuir ad tempus la condicién reso-
lutoria tacita, e incluso pudiera anadirse que el precepto del articulo 1.124
no es susceptible de exclusién por pacto; pero lo cierto es que toda cldusula
escrituraria, especialmente cuando no es habitual, contrastada por el uso
y de pacifica interpretacién debe ser clara cuando sin gran dificultad puede
serlo. La l6gica intencidén de las partes es someter a plazo tinica y exclusi-
vamente los efectos erga omnes, contra tercero concedidos a la facultad
resolutoria por el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, mediante la inscripcién
registral del pacto de lex commissoria, y esto es lo que claramente deberifa
pactarse (11).

(11} Los reparos que mids frecuentemente suelen oponer los Registradores a la inscripcidén de las
varias férmulas de cancelacién automdtica son

- El de que la caducidad de asientos no procede mds que en los casos determinados por la Ley
A este reparo la Resolucién comentada' ha replicado, con verdad a medias, que lo caducable por plazo
es la facultad resolutoria y no el asiento

— Que la caducidad se sucle someter a una condicién imprecisa mds que a un plazo cierto, porque
ademds del transcurso de éste se exige que el vendedor no haya ejercitado ninguna de las acciones que
le competen para el cobro o para la resolucién, e incluso se maneja indistintamente la falta de ejer-
cicio de las acciones y la falta de la constancia registral de tal ejercicio

— Que querer garantizar el cobro del precio aplazado con el pacto de resolucién y luego someter
la facultad resolutoria a un plazo prescindiendo del cobro implica una voluntad contradictoria
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F) La variedad de formulaciones de la caducidad automadtica

Aunque las dos Resoluciones que han versado sobre la cancelacién auto-
matica de la condicidn resolutoria del impago del precio aplazado hayan
recaido sobre el formulario del seior Blanquer la variedad de clausulas
que se vienen utilizando cs muy grande. Todas tratan de eludir los incon-
venientes que en ocasiones presenta la férmula tradicional y normal: la
escritura de carta de pago del precio aplazado con solicitud de cancelacién
de la facultad resolutoria por deficiente condicione. Unas son mas afor-
tunadas que oiras, algunas son francamente peligrosas por cuanto llegan
a presumir el pago o a darle por realizado por el mero transcurso del
plazo; pero incluso las que no llegan a estos extremos (12) con su misma
variedad estan demostrando que se estd lejos de encontrar una férmula
claramente aceptable. Unas centran excesivamente la caducidad en la ins-
cripcién o mencién registral, otras se mantienen en un plano puramente
sustantivo despreciando su reflejo registral, otras mezclan indiscrimina-
damente la extincién de la condicién resolutoria en el plano sustantivo con
la cancelacion registral cosas que no cabe simultanear. Aunque no la en-
contremos plenamente satisfactoria no cabe negar que la clausula Blan-
quer es sin duda la mas trabajada, aunque a costa de ser excesivamente
larga.

Creo que no se conscguird una férmula aceptable y breve para simpli-
ficar la cancelacién de la condicién resolutoria cuando, pagado el precio,
no se ha otorgado el oportuno documento notarial probatorio, sin deter-
minar claramenle qué es lo que se pretende con el mero transcurso del
plazo con vista a ese resultado. Mi creencia es que lo unico que debe extin-
guirse es la facultad resolutoria especial derivada del articulo 1.504 en los
términos del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, o sean los efectos reales,
erga omnes o contra tercero del pacto comisorio, extincién para la cual es
momento muy dccisivo la cancelacién, o constancia registral de tal ex-

tincién.

— La confusa situacion de la faculiad resolutoria transcurrido el plazo, pero sin cancelacién formal
en el Registro.

— Que Ia condicién resolutoria no puede quedar sin efecto al transcurrir determinado plazo supe-
rior al de vencimiento del de pago, porque si se habia pagado el precio, ya estaba sin efecto Ia con-
dicién, y si no se habia pagado en el de vencimiento, ya se habfa cumplido y producido efecto la con-
dicién. Pero cste argumento se vincula en exceso a la concepcién de la lex commissoria como una ver-
dadera condicién resolutoria.

— El juego del articulo 23 de la Ley Hipotecaria, segin el cual no hay nada que cancelar, sino
simplemente hacer constar el cumplimiento o incumplimiento de Ja condicidn.

(12) Sélo a titulo de ejemplo transcribimos algunas férmulas de Notarios de Madrid

La condicién resolutoria establecida quedard sin efecto transcurtidos dos afos a partir del venci-
miento de la ultima cambial (o sea el dia }, quedando facultado e! comprador y los futuros titulares
registrales para solicitar del Registro la extincion o cancelacién (JULIAN ECHEVARRIA).

Pactan expresamente las partes que caducard de pleno derecho la anterior condicidn resolutoria y
Ja inscripcién de la misma en el Registro noventa dias después del Glimo vencimiento de los plazos
en que se ha hecho representar el precio aplazado de pago, si del Registro no aparece novada la condi-
cién antes de esa fecha o ejercitadas por la parte vendedora las acciones que le corresponden en virtud
de cste contraio (RUIZ JARABO y, en férmula bastante similar, TORRENTE SECORUM),

La mencién registral se entenderd automiticamente extiguida y cancelada al trascurrir seis meses
desde ¢l vencimiento del Glumo plazo, sin que conste en el Registro la reclamacién del débito hecho
por el vendedor, quien desde csic momento presta su especial consentimiento a la relacionada forma
;ljc consiginnr el pago y cancelacién automftica de dichn mencién registral por caducidad (FERNANDEZ

UIDOBRO). .
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G) En reswumen, podemos concluir:

1.

Con un poco de suerte, v si cl legislador fiscal no se desdice, el
principal obstaculo practico para el desenvolvimiento de las clausu-
las de sometimiento de la condicién resolutoria por impago del
precio a un término final cierto, que desemboque en una cancelacién

_automatica, pucde cstar en trance de desaparecer.

En este sentido la Resolucién comentada puede ser un instrumento
util para continuar en ¢l referido desenvolvimiento a pesar de su
vacilante doclrina, que por una parte se abstuvo de cntrar en el
tema fundamenta] de la validez de la clausula de temporalidad de
la facultad resolutoria (pues se hmita a dar por bueno el consenso
cntre recurrente y Registrador) y por otra contiene la acusada con-
tradiccion entre sus dos ultimos considerandos en el punto concreto
de la cancelacién de oficio al amparo del articulo 355 de] Reglamento
y sus consecuencias fiscales.

A pesar de la superioridad del formulario de Blanquer sobre otros
que tratan de perfilar la cancelaciéon automéatica de la condicién
resolutoria, creo que presenta aiin inconvenientes muy destacables,
entre los cuales no son los menores la extensién de la total clausula
y el entrecruce del procedimiento de cancelacién por la tenencia de
las letras. (mediante acta) y el de extincién de la facultad resolu-
toria por transcurso d¢ un plazo. De todas maneras la mejora del
formulario en el punto concreto del pacto de caducidad de la lex
commissoria tiene menos importancia que la necesidad de replan-
tearse en su totalidad el problema de la justicia del pacto de lex
commiissoria en sus abusivas formulaciones.

T. C. G.






[i. Sentencias del [ribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

"Por José MANUEL GARciA GARCIa,
RaM6N SANCHEZ DE FRUTOS,
José QUEsSADA SEGURA,
CataLiNo RAMIREZ RAMIREZ ¥
Francisco CAasTRO LuciNt

TI. DERECHOS REALES

TERCERIA DE DOMINIO ANTE EL EMBARGO DE PARQUET. TEORIA
DEL TITULO Y MODO: NO ES APLICABLE A LOS BIENES QUE SE
INCORPORAN POR ACCESION, PUES ESTA NO NECESITA MODO.
BIENES INMUEBLES POR INCORPORACION: DISTINCION ENTRE
PARQUET INSTALADO Y PARQUET ACOPIADO. EL PARQUET ACO-
PIADO EN LA OBRA NO ES PARTE INTEGRANTE DE LA FINCA, NI
IMPLICA ACCESION; PERO SI LO ES EL PARQUET YA COLOCADO
(SENTENCIA DE 27 DE NOVILMBRE bE 1978).

Hechos.—«Promotora Hergar, S. A.», presentdé demanda de tcrceria de
dominio contra «Parkin D, S. A.», v contra don José Antonio M. Cano,
cjecutante y ejecutado respectivamente en el juicio ejecutivo, en el que
sc embargaron como de propiedad del ultimamente citado el parquet ya
instalado en unos pisos y el acopiado en las obras de otros pisos, cuando,
seglin la tercerista, a clla le pertenecian, la cual habja contratado con el
demandado M. Cano la ejecucién de obra con suministro de material a
precio alzado, consistente en unas viviendas, amplidandose dicho contrato
por documento posterior en el que se pactan mejoras, entre ellas la colo-
cacién de pavimento de parquet en las viviendas en sustitucidén del pavi-
mento de terrazo previsto en el proyecto inicial, habiéndose pagado por la
actora las cantidades correspondientes. De cuanto antecede, resulta, segin
la actora, que es propietaria de la obra ejecutada por el contratista, com-
prendiendo este concepto de obra no sélo la efectivamente realizada, sino
también los materiales acopiados para su posterior empleo. Por ello,
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suplica se dicte sentencia declarando que el expresado parquet es de pro-
piedad exclusiva de la actora, levantandose cl embargo trabado.

Contest6 a la demanda «Parkin D, S. A.», rechazando que ¢l parquet
sca propiedad de la tercerista.

El Juez de Primera Instancia nimecro 16 de los de Madrid dictd senten-
cia estimando la demanda, sentencia que fuc revocada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, que absolvié dec la
demanda a la parte demandada.

La demandantc interpone recurso de casaciéon por infraccién de ley
por dos motivos: 1° Por indebida aplicacién del articulo 609 del Cédigo
Civil, en cuanto que la sentencia recurrida niega la realidad y eficacia dc
los titulos de dominio por inexistencia de la entrega y recepcién de la
obra ejecutada cn el momento en que el embargo se produjo, cuando el
ambito de aplicacién del articulo 609 es en relacién a los modos derivativos
de adquisicién de la propiedad, no a los originarios como es la accesidn;
2° Por inaplicacién de lo dispuesto en los ntiimeros 3 v 4 del articulo 334
del Cédigo Civil y en el 358 del mismo, pues al ser la entidad tercerista
duena del suelo, no procede el embargo del parquet colocado, que es una
pertencncia y, como tal, carece de entidad fisica o juridica propia, e igual
tratamiento merece el parquet acopiado en la obra «con el propésito de
unirlo de modo permanente al fundo».

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo poncnte ei
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, estima el recurso en cuanto al pri-
mer motivo y parcialmente en cuanto al segundo motivo, por lo siguiente:

«Considerando que en cl primer motivo se denuncia por el cauce pro-
cesal del nimero 1° del articulo 1.692, la aplicacién indebida del articu-
lo 609 del Cédigo Civil razonando que la teoria del titulo y el modo es
solamente aplicable a aquellas adquisiciones que derivan de contrato mas
no a las derivadas de la condicién juridica de los bienes por incorporacién,
y evidentemente al requerir la Sala de Instancia la entrega material para
considerar al recurrente duefio de la cosa, incidié en la aplicacién inde-
bida del articulo citado, puesto que como yva tiene esta Sala dicho en cl
conirato de arrendamiento de obra, como es el contemplado en los pre-
sentes autos, e] propietario del suelo va haciendo suyos “los avances,
porciones o parciales resultados de la obra, ya que el contratista se obliga
a ejccutar. ' (Sentencia de 28 de noviembre de 1973), procediendo, cn
consecuencia, la estimacién del motivo.»

«Considerando que en el segundo motivo sc denuncia, por el mismo
cauce procesal del anterior, la violacién de los nimeros 3 y 4 del articu-
lo 334, segiin el cual “todo lo que csté unido a un inmueble de manera
fija, de suerte que no pueda ser separado de él sin quebrantamiento de la
materia o deterioro del objeto, pase a formar parte integrante del mismo”
conforme a lo dispuesto en dicho precepto del Cédigo Civil, no ocurre lo
mismo respecto del parquet “acopiado cn la obra’ por no estar compren-
dido en ninguno de los casos de accesion cstablecidos en dicho articulo
ni en lo dispuesto en el 358, procediendo, en consecuencia, la estimacion
parcial del motivo, Uinicamente en cuanto se refiere al parquet colocado.»

En la segunda sentencia, e] Tribunal Supremo estima parcialmente la
demanda, pues considera que el parquet ya instalado en los pisos es pro-
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piedad de la tercerista, al haber quedado adherido al suclo, conforme al
numero 3 del articulo 334 del Cdédigo Civil; pero que el parquet acopiado
cn la obra no ha adquirido la condicién de inmueble.

CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA. ACCESION INVERTIDA: APLICA-
CION DEL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 36/ DEL CODIGO
CIVIL (SENTENCIA DE 11 pE DICIEMBRE DE 1978).

Hechos.~La entidad «Playa Bella V., S. A», formulé demanda de mayor
cuantia contra «Playas del S., S A.», sobre reclamaciéon de cantidad, su-
plicando se dicte sentencia declarando: a) Que la demandante es propie-
taria de la finca descrita en la demanda y que ésta limita con la finca de
la demandada con cierto y determinado lindero comun tal como se indica
cn el plano que se acompaiia; b) Que la entidad demandada, traspasando ese
lindero comuin ha invadido el terreno propiedad de la actora; construyendo
sobre el mismo parte de dos edificaciones y siete fosas sépticas en la pro-
porcién determinada en los informes periciales que también se acomparna-
ban; ¢} Que se declare el derecho de la demandante a efectuar la eleccion
prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil y, por ello, que la demandada esta
obligada a pagarle el precio del terreno ocupado por esas obras, segin la
valoracién pericial que resulte en el juicio; d) Que se condene a la deman-
dada a estar y pasar por tales declaraciones, obligandola, por tanto, a com-
prar a la actora el terreno invadido abonéindole en pago de dicho terreno,
e] precio que pericialmente se determine, para cuya compraventa se otor-
gara la correspondiente escritura publica.

La parte demandada se opone negando la existencia de linderos fijos
y la invasién de terreno, y suplica se dicte sentencia desestimatoria de los
pedimentos de contrario.

El Juez de Primera Instancia de Puerto de Santa Maria desestimé la
demanda, pero dicha sentencia fue revocada por la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, que estimé la demanda, sefia-
lando, cn cuanto al terreno invadido, que es de 1.071 metros cuadrados y
que a razdn de 1.000 pesetas por meiro cuadrado, su valor se eleva a un
millén setenta y una mil pesetas, precio que estd obligada a pagar la de-
mandada, otorgando a la actora la escritura de compraventa.

La demandada interpone recurso de casacién por violacién del articu-
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no ser congruente la sentencia
con las pretensiones de los litigantes, ya quc en el suplico de la demanda
se contiene una pretensién de accidn reivindicatoria de terreno determinado
y la sentencia cambia o modifica esa zona como consecuencia de una
prueba pericial en contra de lo sefialado en el suplico; y también es incon-
gruente la sentencia por otorgar mas de lo pedido, ya que en la demanda
no se reivindican 1.071 metros cuadradoes, sino que se pide al Juzgado que
se defina sobre una extensién exacta de terreno objeto de la reivindicacion,
pucs la extensién deberfa haberse fijado en tramites de ejecucién de sen-
tencia. Ademas, alega error de hecho en la apreciacién de la prueba, pues
la sentencia se basa en el informe de un arquitecto, prescindiendo de los
informes periciales que el propio actor apunté en el suplico de 1a demanda
v de otras pruebas resultantes de documentos auténticos.
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Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponenic el
Magistrado don Manuel Gonzilez Alegre y Bernardo, declara no haber
lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que por los dos primeros motivos del recurso, respec-
tivamente amparados en los nimeros 2° y 3° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la sentencia recurrida de no ser con-
gruente con las pretensiones oportunamente deducidas por los litigante<
y otorgar el fallo mas de lo pedido; mas una simple confrontacién entre
petitum del actor, ya que el demandado no pide sino la absolucién de la
demanda, vy el fallo de 1a sentencia demuestran de manera clara y evi-
dente lo erréneo de tales acusaciones v asf, en relacién a las pretensiones
declarativas del petitum que lo son: a) La de dominio de «Playa Bella
Vista, S. A.», de la finca descrita en el hecho primero de la demanda vy
lindero comdn con la finca propiedad de la demandada, el apartado a) del
fallo de la sentencia lo declara con la mds absoluta correlacién; b) la de
que la demandada ‘‘Playas del Sur, S. A", traspasando ese lindero comun
invadié el terreno de la actora construyendo sobre el mismo parte de dos
edificios y siete fosas sépticas. es declarado en el apartado ») del fallo casi
literalmente reproducido; ¢) la del derecho de la demandante a efectuar
la eleccién prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil y por ello 1a deman-
dada estd obligada a pagarle el precio del terreno ocupado con esas edi-
ficaciones y fosas sépticas seglin la valoracién que pericialmente resulta,
se declara en el apartado ¢) del fallo “que ‘Playas del Sur, S. A’, se halla
obligada a pagarle a ‘Playa Bellas Vistas, S. A’ el precio del terreno ocu-
pado con las expresadas edificaciones v fosas sépticas, terreno cuya exten-
si6n es de 1.071 metros cuadrados, que a razén de mil pesetas el metro
cuadrado, su valor se eleva a un millén setenta y una mil pesetas”, con
lo que lo resuelto v lo pedido es absolutamente congruente puesto que no
varia sino en la argumentacién juridica por la que la parte pide y la
sentencia declara, ya que si bien para aquélla Jo era en virtud de la segunda
de las opciones que le otorga el articulo 361 del Cédigo Civil, la sentencia
enticnde que encontrandonos ante un supuesto de accesién invertida, ya
qgue conforme a los hechos que declara como probados y que en sintesis
son: a) que ‘“Playa Bella Vista, S. A", es propietaria de la finca que se
describe en el hecho primero de 1a demanda la que limita con otra dc
“Playas del Sur, S. A."; b) que ‘‘Playas del Sur, S. A, traspasando dicho
lindero ha invadido el terreno perteneciente a “Playa Bella Vista, S. A.”,
construyendo sobre el mismo parte de dos edificaciones y sietc fosas sépti-
cas; ¢} que el precio de dicho terreno invadido en un total de 1.071 metros
cuadrados cs el de un millén setenta y una mil pesetas, se invierte el prin-
cipio superficies solo cedit v a su virtud, ccdiendo el suelo a lo edificado,
¢l propietario debe ser indemnizado en su valor, con lo que se llega a igual
conclusién que la solicitada ¢n la demanda, porque en verdad al haber
optado el propictario del terreno invadido, voluntariamente, por la segun-
da de las opciones que le concede el articulo 361 del Cédigo Civil, dada
para los supuestos de la accesién que en el mismo se contempla, es decir,
a que el constructor le pague el precio del terreno, es la solucién que se
da en la accesion invertida, porque en verdad ésta no es sino la ejecucién
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forzosa de esa segunda opcion del tan cilado articulo 361 del Cédigo Civil,
cuestion juridica o fundamentacién legal del fallo que no afecta a la con-
gruencia, como tampoco el que habiendo sido determinado en las pruebas
practicadas la extensidén y valor del suelo invadido sea sefalado en la
parte dispositiva de la sentencia, ya que segiin el suplico de la demanda Ilo
seria segun la valoracién que pericialmente resultase; y en cuanto a la peti-
cion de condena del extremo d) de la demanda, al condenar al demandado
el fallo recurrido ‘‘a estar y pasar por las precendentes declaraciones vy,
en consecuencia, a que pague a ‘Playa Bella Vista, S. A’ la cantidad de
un millén setenta y una mil pesetas otorgandole la Sociedad actora la opor-
tuna escritura publica de compraventa” en nada difiere de la que es objeto
de pretensién en la demanda y, por tanto, como no cabe decir ni que la
sentencia no guarde la mds absoluta congruencia entre pretensiones del
actor y fallo ni éste otorgue mas de lo pedido, los dos motivos han de ser
desestimados.»

«Considerando que por el tercero, uliimo de los motivos del recurso,
al no haber sido admitido, en su momento, el cuarto, se denuncia al ampa-
ro del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
error de hecho en la apreciacién de la prueba, que se demuestra por los
documentos auténticos que se citan y que se dice consistir ‘“‘en que unica
y exclusivamente ha tenido en cuenta la Sala para determinar ]la supuesta
extensién de terreno ocupado y decirnos que es de mil setenta y un metros
cuadrados, el informe del arquitecto sefior M.”, lo que seria bastante para
desestimar el motivo, puesto que tal alegacién solamente pudiera dar
lugar a un quebrantamiento del principio regulador de la carga de la
prueba o a un crror de derecho en su apreciacién, nunca a un error de
hecho; pero es que ademads, cuando se citan los documentos en los que
el recurrente dice basarse y aparte de la genérica referencia de ‘“ademas
de las escrituras publicas y certificados del Registro de la Propiedad”, lo
que es incompatible con el rigor formal del motivo, es que en la referencia
concreta a los informes de los sefiores peritos C. y R. y los planos aportados
con la demanda, todos ellos como documentos cinco, seis, siete v ocho, el
razonamiento del motivo es totalmente confuso, pues tras alegar que ‘‘res-
pecto a los mismos sc articula por la parie actora su suplico en la deman-
da v cn la suplica, alegando que lo que sc reivindica es lo ocupado de mas
segin dichos informes, por ‘Playas del Sur, S. A.””, cuando es lo cierto que
no se trata de reivindicar, sino de indemnizar el valor de ese terreno, se
pasa luego a solicitar de la Sala se pronuncie sobre ‘‘si un demandante
formula una accién reivindicatoria o reclamando la propiedad de un terre-
no determinado v sc nos dice precisamente en el suplico que ese terreno
determinado es expresamente aquel que se deriva de un plano y unos
informes de técnicos, si esos planos y documentos de técnicos no tienen
o no deben ser considerados frente al demandante como documentos
auténticos’, cuestién, por tanto, ajena al motivo v al recurso e impropia
de ser suscitada, pues no cabe que la Sala se pronucie sobre ello, por lo
que el motivo ha de ser desestimado.»
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PACTO DE UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA CONSISTENTE EN
LA OBLIGACION DE CONSTITUCION DE SERVIDUMBRE DE PASO
Y DE CONSTRUCCION DE UNA CARRETERA. NO SE PRODUCE
DEFECTO DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO CUANDO
PUEDE EXIGIRSE SEPARADAMENTE LA PRESTACION AL DEMAN-
DADO, SIN QUE LA RESOLUCION AFECTE AL PROPIETARIO DE
FINCAS QUE NO HA SIDO PARTE. CARGA DE LA PRUEBA: LA CAU-
SA EXTINTIVA DE LA OBLIGACION INCUMBE PROBARLA AL DE-
MANDADO (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1978).

Hechos—Don Agustin P. Alsino formulé ante el Juzgado demanda con-
tra don José Luis G. Chinchilla y su esposa, sobre constitucién de servi-
dumbres y otros extremos, alegando que, mecdiante escritura publica, el
demandado con el consentimiento de su esposa vendid al actor una parcela
de terrcno cn Estepona, de una extensién de veinte hectdreas; que segun
la estipulacién quinta de dicha escritura, el vendedor se compromete a
construir a su costa una carretera que enlace con otra ya construida y as-
faltada, de una anchura no menor de seis metros; que pese a ello, y haber
transcurrido el plazo de un afio que se fijo, ain no se ha construido dicha
carretera, no obstante los requerimientos efectuados de tipo amistoso €
inciuso haberse intentado acto de conciliacién; que en la referida escritura
¢l vendedor también se comprometia a constituir la oportuna servidumbre
de paso de la que serd dominante la parcela vendida y predio sirvientc
¢l que resulte afectado, concretandose también el plazo de un afio para la
constitucién de dicha servidumbre; que han sido nulos los requerimientos
cfectuados para construccién de dicha carretera y constitucién de servi-
dumbre. Por ello, suplica se dicte sentencia por la que se condene a los
demandados a construir a sus expensas y a su costa una carretera que,
de conformidad a lo establecido en la estipulacién quinta de la escritura,
cnlace con la ya construida y quc tiene por objeto comunicar la finca
o parcela adquirida a los demandados, todo ello de conformidad a las
condiciones, configuracién, medidas y composicién establecidas; y se les
condene también a constituir una servidumbre de paso a favor de la par-
cela de terreno adquirida, con imposicion de tal servidumbre a los predios
sobrec los que discurra, estableciendo como predic dominante la parcela
adquirida y como sirviente o sirvientes aquellos predios o parcelas sobre
los quec discurra; y en tercer lugar, a plasmar la eixstencia de dicha
servidumbre mediantc el otorgamiento de la correspondiente escritura.

La parte demandada contesta diciendo que la razén de no estar hecha
la carretera y constituida la servidumbre es que no da su consentimiento
la entidad propietaria de los terrenos quc la servidumbre y carretera han
de atravesar, y que no ha sido demandada en este juicio, por lo que alega
la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario.

El Juez de Primera Instancia de Mdalaga nimero 3 dicté sentencia deses-
timando la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario y estiman-
do fundamentalmentec la demanda, sentencia que fue confirmada por la
Sala dc lo Civil dc la Audiencia Territorial de Granada.

Doctrina de la sentencia—FE] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernindez Rodriguez, declara no haber lugar al
recurso de casacién interpucsto por la parte demandada:
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«Considerando que en cuanto a los motivos 3.° y 4.°, en que se soporta
el recurso de casacion de que se trata, ambos al amparo del namero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento. Civil, el tercero por preten-
dida infraccién de la docirina legal que regula el ‘litisconsorcio 'pasivo
necesario”, y el cuarto, con caracter subsidiario del anterior, por no apli-
cacién de la doctrina contenida en las sentencias que se expresan relacio-
nadas con aquella situacion juridico procesal, su desestimacién surge de
que €l llamado ‘‘litisconsorcio pasivo necesario”, en cuya virtud se exige
la intervencién en el proceso, desde su iniciacién, de todos los pasivamente
interesados, se produce en los casos en que la demanda solamente pueda
proponerse validamente por o contra varias personas, que es la férmula
recogida por algun Cddigo Procesal reciente, disponiendo que ‘“‘cuando la
decision no puede pronunciarse mas que frente a varias partes, éstas ha-
bran de accionar o ser demandados en el mismo proceso” (art. 102 del
Cédigo italiano de procedimiento), también adoptada por este Tribunal en
Sentencia de 27 de junio de 1944, segtin la cual, de aquella figura ‘‘es
racional y obligada consecuencia que cuando por razén de la naturaleza
de la relacién juridico-material controvertida no pueda pronunciarse una
decisiéon sino con referencia a varias partes, hayan de demandar y ser
demandadas éstas en ¢l mismo proceso’”, y cuya doclrina es asimismo
sustancialmente reproducida por las Sentencias de 19 de noviembre de 1946,
31 de diciembre de 1949, 22 de marzo de 1936, 14 de junio de 1951, 6 de
marzo de 1953, 5 de julio y 8 de noviembre de 1954 y 27 de octubre de 1955,
entre otras, solucién indudablemente légica, ya que a todos esos sujetos
les afecta conjunta, pero no separadamente, la legitimacion activa o pasiva,
lo que impone resolucidén Unica para todos los litisconsortes y la posibilidad
de rechazar la demanda cuando la relacién procesal se hallare indebida-
mente constituida por no haber intervenido en el debate todos los intere-
sados, pero bien entendido que para la existencia de tal forma cualificada
del litisconsorcio, por poder ser exigida la prestaciéon contra mas de los
que han sido demandados, es menester se trate de litigios que versen sobre
patrimonios llevados solidariamente o de demandas constitutivas, si el
derecho se da contra varias personas, o bien. que el derecho material im-
ponga esa actuacién conjunta por tratarse de relacién juridica inescindible,
situacién que no se produce cn el presente debate, pues ni se pretende
definir una controversia con pronunciamientos extrafios a los que emanan
de lo estrictamente convenido entre demandantes y demandados a medio
del contrato de compraventa entre ellos suscrito, con la intervencién no-
tarial, el 12 de febrero de 1970, y concretamente el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por dichos demandados vendedores, en la clausula
quinta, de construir a su costa una carretera de enlace con otra ya cons-
truida y asfaltada que se expresa y de constituir una también determinada
servidumbre de paso, sobre lo que ninguna obligacién consta asumida en
dicho contrato por la entidad ‘Estepazul, S. A.”, que los mencionados
recurrentes aducen debiera también haber sido demandada, y mas en cuanto
que al no venir vinculados a ¢sa entidad los pronunciamientos insertos en
la stuplica del escrito inicial de demanda en nada puede afectarles el juicio
entablado y las declaraciones en él producidas.»

«Considerando que en trance de pronunciarse sobre el motivo quinto,
igunalmente formulado al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con fundamento en pretendida interpretacion
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errénea del articulo 1.214 del Cédigo Civil y de la doctrina sentada por
esta Sala sobre la incumbencia de la carga de la prueba, en sentencias que
se relacionan, su inconsistencia y consiguiente desestimacién emana de
que, como cerleramente se expone en la sentencia recurrida, tanto a través
de sus Considerandos como en los que expresamentc acepta de la pronun-
ciada en fase procesal de primera inslancia, al demandante, en ortodoxa
aplicacién de dicho articulo 1.214 y doctrina legal con él relacionada,
tnicamente le incumbe la justificacién de los hechos normalmente consti-
tutivos de su pretension, y que en esle caso es la realidad de las obligacio-
nes asumidas por los relacionados demandados, y no que éstos no puedan
cumplir su obligacién por no permitirlo la precitada entidad no demanda-
da “Estepazul, S. A", al ser aspecto de pretendida causa extintiva de la
obligacién que incumbia probar a los referidos demandados, tanto porque
esa prueba no fue aportada por ellos, cuanto, en todo caso, por no venir
expresamente afectadas fincas dc la meritada entidad a tales obligacioncs
asumidas, ya que la cldusula contractual quinta en cucstién hace simple-
mente genérica referencia a una carretera proyectada en plano incorpora-
do, sin expresiéon de titulares dominicales de las fincas afectadas, y a una
servidumbre de paso sobre prcdios dominantes, que ni se precisan cuales
scan ni quiénes tengan el dominio sobre ellos.»

PROPIEDAD HORIZONTAL. AUN SIENDO LAS TERRAZAS ELEMEN-
TOS COMUNES ES VALIDA LA CLAUSULA DE LOS ESTATUTOS
QUE ASIGNA EL USO Y DISFRUTE EXCLUSIVO AL PROPIETARIO
DE UN PISO DETERMINADO. LOS GASTOS DE CONSERVACION DE
LAS TERRAZAS SON COMUNES, CON ARREGLO A LA CUOTA DE
PARTICIPACION. PARA LA REALIZACION DE OBRAS DE FABRICA
EN DICHAS TERRAZAS SE NECESITA EL CONSENTIMIENTO DE
TODOS LOS PROPIETARIOS DE LA COMUNIDAD (SENTENCIA DE 22
NDE DICIEMBRE DE 1978).

Hechos.—La Junia de Copropietarios del inmueble de la calle Duque
de Sesto, nimero 50, moderno, de Madrid, formulé demanda de mayor
cuantia contra dofia Maria Aurora M. Zorcda y don Ernesto R. Caudillo,
alque se acumuld el juicio de menor cuantia a instancia de la misma
Comunidad de Propietarios contra don Conrado San Martin P. y otros,
suplicando se dicte sentencia que contenga los siguientes pronunciamien-
los: 1.° Declarando que las terrazas o cubiertas del inmueble son elementos
comunes, sin que los demandados ostenten un derecho privativo, singular
y exclusivo sobre las mismas. 2° Que sc cancelen y anulen los asientos
registrales en que sc haga mencién al derecho de utilizacién y disfrute
exclusivo de los demandados reconociendo y declarando que por ser ele-
mentos comunes, son de uso y disfrute comun. 3° Condenando a los de-
mandados a que destruyan a su costa las construcciones realizadas y las
vallas colocadas en las terrazas y demds elementos que entorpezcan el
uso comiin, realizadas, y las vallas colocadas en las terrazas, realizadas sin
consentimicnto de la comunidad, asi como que repongan a su estado y ser
normal a su costa los desperfectos ocasionados en las terrazas a consecuen-
cia de tales construcciones o vallas. 4° Subsidiariamente, y para el caso
de que no prosperc la pretension principal, que sc declare que las terrazas
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son elementos comunes y que los demandados tienen tan sélo derecho a su
utilizacién y disfrute sin modificar su sustancia y forma, condenédndoles
a la destruccion de la fabrica realizada en las mismas y declarando que
en este caso los gastos de conservacion y mejora de dichas terrazas seran
de cuenta de tales demandados.

Los demandados se oponen alegando, entre otras cosas, que la terraza
es elemento comun del inmueble, pero el uso y disfrute corresponde a
propietarios determinados en las condiciones establecidas en la escritura
de divisidn horizontal y er los estatutos, que constan inscritos en e] Regis-
tro de la Propiedad. También se alega falta de personalidad en el Procu-
rador y falta de litisconsorcio pasivo necesario.

El Juez de Primera Instancia de Madrid namero 1 dictd sentencia deses-
timando la excepcién de falta de personalidad en e] Procurador del actor
y estimando la falta de litisconsorcio pasivo necesario, sin entrar a resolver
el fondo del asunto, absuelve a los demandados.

La Sala Primera de lo Ciwvil de la Audiencia Territorial de Madrid
estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la comunidad,
condenando a los demandados a quc derriben las construcciones resefiadas
en uno de los considerandos, absolviendo a dos de ellas de determinadas
preiensiones.

Tanto la Junta de Copropietarios como el demandado, don Conrado San
Martin P., interponen recursos de casacidén por infraccion de ley.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no haber
lugar a ninguno de los dos recursos interpuesios, pudiendo agruparse los
«Considerandos» principales, distinguicndo los varios aspectos de la doc-
trina de la sentencia.

12 Es vdlida la cldusula de los Estatutos de la Propiedad Horizontal
que atribuye el uso vy disfrute exclusivo de unas terrazas a determinados
propietarios, por no ir contra ninguna normia imperativa que lo impida
(Considerandos cuarto a octavo).

«Considerando quec contra la referida sentencia (de Ja Audiencia), alza
la aludida Junta de Copropietarios su recurso, en cuyo primer motivo, por
adecuada via, le imputa “infraccién, por inaplicacién, del articulo 4. del
Cédigo Civil (vlcente cuando se inicié el proceso) y 6.°, parrafo 3..., tal y
como resulta redactado por la Ley 3/73, de 17 de marzo, y Decreto 1836/74
de 31 de mayo, segin los cuales, los actos contrarios a las normas impe-
rativas y a las prohibitivas, son nulos de pleno derecho”, segin la tesis
que se explaya en ese motivo, el articulo 396 del Cédigo Civil, que era el
vigente en el momento en que se otorgd la escritura de divisién horizontal
que contiene, a su vez, los Estatutos, considera las terrazas o cubiertas,
como elementos comunes necesarios para el adecuado uso y disfrute de
los pisos de propiedad particular, v da a entender que no son enajenables
ni divisibles, por lo que—concluye la parte recurrente—se ve claro que su
finalidad es la de pertenecer a la comunidad, no sélo en propiedad, sino
en uso y disfrute, por lo que se comprende que la libertad de pactos que
otorga el articulo 5°, parrafo peniltimo, de la Ley Especial no puede
incluirse en el articulo 1235 del Cédigo Civil, porque lo esencial en la
propiedad horizontal es la copropiedad sobre los elementos comunes, v
consiguicntemente, admitir un uso privativo de uno de tales elementos,
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es convulsionar toda la institucién de la comunidad horizontal—sic—y
vulnerar los preceptos imperativos que se invocan.»

«Considerando que al razonar de este modo, la Junta de Propietarios
hace supuesto de la cuestion, atribuyendo al articulo 396 del Cédigo Civil,
un sentido y alcance que no tiene, pero que conviene a la tesis impugnativa
que sustenta: el invocado articulo—en su redaccién actual—establece, por
asi decirlo, las bases con arreglo a las que se va a normar la coexistencia
de la propiedad exclusiva de pisos y locales de negocio, susceptibles de
aprovechamientos independientes, con la de los elementos comunes del
edificio, necesarios para su adecuado uso y disfrute, prohibiendo, unica-
mente, la enajenacion y divisién de las partes en copropiedad, con sepa-
racién de la parte determinada privativa de la que son anejo inseparable.»

«Considerando que consiguientemente, la impugnada cldusula que otor-
ga a cada uno de los demandados el derecho al uso y disfrute exclusivo de
la porcién de terraza que se le asigné en el titulo constitutivo y se le
reservé en los Estatutos de la Comunidad, no es contraria a la norma
imperativa o prohibitiva que, como inaplicada, se invoca por la parte recu-
rrente, y, por tanto, no puede incurrir en la sancién del parrafo 3. del ar-
ticulo 6 del Codigo Civil en su redaccién actual, coincidente y mds preciso
que en su primitiva redaccién.»

«Considerando que si pudiera quedar alguna duda sobre la validez de
las aludidas cldusulas, las viene a desvanecer la propia Ley Especial, que
en el parrafo 2.° del articulo 3°, autoriza a que en el titulo constitutivo se
fije lJa cuota de participacién a cada vivienda y a cada local, que sera
determinada ‘‘por el propietario Unico del edificio al iniciar su venta
por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por
resolucién judicial”, y en el parrafo 3.°, permite establecer, ademas, ‘‘reglas
de constitucién y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por
la ley en orden al uso o disfrute del edificio, sus diferentes pisos o locales,
instalaciones y scrvicios, gastos, administracién y gobierno, seguros, con-
servacion y reparaciones, formando un estatuto privativo que no perjudi-
cara a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad”, con
lo cual se quiere significar que, en esos particulares, la norma general
conticnida en el articulo 396 del Cddigo Civil, puede ser modificada por
alguno de los modos que quedan seiialados.»

«Considerando que por todas estas razones, también tiene que decaer
el motivo tercero del recurso de la comunidad, en el que, por la via del
namero 1° del citado articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
denuncia la infraccién, por violacidn, del articulo 396 del Cédigo Civil, en
su redaccion anterior a la Ley Especial, que, en esencia, no disponia nada
contrario a lo que hoy ordena.»

2° Como complemento de la doctrina anterior, se reafirma la validez
de tal cldusula y se descarta la supuesta incompatibilidad entre elementos
comunes y uso privativo de ecllos (Considerandos noveno y décimo).

«Considerando que en ¢l motivo segundo, también por la via del nime-
ro 1° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, la aludida Junta denuncia la
infraccién, por violacién de los articulos 1°, 3y 5° de la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960; en defensa de este motivo, se esgrimen,
por la parte recurrente, 10s mismos razonamientos que en cl primero, insis-
tiendo en que una cosa es cl derecho singular y exclusivo de propiedad
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sobre un piso y otra la copropiedad sobre los elementos comunes, y afir-
mando que elementos comunes y uso privativo, son incompatibles.»

«Considerando que con este modo de argumentar, se vuelve a hacer
supuesto de la cuestion, atribuyendo a las normas que se invocan, un
alcancc que, como ya queda razonado, no tienen; siendo de destacar, ade-
mads: a) Que el invocado articulo 1° es el que da al articulo 396 del Cédigo
la redaccién que ya queda comentada; b) Que el articulo 3.° no contiene
Iariguna norma que se oponga a la validez de las cldusulas que se impugnan
en el recurse; ¢) Que el articulo 5., por el contrario, posibilita la validez
de tales clausulas, como ya queda razonado, y d) Que no se alegd ni acre-
dité que sc hubicse conseguido su insercion en los Estatutos constitutivos
y en los Estatulos, por ningun medio fraudulento que pudiera acarrear su
nulidad.»

32 Los gastos de conservacion de las azoteas son generales y deben
atemperarse a la cuota fijada en el titulo o a lo especialmente establecido
(Considerandos 11 y 12).

«Considerando que cn el motivo cuarto la Junta de Propietarios de-
nuncia la infraccién, por violacién del articulo 9.°, parrafo 5, de la Ley de
Propiedad Horizontal, sosteniéndose que, si no prosperan los anteriores
motivos, debe estimarse éste, porque, para la parte recurrente, le parece
que ‘‘si van a ser los duefios de los pisos séptimo los unicos beneficiarios
de los mismos, es légico, razonable, justo y ademads legal, que sean ellos
los que respondan de los gastos de conservacién de las azoteas respec-
tivas’.»

«Counsiderando que también para proporcionar base aparente a este
motivo la parte recurrente vuelve a hacer supuesto de la cuestién, y a ol-
vidar la validez de las clausulas que impugna; y olvida, igualmente, que el
propio precepto que invoca, determina que las obligaciones de los propie-
larios a la contribucién de los gastos generales, deben atemperarse “‘a la
cuota de participacion fijada en el titulo o a la especialmente establecida”,
vy que, en el caso litigioso, la obligacién que se impuso en la sentencia, a la
comunidad. es la que se estipulé en los titulos de constitucién y en los
Estatutos dc la Comunidad.»

4° La mera cesion del uso y disfrute exclusivo de una parte determi-
nada de la terraza o cubierta del inmueble, no autoriza a la realizacion de
obras de [dbrica, sin el consentimiento de los deinds comuneros (Conside-
randos 15 y 16).

«Considerando que en el motivo segundo de su recurso, don Conrado
San Martin P., amparandose en el referido numero 1.° del articulo 1.692,
atribuye a la sentencia recurrida, infraccién por violacién producida por
inaplicacién, del articulo 16 de los Estatutos que rigen la propiedad ho-
rizontal litigiosa que son norma obligatoria de tal propiedad segin el
parrafo 3 del articulo 5.° de la Ley v que, por su aceptacién por todos los
conduerios, tienen fucrza de ley entre ellos, a tenor del articulo 1.091 del
Codigo Civil, preceptos éstos que también resultan infringidos por inapli-
cacién, segtin dicho recurrente, el cua] sostiene que las obras por él reali-
zadas, tal como se descubren en el considerando 11, ¢), de la sentencia
recurrida, no estan incursas en las prohibiciones de los articulos 7° y 11

1
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de la Ley Especial, sino a contrario sensu, le vienen permitidas y, ademas,
mejoraron la cubierta de la finca litigiosa.»

«Considerando que la mera cesién del uso y disfrute exclusivo que, de
una paric determinada dc la terraza o cubijerta del inmueble, se otorga
a los propietarios del piso séptimo, letra B, en el titulo constitutivo, y
que se reitera en los Estatutos de la Comunidad, tiene esc limitado alcance
y no autoriza a la realizacién de obras de fabrica, como el recurrente pre-
tende; y por lo que respecta a la afirmacién quc hace, de que han contri-
buido a mejorar la conservacién de la cubierta, para que pudiera decre-
tarse su mantenimiento, tendria que haber demostrado que, efectivamente,
producian esa mejora y, ademas, que habia obtenido el consentimiento de
los demas comuneros, que se exige en el articulo 397 del Cédigo Civil, lo
cual no ha verificado, por lo que también este motivo tiene que decaer.»

J.M. G G

PROPIEDAD INDUSTRIAL

CADUCIDAD DE MARCAS Y NOMBRES COMERCIALES. PLAZO (SEN-
TENCIA DE 3 DE MARZO DE 1978).

El articulo 14 de la Ley espaiola de Propiedad Industrial de 26 de
julio de 1929, en cuanto establece que ¢l dominio de la marca se consolida
a los tres afios de efectuado su registro y de su explotacién no interrumpida
o de su quiela posesion con buena fe y justo titulo, ha de considerarse
modificado por el protocolo de Estocolmo de 14 de julio de 1967, de indu-
dable vigencia en el ambito nacional, porque fue ratificado por la Jefatura
del Estado espanol en 13 de diciembre de 1971 y promulgado como Ley del
Reino el 1 de febrero de 1974, a partir de cuya fecha es obligado su
acatamiento, incluso con cficacia derogatoria de normas anteriores de
caracter interno que la contradigan; protocolo que fija el plazo maximo
de cinco afios para ejercitar la accién impugnatoria, norma aplicable no
sélo a las marcas, sino también a los nombres comerciales, segun el articu-
lo 207 de nuestra Ley de Propiedad Tndustrial.

CONSOLIDACION DE LA INSCRIPCION. REQUISITOS (SENTENCIA DE
24 DR ABRTL DE 1978).

Los articulos 1° y 14 del Estatuto de la Propicdad Tndustrial exigen,
para consolidar la inscripcién, los requisitos de buena fe y justo titulo
(Sentencia de 15 de noviembre de 1975), v éste no puede existir cuando la
inscripcion registral vulnera una ley.

CONSOLIDACION DE LA INSCRIPCION. USUCAPION DE MARCA. RE-
QUISITOS (SENTENCTA DE 5 DE MAYO DE 1978).

La usucapion que el articulo 14 del Estatuto de la Propiedad Industrial
concede estd sujeta a los requisitos de buena fe y justo titulo y concedida



JURISPRUDENCIA 163

la marca contra la prohibicién legal contenida en el nimero 5.° del articu-
lo 124 del Estatuto, carece de dicho justo titulo y es nula ab initio, segin
establece el nimero 3.° del articulo 6° del Cédigo Civil; por lo que el
transcurso de los tres afos no consolida el derecho a la marca, convirtien-
do en iuris et de iure la presuncion iuris tantum que la inscripcién concede.

DIVULGACION. ESTE CONCEPTO NO ES IGUAL PARA UN MODELO
DE UTILIDAD QUE PARA UNA PATENTE DE INTRODUCCION (AR-
TICULOS 180 Y 178 DEL ESTATUTO;, PUES ANADE PARA AQUELLOS
EL DATO DE LA «NOTORIEDAD» (SENTENCIA DE 31 DE MAYo DE 1977).

DOBLE INMATRICULACION CONSOLIDADA. PREFERENCIA (SENTENCIA
pE 11 DE MAYO DE 1977).

Como dice la Sentencia de 19 de febrero de 1970 (v. referencia en pa-
gina 690 del niim. 484 de esta REVISTA), el reconocimiento juridico de la
propiedad extrarregistral por e| legislador es manifiesto, pues al no darse
a la inscripcidn caracter constitutivo, la ley permite la impugnacién de una
marca inscrita mediante la alegacién comprobada de un uso anterior de
la misma marca por otro titular no inscrito; si bien con caricter tempo-
ral, pues de lo contrario seria ilusorio el efecto de Ia inscripcién, fijando
para la consolidacién de los efectos del asiento, frente al titular impugna-
dor no inscrito, el plazo de tres afios: durante el transcurso de ellos, el
propietario de marca, que no inscribidé, puede demostrar su propiedad
y su mejor derecho a su uso, impugnando la del usurpador, que se anticipé
a inscribir; en este sentido se pronuncia gran parte de la jurisprudencia;
pero en la misma sentencia a que venimos aludiendo se dice, en el segundo
considerando: «este plazo de prescripcién de la accién (se refiere a los
tres anos mencionados en ¢l art. 14 del Estatuto de la Propiedad Indus-
trial) no es aplicable al supuesto de la doble inmatriculacién consolidadan»,
que es el realmente contemplado por ella, como lo fue ya en la clasica
Sentencia de 6 de abril de 1945; ante cuyo supuesto de hecho, que es
también el contemplado en el caso que nos ocupa, se afirma en ambas:
«que dada la incompatibilidad de ambas inscripciones es obligado estimar
la propiedad a favor de la inscripcién mds antigua», porque, de estimarse la
coexistencia de las dos marcas, cuando ha sido ejercitada la impugnacidén
antes que prescriba la accién personal que la ampara, se produciria el
efecto de admitir como posible la simultdnea posesién del mismo objeto
por dos personas distintas y con interés contrapuesto fuera del condomi-
nio y se frustraria la finalidad perseguida por la ley de asegurar el dis-
frute privativo de la marca inscrita por veinte anos, reconocida no sélo
por nuestros Estatutos, sino por los Convenios internacionales; criterio
en ¢l que abundan las Sentencias de 1 de junio de 1971 (pag. 1376, nu-
mero 493 de nuestra REVISTA), 17 de enero de 1973, 7 de octubre de 1975
(pagina 427 del niim. 513 de esta REVISTA) y 23 de noviembre de 1975
(pagina 1114, nam. 522 de esta REVISTA).

MARCAS. FUNDAMENTO PARTICULAR Y PUBLICO DE LA PROTEC-
CION QUE SE LES DISPENSA (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Las marcas, en cuanto signo distintivo de la empresa para alcanzar
la diferenciaciéon de las mercaderias como resultado material de la ac-
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tividad ccondémica (marcas industriales y comerciales) con la finalidad
de tutelar no sélo ¢l privativo interés del empresario, asistido de un mo-
nopolio de uso frente a los posibles competidores, sino el general del
publico consunudor para cvitar conlusiones y dudas a la hora de adquirir
los productos, confieren a su titular la correspondicnte proteccién en los
términos que sefiala el articulo 123 del Estatuto de la Propiedad Indus-
trial, esto es, facultad de oponersc a que sea concedida una marca com-
prendida cn las prohibiciones del articulo 124 y asistencia de accién para
perseguir criminalmente ante los Tribunales a quienes lesionen sus de-
rechos, asi como la reclamacién en via civil de la indemnizacién de darios
y perjuicios a los responsables del acto ilicito.

Al aplicar el nimero 1. del citado articulo 124 del Estatuto, que exclu-
ye de la registraciéon como marcas a los distintivos que por su semejanza
fonética o grafica con otros ya inscritos puedan inducir a error o confu-
sién en el mercado, es preciso partir de los reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales en orden a que la confrontacién de las denominaciones
en conflicto ha de ser realizada c¢n una visién de conjunto o sintética,
operando con la totalidad de jos elementos integrantes, sin descomponer
su unidad lonética y gréfica en fonemas o voces parciales, teniendo en
cuenta, por tanto, en el juicio comparativo la totalidad de las silabas y
letras que forman los vocablos de las marcas en pugna, sin perjuicio dc
deslacar aquellos elementos dotados de especial eficacia caracterizante,
atribuyendo menos valor a los que ofrezcan atenuada funcidn diferencia-
dora, a fin de decidir si la marca discutida es susceptible de originar con-
fusion en el trafico; y en olro aspecto cabe puntualizar que no existen
discrepancias fundamentales, sino esencial coincidencia, entre el criterio
que sobre la materia mantiene esta Sala y el sustentado c¢n via conten-
cioso-administrativa, pues si en el campo civil ha sido declarado que «la
protecciéon regisiral del titular alcanza sdlo al producto o productos ro-
tulados, para impedir que otro de igual o similar clase sea marcado no
ya con idéntico nombre, sino ni siquiera con otro que fonéticamente lo
recuerde, de forma que pucda inducir a confusion, pero sin que la ley pro-
leja la nomenclatura por si misma, como valor independiente, haciéndola
patrimonio cxclusivo de quien inscribié primero» (Sentencia de 25 de
noviembre de 1970), y asimismo, que «el namero 1° del articulo 124 es
inseparable de lo.dispuesto en el articulo 130, segiin cl cual cada expe-
diente dc marca no podra comprender mas que una sola clase del Nomen-
clator oficial, es decir, de la relacién o catalogo de objetos que abarca,
y segun el articulo 144 la peticiéon de la marca ha de contener [a enume-
racién concreta de los productos que haya de distinguir» (Sentencia de 12
de mayo de 1975). La jurisprudencia ha resuelto que la mera analogia, e
incluso la identidad de las palabras denominadoras de la marca, no es
suficiente para rechazar la proteccién registral de la mas reciente cuando
los articulos a quc se pretende aplicar son distintos y facilmente difc-
renciables de los designados por la que tiene prioridad de inscripcién,
por lo que pucden cocxistir pacificamente dos marcas de la misma deno-
minacién cuando los productos que amparan Son tan opuestos en su
naturaleza y fines que racionalmente deba scr descartada loda posibilidad
de duda en cl publico que los solicite, por pertenecer a arcas comerciales
diversas (Sentencias de 25 de septiembre y 24 de octubre de 1970, 15 de
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abril y 17 de noviembre de 1971, 11 de octubre de 1972, 5 de abril y 23
dc mayo de 1973, 12 y 28 de noviembre dec 1974 v 14 de febrero, 25 de
marzo y 21 de mayo de 1977, entre otras).

NOMBRE COMERCIAL. PRIORIDAD EN CASO DE IDENTIDAD O SI-
MILITUD, PRECISA DE INSCRIPCION (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO
pE 1980).

Si bien es cierto que la ley no crca la propiedad industrial, limitando-
se la funcién dec la misma a reconocer, regular v reglamentar, mediantc
el cumplimiento de las formalidades que en ella se fijan, el derecho que
por si mismos hayan adquirido los interesados por el hecho de la priori-
dad del uso de las distintas modalidades a que dicho texto legal se con-
trae, conforme establece en su parrafo 2.° ¢] articulo 1.° del Estatuto, no
es menos cierto que ante este principio basico de la propiedad de nombres
comerciales o marcas que vivan al margen del Registro de la Propiedad
industrial existe la posibilidad de que la inscripcién en éste sea también
medio de adquisicién, como dice el articulo 2°, si bien dicha inscripcidn
no sea constitutiva, sino meramente declarativa, en tanto no se consolide
frente a terceros, con respecto al Registro, por el transcurso de tres afios,
conforme declara el articulo 14 del referido Estatuto, y siendo asi, es
evidente que por la simple prioridad en el uso de su nombre comercial,
registrado en los Registros de Sociedades Anénimas y Mercantiles, quc
ha venido poseyéndolo con bucna fe por tiempo superior a los tres afios
guc marca el articulo 1.955 del Cddigo Civil para adquirir su propiedad,
tiene reconocido este dcrecho que no puede ser enervado por acceso al
Registro de la Propiedad industrial de otro nombre comercial de idéntica
denominacién, como asi lo reconocié la Sentencia de esta Sala de 2 de
marzo de 1966, la que ha sido ratificada por la de 7 de octubre de 1975,
pero este derecho que a todo poseedor legal asiste por esa prioridad de
uso extirarregistral, con las condiciones anteriormente expuestas, no Ic
otorga la facultad de anular nombres comerciales o marcas posteriormen-
te registtradas que sean similares, porque la proteccién que el Estatuto
de fa Propicdad industrial dispensa a los titulares de nombres comercia-
les, marcas y rétulos de establecimientos que puedan confundirse con
otros anteriores, se supedita a la previa inscripcién en el Registro de la
modalidad de la Propiedad industrial que se trate de amparar, y por ello,
es imprescindible, para conseguir esa anulacién, la previa inmatriculacién,
como asi lo tiene declarado reiterada doctrina jurisprudencial en Senten-
cias, entre otras, de 24 de noviembre de 1947, 26 de mayo de 1956, 21 de
noviembre de 1958, 18 de marzo de 1960, 13 de diciembre de 1963 y 14
de marzo de 1969, doctrina ésta ratificada y corroborada por la Sentencia
anteriormente citada de 7 de octubre de 1975 y quc también recogen las
de 11 de marzo de 1977 y 23 de abril de 1979.

NOMBRE COMERCIAL Y MARCA CONSISTENTE EN APELLIDOS (SEn-
TENCIA DE 12 DE MARZO DE 1979).

La Ley de 26 de junio de 1929 distingue entre el Registro de marcas
y €l de nombres comerciales, de tal modo que si bicn para éstos el articu-
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lo 198 exige el que sc registre previamente como marca cuando de aquélla
se trata, establece el nimero 3.° del articulo 124 dc la propia Ley, que no
podrian ser admitidos al Registro los apellidos o razones sociales quc
no sean la de los propios solicitantes o medic la dcbida autorizacién de
quienes lo sean, por lo que ha de tenersc como bastante para oponcrse
a la inscripcidn de una marca, que se pruebe que con anterioridad a su
inscripcién existia el nombre comercial que con la misma sea coincidente,
mas sin necesidad de quc se halle inscrito en el Registro de la Propiedad
industrial.

NOMBRE COMERCIAL Y MARCA CONSISTENTE EN APELLIDOS (Sen-
TENCTA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1979).

A distinguir el Estatuto de la Propicdad industrial entre el Registro
de marcas y el de nombres comerciales, si bien para éstos conforme al
articulo 198, si se trata de sociecdades dedicadas a la industria o al co-
mercio, cuyo nombre comercial consista en una denominacién de fantasia,
estan obligadas a registrar dicha denominacién como marca, obligacién
ésta que ha de ser aplicable indiscutiblemente a nacionales y extranjeros,
dada la equiparacién de derechos establecida en el articulo 2° del Con-
venio de la Unién, cuando dc marcas sc trata, establece el nimero 3.°
del articulo 124, que no podran ser admitidas a registro, como tales mar-
cas, los apellidos o razones sociales que no sean de los propios solicitantes
o medie la debida autorizaciéon de quienes lo sean, por lo que es bastante
para oponerse a la inscripcién de una marca el que exista una razén
social o nombre comercial que con la misma sea coincidente, sin nece-
sidad de que se halle inscrito en e] Registro de la Propiedad industrial,
siempre que conste su existencia con anterioridad a la de la marca que
pretende inscribirse, sobre lo que ya es de reconocer plena eficacia a lo
dispuesto en e] articulo 8.° del citado Convenio Internacional de La Haya
de 6 de noviembre de 1925 (revisado en Londres ¢l 2 de junio de 1934, al
que se adhirié Espana el 20 de diciembre de 1955) cuando dispone que
«el nombre comercial se protegera en todos los paises de la Unién, sin
obligacién de depédsito ni de registro, forme o no parte de una marca de
fabrica o de comecrcion.

NOMBRES GENERICOS Y DENOMINACIONES GEOGRAFICAS. PA-
TENTES (SENTENCTA DE 28 DE MARZO DE 1980).

Los ndmeros 5.°y 6.° del articulo 124 del Estatuto dec la Propiedad In-
dustrial de 30 de abril de 1930 establecen prohibiciones de uso de voca-
blos que aun cumpliendo los fines establecidos en lal precepto, por sus
condiciones especificas de «conceptos genéricos» no pueden ser objeto de
patente; ya que la palabra «multimueble» ¢s concepto genérico no paten-
table por estar incurso en la prohibicién del nimero 5° del articulo 124,
y la palabra «Espaiia» es denominacién geografica, cuya inscripcién como
marca estd vedada por el numero 6° del ya citado articulo, segin tiene
declarado la jurisprudencia,
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«NOVEDAD». LAS CUESTIONES REFERENTES A LA NOVEDAD TIE-
NEN CARACTER PREPONDERANTE DE HECHO (SENTENCIA DE 4 DE
FEBRERO DE 1980, COINCIDENTE CON LA DE 6 bE JUNIO DE 1978 Y REITERADA
POR LA DE 28 DE JUNIO DE 1980).

Es rciterada doctrina jurisprudencial que las cuestiones referentes
a la «novedad» de las modalidades registradas tiene un caracter de hecho,
cxclusivo o preponderante al menos, como se reconoce en las Sentencias
de 4 de abril de 1961, 16 de abril y 16 de noviembre de 1962, 10 de octu-
bre de 1965 v 6 de junio de 1968, por lo que, como quaestio facti, sélo son
combatibles en casacién por la via del namero 7.° del articulo 1.692 de
la Ley Procesal, y si bien—afiade la Sentencia de 6 de junio de 1968—,
el articulo 49 del Estatuto establece reglas para considerar lo patentado
como nuevo o no y ello puede abrir excepcionalmente la via del nume-
ro 1° del articulo 1.692 para impugnar la apreciacién juridica de la nove-
dad, respetando los hechos al efecto fijados por la Sala de instancia, ello
exige, para su ¢xito, que el recurrente exponga y precise las razones de su
discrepancia, no limitandose a contraponer su particular criterio al man-
tenido por la sentencia impugnada; doctrina que se reitera al respecto de
los modelos de utilidad en las Sentencias de 23 de febrero de 1966 y 18
de marzo de 1966.

NOVEDAD; ES REQUISITO EN LAS PATENTES, BIEN EN EL CON-
CEPTO DE NOVEDAD ABSOLUTA (O UNIVERSAL), ORA EN EL
DE RELATIVA (O DE AMBITO NACIONAL) (SENTENCIAS DE 6 DE MAYO
pE 1978 v 22 pE MARzO DE 1980).

TRANSFERENCIA DE DERECHOS (SENTENCIA DE 11 pE mayo pE 1978).

El articulo 31 de] vigente Estatuto de la Propiedad Industrial previene
que las diversas modalidades que regula el Real Decretoley de 26 de
julio de 1929 que lo aprobd «sen transferibles por todos los mcdios que
el derecho reconoce; pero dichas transmisiones no surtirdn efecto respec-
10 a tercero mientras no se acrediten en el Registro de la Propiedad
industrial, mediante un documento fehaciente», y el articulo 32 dispone
que para surtir efecto contra terccro la transmision de derechos «deberd
acrcditarse con los documentos quc legalmente lo justifiquen, en los que
conste haberse satisfecho el impuesto por transmisiéon de bienes», esa

* normativa lo que Unicamente establece es, de una parte, el explicito reco-
nocimiento de la transmisibilidad de las diversas modalidades que, con
relacién a la Propiedad Industrial, reconoce cl precitado Estatuto, y, de
otra parte, que la transmisién realizada surtird efecto respecto a tercero
solamente a partir de que, a medio de documento fehaciente, o sea, que
haga fe por si mismo, se acredite en el Registro, y con constancia en
aquél, de haberse satisfecho el impucsto por transmisién de bienes, pero
cn manera alguna cabe deducir de ella que cuando, como en el presente
caso ocurre, se solicite la declaracién de nulidad de una patente de in-
vencidn, cuya transmisién se encuentra pendiente de registro, no deba
demandarse, ademas de aqucl a quien se le haya hecho la transmisién,
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al transmitente, porquc si a tenor, a sensu conirario, del contenido del
articulo 2° del Estatuto citado, las patentes de invencién se adquieren
por virtud de su registro, constituyendo un derecho cuyo reconocimiento
dimana de la inscripcién en el Registro dc la Propiedad Industrial, re-
presentada por el certificado que se cxpide, como proclama el articulo 7.°
de dicho ordenamiento juridico, unido a que la definitiva titularidad de
la patente desplazada a favor de aquel a quien se haya hecho su trans-
ferencia por el titular registral inicial (nicamente se produce, segun
dispone el articulo 43 del referido Estatuto, cuando se acuerde la inscrip-
cién solicitada de la transferencia y, en consecuencia, el funcionario
encargado de los libros de toma dec razén anotc en los mismos la modi-
ficacién de derechos acordada, poniendo cn el indice de dicho libro el
nombre del nuevo titular, es significativo de que mientras ese acuerdo
de inscripcién de transferencia no se produzca y se anote en la forma
indicada, y concretamente estandose, cual ahora sucede, en el periodo
intermedio producido cntre la acreditacién ecn cl Registro de la Propiedad
industrial de la transmisién y la pretensién de nulidad de ésta con quc
un tercero sc manifieste, como en este caso ha sucedido, se precisa de la
intervencién del transmitente y del a quien se transmite, en las actua-
ciones judiciales encaminadas a tal pretendida nulidad.

R R. S. de F.

ITI. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EQUIDAD: SOLO PODRA APLICARSE COMO FACTOR PONDERATIVO
CUANDO LA NORMA APLICABLE NO SE ADAPTE CLARAMENTE
AL CASO (SeNTENCIA DE 10 pE DICTEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La exposicion de motivos del Decreto de 31
dc mayo de 1974, que sanciona con fuerza de ley cl texto articulado del
titulo preliminar del Cédigo Civil, a modo de elemento tendente a lograr
una aplicacién de las normas, sensible a las particularidades dec los casos,
dice que ha de considerarse el valor reconocido a la equidad y agrega
que no aparece invocada como fuente de derecho, sino que por el con-
trario le incumbre el cometido més modesto, de intervenir, como criterio
interpretativo, en concurrencia con los otros, salvo, naturalmente, cuando
la propia ley permita expresamente fundar las resoluciones sélo cn la
equidad.

El parrafo segundo del articulo tercero del Cddigo Civil, que es el
que se considera violado en el motivo estudiado, dice textualmente: «la
equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunales sélo podrin descansar de manera exclusiva
en ella cuando la ley expresamente lo permita»; como puede observarse,
el ultimo condicionado es tan tajante que se puede decir que deja redu-
cida su posible plena aplicacién al tltimo supuesto de los enumerados
en la exposicién de motivos, asi como que sélo podra invocarse como fac-
tor ponderativo, cuando la norma aplicable no se adapte concreta y cla-
ramente al caso controvertido.

El Tribunal no se obliga a adaptarse en su fallo a las alegaciones en
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derecho que formulen las partes. sicndo libre para aplicar el derecho,
aun sin alegacién de parte, pero siempre ateniéndose a sus pretenciones.
Perfeccionado el contrato de litis contestatio por el escrito de contesta-
cién a la demanda, ya queda cerrado el circulo dentro del cual ha de
moverse e] Tribunal al dictar su fallo, con un tope maximo, el de no
poder rebasar cn él las pretensiones de la parte actora y otro tope mini-
mo, el no poder bajar de aquello con lo que se haya conformado la de-
mandada en la contestacién.

La parte demandada, en la contestacién a la demanda, pidié que se
declarase que s6lo viene obligada a satisfacer al demandante la suma de
956.000 pesetas, lo que quiere decir, si el contrato de litis contestatio no
se ha modificado en los escritos de réplica y daplica, que no ha de poder
modificarse en este extremo por diligencias practicadas durante el juicio,
como son los informes periciales, invocando principios de equidad para
un caso que no es de los previstos cn la ley.

ASUNCION DE DEUDA: HA DE SER EXPRESA (SentENcia DE 11 DE
DICIEMBRE DE 1979).

Docirina de la sentencia—La transmisibilidad de las obligaciones, en
el aspecto pasivo, con excepcién de las contraidas intuitu personae, ha
sido admitida por una doctrina jusrisprudencial reiterada, que al igual
que la dec los autores, entiende superada en el derecho moderno la aiieja
concepciéon del acentuado personalismo del vinculo obligatorio, insepa-
rable de acreedor y deudor, v afirma quc aquella figura no se opone a las
lineas dogmaticas del Cdédigo sustantivo, acudiendo para construirla al
marco de las normas reguladoras de] cambio de la persona del deudor
en las obligaciones, con efectos de novacién meramente modificativa;
pero es de toda evidencia que para entender celebrado un contrato
mediante el cual se dice operada la sucesién particular en el débito, per-
maneciendo la misma relacién obligatoria, aunque con deudor distinto,
v concurriendo la anuencia o la ratificacién del acreedor para su eficacia,
nunca desplegable invito creditore, habra de aparecer demostrada la in-
controvertible realidad de ese negocio atipico con el verdadero signifi-
cado v alcance de un convenio entre el que asume la deuda y el deudor
primitivo (delegatio modificativa), disposicién del derecho ajeno subordi-
nada a la ratihabitio de]l acreedor, v en tal aspecto ha declarado esta
Sala que la asuncién dec deuda ha de ser expresa, no siendo admisible
en forma tacita v presuntiva.

R

EN LA HIPOTECA LEGAL TACITA ESTABLECIDA A FAVOR DEL ES-
TADO, LA EXPRESION «ANUALIDAD CORRIENTE» SE REFIERE
A LA QUE TRANSCURRE EN LA FECHA DE INSCRIPCION EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD DEL DERECHO DEL TERCERO
(SENTENCTA DE 21 DE DYCIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Se somete a la decisién de esta Sala el tema
de si el privilegio de la llamada «hipoteca legal técita», establecida a favor
del Estado por el articulo 194 de la Ley Hipotecaria y 271 de su Regla-
mento, hay que referirlo en la determinacién de lo que ha de entenderse
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por «anualidad corriente» solamente a la que transcurre en la fecha cn
que se inscribe en el Registro de la Propicdad un crédito hipotecario
o se efectuia la transmision del dominio de la finca, o, por el contrario, es
«anualidad corriente» a efectos dec la operancia de tal privilegio la que
corresponda al afio natural en que sc cjercite la accion administrativa de
cobro, cualesquiera sean las transcurridas desdc que el tercero protegido
por los principios hipotecarios dc prioridad y fe publica registral inscribié
su derecho en el Registro de la Propiedad.

El articulo 194 de la Ley Hipotecaria, al cstablecer que «cl Estado, las
provincias y los pueblos tendran preferencia sobre cualquier otro acree-
dor y sobre el tercer adquirente, aunque haya inscrito sus dercchos en cl
Registro para ¢l cobro de la anualidad corriente y de la ultima vencida
y no satisfecha de las contribuciones o impuestos quc graven a los biencs
inmuebles», parece esta rcfiriendo la cxpresidon «anualidad corriente»,
aunque no con suficiente claridad, a aquella que transcurre en la fecha
de inscripcidn en el Registro dc la Propiedad del derecho del tercero afec-
tado por dicha preferencia, ya que de no ser asi, la mencién indiferenciada
que hace «de cualquier otro acrccdor y de el tercer adquirente» carcceria
de sentido, por cuanto para el tercer adquirente del dominio el término
«anualidad corriente» siempre habria que referirlo a la fecha de la ins-
cripcién, al ser obvio que quien deviene propietario de una finca ha de
satisfacer desde el momento de su adquisicién las contribuciones e im-
puestos que la graven, v en cambio, para el titular de un crédito hipote-
cario «anualidad corriente», de aceptarse la tesis de la recurrente, podria
ser aquella en que el Estado cjercite la accién administrativa de cobro,
cualesquiera fueran las anualidades transcuridas desde la fecha de la
inscripcion, lo que supondria, cn definitiva, diversificar el alcance del
privilegio concedido por la norma legal ante los distintos supuestos que
reciben de la misma un tratamiento unitario, a lo que es de aifiadir que
bien se denomine el crédito garantizado a favor del Estado como simple
preferencia o se le califique de hipoteca legal tacita, representa una afec-
cidén de los bienes inmuebles sobre los que recae y que esta afeccién, en
perjuicio dcl tercero protegido por el principio de fe publica registral, se
produce en el momento en que éste inscribe su titulo, que es cuando
entra en colisién el derecho que ha tenido acceso al Registro de la Propie-
dad con ¢l privilegio establecido a favor del Estado.

ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA: NO SE DESVIRTUA LA NATURA-
LEZA DE TAL CONTRATO POR EL HECHO DE QUE EL ARREN-
DATARIO TENGA LA LLAVE DEL LOCAL EN LOS INTERVALOS
ENTRE TEMPORADA (StENTENCIA DE 22 DE DICTEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La intencidn de las partes fue manifiesta en
orden a establecer un arrendamiento de local de negocio por cinco tempo-
radas turisticas, y esta voluntad contractual refleja la finalidad que los
contralantes s¢ propusicron, y que lo cra la explolacién de aquél durante
dichas épocas, lo que es decisivo para determinar la existencia del arren-
damiento de temporada, siendo, por tanto, requisito esencial y unico que
la ocupacion se limite a temporadas, entendiendo por tales aquellos pe-
riodos de tiempo que se consideran formando un conjunto o durante los
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cuales sc efectie alguna cosa, cualquiera que sea la mayor o menor du-
racién que tengan, y este requisito de la temporalidad en el desarrollo de
la actividad negocial a que c] local arrendado se dedica, se encuentra en
el contrato locativo objeto del pleito, sin que a ello obste la circunstancia
de que, con autorizacion v tolerancia de la arrendadora, el local se abra
al publico fuera de la temporada turistica, en determinados dias festivos
v los gque sean visperas de éstos, porque esta apertura ocasional no des-
virtia la naturaleza de dicho contrato arrendaticio como de temporada,
pues la circunstancia dec tener el arrendatario la lave del local en su
poder en el intervalo que media de una temporada a otra y la de abrirle
al publico durante e] mismo en determinados dias no alteran la califica-
cién contractual.

La Sala de Instancia, para estimar la demanda y dar lugar al desahucio
solicitado, tuvo en cuenta, ademas, el hecho de que el arrendatario es de
nacionalidad extranjera y no probd durante el proceso la existencia del
principio de reciprocidad en su pais a favor de arrendatarios espafioles,
por lo que conforme al articulo 7.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
no le es aplicable el beneficio de prérroga legal obligatoria que el articu-
lo 57 de la misma establece en favor de los arrendatarios.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: ES EFICAZ LA AUTORIZACION TACITA
DEL DUENO DE LA OBRA PARA QUE SE PRODUZCAN AUMEN-
TOS EN LA MISMA (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El principio de invariabilidad en el precio
de una obra contratada por ajuste alzado, segiin lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.593 del Codigo Civil, deja de ser operante conforme aquel precep-
to determina en el supuesto de que se introduzca una novacién, de ordi-
nario simplemente modificativa, en forma dc cambios en la ejecucion
alterando el plano primitivo y produciendo aumentos de obra, como
expresa la norma legal, bien por incremento de volumen de la construida,
ora por un mayor valor de la ejecutada debido a la superior calidad de
los materiales empleados, pero siempre que concurra la autorizacién del
propietario comitente para tales variaciones en la prestacién del contra-
tista, requisito en cuanto al cual el citado articulo 1.593, a diferencia
del 1.534 del Proyecto de 1851 («si no ha sido autorizado por escrito y por
un precio convenido con el propietario») y de algtin ordenamiento foraneo
—articulo 1.793 del Cédigo Civil francés—, no exige su constancia de forma
determinada, v en ta] sentido la doctrina de esta Sala tiene declarado que
no es menester que el consentimiento del propietario figure por escrito,
vy por ello, no prescribiendo nada en contrario dicho precepto, es eficaz
la autorizacién verbal y también la tacita.

RESPONSABILIDAD DE UNOS MEDICOS QUE POR SU NEGLIGENCIA
CAUSARON GRAVES DANOS A UN PACIENTE (SENTENCIA DE 28 nEg
DICIEMBRE DE 1979).

Hechos.—Un enfermo de tuberculosis ingresé en un hospital donde le
fue administrada la droga «Myambutol» durante méas de cinco meses.
Tras este periodo el paciente curé de la afeccién pulmonar, pero quedé
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practicamenic cicgo a consccuencia del largo tratamiento con el farmaco.
Los mddicos son condenados a indemnizarlo con cinco millones de pesetas.

Doctrina de la sentencia.—Se invoca la excepcién de litisconsorcio pa-
sivo necesario al no haberse llamado al Estado, pues lo que se reclama
cs una indemnizacién de dafios y perjuicios por culpa o negligencia dc
los demandados, no haciéndose reproche alguno al Estado por el funcio-
namiento dcl centro hospitalario en ¢l que sc prestaron al actor los servi-
cios médicos por los demandados, que son los dnicos conira quien se pro-
nuncia el fallo.

El comportamiento de los facultativos demandados fue temerario,
pucs la diligencia exigible cn estos casos debe serlo en funcién de la
importancia de la zona corporal arriesgada y de la facil previsién del
resultado dafioso que aqui no consistia en una desdefiable indisposicién
pasajera, sino en una gran invalidez permanente que requeria un cuidado
cxquisito para que no se produjera, y en la conciencia de los dos facul-
tativos debid representarse ese efecto, si no se realizaban las explora-
ciones oftdlmicas a su tiempo, en cuyo caso la grave negligencia esta
manifiesta, al no haberse adoptado las mdas elementales cautelas, que
sin base alguna menospreciaron y como las gravisimas consecucncias
cstan enlazadas causalmente con esa conducta, ya que con la detencién
precoz de la neuropatia producida por el «Myambutol», se podrian haber
cvitado, de esos efectos deben responder ambos facultativos, rechazan-
dose, por tanto, los motivos primcro y scgundo que pretenden que pre-
valezca su criterio al mas objetivo dc la Sala, pese a la incorvecta cali-
ficaciéon de la culpa como extracontractual, cuando al existir entre las
partes un contrato de arrendamiento de servicios, la existente es la con-
tractual, por ser en cste caso iguales sus efectos.

NO ES APLICABLE EL ARTICULO 1.158 DEL CODIGO CIVIL AL PAGO
DE UN SINIESTRO HECHO POR UNA COMPARIA DE SEGUROS
(SENTENCTA DE 29 DE DICIEMBRE pE 1979).

Doctrina de la sentencia—La subrogacion del asegurador frente al ter-
cero responsable de los dafios v perjuicios ocasionados, lejos de constituir
principio general cn nuestro ordenamiento positivo fucra del dmbito del
seguro contra dafios en las cosas, s6lo sc origina en los casos y en la
forma particularmente prevista cuando se trata de seguros de riesgo
sobre personas.

Son perfectamente compatibles la indemnizacién oblenida en via penal
con la que tiene origen laboral en el supuesto de que de un mismo aceci-
miento se desprendan dos obligaciones de resarcir de origen causal di-
verso, pues si una deriva de un contrato de seguro en que eran benefi-
ciarios la victima o sus herederos, convenida como asegurada por la
empresa patronal mediante el pago de una prima u otra contraprestacién,
la segunda tiene su fuente en cl proceso penal por un ilicito de este orden
y se traduce en €l pago definitivo de una cantidad dineraria mientras que
en aquélla la indemnizacién opera ordinariamente mediante la percep-
cién de una renia por la persona damnificada, por donde se sigue que el
trabajador o sus derechohabicntes ostentian legitimacién para exigir am-
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bas responsabilidades, segiin se desprende del articulo 53 de la Ley de
Accidentes de Trabajo.

El articulo 1.158 del Cédigo Civil, en cuanto autoriza que se verifique
una novacion subjetiva en el acto de cumplimicnto que puede ser llevado
a cabo por un tercero exiraito a la relaciéon obligatoria, claramente con-
templa al solvens de una deuda ajena que ejecuta la prestacién que in-
cumbia al deudor, segtin con toda evidencia se desprende de los términos
literales de esa norma («el que pagare por cuenta de otro») y del contex-
to del articulo 1.159 («el que pague cn nombre del deudur»), hipotesis
legal que ninguna relacién guarda con el cumplimiento por una entidad
aseguradora de su obligacién fundamental, una vez acaecido e] siniestro,
en observancia de la fuerza vinculativa del contrato de seguro, ya que
obviamente al prestar la cobertura econdmica que constituye la funcion
caracteristica de esa modalidad negocial aleatoria, atiende a la liberacién
de una deuda propia, la dimanante del contrato de seguro.

La doctrina jurisprudencial no permite acudir a un proceso civil ulte-
rior al penal para completar decisiones, supliendo supuestas deficiencias
acerca de la indemnizacidén 0 resarcimiento—extremos que como deriva-
dos del delito son de exclusivo conocimiento de la jurisdiccién punitiva
st no medié reserva de accion—, pues lo veda la regla non bis in idem.

LA VIOLENCIA MORAL REQUIERE COACCION SOBRE UNA PERSO-
NA, VALIENDOSE DE UN ACTO INJUSTO Y NO DEL EJERCICIO
CORRECTO DE UN DERECHO (SENTENCTA DE 3| DE DICIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Cuando se trate de nulidad radical por ilici-
tud de causa, por ser el propdsito negocial contrario a la ley («todo pleyto
que es fecho contra nuestra ley... que non deve ser guardado», segin texto
de la Partida V), la macula incluso debe ser apreciada de oficio por los
Tribunales, absteniéndose de otorgar eficacia al contrato viciado, cuya nu-
lidad se origina ipso iure.

Si bien en principio para que pueda decrelarse la nulidad debe ser
solicitada en forma por la partc que la prelenda y a quien sus cfcctos
juridicos perjudiquen, no ¢s tan absoluto y rigido cl precepto que impida
a los d6rganos jurisdiccionales hacer las oportunas declaraciones cuando
los pactos y cldusulas que integran el contenido de aquéllas choquen
manifiestamente con la moral o sean ilicitos, pues lo contrario conduciria
a que las decisiones de los Tribunales, por el silencio de las partes, pu-
dieran tener su apoyo y base fundamental en hechos torpes o delictivos,
absurdo ético juridico inadmisible.

Limitada la libertad contractual por el orden publico, el concepto de
orden publico nacional viene integrado por aquellos principios juridicos,
publicos y privados, politicos, morales y econémicos que son absoluta-
mente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y
en una época determinada.

La violencia moral o psiquica (vis compulsiva) determinante del temor
(metus) constitutivo de la intimidacién a los efectos de viciar la voluntad
contractual requiere que uno de los contratanies, o persona que con €l se
relacione, valiéndose de un acto injusto y no del ejercicio correcto y no
abusivo de un derecho, ejerza sobre el otro una coaccidén o fuerza moral
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de entidad tal que por la inminencia del dafo que se pueda originar in-
fluya en su dnimo induciéndole a emitir una declaracién de voluntad no
deseada y contraria a sus propios intereses.

NO PUEDE USARSE EL PATIO COMUN DE UN EDIFICIO COMO LU-
GAR DE RECREO DE LOS ALUMNOS DE UNA ESCUELA UBICADA
EN ALGUNOS LOCALES DEL MISMO (SENTENCIA DE 2 DE ENERO
DE 1980).

Hechos—En el titulo constitutivo de la propiedad horizontal del in-
mueble en cuestidn, se estipula que el piso bajo tiene acceso al patio de
la casa, «del que podra servirse para usos inocuos». Instalado un Colegio .
privado en dicho piso bajo, sus alumnos utilizan el patio de la casa en
las horas de recreo escolar La Comunidad pretende que se declare que
el patio es elemento comuin.y no privativo. Prosperd la demanda.

Doctrina de la sentencia—La clausula que permite un uso inocuo a un
copropietario de un elemento comiin como es un patio, no transforma a
éste en privativo o anejo del local de aquél, porque ni se dice asi en el
titulo, ni consta que los demas conduefios estén excluidos de su uso o de
los servicios que el patio pueda proporcionar, amén de que un elemento
comun por naturaleza no se transforma asi, sin acuerdo unanime de la
Comunidad, en anejo o privativo.

La coherencia del sistema juridico en’que se funda la analogia no sc
distorsiona ni se desconoce al no aplicar al caso la consecuencia juridica
excepcional prevista en el articulo 114 de la Ley dc Arrendamientos Ur-
banos, para el favorecimiento de un arrendatario que tenga instalado un
colegio o escuela—cuya incomodidad se justifica por interés social—al
supuesto del copropietario que en su local instala también una escuela
y que ademaés, y esto cs lo distintivo vy fundamental, pretende extender
la utilizacién escolar a elementos comunes del edificio de cuyo uso y
disponibilidad exclusiva carece, o del que sélo puede usar de modo con-
dicionado, es decir, en tanto no perjudique o moleste a los demas con-
duefios.

RECURSO DE REVISION: SUS CAUSAS HAN DE DEDUCIRSE DE
HECHOS NO ALEGADOS EN EL JUICIO (SENTENCIA DE 21 DE ENERO
ne 1980).

Doctrina de la sentencia—Como senté la Scntencia de esta Sala dc 11
de marzo de 1953, el recurso extraordinario de revisién, provisto de fina-
lidad rescisoria de sentencias firmes en los precisos casos para los que
se encuentra otorgado por el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no es medio que autorice a los litigantes a promover un nuevo exa-
men de cuestliones ¢ extremos que tuvieron su lugar adecuado en el pleito,
sino que su ejercicio ha de concretarse a la demostracién cumplida de
una de las causas que establece el articulo citado, requiriéndose para su
eficacia que 1la misma sea deducida de hechos no alegados ni discutidos
en el juicio.
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Respecto a la maquinacion fraudulenta a que se contrae la causa del
numero 4 del antes mencionado articulo 1.796, establecié en concreto la
jurisprudencia que ha de deducirse de hechos ajenos al pleito y ocurridos
fuera del mismo, no a los alegados y discutidos en él.

NOTAS ESPECIFICAS DEL RECURSO DEL ARTICULO 1695 DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. EL POSEEDOR DE MALA FE
TIENE DERECHGC AL REINTEGRO DE GASTOS DE PRODUCCION
DE LOS FRUTOS (SENTENCIA DT 22 DPE ENERO DE 1980).

Doctrina de la sentencuu.—Al examinar la hipdlesis regulada en el ar-
ticulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la doctrina jurisprudencial
ha puntualizado el ambito y las notas especificas de ta] supuesto norma-
livo, destacando las siguientes caracteristicas: Primera. Por la especial
naturaleza del recurso de que se trata difiere esencialmente de los casos
contemplados en los articulos 1.692 y 1.693 de la propia Ley Procesal, ase-
mejandose mas por su contemdo, aunque no venga asi configurado, a un
recurso de exceso de poder encaminado a detcrminar si la resolucién
recurrida se ajusta o no a la sentencia que puso fin al debate o, por el
contrario, se extiende a resolver puntos que no fueron objeto de contro-
versia, no decididos de consiguiente, o bien si lo preveido en la fase eje-
cutiva se halla en contradiccién con el fallo, puesto que en cualquiera de
estas situaciones el error que se invoca envuelve sustancialmente un exce-
so de poderes ejecutivos por transgresiéon de los términos de la ejecutoria
o abarcando mds de lo que comprenden, recurso que por su naturaleza
excepcional evidenciada por la literalidad del precepto y la del articu-
lo 944, tiene significado limitativo, sin posibilidad de interpretaciones ex-
tensivas ni analdgicas. Segunda En ese recurso especialisimo, que desbor-
da los limites tipicos de la casacidn, se defiende la sentencia contra las
actuaciones practicadas en ejecucién de la misma, debiendo verificarse
la confrontacién cntre los términos intangibles del fallo y Jos de la
resolucién judicial que se dicte para su efectividad, bien entendido que
no surgird tal discrepancia si los pronunciamientos no se oponcn en reali-
dad al contenido de la ejecutoria o se limitan a fijar las obligadas deduc-
ciones y el verdadero alcance de la resolucion que se ejecuta, pues de
igual modo que no puede tacharse de incongruente el fallo que resuelve
cn esencia las pretensiones deducidas, aunque no haya acomodacién lite-
ral con lo postulado, tampoco contravienen lo acordado las resoluciones
dirigidas a llevar a cabo una sentencia firme, pues asiste a los Tribunales
la indeclinable facultad de interpretarla valiéndose para ello, si preciso
fuera y como elemento de auténtica interpretacién, de las consideraciones
que le sirvieron de base y fundamento juridico en cuanto reveladoras de
la ratio decidendi, por lo que no se produciri extralimitacién ni, por con-
siguiente, exceso de poder, cuando en el periodo ejecutivo se decida sobre
una cuestién accesoria que sea también l6gica y natural consecuencia de
lo acordado.

El reintegro de los gastos de producciéon de los frutos es derecho que
asiste también al poseedor de mala fe; esta Sala tiene declarado, acomo-
déndose al general sentir de la doctrina cientifica, que tales desembolsos
sonn de abono por el principio general que rige los gastos necesarios v
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por la méxima que veda c| enriquecimiento injusto en perjuicio de ter-
cero, ya que, ademas, tal es el punto de vista inspirador del articulo 356
del Cddigo Civil, dictado cabalmente para ese supuesto, ya que, segun se
ha hecho notar, no podria referirse al posecdor de buena f¢, que retiene
fos frutos y, por consiguiente, no suscila cuestion acerca de los gastos
realizados para producirlos.

NO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA EL VEN-
DEDOR QUE, AUN HABIENDO DEJADO DE PERCIBIR ALGUNAS
LETRAS, PERSISTE EN EL COBRO DE LAS SIGUIENTES (SENTEN-
CIA DE 26 bE ENERO DE 1980).

Hechos.—Una sociedad vendié un solar a un particular, con precio
aplazado y garantizado por unas letras de cambio. El comprador dejé de
pagar algunas, pero la sociedad vendedora le fue pasando las posteriores,
gue si fueron abonadas. Un ano después de haberse pagado el altimo
plazo, la vendedora demanda Ja resolucién del contrato, quedandose con
las cantidades abonadas como clausula penal. Los Tribunales de Instan-
cia estiman la demanda, si bien moderan la clausula penal a la mitad.
El Supremo casa la sentencia y declara la plena eficacia del contrato.

Doctrina de la sentencia—El llamado pacto comisorio, quc sanciona
con {a resolucién contractual y pérdida de lo entregado por el comprador,
ante el impago por éste del precio o de cualquiera de los plazos estipu-
lados, con el retorno de la cosa vendida al primero, constituye una autén-
tica garantia en beneficio del vendedor, cuya rigurosidad atenta en cierto
modo nuestro Cédigo Civil al establecer en su articulo 1.504, y en interés
del comprador, que para que su automatico efecto se produzca debera
el vendedor requerir judicial o notarialmente al comprador cn el sentido
resolutorio, a partir de lo cual serd mnvalido cualquier pago y sin que el
Juez pueda conceder nuevo término, indicdndose con ello que interin no
se produzca lal requerimiento puede e] pago enervar la resolucién y sal-
varse el programa contractual.

Si los problemas que puedan plantearse se simplifican en el caso de
precio fijado dc una sola vez o en un solo plazo, sin mas division tempo-
ral, no ocurre lo propio en la hipétesis contraria, pues ni las partes ni la
ley han previsto el supuesto cn el que el comprador, que normalmente
abona las cantidades divididas del precio cn letras mensuales, deja de
pagar algunas de ellas para después reanudar el cumplimiento pactado y
previsto, sin que por su parte el vendedor manifieste voluntad alguna en
cualguier sentido, antes bien, persistiendo en cl cobro de los siguientes
plazos o letras hasta el final sefialado en el contrato y sélo después del
percibo del ultimo plazo temporal, dirige la conminacidén judicial, me-
diante papcleta de conciliacién al otro contratante, manifestando su vo-
luntad de resolver el contrato por impago.

Es doctrina conocida que la especialidad del articulo 1.504 del Cédigo
Civil no basta para suprimir la doctrina general recaida en torno del
articulo 1.124 del mismo cuerpo legal, relativa a la necesidad de exigirse,
para acordar la resolucién contractual, Ia concurrencia de voluntad obsta-
tiva al cumplimiento, que cxista propio incumplimiento y que éste sea
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imputable al deudor, requisitos y notas comunes a ambos supuesios le-
gales; no puede califlicarse de voluntad rebelde y obstativa al incumpli-
miento la del comprador de autos, que sigue abonando los plazos contrac-
tuales, aun con la omisién de algunos de ellos, conducta que podrad ca-
lificarse de inadccuada o defectuosa, pero no de incumplidora, pues
ciertamente estuvo atemperada e incluso tolerada por la vendedora, quien
de ese modo operaba una especie de ratificacién contractual, una opcién
clara respecto del mantenimiento del contrato, una voluntad de persistir
en su cumplimienteo, acorde con el primer inciso del parrato segundo del
articulo 1.124 del Cdédigo Civil.

La conclusién antcrior fluye también del articulo 7.° del Cddigo Civil,
que por primera vez en nuestro derecho establece como norma el princi-
pio de la buena fc en sentido objectivo, ya recogido en materia contractual
en el articulo 1.258 del mismo Cédigo, normas que obligan al sujeto de
derecho en general y al contratante c¢n particular al cumplimiento de las
reglas de conducta insitas en la élica social vigente y que normalmente
vienen significadas por los valores de honradez, correccién, lealtad, fide-
lidad a la palabra dada y a la conducta seguida

En ese sentido, no puede afirmarse que la conducta de la vendedora
se ajustase a esos postulados, sino que fueron desconocidos, al intentar
cjercer anormalmente o con voluntad de lucro excesivo en perjuicio aje-
no un derecho de resolucién contractual dirigido a la obtencién de un
beneficio injusto, pues por tal ha de calificarse su aplicacién estricta vy
a la letra de una cldusula penal que le permitiria quedarse con la cosa
vendida y con los cuatro quintos de su precio ya percibido, con la alega-
cion extemporanea de un parcial incumplimiento del comprador, antes
tolerado y no denunciado, volviéndose asi contra una propia conducta
creadora de una ajena conlfianza que ahora no puede ser defraudada.

FA FALTA DE PERSONALIDAD SE REFIERE A LA INCAPACIDAD DE
LA PARTE ACTORA PARA COMPARECER EN JUICIO (SENTENCIA DE
28 nr ENERO DE 1980).

Doctrina de la sentencia—Como tiene reiteradamente declarado esta
Sala, Ja falta de personalidad, al consistir en carecer de las cualidades
para comparecer en juicio, o en no acreditar el caricter o representacién
con que se reclama, no puede confundirse con la falta de titulo o derecho
de pedir, al no afectar ¢ste cn nada a la personalidad del litigante, por
ser materia de fondo, debido a que la falta de personalidad no se refiere
al mejor o peor derecho con que se litiga, o 1o que es lo mismo, a la
existencia o carencia de la accién pertinente a la pretensién que motiva
el pleito, sino a la absoluta o relativa incapacidad personal que tenga la
parte actora para comparecer en juicio o para hacer las peticiones que
sean objeto de él. :

J. Q. S
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO: NO ES VALIDA LA RENUNCIA A LA ACCION DE RETRAC-
TO HECHA ANTES DE LA COMPRAVENTA Y SIN TENER CONO-
CIMIENTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA MISMA (SENTENCIA
DE 6 DE FEBRERO DE 1979).

Vendidas las fincas arrendadas, junlo con otras, a un tercero, el arren-
datario ejercitd la accidén correspondicnte ante el Juzgado de Calamocha,
que cstimé la demanda, pero la Audiencia Territorial revoca esta senten-
cia con base en la renuncia del actor al ejercicio de la accidén de retracto,
manifestada a los demandados antes de la venta y en la caducidad de la
accién.

Triunfa el recurso de revision. No ha caducado la accién de retracto,
ya que la obligacién de notificar es del comprador y, al no haberlo hecho
¢ste, el plazo empezara a transcurrir a partir de la fecha en que el
retrayente, por cualquier motivo, haya tenido conocimiento de la transmi-
s16n sin que pueda deducirse cse conocimiento de una carta de la mujer
del arrendatario a los arrendadorcs en la que se habla de posibilidad de
venla sin especificar ni el objeto ni el precio y mucho menos de un papel
al que se anade la fecha manuscrila sin firma ni posterior reconocimiento
del arrendatario, en el que se apoya el Tribunal a guo para atirmar que
en esa fecha se tenia conocimiento de la operacidén, siendo mas bien el
momento en que tiene lugar ese conocimiento el del acto de conciliacién
celebrado ante el Juez de Paz, en el que por vez primera se exhibe la
escritura de compravenla y entonces e] retrayente anuncié su intencién
de retraer, segin consta en los resultandos de la Sentencia de Primera
Instancia que ha sido integramente aceptada por Ja que ahora se recurre.
En cuanto a la renuncia, basada en el anterior papel, que no tiene el mi-
nimo valor juridico y en la carta que la esposa dirige a los arrendadores
que, con independencia de que firme con la misma letra en nombre del
marido, no estd realmente escrila por el arrendatario, lo que excluye el
cardcter de personalisima que tiene la renuncia, confirmado por la juris-
prudencia y ademads, al ser las fincas vendidas, no sdélo las arrendadas,
sino otras, hay una difercncia entre las fincas a las que aludia la carta
y las realmente vendidas, asi como en el precio, contrariando asi lo re-
querido por la doctrina legal, que sefala que la renuncia ha de ser expli-
cita, clara y terminante, tanto mas cuanto que en aquella fecha no habia
tenido lugar la compraventa, sicndo de tener en cuenta que es ineficaz la
renuncia anticipada al hecho que produce el ejercicio de un derecho y no
se puede renunciar a lo que todavia no se tiene por no haberlo adquirido
¢ incorporado al patrimonio del titular, La Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha dicho que no puede renunciarsc anticipadamente a los de-
rechos que confierc la legislaciéon arrcndaticia y més concretamente al
derecho retractual, por ser contrario a las normas imperativas de la ley.
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RETRACTO: AL HABER TENIDO CONOCIMIENTO ANTERIORMENTE
EL ACTOR DE LA TRANSMISION DE LA FINCA HA CADUCADO LA
ACCION RETRACTUAL INTERPUESTA (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO
DE 1979).

CERUTEL. +
La finca, dada en aparcena, es vendida y los compradores notifican al

tercero que queda extinguida aquella relacién. Entonces, éste interpone

la demanda de retracto ante el Juzgado nimero 1 de Oviedo, que declaré
caducada la accidén y desestima la demanda, lo que confirmé integramen-
te la Audiencia Territorial.

No prospera la revisién. El requerimiento de 21 de enero de 1976 no
tuvo por fin dar conocimiento de la transmision a los efectos retractuales,
sino dar a conocer el propdsito de los arrendadores de dar por finalizada
la aparceria y el actor tuvo conocimiento de la transmisiéon y de sus cir-
cunstancias en 1975, con ocasiéon de la expropilacidon parcial de una de
las fincas para la construccién de una carretera, por lo que la accién de
retracto se ha ejercitado fuera de plazo. Los documentos aportados
no contienen nada que se oponga a lo que la Sala sentenciadora afirma
y, en cuanio a los pretendidos errores de derecho en la apreciacién de
las pruebas no se cita €] concepto por el cual se estiman infringidos los
preceptos que se citan, omisién que les hace estar incursos en la causa
de inadmisién del namero 4 del articulo 1.719 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil dc aplicacién en esta clase de recursos, a tenor de lo prevenido en
cl articulo 51-6.° del Reglamento de Arrendamientos Rusticos.

DESAHUCIO: NO SE ADMITE LA PRORROGA TACITA DE LA APAR-
CERIA. NO SE REALIZO UN CONTRATO NUEVO AL INCORPORAR
TERRENOS ROTURADOS DESPUES A LA APARCERIA PRIMITIVA
(SENTENCIA DE 8 DE MARzO DE 1979).

En 1969 se cedidé una finca en aparceria hasta 1975, y no abandonada
la finca por el aparcero, al fin del plazo, se le citd de conciliacién que se
celebré sin avenencia, por lo que se le demanda ante el Juzgado de San
Clemente para su desahucio, admitiéndose la demanda, lo que confirma
la Audiencia de Albacete.

No prospera el recurso de revisién. El demandado alega quc la senten-
cia recurrida es incongruentc porque, durantc la vigencia del contrato,
fueron cedidas en aparceria otros terrenos, resultantes de la roturacién
de un monte comprendido en la finca dada en aparceria, pero no es cierto,
ya que la sentencia al declarar el desahucio de ambas fincas guarda
acatamiento a este principio de congruencia al no distinguir entre terre-
nos cxistentes en la finca dc otorgamiento del contrato y los que, tras
la roturacién efectuada durante la vigencia del mismo adquirieron tal
condicidn, ya que se solicitd el desahucio de todas las fincas. A partir de
tal roturacién los aparceros cultivaron los terrenos roturados con autori-
zacién del propietario, pero sin concretar ninguin contrato nuevo y sin
fijar nuevo plazo de duracién del de 1969 y sin llegar a prorrogar éste,
hechos que no han sido atacados por la via adecuada, pero aun suponien-
do que la nueva aparceria no estuviese vinculada a la del referido con-
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trato, dicha aparceria estaba extinguida cn la fecha de presentacién de
la demanda, pues su duracién serfa la minima del articulo 49 del Regla-
mento, cs decir, una rotacién de cultivo, es decir, al no constar el apro-
vechamiento de los terrcnos, un afio agricola, siendo necesaria para la
prorroga un pacto expreso, pues no sc admite la prérroga tacita por lo
que es evidente la extincién de la aparceria, que unilateralmente preten-
den prorrogar los rccurrentes.

DESAHUCIO: LOS DOCUMENTOS APORTADOS NO PRUEBAN QUE EL
ARRENDATARIO ENTRASE EN POSESION DE LA FINCA EN LA
FECHA QUE EL PRETENDIA, POR LO QUE PROCEDE EL DESAHU-
CIO (SENTENCIA D 10 DE ABRTL DE 1979).

El actor, propietario de unas fincas que le adjudicé el IRYDA, arrendd
las mismas al demandado por un plazo de tres afios, pero al concluir ese
plazo no abandoné las fincas, por lo que el propietario inst6 el desahucio
por precario ante el Juzgado Comarcal de Lerma que no lo concede, con-
firmando la sentencia la Audiencia de Burgos, por considerar inadecuado
¢l procedimiento. Dos anos después se requirié al colono para negar la
prérroga del contrato, al transcurrmr seis anos, deseando cultivar direc-
tamente las fincas durante scis anos como minimo el duefio. No habiendo
abandonado la finca se entabla demanda, conforme al Reglamento de
Arrendamientos Rusticos, solicitando el desahucio del colono, que admite
el Juzgado de Primera Instancia de Lerma, manteniéndola la Audiencia
de Burgos.

No Liene éxito el recurso de revisién, que se basa en el error de hecho
en la apreciacién de las prucbas, consistentes en un recibo y en un certi-
ficado de la Hermandad de Labradores, unidos a los autos mediante
diligencia para mejor proveer, mas dicho motivo ha de ser desestimado
por cuanto del recibo lo quc se desprende es que el arrendamiento comen-
z6 cn 1970 y no en el 71 y la certificacién de la Hermandad no demostré
¢l error ya quec desconocimiento no equivale a inexistencia.

RETRACTO: TRATANDOSE DE UN ARRENDAMIENTO PARCIAL DE
LA FINCA QUE NO LLEGA A LA MITAD DE LA SUPERFICIE DE
AQUELLA, NO PROCEDE EL RETRACTO (SENTENCTA DE 11 DE ABRIL
nE 1979).

Arrendada la finca para una explotacién pecuaria y enterado el arren-
datario de la venta de la misma, demandd de conciliacién a los supues-
tos compradores no compareciendo los demandados quienes otorgaron
una escritura de rescisién de la compraventa, que el arrendatario entendi6
que era simulada por lo que ejcrcita la accién de¢ retracto comprometién-
dose a no cnajenarla hasta transcurridos seis afios, ante el Juzgado de
Sco de Urgel, que no admite la demanda, confirmandola la Audiencia.

Es rechazado el recurso de revisién. Las pruebas documentales y peri-
ciales que se dice erréneamente apreciadas, no demuestran sino lo que la
Sala dijo, es decir, que la finca que se pretende retraer es objeto de varios
cultivos o aprovechamientos y el que es objeto del contrato verbal de
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arrendamiento posterior no alcanza en su extcnsién la mitad de la finca,
como pretende aquél. Tampoco se impugna adecuadamente el no ser
arrendatario protegido, por lo que al aplicarse con rectitud el articulo 16
del Reglamento, la Sala ha estimado accertadamente la improcedencia del
retracto.

DESAHUCIO: PROCEDE EL DESAHUCIO POR EXTINCION DE PLAZO
CONTRACTUAL (Scntencia bE 18 pr ABRIL DE 1979).

Se arrcnddé una finca en 1962, considerando este contrato como con-
tinuacion de otro de 1952; continuando el demandado en la explotacién
de la finca, fue requerido en 1975 para que en 1976 deje libre la finca, re-
querimiento que se repitié al afio siguiente, sin que fuese atendido por
lo que, no tratandose de arrendamiento protegido especialmente, se le
demanda ante el Juzgado de Granollers, que da lugar al desahucio, con-
firmado por la Audiencia de Barcelona.

El recurso de revisién se funda en dos motivos: 1.° Falta de preaviso
por parte del arrendador para dar por terminado el arrendamiento, segiin
sc deduce de la letra del contrato. 2.° Abuso del derecho por parte de la
propietaria. Pero no triunfa porque el recurso se ha de fundar en alguna
de las causas del niimero 4 del articulo 52 del Reglamento de Arrenda-
mientos indicando el precepto que se considere infringido y el concepto
en que lo sea, nada de lo cual se observa en el presente caso, pues nin-
guno de los motivos expresan la referida causa de amparo procesal, por lo
que el recurso esta incurso en via de inadmisién.

DESAHUCIO: NO DADO EL PREAVISO PARA LA PRORROGA QUE AL
ARRENDATARIO LE IMPONE EL ARTICULO 10 DEL REGLAMENTO
DE ARRENDAMIENTOS PROCEDE EL DESAHUCIO, SIENDO IN-
TRASCENDENTE QUE EIL. ARRENDADOR HAYA EXPRESADO SU
VOLUNTAD CONTRARIA A LA PRORROGA (ScNTENCIA pE 30 DE ABRIL
nE 1979).

En 1967 se arrendaron varias fincas al demandado para cultivos agrico-
las sin que éste haya hecho saber al actor su voluntad de prorrogar y
deseando la resolucién del arrendamiento, se entablé la demanda ante el
Juzgado de Benavente por conclusion del plazo contractual arguyendo el
demandado que sélo puede negarse la prérroga cuando se propone culti-
var directamente la finca arrendada el duefio. El Juez dio lugar al desahu-
cio y la Audiencia de Valladolid mantuvo la misma doctrina.

No tiene éxito el recurso de revisiéon. La sentencia recurrida declara
probado que e] recurrente no ha hecho saber a los propietarios su volun-
tad de prorrogar el contrato y, segin declara reiterada jurisprudencia,
incumplida por el arrendatario la obligacién de preaviso que le impone el
articulo 10 del Reglamento, queda expedito el ejercicio por el arrendador
de la accién de desahucio del articulo 28, causa 1.7, siendo intrascendente
que el arrendador haya expresado o no su voluntad contraria a la prérroga
procediendo la desestimacién de los dos motivos de que consta el recurso,
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fundados ambos en la causa 3.* del articulo 52 que denuncian la interpre-
tacidén errdnea del articulo 28 y la no aplicacién del articulo 11 del citado
Reglamento.

RETRACTO: PROCEDE SU APLICACION (SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 1979).

Por una carta del comprador sc cnteran los aparceros de la venta de
la finca que ocupan; en ella les indica deben abandonar la finca al con-
cluir el afio agricola. Tnterponen demanda de retracto ante ¢l Juzgado
de Vilafranca del Penedés que la admite, asi como la Audiencia de Bar-
celona.

No prosperd el recurso de revision. Este se ha de fundar en alguna dc
las causas del nimero 4 del articulo 52 del Reglamento, indicando el pre-
cepto infringido v el concepto en que lo fue y no es asi en este caso en
que, aunque se cita cl precepto, no se precisa cl concepto en que fue in-
fringido, por lo que el recurso incide en vicio de inadmisién que es dc
desestimacién en esle tramite.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE CONTRATO: SOLO SE PERMITE LA DEMOLICION
DE EDIFICACIONES CUANDO SE PRETENDA RECONSTRUIR EL
INMUEBLE, EFECTO QUE NO SE PUEDE PRODUCIR AQUI (SENTEN-
CIA DE 6 DE FEBRERO DE 1979).

Se arrendd un local en 1945 por un plazo de cinco afios para industria
de garaje, pudiendo instalar el arrendatario talleres u otras industrias ac-
cesorias 0 complementarias de la de garaje. En 1950 se le arrendé otro
local interior, colindante con el primero en las mismas condiciones. El
arrendatario instalé surtidores o depdsitos de gasolina que, aparte su
peligrosidad, impiden la construccién sobre dicho solar, por lo que, pre-
tendiendo el actor realizar una nueva construccién previa la demolicién
dc las obras hechas por el arrendatario, que considera provisionales, avisa
con un afio de antelacién su propdsito ofreciendo la indemnizacién de un
ano de renta y solicitando el desalojo, pero el demandado se opuso ale-
gando quc en el local tenia instalada una estacién de servicio de CAMPSA,
que no era una edificacién provisional. Insistiendo en este caracter pro-
visional se demanda la denegacién de prdrroga ante el Juzgado nimero 3
de Barcelona, que estimé parcialmente la demanda, declarando resuelto
¢l contrato en cuanto al local primitivamente arrendado, pero no en cuan-
to al local arrendado posteriormente. La Audiencia de Barcelona revoca
parcialmente la sentencia de instancia y no admitié la demanda.

Sc desestima el recurso de casacién. Tanto en el supuesto de edifica-
cién provisional como cn ¢l de no provisional, sc precisa que se dé la po-
sibilidad de construir de nuevo, para realizar la demolicién protendida,
al scr la esencia que da vida a la excepciéon de prérroga instada, por lo
que es congruente la apreciacién hecha por la Sala de que la zona ha que-
dado clasificada definitivamente como de remodelacién urbana en trans-
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formacion de uso a parque urbano por consecuencia del Plan General
Metropolitano de Ordenacién Urbana de Barcelona. Esta Sala reconocid,
en Sentencia de 18 de octubre de 1961, quc el articulo 91 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos no es una pieza suclta ni auténoma, sino que
forma parte de la Seccién 3° del capitulo XII del referido texto, ya que
¢l derribo no se autoriza mas que al scrvicio de una finalidad social cons-
tructiva de aumento de inmuebles en bien comun, finalidad que cuando
no cxiste no justifica la excepcién a la prérroga del arrendamicnto. Segtin
certificacion de la Corporacién Metropolitana de Barcelona. al tiempo de
pretenderse ¢l derribo no puede producirse la reconstruccién, indepen-
dientemente de que la clasificacién de la zona pueda o no variarse por
medio del correspondiente recurso.

DECLARACION DE DERECHOS: £S VALIDA LA RENUNCIA AL ARREN-

DAMIENTO HECHA POR LA ARRENDATARIA SIN QUE EL PAGO
DE LOS RECIBOS POSTERIORES ACREDITE NADA CONTRA TAL
RENUNCIA (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1979).

Ante el Juzgado nimero 2 de San Sebastian se formuld juicio de mayor
cuantia basado cn que la demandada, arrendataria de dos pisos de un
edificio, destinados a hostal, notificé al actor su idea de renunciar a uno
de los pisos quedandose con el otro, sin que transcurridos varios meses,
hubiera entrcgado las llaves del piso a la propiedad, por lo que se solici-
taba del Juzgado una sentencia declarando vilida y eficaz la rcnuncia y
resuelto el arrendamiento, en cuanto a dicho plazo. El demandado con-
testd alegando la inadecuacién del procedimiento que debia tramitarse
por el de la Ley de Arrendamientos Urbanos v negando la renuncia a que
se referia la demanda. El Juez declaré la renuncia y resuelto el contrato
en cuanto a dicho piso, confirmando la Audiencia Territorial.

No triunfa el recurso de casacion. No es inadecuado el procedimiento
porque tratdndose de la vigencia o extincidon de un contrato no es de
aplicacidn ja Ley especial al carccer de normas referentes a esta materia,
debiendo acudirse a la legislacién comun conforme a reiterada doctrina
de esta Sala. El pago de la renta por los meses que el arrendatario siguié
en ¢l disfrute de la cosa arrendada no desvirtia la existencia de la renun-
cia, pues en la carta no sc¢ dice cuando se abandonaria el local y la refe-
rida carta reune los requisitos que la jurisprudencia exige para tener por
efectuada la renuncia a ese derecho al ser personalisima, clara, terminante
e inequivaoca, confirmandosc por el resultado del resto de las pruebas con
relacién a la conducta posterior de los litigantes como es que, al quedar
la demandada en el uso del local debia pagar los recibos correspondientes
sin que pueda darse otro alcance a dichos recibos que no tienen la cuali-
dad de auténticos a los fines pretendidos.

C. R. R.



184 JURISPRUDENCIA

V. SUCESIONES

CAPACIDAD DEL TESTADOR. CONOCIMIENTO POR LOS TESTIGOS.
DOLO. ARTICULOS 663, NUMERO 2°, 685 687 Y 673 DEL CODIGO
CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1980).

La capacidad se prcsume mientras no se demuestre lo contrario. Es
indiferente que cl testador no conozca a los testigos si los testigos le
conocen e identifican.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Gonzalez-Alegre Bernardo, declara no haber lugar al
recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto por el actor y ape-
lante contra la sentencia de la Sala Primera de la Audiencia Territorial
de Madrid confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Na-
valcarnero, conforme a las siguicntes consideraciones:

Que tras examen particularizado de los elementos probatorios, declara
cn sintesis, como resumen de dicha labor, 1a sentencia de primera instan-
cia, cuyos considerandos aceptados por la recurrida han de tenerse por
incorporados a la misma, «el no desprenderse que la testadora estuviera
habitual o accidentalmente fuera de su cabal juicio y desde luego no se ha
probado que en el momento de hacer el testamento concurriera tal cir-
cunstancia»; declaracién factica que corrobora la sentencia recurrida, la
que imponiendo a los actores la prueba de la incapacidad de la testadora,
ya que la capacidad se presume mientras no se demuestre lo contrario,
y que lo sea de manera evidente, porque apreciada su integridad mental
por el Notario y los testigos ha dec ser desvirtuado tal juicio, afirma que
la prueba practicada no ha logrado poner de manifiesto la pretendida
«ineptitud» de la testadora.

Que al no combatirse la anteriormente expresada resultancia factica,
de la que la sentencia recurrida concluye su fallo, y por tanto invariable
en la resolucidn del recurso, hace decaiga el primero de los motivos, al
denunciar por la via de]l mismo ordinal del articulo mil seiscientos noven-
ta y dos de la Ley de Enjuiciamicntio Civil la violacién del nimero segundo
del articulo seiscientos scsenta y tres del Cédigo Civil, puesto que si sc-
gun dicho precepto, estdn incapacitados para testar «el que habitual o
accidentalmente no se hallare cn su cabal juicio» hace que el supuesto
de autos no sea subsumible en el mismo, al no darse, con respecto a la
testadora la circunstancia prevista en dicho precepto, por lo que no
puede decirse haya sido violado por el Juzgador de instancia.

Que los motivos segundo, tercero y cuarto, todos ellos amparados en el
namero primero del articulo mi] seiscientos noventa y dos de la Ley dc
Enjuiciamiento Civil al respectivamente denunciar la interpretacién erré-
nea del articulo seiscientos ochenta y cinco del Cédigo Civil, la violacién
de los principios iura novit curia y da mihi factum dabo tibi jus, conteni-
dos en las sentencias que se citan y la violacién del articulo seiscientos
ochenta y siete, de aquel Cédigo, estdn montados sobre la base fdctica,
de que ni los testigos instrumentales conocian a la testadora ni ésta a
aquéllos, argumento esgrimido en el primero de dichos motivos, sobre
lo que la sentencia declara, que al ser alegado en el acto de la vista, por el
Letrado de la parte apelante, es bastantc para rechazarlo al no haber sido
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oportunamente propuesio, mas no parandose en dicha argumentacién
y a mayor abundamiento, dando como supuesto el que hubiera sido en su
momento propuesto, tampoco podria prosperar «porque no consta tal
desconocimiento de la testadora por los testigos, quienes en el instrumen-
to impugnado aseguran conocer a la compareciente, v si en verdad de la
prueba de confesién del demandado en otro juicio, aportado como prueba,
a lo mas quc sc podria llegar es a que la testadora no conocia a los tes-
tigos, estima el Juzgador ser intrascendente, por cuanto el articulo seis-
cientos ochenta y cinco no exige que los testigos sean conocidos por cl
testador—Sentencia de veinte de junio de mil novecientos veintitrés—,
esto es, que si por una parte se afirma falta de pruebas sobre aquel des-
conocimiento, por lo que hay que estar a que los testigos conocian a la
testadora, por otra, la interpretacién que da a ese posible desconocimiento
de la testadora de los testigos, se ajusta a los términos v sentido de dicho
articulo, porque con tal exigencia se trata de garantizar la identidad de
quien otorga un lestamento, ante lo que es indiferente que éste no conozca
a los testigos si los testigos le conocen e identifican, pues esa falta de
conocimiento resultaria inoperante a los pretendidos fines, cumplido que
sea el otro conocimiento que es el que verdaderamente importa, ya que
con el conocimiento del Notario v el de los testigos instrumentales se
garantiza la identidad de quien otorga el testamento, que es de lo que
sc¢ trata y se pretende por el mencionado articulo, por lo que no cabe
entender haya sido erréneamente interpretado por el Juzgador, haciendo
procedente su desestimacion, como lo ha de ser el segundo de los citados
motivos y ello porque el planteamiento y solucién que da el Juzgador a
la cuestién propuesta en el anterior motivo, hace totalmente imitil e in-
fundado este segundo, pues si bien en principio hace el Juzgador la afir-
macién de que la extemporaneidad de ese alegado fundamento seria bas-
tante para rechazarlo, no deja seguidamente de plantear la cuestién y
resolverla, admitiendo como supuesto previo, que lo hubiera sido en
momento oportuno, todo ello independientemente de que si el Juzgador
es libre en aplicar el derecho, esta sujeto inexcusablemente a los hechos
oportunamente alegados y probados y no otra cosa sancionan dichos prin-
cipios. que por tanto no han sido vinlados; para por ultimo tener, igual-
mente, que descstimar cl tercero de los motivos, pues, para llegar a la
conclusién prevista en el articulo invocado como violado, esto es, e] seis-
cientos ochenta v siete del Cédigo Civil, no hace el recurrente sino supues-
to de la cuestion y con notorio olvido de lo declarado por la sentencia,
respecto al conocimiento de los testigos de la testadora y alcance que en
todo caso pudiera tener el que la misma no los conociera, dar por supues-
to dicha falta de respectivo conocimiento, con los efectos que el recu-
rrente, a tenor de dicho articulo y arbitraria interpretacién del mismo, le
atribuye.

Que el motivo quinto, tltimo del recurso, al no haber superado la fase
de admisién el sexto, denuncia por la via de sus anteriores la violacién del
articulo seiscientos setenta y tres del Cédigo Civil, al calificar de dolosa
la conducta del demandado en relacién a que la testadora otorgase testa-
mento en la forma en la que lo hizo v cuya nulidad, en consecuencia, sc
pretende, sobre lo que no cabe sino insistir en la extempordnea alegacién
de dicha causa de nulidad, y en cuanto declara la sentencia, el no resultar
acreditado el engafio utilizado por el demandado para captar la voluntad
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dc la testadora; y siendo por tanto cuestiéon dec hecho que de no combatirse
por via adecuada ha dc eslarse cn casacidn a lo apreciado por ¢l Tribunal
de Instancia, ¢l motivo ha dc ser desestimacdo.

\

PARTICION. UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. DEROGACION LE-
GISLATIVA. Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958. Lev de Reforma
v Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973. Articulo 6°, pdrrafo ter-
cero, del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1980).

El espiritu derogatorio de una ley ha de alcanzar, si la nueva ley no
dijese exprcsamente lo contrario, a las disposiciones de inferior rango
dependientes de la derogada.

No existe ¢n la actualidad disposicidn oficial alguna que seiale los
minimos de cultivo.

El Tribunal Supremo, cn sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al recurso
de casacion por infraccién de ley interpuesto contra la scntencia de la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial dc Albacete, revocatoria par-
cialmente de la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Cicza, en
razoén de las siguientes consideraciones:

Quc contra la sentencia del Tribunal de Tnstancia quc, revocando en
parte la de primer grado, desestima la demanda impugnada de las opera-
ciones particionales a que ésta se refiere, por estimar que la Orden Mi-
nisterial dc veintisiete de mayo de mil novecientos cincuenta v ocho quc
sefiala las extensiones minimas de cultivo, en secano y regadio, de apli-
cacién a las distintas provincias v localidades del territorio nacional, entre
cllas la provincia de Murcia y el término municipal de Ojds, se encuentra
derogada por la vigente Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de doce de
enero de mil novecientos sctenta v tres, se alza el presente recurso de
casacién que consta de siete motivos, todos los cuales tienen como deno-
minador comun la tesis mantenida por la partc recurrente en orden a la
no derogacién, y consiguicnte vigencia, de dicha Orden Ministerial y, con
base en ella, como primer motivo del rccurso que, como los seis restantes,
s¢ ampara en cl niumero primero del articulo mil seiscientos noventa y
dos de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, se alega infraccién, por interpre-
tacion errénea, el articulo cuarenta y tres de la mencionada Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario, por entender que, contrariamente a lo decla-
rado por la Sala sentenciadora, no es necesario para quc puedan aplicarsc
los minimos de cultivo que fueron fijados por la citada Orden de veinti-
siete de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho haya de dictarse el
Decreto que el precepto legal, que como infringido se alega, anuncia, ya
que este articulo distingue en su redaccion dos situaciones, que son la de
sefialamiento para los pueblos o comarcas de cada provincia que no los
tengan sefialados y revisién para los que teniéndolos se estime conveniente
su rectificacién, razonamiento éste con el que pretende justificar la parte
recurrente la vigencia de la anteriormente referida Orden Ministerial, que
va sefialé cn mil novecientos cincuenta y ocho esa extensién para distintas
demarcaciones provinciales y términos municipales, entre los que se en-
cuentra aquel en que radican las fincas objeto de la particién impugnada
en el pleito origen del prescnte recurso, mas al argumentar del modo en
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que lo hace, la parte recurrente olvida que dicha Orden Ministerial se
publicé como consecuencia v complemento de la primitiva Ley de Refor-
ma v Desarrollo Agrario dc quince de julio de mil novecientos cincuenta
y cuatro, Ia que en su articulo primero dejaba al Ministerio de Agricultura
la facultad de seitalar por Decreto la extensién de las unidades minimas
de cultivo dentro de cada zona o comarca de la provincia a los efectos de
dicha ley, v como €sta ha sido expresamente derogada por la vigente Ley
de mil novecientos setenta y tres, tal derogacién ha de llevar consigo
necesariamente la de la Orden de veintisiete de mavo de mi] novecientos
cincuenta vy ocho que, en cumplimiento de los Decretos de veinticinco de
marzo y vcintidés de septiembre de mil novecientos cincuenta y cinco
—dictados en aplicacién de mencionada Ley de mil novecientos cincuenta
v cuatro—, fijé la etxensién de referidos minimos de cultivo, pues sabido
es quc el espiritu derogatorio de una ley ha de alcanzar, si la nueva no
dijese expresamente lo contrario, a las disposiciones de inferior rango
dependientes de la derogada, como lo son las aclaratorias, complementa-
rias o dictadas para ejecucién de la misma, y esta condicién tiene la
Orden Ministerial de mil novecientos cincuenta v ocho en relacién con la
Lev de mil novecientos cincuenta y cuatro, sin que esta conclusion pueda
ser desvirtuada por las alegaciones de los recurrentes, pues la palabra
«revisarda» que el precepto que como infringido se cita emplea no puede
interpretarse, como aquéllos pretenden, en el sentido de que la revisién
afectaria a las extensiones minimas de cultivo sefialadas en mil novecien-
tos cincuenta v ocho, va que del mismo modo cabe admitir que la facultad
revisora se confiere para el futuro v con relacién a los minimos de cultivo
que en el correspondiente Decreto—en cumplimiento de la vigente Ley de
mil novecientos setenta v tres—se sefialen, y en este sentido ha de enten-
derse si se tiene en cuenta la forzada interpretacién que supone dar a dicha
palabra el significado que la parte recurrente pretende v que, si como
ha quedado expuesto, la derogacién de la Orden Ministerial de veintisiete
de mayo de mil novecientos cincuenta v ocho es consecuencia obligada
de la derogacién expresa de la Ley de quince de julio de mil novecientos
cincuenta y cuatro—para cuya aplicacién y ejecucién se dicté—, si el
propdsito de 1a nueva Lev de mil novecientes setenta y tres cra man-
tenerla en vigor lo habria asi declarado expresamente, de todo lo cual
resulta procedente la desestimacién del motivo.

Que igualmente es desestimable el segundo motivo, en el que se denun-
cia la infraccidén, por interpretacion errénea, de la Disposicién Final De-
rogatoria-1* de la Ley de Reforma v Desarrollo Agrario de doce de enero
dec mil novecientos setenta y tres, por estimar que al no derogar expre-
samente dicha disposicién la Orden Ministerial de veintisiete de mayo
de mil novecientos cincuenta v ocho no es admisible Ia tesis del Tribunal
de Tnstancia, teniendo en cuenta para ello que esta orden se encontraba
dependiendo, no solamente de la Ley de quince de julio de mil novecientos
cincuenta y cuatro, sino también de la Ley de catorce de abril de mil
novecientos sesenta y dos, sobre explotaciones familiares, que no ha sido
derogada por la de mil novecientos setenta y tres, la cual, en su articulo
octavo, dispone la sustitucién de los minivos de cultivo por los de los
minimos familiares, conforme éstos se vayan estableciendo, pues el decai-
miento de este motivo viene impuesto tanto por los razonamientos que
con anterioridad han quedado expuestos como porque la citada Ley de
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catorce dc abril dc mil novecicnlos sesenta y dos sobre cxplotaciones
familiares fue derogada, de mancra expresa, por la de veintiuno de julio
dc mil novecientos sctenta y uno, que cred ¢! Instituto Nacional de Refor-
ma ¥y Desarrollo Agrario, y csta derogacién hace inaplicable el articulo
octavo de la citada Ley de mil novecientos sesenta v dos, cuya infraccidn,
al no haber sido aplicado por la Sala sentenciadora, acusa el tercero de
los motivos vy que, por tanto, ha de ser igualmente descstimado, asi
como también ha de pcrecer el motivo sexto, pues declarado al resolver
los motivos primero y segundo que la Disposicién Final Derogatoria-1.* de
la Ley de doce dc enero de mil novecientos seienta y tres alcanza a la
Orden Ministerial de mil novecientos cincuenta y ocho, lejos de produ-
cirse su indebida aplicacién ha sido tenida acertadamente en cuenta.

Que igual suerte desestimatoria que los anteriores, y como légica con-
secuencia de la desestimaciéon dc los mismos, han de correr los motivos
cuarto y quinto, en los que se arguye, rcspectivamente, la violacién del
articulo cuarenta y scis de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de
doce de encro de mil novecientos setenta y tres vy la violacién, por no
aplicacidén, de la Orden Ministerial de veintisietc de mayo dc mil novecien-
tos cincuenta y ocho, por estimar, en cuanto al primero, que no fue dero-
gada la citada orden, y respccto al segundo, que ésta, en cuanto sefiala
los minimos de cultivo para ser aplicados en distintas localidades del
territorio nacional, espccialmente considerado el apartado referente =
Murcia, Grupo segundo en el que sc incluye el término de Ojés, donde las
fincas de la particion radican, sc halla vigente, pues estas alegaciones con-
tradicen la conclusién deducida al resolver sobre los anteriores motivos,
segun la cual la derogacién de la citada Orden Ministerial se produjo
como consecucncia de haber sido derogada expresamente la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario de quince de julio de mil novecientos cincuenta
v cuatro, lo quc pone de manifiesto la obligada inaplicacién al caso objeto
del recurso de aludidas disposiciones legales.

Que en el séptimo v ultimo de los motivos se alega infraccién, por
violacién, al no haberse aplicado al caso controvertido, del articulo sexto,
parrafo tercero, del Cédigo Civil, expresivo de que los actos contrarios a
las normas imperativas v prohibitivas son nulos de pleno derecho, y segin
los recurrentes la particién de bienes que ha motivado el pleito, al no
respetar las unidades minimas de cultivo vy contrariar as{ 1o dispuesto en
los articulos cuarenta y cuatro y cuarenta y seis de la tan mencionada Ley
de Reforma y Decsarrollo Agrario de doce dc enero de mil novecientos
setenta y tres, ha incurrido en la sancién de nulidad que dicho articulo
del Cédigo Civil previene, motivo éste también de obligada desestimacién,
toda vez que al no existir c¢n la actualidad disposicién oficial alguna que
haya sefialado esos minimos de cultivo y al haber sido derogada la quc
anteriormente, y como consecucncia de la Ley de mi] novecientos cincuen-
ta y cuatro, los habia establecido, es clara la inoperancia del precepto legal
que como infringido se cita, al no existir el supuesto féctico comprensivo
de 1a realizacién de un acto contra lo dispuesto imperativamente en la
ley, determinante dc la aplicacién de csa norma sancionadora.

F. C. L.
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Por JESUS GONZALEZ SALINAS

ALGUNAS SENTENCIAS «HETERODOXAS» EN MATERIA DE DENE-
GACIONES DE LICENCIAS CON OCASION DE MODIFICARSE LA
ORDENACION URBANISTICA.

I. PLANTEAMIENTO

La aprobacién de nuevos planes de urbanismo, por la sucesion de
ordenaciones que supone en el tiempo, plantea una serie de problemas
cuando de otorgar licencias se trata. Unos problemas que podrian ser
los generales que suscitaria un cambio normativo o el grado de discre-
cionalidad en poder de la Administracién con ocasién de olorgar licencias
de urbanismo. Y unos problemas que han tenido respuesta, en el especi-
fico supuesto planteado, con base en proposiciones admitidas por una
linea jurisprudencial y doctrinal dominante y abrumadora.

La primera proposicion consiste en sostener el cardcter reglado de
las licencias de urbanismo. Al negarse la discrecionalidad administrativa
en la materia, con este planteamiento el problema se reconduce a deter-
minar cual es la ordenacién aplicable con base en criterios reglados. Se
aplicard el plan anterior o ¢l nuevo, pero sin que ello quede al arbitrio
administrativo.

Aun sosteniendo ¢l caricter reglado de las licencias de urbanismo,
la modificacion de la ordenacién vigente plantea un doble problema deri-
vado del cardcter procedimental de las actuaciones administrativas. Y es
que, en efecto, si la garantia procedimenta] presupone el transcurso de
un periodo de tiempo desde el inicio hasta la terminacién del expediente
para que puedan cumplirse los tramites y fases preceptuads, seran varios
los momentos que puedan y deban tenerse en cuenta.

Por un lado, los Planes de urbanismo reciben una serie de aprobacio-
nes y sus consiguientes publicaciones. ¢Desde qué momento un Plan tiene
la suficiente entidad para motivar la denegacién de una licencia?

Por otro lado, las licencias de urbanismo también presuponen un pro-
cedimiento que se inicia con la peticién de la misma, en cuanto tiene el
caracter de instancia, y téermina con la resolucién sobre su otorgamiento
o no y subsiguiente notificacién al interesado. (A qué momento del pro-
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cedimicnto de otorgamiento de la licencia hay que referir la aplicacién
del Plan?

La doctrina cicentifica y jurisprudencial dominantc rcsuelve las cues-
tiones indicadas con la doble proposicién que se contiene en la afirma-
cién siguiente' solo cuando se haya publicado la aprobacion definitiva
del nuevo plan al tiempo de pedirse la licencia podrd ésta denegarse (u
otorgarse) co:L mmotivacion en ese nuevo plan.

Esto es lo que continua y abrumadoramente ha venido sosteniendo el
Tribunal Supremo. Hay, no obstante, sentencias que se apartan, o parecen
apartarse, de la indicada linca de doctrina. Aludir a algunas de ellas y
apuntar al respecto algunas ideas sera objeto de este breve comentario,
en el que debe quedar ya sentado que la Jurisprudencia dominante, por
la cantidad de pronunciamicntos que contiene, se da por sobreentendida.

Antes, sin embargo, convicne precisar que sc partc de un supuesto
de hecho en el que la suspension del oltorgamiento de licencias no tiene
vigencia, por la razén que sea, vy en el que el nuevo Plan no contiene
normas dc¢ Decrecho transitorio o intertemporal. Prescindiendo de estas
dos variantes, los problemas quedaran planteados en estas pocas paginas
con suficiente claridad.

Por otro lado, la fuertc contestaciéon que parece advertirse reciente-
mente a uno de los postulados dec la doclrina dominante obliga a dejar
para otra ocasiéon el tcma. Concretamentc el del momento del proce-
dimiento dec otorgar (o denegar) la licencia al que hay que referir la
aplicabilidad de los Planes. Cada vez hay mas sentencias que disienten
de la afirmacién de que el momento es el de la peticién. Un analisis
de las mismas exigird la suficiente profundidad y consiguiente espacio.

TI. DENEGACTON DE LICENCIAS POR RAZONIS DE INTERES PUBLICO NO CONCRETADAS
EN EL PLAN VIGENTE

1. Algunas sentencias

El Tribunal Supremo no ha tenido reparos en decir directamente, o
aceptando lo considerado por las scntencias apeladas, que las licencias
de urbanismo pucden denegarse no solo cuando se oponen al Plan vi-
genle, sino ademas en base a criterios de interés publico. El caracter
cxtricta y claramente reglado de las licencias dc urbanismo queda asi
cn entredicho y la posibilidad de aplicar un Plan, respaldada por dicha
consideracién, sin neccsidad de acudir al analisis de si es o no todavia
aplicable seguin Jos criterios que regladamente ofrezca el ordenamiento.

Sirvan de ejemplo las sentencias siguientes.

En la de 25 de febrero dc 1974 se dira (tercer Considerando de la ape-
lada) que el

«otorgamientio de la licencia (que) constituye, en principio, una
actividad reglada de la Administracién, de forma que el ‘ius
aedificandi' quc corresponda a todo propictario sélo podra ser
negado cuando se infrinja una norma precstablecida y legalmente
aprobado—sentencias del Tribunal Supremo, cntre las mas recien-
tes, de 9 vy 29 de abril, 23 dec mayo, 14 y 20 de junio, 23 y 27 de
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octubre; todas de 1970—o perjudiquen intereses generales de cual-
quier tipo, como también el Tribunal Supremo tuvo ocasién de
declarar en sentencias de 24 de octubre de 1962, 3 de octubre
de 1964 y 17 dec mayo de 1967, 25 de septiembre de 1969 y 11 de ~
febrero de 1970, siendo en este caso preciso resolver si por razén
de alguna dc las cuestiones objeto de controversia—(. }—se in-
fringe la normativa aplicable o se danan intereses generales de
cualguier tipo». '

En la sentencia de 6 de junio de 1975 (cuarto Considerando de la ape-
lada) sc dird que

«a mayor abundamiento, lal supuesto ha sido resuelto por el
Tribunal Supremo en dos sentencias, de 24 de marzo de 1961 y
18 de dicicmbre de 1968, en cuanto que, con arreglo a la primera,
el citado alto Tribunal declaré ajustado a Derecho un acuerdo
denegatorio de la licencia de construccién, en base de que un
plan urbanistico se enconitraba en periodo informativo, demoran-
do hasta su aprobacién la denegacién de referencia, aplicando en
tal supuesto por analogia el art. 22, 3, de la Ley del Suelo (de 1956),
la indemnizacién al solicitante de la licencia en cuestién que se
recoge en tal precepto, terminando con la afirmacién de que lu
Administracion tiene la facultad de decidir acerca de la oportu-
nidad de omilir actos como el contemplado en tal resolucién,
cuando concurran circunstancias muy cualificadas de interés pui-
blico...».

En Ia sentencia de 10 de marzo de 1976 el Tribunal Supremo se refe-
rira a que:

«Segin una doctrina jurisprudencial de caracter excepcional—en-
tre la que sc cita la sentencia de 18 de diciembre de 1968, junto
con las de 3 de octubre de 1964 y 9 de mayo de 1970-—por cuya
virtud y ia de un principio ilamado de congruencia urbanistica y
de razones de interés publico, cabria denegar la licencia si se
opone a un plan o norma préximo a aprobarse cuando se resuelve
sobre su otorgamiento.»

En la sentencia de 28 de noviembre de 1977, al aceptarse el quinto
Considerando de¢ la apelada, ¢l Supremo dira:

«Que, entre las amplisimas facultades que el derecho de propie-
dad comporta, reconocidas con caracter general por el art. 348
del Cédigo civil, sc encuentra la de edificar, si bien supeditada,
por razones de orden urbanistico y de interés general, a la pre-
via obtencidn de licencia, cuya dencgacidn, en cuanto supone una
limitacién de¢ aquellas facultades dominicales, ha de ser reglada
y apoyarse en preceplos concretos que amparen aquella prohibi-
cidn—sentencias del Tribunal Supremo, entre otras muchas, de
21 de febrero, 29 de marzo, 30 de mayo, 21 de noviembre y 19 de
diciembre dc¢ 1969; 21 dec abril, 20 de junio y 27 de octubre de
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1970—, o bien en razones de interés publico que legitiman y via-
bilizan factica y juridicamente su denegacién o condicionamiento
—sentencias de 2 de marzo de 1963, 7 de octubre de 1964 y 19 de
diciembre de 1969—.»

2. Valoracién

De las anteriores sentencias se parece desprender la posibilidad de
denegar licencias de urbanismo en base a criterios de interés piiblico no
recogidos en los planes que sirven de regla para otorgar o denegar licen-
cias. Una posibilidad que tiene apoyo en una corriente de jurisprudencia
que s¢ cita expresamente y que viene constituida por las sentencias, entre
otras, de 24 de mayo de 1961, 24 de octubre de 1962, 2 de marzo de 1963,
3 y 7 de octubre de 1964, 17 de mayo de 1967, 18 de octubre de 1968, 25 de
septiembre de 1969, 11 de febrero y 9 de mayo de 1970.

Es de notar, no obstante, que en las sentencias mas recicntes, si bien
se tiene en cuenta esa linea jurisprudencial y la aludida posibilidad, en
ninguna se hace aplicacién de dicha doctrina al supuesto de heccho del
litigio como determinante del fallo judicial. Es mas, expresamente se
advierte en alguna el caracter excepcional que tiene.

E] caracter reglado de las licencias de urbanismo, por demis, tiene
fundamento, entre otras poderosas razones, en la finalidad perseguida por
el legislador de desplazar las alternativas que ofrece la valoracién de la
oportunidad al nivel del Planeamiento, dejando el otorgamiento de licen-
cias reducido a una valoracién de la legalidad (. .).

Mas concrctamente, deben descartarse las facultades discrecionales de
la Administracién para denegar por razones dc interés publico concretadas
cn cl futuro plan, porque quedaria sin sentido la institucién de la sus-
pension del otorgamiento de licencias, prevista precisamente para hacer
posible no otorgar licencias contrarias a ese futuro plan y denegarlas
cuando entre en vigor. Salirse de los limites proporcionados por los ar-
ticulos 22 de la antigua y 27 de la nueva Ley del Suelo para adelantar la
aplicacién de un plan significaria desconocer lo que el legislador ha pre-
tendido y el propio Tribunal Supremo continuamente ha rccordado (. .).

ITI. POSIBILIDAD DE DENEGAR LTCENCIAS CON BASE EN PLANES CUYA APROBACION
DEFINITIVA TODAVIA NO HA STDO PUBLICADA

1. Algunas sentencias

Aun rechaziandose la discrecionalidad administrativa, en algunas sen-
tencias parece quc e] Tribunal Supremo se aparia de la linea que cons-
tantemente ha venido sostenicndo. Sc trataria de sostener que desde el
momento en que ¢l nuevo Plan es aprobado definitivamente pueden dene-
garse licencias con base en €l mismo, aunque todavia no se haya publicado
tal aprobacién.

En la sentencia de 2 de marzo de 1971 (cuarto Considerando de la ape-
lada) se dira:
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«Que en ¢l acuerdo de la Comisién Permanente de 25 de mayo
de 1966 sc aduce, como base de la denegacion del pretendido
derecho a edificar, el que los terrenos se hallan en parte afectados
por el Plan Parcial de ordenacién, conocido con el nombre de
‘Plan Sur’, méas tal argumentacién carece de consistencia, como
acertadamente pone de relieve la resolucién del Tribunal Admi-
nistrativo, v ello porque, de una parte, no consta acreditado que
tales terrenos se hallen comprendidos en el sector a que afecta

"dicho Plan Parcial de ordenacién, v ademds v sobre todo porque

dicho Plan se halla en estado de eluboracion y no ha recaido aiin
la aprobacidon defmitiva por parte de los 6rgancs urbanisticos
competentes.»

En ¢l mismo sentido y analogo supucesto la sentencia de 19 de di-
ciembre de 1972.

Antes, la de 15 de noviembre de 197! (cuarto Considcrando de la ape-
lada) diré:

«Que al no estar suspendidas las licencias, ni haberse aprobado
la nueva ordenacion cuando el recurrente denuncid la mora, debio
autorizarse su construccién  Es indudable que se trata en este
caso de un supuesto limite, porque el Plan... fue aprobado por
el Ministerio de¢ la Vivienda breves meses después.»

En Ia sentencia de 7 de marzo de 1972 (segundo Considerando «in fine»
de la apelada que acepta el Supremo) se afirmara que

«no debe olvidarse que los planes y ordenanzas son inmediata-
mente ejecutivos una vez publicada la aprobacidén definitiva, v
en consecuencia todos los actos urbanisticos deberan someterse
a la ordenaciéon aprobada, que no puede verse afectada en su
vigencia por el estudio de un nuevo Plan, sino que dejard de estar
en vigor cuando las modificaciones que se pretendan introducir
hayan sido defvutivamente aprobadas en la forma establecida
cn los articulos 32 y 39 (del anterior texto de la Ley del Suelo)».

El propio Tribunal Supremo, en la sentencia de 3 de noviembre de 1973,
con referencia a los efectos de los Planes, dird que

«su ejecutividad nunca pucde retrotraerse a periodo anterior a su
aprobacion definitiva».

Otro cjemplo seria la sentencia de 25 de febrero de 1974 (cuarto Con-
sidcrando de la apelada), en la que se dice:

«Que como ha declarado el Tribunal Supremo en sus sentencias
de 13 de febrero de 1961, 15 de octubre de 1962, 9 de mayo y
10 de junio de 1970, el otorgamiento de licencia no puede verse
afectado por un Plan que no esté aprobado cuando se presenté
la licencia, v que por el mero hecho de que expuesto el Plan al
publico no hubiere reclamaciones, no significa que el mismo sea
firime y ejecutivo, siendo necesaria su aprobacion definitiva.. »
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En la sentencia dec 9 de noviembre de 1974 también se dird algo pa-
recido:

«No debe prescindirse aqui de una circunstancia a todas luces
trascendental, como es el hecho acreditado de haberse aprobado
definitivamente el nuevo Plan General de Urbanismo con anterio-
ridad a la solicitud de licencia formulada por la interesada, que
evidencia clarisimamente la finalidad evasiva de la conducta de
ésta al efecto de cludir la aplicacion de tales normas tan sélo
pendientes de su inminente publicacion formal.»

Entre otras, también en la sentencia de 24 de febrero de 1978 se para
referencia a la aprobacion definitiva del nuevo Plan.

2. Valoracion

Para una correcta valoracién de las afirmaciones contenidas en senten-
cias como las recogidas a titulo de ejemplo, no debe olvidarse algo tan
elemental como la funcionalidad a que responden las consideraciones que
se hacen en los pronunciamientos judiciales para fundamentar sus respec-
tivos fallos o conclusiones.

Teniendo en cuenta lo acabado de apuntar, debe advertirse que en las
sentencias resefadas, asi como en otras muchas, si bien parece desprenderse
la conclusién de que las licencias pueden denegarse en base a un Plan cuya
aprobacién definitiva (todavia) no se ha publicado, aunque (ya) si ha
recaido, ello no deja de ofrecer reparos.

Con referencia a las sentencias tomadas como ejemplo se advierte, en
primer lugar, que la conclusion sdlo puede extraerse a sentido contrario.
Efectivamente, incluso de algunas de las frases recogidas se desprende que
lo que se dice es que no pueden denegarse las licencias porque todavia no
ha recaido la aprobacién definitiva. Interpretando a sentido contrario tal
afirmacidn, podria decirse que las licencias podrian denegarse si hubiera
recaido tal aprobacién. Ahora bien, ¢ha querido decirse tal cosa? Con inde-
pendencia de la claridad exigible a las afirmaciones del Tribunal Supremo
—dado que deben corresponder al respeto que suscitan—, resulta posible
entender que no se ha querido sentar tal conclusién. Aunque bien pudiera
haber dicho que la licencia no podia ser denegada por no haber sido
publicada y ni siquiera haber recaido la aprobacién definitiva del Plan en
que se ampara la Administracién municipal para denegar Ia licencia, la Sala
se ha limitado a hacer la afirmacién de que faltaba la aprobaciéon definitiva.
Asi, una interpretacién a sentido contrario tropezaria con el inconveniente
de que a los Jueces les bastaba hacer ta] afirmacién para fallar que la
licencia estaba mal denegada. El supuesto de hecho era claro: todavia no
se habia aprobado definitivamenie el Plan. ;Para qué hacer referencia a la
publicacién de la aprobacién definitiva? Basta, a fortiori, con poner de mani-
fiesto que el Plan (ni siquiera) ha sido aprobado definitivamente.

Lo dicho es afirmable de todas las sentencias citadas, salvo la de 1975.
En ésta, sin embargo, el fallo se basard en otros argumentos, ademas del
que sostiene la innecesariedad de la publicacién para denegar.

Aparte otras sentencias, en las resefiadas se advierte también que la
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heterodoxa conclusion que podria desprenderse de las mismas sélo podria
hacerse utilizando parcialmente su texto. Esto es lo que se ha hecho en
este comentario, para advertir sobre este deshonesto habito de la practica
diaria. Efectivamente, bastard acudir a un repertorio de Jurisprudencia y
leer integramente las sentencias acotadas, para notar que en la mayoria
de ellas se hace referencia, como apoyo de la aparentemente heterodoxa afir-
macién, al articulo 44 del antiguo texto de la Ley del Suelo (actual 56), que
dice que

«los Planes  serdn inmediatamente ejecutivos, una vez publicada
su aprobacion definitiva .».

Es decir, no sélo hay que forzar una interpretacién a sentido contrario
de lo que se dice en la doctrina jurisprudencial contenida en algunas senten-
cias, sino que, ademas, debe prescindirse de otras afirmaciones sobreenten-
didas en esas mismas sentencias.

Por demas, tanto se consideren los Planes de Urbanismo como normas
o como actos (ya que tendrian por destinatario una pluralidad indetermi-
nada de administrados), la publicacién de la aprobacién definitiva seria
requisito, por lo menos, de eficacia

Ahora bien, y aparte otras sentencias que pudieran haber sentado efecti-
vamente la disidente conclusién del epigrafe (que no las he podido detectar)
y aparte, también, la pecularidad de que lo que se publica al final del pro-
cedimiento no es el Plan, sino el acto de aprobacién definitiva (la publicidad
del Plan se articula por medio de consultas), me llama personalmente la
atencién un argumento legal a favor de una conclusién tan aparentemente
heterodoxa como la de que sin publicacién de la aprobacién definitiva pueda
denegarse una licencia contraria al nuevo Plan aprobado. Y tal argumento
es el de que asi se dice en el articulo 27, apartado 3, parrafo primero «in
fine» del nuevo texto de la Ley del Suelo. Refiriéndose a la suspensién del
otorgamiento de licencias que deriva de «la sola aprobacién inicial de un
Plan», dice que

«los efectos de esta suspensién se extinguiran con la aprobacion
definitivq y, en todo caso, por el transcurso del plazo dc dos
anos...».

Es decir, que si la suspensién del otorgamiento de licencias finaliza con
la aprobacién definitiva es porque desde entonces carece de sentido por
poderse denegar licencias contrarias al nuevo plan ( ..).

Dejando de lado las consideraciones que suscitaria la idea acabada de
apuntar, lo que no debe de dejar de sefialarse es que en los supuestos de
aprobacién definitiva recaida en virtud de silencio administrativo positivo,
no podria supeditarse la eficacia juridico-material del plan a] formalismo
de la publicacién sin incurrir en heterodoxia.

Lo que antes era heterodoxo en los supuestos de silencio administrativo
resulta ser la conclusién correcta: no hace falta publicacién. Y en este
sentido puede verse, por ejemplo, el comentario recogido en esta misma
revista, namero 524, péaginas 127 y siguientes.
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Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL. EMISION DE ACCIONES PARA CAN-
CELAR OBLIGACIONES CONVERTIBLES.—NO ES POSIBLE RE-
FUNDIR EN UN SOLO ACTO O NEGOCIO LAS DOS OPERACIONES
REALIZADAS EN LA ESCRITURA, PUES MIENTRAS DE UNA PAR-
TE SE CONTEMPLA LA AMPLIACION DE CAPITAL SOCIAL, DE
OTRA SE EFECTUA LA AMORTIZACION DE OBLIGACIONES, POR
LO QUE CADA UNA DE ESTAS OPERACIONES IMPLICA UN HECHO
IMPONIBLE DIFERENTE Y NO UNICO (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE
DE 1979).

Hechos—El 21 de junio de 1974 se presenta en la Abogacia del Estado
de la Delegaciéon de Hacienda de Madrid primera copia de una escritura
publica sobre «aumento de capital social para atender a la conversion de
obligaciones simples en acciones, reforma parcial de estatutos y amortiza-
cion de obligaciones» otorgada por la entidad recurrente.

Por dicha abogacia se practican dos liquidaciones: una por concepto
de sociedades, titulo «aumento de capital», nimero 6 de la tarifa, y otra
por concepto «préstamon», Litulo de amortizacién de obligaciones simples.

Notificadas dichas hquidaciones se interponen recursos que, tanto el
Tribunal Provincial como el de Alzada y la Sala Primera Jurisdiccional de
la Audiencia Territorial de Madrid, desestiman.

Interpuesto finalmente recurso de apelacidn ante el Tribunal Supremo,
y siecndo ponente el Magistrado cxcelentisimo sefior don Diego Espin Ca-
novas, iras aceptar los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, se
desestima igualmente, en basc a la siguiente:

Doctrina—Considerando que la cuestiéon se limita a decidir si la am-
pliacién de capital al emitir acciones y conversién de obligaciones en
acciones puedce calificarse como un solo negocio juridico, a efectos de la
- aplicacién de los beneficios tributarios concedidos a la recurrente por
las Ordenes de Hacienda de 26 de marzo de 1971, 8 de marzo de 1972
y 1 de febrero de 1973, con motivo de los empréstitos realizados para de-
terminadas inversiones en los Polos de Desarrollo, mas concretamente,
si tal beneficio pucde alcanzar al acto de emisién dc acciones para cancelar
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obligaciones convertibles cuando sea ¢éste ¢l modo de satisfacer a los
obligacionistas su crédito, como pretendce la entidad apelante.

Considcrando que las citadas Ordenes Ministeriales concedieron deter-
minados beneficios fiscales, cntre otros, en la base liquidable del Im-
puesto General sobre Transmisiones Patirimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados que grave «los actos y contratos nccesarios para la emision
y cancelacion de dicho empréstito», argumentandose por la apelante que
la emisidon previa de acciones por ampliacién de capital, para amortizar
obligaciones cunverlibies quc optaron por dicha conversidon es un acto
neccsario para cancelar dichas obligaciones, argumento que es la base de
su pretension, que se rechaza cn la sentencia.

Considerando que la interpretacién de la norma fiscal, en este caso
las citadas o6rdenes que conceden los beneficios fiscales pretendidos, ha
dc¢ ser realizada—segun c] articulo 23 dec la Ley General Tributaria de 28
de diciembre de 1963—con arreglo a los criterios admitidos en derecho,
afiadiendo que «en tanto no se definan por el ordenamiento tributario los
términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido
juridico, técnico o usual, segiin proceda», por lo que refiriéndose las
normas tributarias a la cancelacién del empréstito, o sea, a la cxtincidén
o amortizacién de las obligaciones emitidas, dicha extincién crediticia
puede tener lugar por cualquiera de los medios que operan la extincién
de las obligaciones conforme a la Ley de Régimen Juridico de Sociedades
Anénimas, cuyo articulo 128 contempla, entre otros, la conversidon de las
obligaciones c¢n acciones de acuerdo con los titulares, pero este medio
extintivo no es el unico sefialado por dicho concepto, por lo que no es
forzoso.

Considerando que de otra parte la emision de obligaciones convertibles
v su ultérior cancelacién no pucde configurarse como un negocio juridico
tinico para la aplicacién de una norma tributaria, pues tanto en el Derecho
mercantil como en el tributario constiluyen dos diferentes actos, como se
evidencia cn el Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones que
contempla en diferentes apartados el aumento de capital v la extincién
de préstamos en los numeros 3° y 4~ del articulo 54, v como segin el
articulo 25 de la citada Lev General Tributaria e] impuesto sc exigirda
con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econdmica del hecho im-
ponible, no es posible refundir en un solo acto o negocio las dos opera-
ciones realizadas en la escritura que da lugar a la liquidacidn impugnada,
pues mientras de una parte se contempla la ampliacién de capital social,
de otra se efecttia la amortizacién de obligaciones, por lo que cada una
de estas operaciones implica un hecho imponible diferentc y no unico.

Considerando que la interpretacién gramatical y sistematica se confir-
ma con la interpretacién finalista prevista en el articulo 3°, norma pri-
mera, del vigente Cddigo Civil, ya que la finalidad de las érdenes que con-
ceden los beneficios [iscales se limitan a desgravar los actos y contratos
necesarios para la emisién y cancelacién de los empréstitos y no cabe
sustentar que cualquier medio utilizado, aunque implique otro negocio
juridico, esta comprendido e¢n los hechos que son objeto del beneficio
fiscal, pues no puede aplicarse una norma de caracter privilegiado como
es el beneficio fiscal de forma analdgica por vedarlo la Ley General Tri-
butaria en su articulo 24, norma primera, razén que también impide re-
coger la pretensién de la recurrcnte.
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BANCO EXTERIOR DE ESPANA—AMPLIACIONES DE CAPITAL SO-
CIAL. NO APLICABILIDAD DE LA EXENCION PREVISTA EN EL
ARTICULO 65, I, 53, DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO
(SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE bE 1979).

Hechos.—La cuestion factica discutida sc¢ contrae a resolver si las am-
pliaciones de su capital social que efectie ¢l Banco Exterior de Espafia
deben ser tenidas o no por incluidas en la exencién que el articulo 65, I, 53,
del Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967 establece para
los actos, contratos y operaciones que realice dicho Banco con las aporta-
ciones e ingresos que procedan del Estado, en tanto conserve su cardcter
de Banco oficial.

El Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado excelentisimo se-
fior don Manue] Sainz Arenas, declara no haber lugar a la aplicacién de
la exencién pretendida, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que si bien el articulo 23 de la Ley General
Tributaria dispone que las normas tributarias se intcrpretaran con arre-
glo a los criterios admitidos en derecho, conforme a su sentido juridico,
técnico o usual, segiin proceda, en tanto no se definan por ‘el ordenamiento
tributario los términos empleados ¢n sus normas, el articulo 24 inmediato
siguiente, regulador, por tanto, dcl ordenamiento tributario, asimismo de
modo general, agrega que no sc admitird la analogia para extender mas
alla de sus términos estrictos el dmbito del hecho imponible o el de las
exenciones o bonificaciones; cuestién tratada hasta ahora con criterios
contradictorios en las dos instancias econémico-administrativas y resuelta
en la primera jurisdiccional aceptando el criterio del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, que opté por negar la exencién pretendida fundén-
dose en que la nueva v diferente redaccién que el citado precepto legal dio
a la norma antes contenida en el articulo 6.A.62 del Reglamento del Im-
puesto de 15 de enero de 1959 expresa la mens legislatoria que quiso eli-
minar de la exencién las aportaciones de capital, conclusién a la que
entiende igualmente se llega escudrifiando la mens legis mediante una
interpretacién que sin ninguna sutileza puede llamarse «auténtica», por-
que a través del elemento «histérico» se¢ ha de entender que lo que el
legislador quiso con la nueva redaccién fue restringir el alcance y exten-
sién de la exencién que gozaba el Banco; criterio acogido v respaldado por
la sentencia apelada, por las propias razoncs de la resolucién recurrida
y considerando, ademds, que en la genérica frase de «actos, contratos y
operaciones» a que sc refiere el precepto legal en cuestién caben los que
¢l Banco efecttie en su calidad de socicdad anénima, pero no los aumentos
de su capital, que constituyen modificacién del elemento fundamental del
tipo de sociedades, rango esencial que las caracteriza e imprime su na-
turaleza juridica, en cuanto que la participacién en el capital, segin el
nimero de acciones, confiere los derechos sociales de voto, con su repre-
sentacién en el régimen y fines sociales; y, por altimo, criterio que com-
bate el Banco apelante, apoyidndose en las disposiciones de los articu-
los 23 de la Ley General Tributaria y 3, I, del Cédigo Civil, afirmando que
aunque este dltimo suprime toda idea de jerarquizacién, late en el mismo
el principio de que desvelar la ratio legis, el espiritu y finalidad de la
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norma, conslituye no simplemente un criterio mas de hermenéutica legal,
sino el fin mismo del proceso de interpretacion, y que el espiritu y finali-
dad del precepto objeto de interpretacion, su ratio legis, fue evidentemente
comprender a todos los actos, contratos y operaciones ‘que el Banco reali-
ce con aportaciones o ingresos que procedan de] Estado, en los que tiene
cabida la ampliacién de capital, cual lo respalda el hecho de que el articu-
lo 66 del Texto Refundido considere como un «acto» el aumento de capital,
al relacionarle entre los que disfrutan de reduccién de hasta un 95 por 100
en la base imponible en determinados casos, habiéndose limitado el ar-
ticulo 65, 1, 53, del mismo cuerpo legal a dar una redaccién més perfecta
al anterior articulo reglamentario, que estaba desarrollado de modo téc-
nico imperfecto.

Considerando que asi establecida la discusién, no en la eleccién de cri-
terios interpretativos distintos para la investigacion de la mens o ratio
legis, sino en la atribucién de diversas finalidades perseguidas por el
legislador con el nuevo texto literal de la norma legal, ha de decidirse
ahora cuadl de las dos conclusiones debe tenerse por acertada, estimando
la Sala que lo es la razonada en e] acto administrativo recurrido y con-
firmada en la sentencia apelada, porque si el texto del Reglamento del
afio 1959 mencionaba en primer término las ampliaciones de capital, se-
parandolas de los «actos, contratos y operaciones que se realicen por la
entidad (léase Banco Exterior de Esparia) con las aportaciones o ingresos
que procedan del Estado», y se remite expresamente a los articulos 20
v transitorio 5° de los Estatutos del Banco aprobados por Orden del
Ministerio de Hacienda de 5 de diciembre de 1955, que se refieren, asimis-
mo, por separado, el 20 al capital social del Banco v a sus ampliaciones,
v el 5° transitorio a los actos, documentos u operaciones que realice con
las aportaciones o ingresos que procedan del Estado, asi como a los con-
tratos que por virtud de éstos se formalicen; no es légico entender que
la supresién en el texto legal de toda referencia a las ampliaciones de
capital y la conservacién, en cambio, del texto literal reglamentario rela-
tivo a los «actos, contratos y operaciones que se realicen por el Banco
Exterior de Espafia con las aportacioncs e ingresos que procedan del
Estado», asi como también que la sustitucién, en el precepto legal, de las
citadas remisiones reglamentarias a los articulos 20 y transitorio 5.° de
los Estatutos del Banco, por el condicionamiento del disfrute de la exen-
cién a que ¢] Banco conserve su cardcter de oficial, pueda interpretarse
en el sentido de considerar incluidas aquellas ampliaciones de capital
que la ley omite, en la mera repeticién de la parte de la norma reglamen-
taria que la ley reproduce; siendo, por el contrario, mas adecuado y con-
gruente entender que lo que se propuso el legislador fue modificar el
anterior estado de cosas, excluyendo dc la exencién las ampliaciones de
capital, acto o negocio juridico de orden o régimen interno de las socieda-
des andénimas, y manteniéndola solamente para los actos, contratos y ope-
raciones constitutivas de las actividades del Banco, pues, como razona el
Tribunal Econdémico-Administrativo Central, si el legislador hubiere que-
rido lo contrario o deseado tan sélo simplificar gramaticalmente el ar-
ticulo, no hubiera corrido el riesgo de la confusidén que podia padecer el
intérprete futuro de la nueva norma al suprimir la primera frase de la
anterior, y como advierte la Administracién apelada, cuando el legislador
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ha qucrido cstablecer la exencién para las ampliaciones de capital, lo ha
dicho expresamente, como en los nimeros 55 y 57 del propio articulo 65,
I, del Texto Reftundido del Tmpuesto; consideracioncs que conducen a
concluir que la supresidén gramatical sc propuso la correlativa supresién
de la porcidn dc la exencidn fiscal contenida e¢n la expresién o concepto
juridico suprimido, y que consideraria subsistente para las ampliaciones
de capital social, por estimar incluidas éstas en el concepto genérico de
«acto», como la apelacién sosticne, implica extender mas alla de sus tér-
minos estrictos la excncién, contraviniendo 1o dispucsto en el articulo 24,
1, dc la Ley General Tributaria, sin tener cn cuenta incluso las espcciales
caracteristicas que cistinguen csta clasc de actos de aquellos otros que,
por constituir las actividades propias decl Banco, son realmente los benc-
ficiarios con la exencién.

Considerando: Que por contracrse la Ley 13/1971, de 19 de junio, a
regular cl crédito oficial y limitarse su articulo 42, asi como los articulos
38 a 41 inmediatos anteriores, a regular la intervencién del Banco Exterior
de Espafia en las operaciones de crédito oficial y particularmente en las
de créditos a la cxportacion, sus disposiciones no son aplicables a la
cuestion debatida en esic pleito, ni procede tomar en consideracién cuan-
to la parte apelada alega basandosc c¢n aqucl precepto.

Considerando: Que, por cuanto queda expuesto y razonado, procede
desestimar ¢l recurso de apelacién; sin que, segun el articulo 131 de la
Ley de lo Contencioso-Administrativo, sea necesario un pronunciamiento
cspecial sobre las costas causadas en la scgunda instancia.

COMPROBACION DE VALORES.—LA VALORACION DEL NUM. I2 DEL
ARTICULO 117, TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO, HA DE HA-
CERSE POR FUNCIONARIO TECNICO AL SERVICIO DE LA ADMI-
NISTRACION CON TITULO ADECUADO A LA NATURALEZA DE LOS
BIENES TRANSMITIDOS (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1980).

Hechos.—La cuestion aqui debatida estriba en determinar si ha sido
rcalizada reglamentariamente la valoracién de la finca en litigio, situada
en el término municipal de Alpedrete—Madrid—, con una superficie supc-
rior a las sietec hectireas y 95 areas, adquirida por el hoy apelante en
escritura otorgada en los primeros meses dcl afio 1974 y presentada a
liquidacién el 20 de abril del mismo afio, no admitiendo la oficina ges-
tora del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales el valor declarado en
la escritura, que fue el de 110.000 ptas. por los 79.500 metros cuadrados
de extensiéon, procediendo a iniciar cl expediente de comprobacién, en el
cual v con fecha 11 de junio de 1974 fue valorada la finca por el Arqui-
tecto Jefe del Catastro de Urbana de la Delegacién de Hacienda a razén
de 150 ptas. el metro cuadrado y un valor total de 11.925.000 ptas.

El1 Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. José
Luis Martin Herrero, estima el recurso interpuesto por el particular
interesado, revocando en su totalidad la sentencia apelada, en base a la
siguiente:

Doctrina—Considerando: Que la valoracién de la finca realizada en
¢l caso que ahora se dcbate, lo ha sido por aplicacién del ntim 12 del ar-
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ticulo 117 del Texto Refundido del Impuecsto, que cstablece, como uno
de los medios de comprobacion dc valores, «la valoracién que a reque-
rimiento del liquidador formule un funcionario técnico al servicio de
la administracién y con titulo adecuado a la naturaleza de los bienes
transmitidos», con lo que ya se establece una primera norma de proce-
dimiento, de inexcusable observancia, puesto que solamentc sera valida
e¢sa valoracion cuando el funcionario que la realice tenga el titulo ade-
cuado a la naturaleza de los bienes, v ademads, cuando razona suficien-
temente su valoracién, de donde sc deduce que no serd vélida ni la prac-
ticada por funcionario con titulo inadecuado, ni aquella en que dicho fun-
cionario se limitc a meras generalizaciones, dejando sin motivar un
informe que ha de servir de basc a una liquidacién, para combatir la
cual habra que acudir a unos criterios fiscalizables que previamente de-
ben ser expuestos; por ello, lo primero que debe examinarse es si la
valoracién realizada lo ha sido por un funcionario con titulo idéneo, y
posteriormente, si el acuerdo de valoracién estd o no motivado,” porque
cn caso contrario, y faltando este ultimo requisito, como razona el propio
Tribunal Econdmico-admin.strativo Central, no se podra conocer con la
necesaria certeza y exactitud el criterio técnico aplicado ni garantizara
la justa actuacion de los érganos administrativos de gestién llamados a
tenerlo en consideracién, resultando ademas absolutamente indispensa-
bles para que cl evaluo pueda ser luego analizado y fiscalizado si llega
el caso, por los drganos administrativos y jurisdiccionales.

Considerando: Que va desde los primeros escritos dirigidos a la Admi-
nistracién la parte hoy apelante puso de manifiesto que la finca tenia la
calificacién de suelo ristico en ¢l momento en que la adquirié estando
incluida en el Padrén de Rustica y pagando por ello contribucién ristica
v no urbana; pcro es que, ademas, el adquirente aporté al Tribunal Eco-
nomico-administrativo Provincial unos planos de situacién de la finca,
asi como los planos unidos a las normas de Planeamiento aprobadas
para el término municipal de Alpedrete en ¢l mes de julio de 1974, con-
forme a las cuales, v a los planos de referencia, la finca «Cercas de
Avilar, de la que forma parte la adquirida por él estaba calificada en
parte como suclo rustico v en parte como de reserva de urbano, por
lo que, como se ve, lo primero que debié de examinarse por el 6rgano
encargado de fiscalizar la gestion de la oficina liquidadora era si la
valoracién realizada a instancia de ésta habia sido realizada por el téc-
nico con titulacién idénea, ya que, en otro caso, y como antes se dijo,
carecia de eficacia alguna, por incumplimiento del requisito que precepti-
vamente exige el propio preceplo que permite realizar esa valoracidn
como uno dc los medios de comprobacién de valores.

Considerando: Que de la prueba realizada ante la Sala Territorial se
deduce que en el momento de adquirir ]a finca e] hoy apclante, el tér-
mino de Alpedreie no tenia aplicado Plan de Ordenacién Urbana, y los
terrenos adquiridos, como antes se dijo, tenian el caracter de rasticos,
apareciendo inscrita en ¢l Padrén de Rustica, segiin certificaciones acom-
pafadas de fechas 28 de marzo de 1974 y 29 de julio del mismo aiio, siendo
la parcela 32 del poligono 3, que es divisién de la parcela 19 del mismo
poligono; pero es que al propio Tribunal le fue presentado por el actor
un escrito del antiguo propictario de los terrenos—de fecha 18 de abril
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de 1972—, en el que solicitaban que la totalidad de la finca «Cercas de
Avila», con una superficie de 246.000 metros cuadrados (de los que él
adquirié 79.500), fuera incluida en el casco urbano de la ampliacién pro-
yectada, sin que hasta la fecha sec tenga noticia de la resolucién de esa
peticiéon (que el apelante manifiesta no haber sido resuelta), lo que estaba
indicando que no era una simple alegacidén del adquirente de la finca el
poner en duda la naturaleza de ¢sta, sino que existian una serie de prue-
bas documentales, con base a las cuales era necesario determinar su
naturaleza, ristica o urbana, para poder determinar si la valoracién se
practicé por el titulado idoneo, como exige el nim. 12 del art 117 del
Texto del Impuesto.

Considerando: Que de conformidad con lo establecido cn el articulo 66
dec 1a Ley del Suelo de 1956, en las localidades que no tuvieren aprobado
Plan de Ordenacién Urbana, el territorio se clasificaria en suelo rustico
y urbano, vy como ésta era la situacién decl término de Alpedrete en el
momento de adquirir la finca ¢l apelante, y de los datos y documentos
aportados por é] se deduce su naturaleza rustica, es indudable que hay
que excluir de momento su naturaleza urbana, lo que produce como con-
secuencia la inidoneidad del Arquitecto que practicé la valoracién y la
idoneidad de un Ingeniero Agrénomo, segun las competencias que para
sus correspondientes titulos cstablecieron los Decretos de 4 de diciembre
de 1871 y 22 de julio de 1874, respectivamente, asi como las disposiciones
que desarrollan tales preceptos, y sin que pueda admitirse la existencia
de unas «expectativas urbanisticas» a las que alude la sentencia apelada,
porque cuando se trata de calificar unos terrenos hay que incluirlos den-
tro de las clasificaciones de la Ley del Suelo, y en ésta no se admiten ni
se definen tales «expectativas urbanisticas», que, adem4s, y en lo que se
refiere a un terreno rustico, pugnan con las limitaciones establecidas en
el art. 69 de la citada Ley...

Considerando: Quc ademads de lo expuesio, no puede admitirse como
valoracién «fundada» la realizada en el presente caso, vya que su funda-
mentacion consiste en dos lineas impresas segin las cuales «teniendo en
cuenta los precios de mercado en la zona donde se halla enclavada la fin-
ca de referencia y las caracteristicas de la parcela, los valores resultantes
para la misma son los siguientes: metro cuadrado unitario, 150 ptas.;
importe total, 11.925.000 ptas., «lo que no son sino meras generalidades»
que nada concretan sobre la «zona» donde se halla situada la finca (cs
decir, si sus 79.500 metros cuadrados estdn situados en las inmediaciones
del pueblo, si forman o”no parte de su casco urbano, si son o no suelo
rustico, urbano o de reserva de urbano), ni tampoco las «caracteristicas»
o la fuente de la que obtuvo los «precios de mercado», por lo que los
precios a los quc alude no pueden ser calificados como precios obtenidos
de datos objetivos, que serfan los unicos que podrian ser tenidos en
cuenta, por ser también los unicos datos fiscalizables en una posterior
impugnacién tanto por via econdmico-administrativa como por via con-
tenciosa, como razona el propio Tribunal Econdémico-administrativo
Central.

Considerando: Que por lo razonado, procede declarar nulos, por ser
contrarios al Ordenamicnto Jurfdico, los acuerdos dictados por la Juris-
diccién Econdémico-Administrativa, la liquidacién girada, la valoracién gi-
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rada por el Arquitecto Jefe del Catastro de Urbana de la Delegacién de
Hacienda de Madrid, por no ser iddneo el titulo de dicho funcionario,
dada la naturaleza de los terrenos y la falta de fundamentacién de esa
valoracién, debiendo revocarse la sentencia apelada, en cuanto declara
ajustados a derecho tales actos administrativos, lo que produce como
consecuencia la estimacién del recurso de apelacién interpuesto contra
dicha sentencia.

C. M. A






[[I. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central(*)

Por Jost M. Garcfa GARcfa

LIQUIDACION DE ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: AUN-
QUE EL HECHO [MPONIBLE EXIGE LA PRACTICA DE LA ANOTA-
CION, EL DEVENGO SURGE ANTES, POR LO QUE SE LIQUIDA EL
MANDAMIENTO JUDICIAL, SIN PERJUICIO DE LA DEVOLUCION
DEL IMPORTE, CASO DE NO PRACTICARSE LA ANOTACION EN
EL REGISTRO. BASE LIQUIDABLE DE LA ANOTACION DE DE-
MANDA (RESOLUCION br 8 DE ABRIL DE 1976).

Heclhos—Con fecha 7 de marzo de 1972 fue presentado en la Oficina
Liquidadora de Vera un mandamiento del Juzgado de Primera- Instancia
de dicha localidad, por el que, en cumplimiento del exhorto del Juzgado
de igual clase de Valencia, se ordenaba al Registrador de la Propiedad
la anotacién de una.demanda de juicio declarative de mayor cuantia,
sobre declaracién dc existencia de sociedad civii, disolucion de la misma,
rendicion de cuentas, dafios v perjuicios y otros extremos, en la.que
figuraba como saldo acreedor a favor de los demandantes, la cantidad
de 53.738.000 pesetas. i i

A la vista del citado mandamiento, la Oficina Liquidadora gir6 liqui-
dacién por el nimero 36 de la Tarifa, concepto Anotaciones, sobre la
base de 53.738.000 ptas., que arrojé un total importe de 553.566,25 pesetas,
a] tipo del 1 por 100, entonces vigente.

Desestimado el recurso de reposicién previo, se interpuso reclamacion.
econémico-administrativa ante el Tribunal Provincial de Almeria, el cual
la desestimé. )

Los interesados interponen recurso de alzada, en el que se argumen-
laba que el proveido o auto del Juzgado refleja la peticién del actor, pero
no cabe decir que la anotacién preventiva queda hecha, porque ésta es

(*) Nota importante —Las resoluciones y el comentario que aparecen en esta Seccién han sido es-
critas' con anterioridad a la Ley 32/1980. de 21 de junio, del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
y Actos Jurfdicos Documentados y al Texto Refundido aprobado por Real Decreto 3050/1980, de 30 de
diciembre, y por esa razén se alude a preceptos: que han de entenderse sustituidos por los de la
nueva legislacion.
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un acto hipotecario que practica el Registrador y no el Juzgado, por lo
que el Impuesto alin no se habia devengado al girar la liquidacién impug-
nada; que resulta inadecuada la fijacién de una base de 53.738.000 pesetas,
ya que «siendo indeterminada la cuantia litigiosa segin la propia fisono-
mia procesal del negocio, a los fines de liquidar el impuesto, tenia que
seguirse la norma del numero 1 del articulo 105, y en trance de cvalua-
cién, habia de sefialarse e] valor de la finca, por lo que de ninguna forma
podia resultar la cifra exigida.

Docirina de la resolucton —El Trlbunal Central desesnma el recurso
de.alzada .por.lo” siguiente’ ! .

«Considerando que, en el presente recurso de alzada se plantean las
dos siguientes cuestiones';fundamentales, 'relativas al: Ithpuesto de Actos
Juridicos Documentados: primera, ¢cuindo se entiende realizado el hecho
imponible en el concepto anotaciones preventivas?, y segunda, ¢cudl ha
de ser el criterio para fijar la base tributaria en el caso de la anotacién
preventiva de demanda?»

«Considerando que la primera de las cuestiones debatidas.-estriba sus-
tancialmente en determinar la forma en que han de tributar las anota-
ciones preventivas que, conforme al articulo 100, apartado 1, letra f),
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Decreto 1018/
1967, de 6 de abril, se encuentran sujetas al referido tributo, para lo cual
se hace necesario distinguir entre el hecho imponible que no es otra
cosa que el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado por la
Ley para configurar cada tributo, segin establece el articulo 28 de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, y el devengo del
impuesto, momento en que se considera realizado dicho presupuesto
juridico o econémico, con lo cual tiene lugar el nacimiento de la relacién
juridico tributaria.»

«Considerando que, en el caso presente, es indiscutible que el articu-
lo 100, apartado 1, letra f), del Texto Refundido anteriormente citado,
cuando dice que ‘estaran sujetas las anotaciones preventivas que se prac-
tiquen en los Registros publicos’, estd tnicamente configurando el hecho
imponible del gravamen, mientras que es, obviamente, en el articulo 106
del mismo texto legal, donde se alude al devengo del impuesto, estable-
ciendo que éste se producird «en el momento en que se formalice el acto
sujeto a gravamen», por lo que la clave de la cuestién planteada estriba
en la interpretacién que deba darse al citado articulo 106, ya que hay
que rechazar, por excesivamente superficial y simplificador, el criterio
de que la expresién empleada por el igualmente citado artfculo 100 del
Texto Refundido vigente que acaba de transcribirse literalmente, ha ve-
nido a variar el sistema de tributacién del articulo 2, apartados IV y
XIIT de la Ley del extinguido Impuesto de Derechos Reales y sobre
Transmisiones de Bienes, Tetxo Refundido de 21 de marzo de 1958, que
utilizaba: la férmula ‘que hayan de practicarse en el Registro de la Pro-
piedad’.»

«Considerando que aclarado lo anterior y partiendo de que, segin el
artfculo 23 de la vigente Ley Genera]l Tributaria, las normas tributarias
se interpretaran con arreglo a los criterios admitidos en derecho y en
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tanto no se definan por el ordenamiento tributario los términos emplea-
dos en ellas, se entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico o.-
usual, segin proceda, es necesario aplicar los diversos criterios interpre-
tativos admitidos en nuestro ordenamiento juridico para llegar a conocer
el verdadero sentido de la e\presmn ‘en el momento en que se formalice
el acto sujeto a gravamen'.»

«Considerando que careciendo el vocablo ‘formalizar’ de un espec1f1co
valor técnico, habra que acudir, a través de una interpretacién gramatical,
al sentido usual del mismo y, a tales efectos, ha de tenerse en cuenta que
¢l Diccionario de la Real Academia de la Lengua, al definir la voz ‘for-
malizada’, presenta como primera acepcidén de la misma ‘dar la iltima
forma a una cosa’ y como segunda acepcién la de ‘revestir una cosa de
los requisitos legales’; cuyas acepciones vienen referidas al instante en
que se formaliza el acto pero no a los ulteriores tramites o consecuencias
que éste pueda experimentar en e| tiempo, ni aun siquiera cuando éstas
vengan forzosamente determinadas por la propia naturaleza de aquél, es
decir, que, en el caso objeto de debate, la anotacién preventiva de de-
manda queda formalizada al expedir el mandamiento que el Organo ju-
risdiccional dirige al titular del Registro Publico, prescindiendo de que
por circunstancias que trascienden al acto mismo (cual pueda ser la pecu-
liar situacién registral de las fincas a que la anotacién se refiere) y, como
tales, ajenas al hecho imponible, el asiento no llegue a practicarse en
definitiva.»

«Considerando que el criterio interpretativo de indole gramatical a
que acaba de hacerse referencia, se ve reforzado por lo que cabe deno-
minar una interpretaciéon normativa del precepto aplicable, ya que, con-
torme a la Disposicién Transitoria 6. del Texto Refundido de 6 de abril
de 1967, ‘hasta que se publique e] Reglamento para la aplicacién de esta
Ley continuardn en vigor los Reglamentos del Impuesto de Derechos Rea-
les v sobre Transmisiones de Bienes de 15 de enero de 1959 y de Timbre
del Estado de 22 de junio de 1956, en las materias que son objeto del
presente texto y en cuanio no se opongan a los preceptos del mismo’,
por lo que, en materia de Actos Juridicos Documentados, hay que acudir
a lo previsto en el apartade 2, ntiimerc 2, de] articulo 4 de! Reglamento
de Timbre del Estado, anteriormente citado, conforme al cual se entiende
formalizado un documento ‘cuando por su naturaleza o funcién haya
producido o sea susceptible de producir cualquier efcto juridico o eco-
nomiico, con independencia de los defectos de fondo o de forma que
puedan existir’, circunstancias que concurren, evidentemente, en el man-
damiento de anotacién preventiva de demanda.»

«Considerando que una interpretacién légico-sistematica de la norma
nos lleva a la misma conclusién, ya que de acuerdo con lo previsto en
el articulo 114 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, con excepcién
de los documentos que en dicho precepto se alude, entre los que no se
encuentra comprendido el mandamiento en cuestién, no se admitirdn ni
surtiran efectos en las Oficinas y Tribunales de cualquier clase que sean,
ni podrdn inscribirse en los Registros publicos, los documentos en los
que se haga constar acto alguno sujeto a los Impuestos regulados en esta
Ley, sin que conste en tales documentos la nota firmada por el liquidador
de haber satisfecho el Impuesto procedente, o la de no sujecién, exencién
o aplazamiento de liquidacién en su caso, debiendo los Tribunales, Juz-
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gados y Oficinas expresados dcvolver a los interesados los documentos
que se presenten sin el mencionado requisito para que se subsane el de-
tecto, por lo que, con arreglo a la tesis del recurrente, habria que pre-
sentar, previamente, ante la Oficina Liquidadora el mandamiento de
anotacién preventiva para quc ésta declarara la no sujecién al Impuesto,
una vez heccho lo cual se practicaria la anotacién preventiva en el Re-
gistro, debiendo ser nuevamente presentado el citado documento ante Ia
misma Oficina Liquidadora para su ulterior liquidacion.»

«Considerando que, coniemplado c| problema desde un punto de
vista general, no cabe duda de que tal manera de proceder puede dar
lugar a resultados notoriamente andémalos y contrarios a los intereses de
los particularcs y a los de la propia Administracion publica, por lo que,
evidentemente, no ha podido ser querida por el legislador: resultado con-
trario para los intereses de los contribuyentes, que de csta forma se
verian obligados a una doble presentacién del documento, ante la misma
Oficina Liquidadora, con los gastos y molestias consiguientes, y contrario
también para los intereses publicos, ya que, una vez practicado el asiento
registral, rara vez volveria a presentarse el documento de modo espon-
tdneo ante la Oficina Liquidadora, lo que haria necesario montar un
costoso y complicado sistema de investigacidn.»

«Considerando que de¢ todo lo anterior se infiere que el devengo del
impuesto se produce en el momento en que el Organo Jurisdiccional ex-
pide el mandamicnto ordcnando la anotacién preventiva de demanda,
sin perjuicio de] derecho que asiste a los sujetos pasivos del Impuesto
para solicitar la devolucién de lo satisfecho por Cuotas del Tesoro, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 17 del vigente Texto Refundido de 6
de abril de 1967, circunstancia que, cn el caso presente, no puede tener
lugar, ya que, segun consta acreditado cn el expediente, la anotacion pre-
ventliva tue efectivamente practicada en los términos que figuran en la
nota del Registrador de la Propiedad de Vera de fecha 12 de abril de 1972.»

«Considerando quc en cuanto a la segunda de las cuestiones plan-
teadas, es decir, si la fijacién dc la base tributaria resulta correcta y
ajustada a derecho, hay que tener cn cuenta que, conforme al articu-
lo 105, apartado 1, letra ¢), del repctidamente citado Texto Refundido de
6 de abril de 1967, en las anotaciones preventivas servira de base el valor
del derecho o interés que se garantice, publique o constituya y, en cl
caso presentc, aparece cn el propio escrito dc¢ demanda (hecho sexto fo-
lio 7), que la totalidad dec los bienes inventariados, por imporie de
50.650.000 ptas., ha de ser adjudicada a los hermanos Lampre, y ademads
Inmofinancia ha de pagar a los mismos, en efectivo, la cantidad de
9.088.000 ptas., por lo que hay quc llegar a la conclusion de que éste es
¢l interés quc sc pretendc garantizar con la anotacién preventiva solici-
tada, cualquiera que sea cl valor de las fincas a las que cn definitiva
afecte, y, en consecuencia, que la Oficina Liquidadora ha obrado conforme
a derecho al girar la liquidacién sobre la suma dc ambas cantidades, es
decir, 53.738.000 pesctas.»

Comentario.—Estla resolucién sc ocupa de dos cuestiones relativas a
la liquidacion de anotaciones preventivas, una de cllas es la del devengo
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de] impuesto en relacién con el hecho imponible, y la otra, la de la base
liquidable de las anotaciones de demanda.

1. El hecho imponible y el devengo en la liquidacién de anotaciones
preventivas—Hace unos anos sefaldbamos tres teorias a propésito de
la delimitacién del hecho imponible en materia de anotaciones preventi-
vas, que denominabamos de la siguiente manera (1):

a) La teoria monista del elemento titulo, que prescinde del asiento
registral y se centra solo en el elemento titulo o documento en que se
ordena o solicita una anotacidén preventiva.

b) La teoria monista del elemento asiento registral, que delimita el
hecho imponible atendiendo exclusivamente al asiento de anotacidén pre-
ventiva, prescindiendo por completo del acto o titulo que sirve de base
a la anotacién preventiva.

¢) Y la teoria dualista del hecho impomble, que es la que nosotros
defendiamos, segin la cual, la delimitacién positiva del hecho imponible
se hace a través del elemento asiento, es decir, de la anotacién preventiva
que se practica en el Registro (articulo 100, num. 1, del Texto Refundido,
que sciiala como supucsto de sujecién las anotacioncs preventivas, en el
apartado f), y la delimitacién rnegativa del hecho imponible tiene lugar
a través del acto juridico que sirvié de titulo a la anotacién practicada,
para deslacar que no esta sujeta al impuesto toda anotacién preventiva,
sino sélo las que se refieran a actos que no cstén sujetos a los Impuestos
de Sucesiones y de Transmisiones Patrimoniales (argumento: articulo 100,
namero 2 y concordantes del Tetxo Refundido).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de julio de 1978, ha confir-
mado nuestra tesis dualista, hasta el punto de quec recoge practicamente
de modo literal la opinién que sustentamos. Para comprobarlo, basta citar
aqui el «Considerando» tercero, que dice asi: «Considerando que en la
legislacion vigente, la delimitacién del hecho imponible puede realizarse
a través de dos elementos: el ‘titulo'—en el sentido material de acto
juridico—y el asiento registral’*, cada uno de cuvos elementos influye
en la delimitacién, pero con una funcion diferente, pues mientras la del
asiento registral—formalizacién dc un acto en un libro del Registro por
medio de la anotacién preventiva—es delimitar positivamente el hecho
imponible—y asi lo hace el Texto Recfundido en el nim. 1 del citado
articulo 100—, la del ‘acto juridico’ que le sirve de base es unicamente
dar a conocer ‘la clase’ en que consiste para asi contribuir a la delimita-
cién negativa del hecho imponible.»

Pues bien, ¢a cual de esas tres teorias responde la presente resolucién
que comentamos? Entendemos que la postura de esta resolucién es difi-
cil de encasillar, pues mantiene una extrafa posicién ecléctica o inter-
media (¢monstruum iuris?) entre la teoria monista del elemento titulo
y la teoria dualista. Por un lado, reconoce que el hecho imponible exige
la practica en el Registro de la anotacién preventiva, hasta el punto de
que dice que cabe la devolucién del impuesto si la anotacién no llegara
a practicarse, lo cual no se comprende desde una teoria monista del titulo.
Pero, por otro lado, obsesionada por la necesidad de encontrar una solu-

(1) «Liguidacién de anotaciones preventivass, Revista Crittca de Derecho Inmobtliario, nim 480
de 1970, pdgs. 1147 y sigs

14
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cién procedimental practica, hace una extrafia pirueta y sigue las con-
secuencias de la teoria momsta del titulo a propdsito del problema del
devengo, haciendo una artificiosa separacién entre los conceptos de hecho
imponible y devengo, que estan mucho mas relacionados de lo que la
resolucién entiende.

Para comprobar el error en que incurre la resoluciéon al separar el
problema del devengo del del hecho imponible, no hay mas que leer en-
tero el nam. 1 del articulo 28 de la Ley General Tributaria, en lugar de
haberse quedado a medias como la resolucién. Esta sélo ha leido la pri-
mera parte de dicho nimero, al parccer, que es la que dice que «el hecho
imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econdémica fijado
por la Ley para configurar cada (ributo.» Pero la ultima parte bien
claramente dice que su «realizacién origina cl nacimiento de la obligaciéon
tributaria». O sea, que el devengo se produce cuando ha quedado realizado
el hecho imponible y no en un momento anterior como imagina esta
resolucién.

A continuacién, ¢l Tribunal Central quita toda importancia al cambio
de redaccién que se produjo en la reforma de 1964, al sustituir la expre-
sién «anotaciones que hayan dec practicarse» por la de «anotaciones que
se practiquen». Extrafia que se dé tan poca importancia a este giro gra-
matical tan claro, cuando, conio ahora veremos, la resolucién se empena
en acudir al Diccionario de la Real Academia de la Lengua para interpre-
tar el vocablo «formalizar» Para nosotros el cambio de redaccién res-
ponde a la légica misma del Impuesto de Actos Juridicos Documentados,
y en todo caso, antes y ahora, si lo que el legislador tiene en cuenta es
la «anotacién preventiva», 10 correcto es interpretar que se refiere a la
anotaciéon preventiva que sc practique, pues la «no practicada» no cs
anotacién preventiva.

Seguidamente; la resclucién se encara con el articulo 106, nim 1, del
Texto Refundido, que c¢s el precepto clave en materia de devengo y que
dice que «el impuesto se devengard en el momento en que se formalice
el acto sujeto a gravamen». Aqui ¢s donde el Tribunal Central prefiere
acudir al concepto gramatical dc «formalizacién», pero olvida que antes
que el sentido gramatical intercsa el «sentido juridico, técnico o usual,
segun proceda», a lo que alude el articulo 23 de la Ley General Tributaria,
y ademads, en estc caso, sc trata de un concepto que es de esencia al
concepto mismo dpl Impuesto de Actos Juridicos Documentados, por lo
que e] sentido de «formahzacién» va unido a la misma delimitacién del
hecho imponible, hasta ¢l punto de que la formalizacién o documentacién
es «definida por el ordenamiento tributario», a lo quc también alude el
citado articulo 23. O sea, que el concepto de formalizacién es uno de los
elementos del hecho imponible del Impuesto de Actos Juridicos Docu-
mentados y, en consecucncia, hay que relacionarlo con ‘cada uno de los
supuestos de sujecién del articulo 100 del Texto Refundido, de modo que
cuando se trate de «escrituras notariales», a que se refiere el apartado g)
del niim 1 del articulo 100, la formalizacidén es la autorizacién misma de
la escritura; cuando se trate de resoluciones judiciales, la formalizacién
se produce en el momento en que se dicta la sentencia, providencia o
auto; y cuando sc trata de titulos susceptibles de anotacién preventiva,
la formalizacién, a efectos impositivos, es la anotacién preventiva que
se practica. En definitiva, la formalizacion judicial del acto sélo cons-
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tituye hecho imponible y produce el devengo del Impuesto por el concepto
del apartado a) del num. 1 del articulo 100, dando lugar a la necesaria
utilizaciébn de papel timbrado, pero no al devengo por el concepto de
anotacién preventiva a que se refiere el apartado f) de dicho precepto.

No contenta con los argumentos anteriores, la resolucién acude a la
consabida disposicidn transitoria 6. del Texto Refundido, donde pretende
encontrar el filon histdrico y actual para la solucién del problema. Y, a
través de esa disposicién, nos dice que hay que atenerse al antiguo
Reglamento de Timbre v centrarse en el documento con independencia
de los defectos dc fondo y forma que pudieran existir. Pero frente a esto,
tenemos que decir lo siguiente: 1.°) Que el Impuesto de Actos Juridicos
Documentados se ha formado por la reunién de conceptos impositivos
de antiguos impuestos, y en el caso de la anotacién preventiva, el hecho
imponible nada tiene que ver con el Impuesto de Timbre, pues es un
supuesto tomado del antiguo Impuesto de Derechos Reales, segiin resulta
clarisimamente del examen del articulo 17 del Reglamento de este Im-
puesto, que es al que hay que acudir, segin la citada disposicidén transi-
toria 6., y ya hemos dicho que en este caso prevalece la redaccién dada
por el Texto Refundido («anotaciones que se practiquen») y no la del
Reglamento («anotaciones que hayan de practicarse»), pues asi lo dice
la propia disposicidn transitoria 6.2, aparte de que el Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales se refiere a las anotaciones preventivas y
no a los mandamientos judiciales que las ordenan; 2.°) Que, en cualquier
caso, no le hubiera hecho ninguna falta a la resolucién caer en este erré-
neo antecedente histérico, pues lo que dice el Reglamento del Impuesto
de Timbre va lo dice el num. 1 del articulo 7 del vigenie Texto Refundido,
aplicable también al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, segun
el cual el impuesto se exige prescindiendo de los defectos, tanto de forma
como intrinsecos, que puedan afectar a la validez o eficacia del acto.
Pero, atun asi, no podriamos admitirlo, pues segun dijimos en otra oca-
sién, aqui no se trata de un defecto que pueda afectar a la validez o
eficacia del acto, sino de un requisito que afecta a la existencia o inexis-
tencia del hecho tmponible, lo cual es muy distinto, ya que sin anotacién
preventiva practicada no se da el supuesto que prevé el apartado f) del
articulo 100, segiin la propia resoluciéon reconoce al admilir la devolucidn
de lo satisfecho si la anotacién no llegara a practicarse. Recuérdese tam-
bién la resolucién del! Tribunal Central de 22 de enero de 1976, que no
considerd acto sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales la
declaracion unilateral de una de las partes, por no ser constitutiva de
transmision, afectando la falta de ese requisito a la existencia misma del
hecho imponible.

El Tribunal Central continia infatigable con sus argumentaciones.
Ahora le toca el turno al articulo 114 del Texto Refundido, sefialando que
no se puede practicar la inscripcion en el Registro sin constar en el
documento la nota dc la Oficina Liquidadora. En aquel trabajo sobre
liquidacién de anotaciones preventivas, ya comentamos este precepto en
el sentido de que cabe la previa nota fiscal de no sujecién por el concepto
de anotacién preventiva, lo que permitiria la practica del asiento en el
Registro y seguidamente la liquidacién de]l hecho imponible devengado.
Pero a la resolucién no le convence este rodeo por la complejidad de
tramitacién, que va en contra de los interesados y de la Hacienda Publica
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]
y que obligarfa a un costoso sistema de investigacién del impuesto. En
todo esto hay una partc de verdad, pero también una gran parte de
sofisma, lo cual hay quec diferenciar y matizar debidamente.

En primer lugar, las idas y venidas del documento de una Oficina
a otra no se dan cuando la Oficina Liquidadora se encuenira en el mismo
focal dcl Registro de la Propiedad, que es lo que ocurre en la mayor parte
de los casos, aunque queden todavia por resolver los problemas de Ofi-
cinas Liquidadoras en capitales de provincia y demas localidades en
que no radican en los Registros de la Propiedad. Pero al menos el argu-
mento de tramitacion que cmplea la resolucidén no vale ya de entrada en
todos esos casos de Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario.

En segundo lugar, la resolucién pone en un mismo plano el interés del
contribuyente y el de la Hacienda Publica, imaginando que la solucién
que ofrece bencficia en todo caso a los contribuyentes. Pero elio seria
asi, si debidamente consultado prefiere ingresar la liquidacién antes dc
que surja el hecho imponible, porque si no lo prefiere y encima interponc
reclamacion, ya no se ve ese interés del contribuyente en que se anticipe
el devengo del hecho imponible.

En tercer lugar, el problema que plantea la resolucién es adjetivo o
de tramite, por lo cual nunca puede servir para desvirtuar una interpre-
tacién relativa al hecho imponible y al devengo, ya que las normas adje-
tivas deben adaptarse a las sustantivas y no a la inversa. Es como si
se dijera que como la liquidacién de usufructos es muy complicada, debe
prescindirse, en interés del contribuyente y de la Hacienda Publica, de
toda la complejidad que implican los articulos 76 y concordantes del
Texto Refundido y liquidarse el supuesio como si se tratara de adqui-
sicién de pleno dominio, anticipando el devengo del impuesto.

En cuarto lugar, desde la perspectiva de la tramitacién agil existen
soluciones sin desvirtuar ¢l hecho imponible y el momento del devengo,
a través de las cuales se consigue una mayor simplicidad o economia
procedimental. Asi, por cjemplo, podria pensarse que estamos ante el
supuesto del apartado ¢) del numero 2 del articulo 13 del Texto Refun-
dido, en que no es nccesaria la presentacion del documento en la Oficina
Liquidadora, por tratarsc de una resoluciéon judicial extendida en efecto
timbraclo, que micntras no dé lugar al asiento regisiral de anotacién
preventiva no hace surgir cl hecho imponible. La resolucién presuponc
que no estamos ante estc supucsto, pero Jo dice sin argumentacién alguna,
mientras que nosolros hemos secialado ¢l argumento de la solucién con-
traria. Otra solucién podria ser que el Juzgado no continuara la trami-
tacion decl documento, hasta que constara la nota de liquidacién del
impuesto una vez practicada la anotacién preventiva. También cabria
la presentacion de duplicados c¢n la Delegaciéon de Hacienda, y la Oficina
Liquidadora correspondiente notificaria la liquidacién en proyecto, advir-
tiendo que puedec desvirtuarse acreditando que la anotacién no se ha

practicado en el Registro.

2. La base liquidable de las anotaciones de demanda—Tampoco nos
convence la solucién adoptada por el Tribunal Central en relacién con
este segundo problema. Para la resolucién nada cuenta el valor de la
finca sobrc la cual la anotacién preventiva se practica, sino exclusiva-
mente el valor que es objeto de reclamacién. Pero con ello se vuelve a
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olvidar que el hecho imponible es la anotaciéon preventiva de demanda
y no la demanda misma, dc modo quc si en una demanda se contiene
varias peticiones, consistentes unas en la simple reclamacién de cantida-
des y otras en aspectos que pueden afectar a la finca a modo de «ius ad
rem», s6lo han de tenerse cn cuenta estas ultimas peticiones y no aqué-
llas, 1o mismo que si la demanda se refiere a bienes muebles, que nada
tiencn que ver con la anotacion preventiva de demanda. Por tanto, esa
cantidad de 8.088.000 ptas que se reclama como pago cn efectivo, deberia
quedar en todo caso fuera de la base liquidable de la anolacion preven-
tiva de demanda, por no scr objeto directo de anotacién, conforme al
articulo 105, apartado 1, letra ¢), del Texto Refundido. Ademas, el propio
Tribunal Central tiene declarado en resolucién de 23 de marzo de 1972
con motivo de una anotaciéon de solicitud de suspension de pagos, que
el valor de las fincas sobre las que se practica la anotacién constituye
un tope que no se puede sobrepasar a efectos de determinacién de la
base liquidable, lo cual estd plenamente fundado por lo que acabamos
de decir (nam. 492 de esta Revista, pag. 1185). Véase también resolucién de
9 de noviembre de 1972 (num. 497, pag. 1041).

S1 a todo lo dicho se une que es mas que discutible que, en la fase
de iniciacién del pleito, pueda valorarse el objeto como si hubiese recaido
una solucién favorable, segin dijimos en otra ocasién, se comprendera
nuestro total desacuerdo con la posicién mantenida por la presente reso-
lucién, pues seria mucho mas equitativo aplicar el articulo 40 del Regla-
mento del Impuesto, en sus apartados 2.° y 3.°, en el sentido de aplazar
la liquidaciéon hasta que se conozca el resultado del pleito, tal como
propusimos en e] estudio antes citado, sin perjuicio de haber girado una
liquidacién provisional en la forma que sefiala dicho precepto.

ACUERDO DE DECLARACION DE COMPETENCIA DE JURADO TRI-
BUTARIO PARA DETERMINAR SI EXISTE O NO TRANSMISION
LUCRATIVA DE DERECHOS (RESOLUCIGN DE 8 DE ABRIL DE 1976) (*).

Hechos.—La Direccion General de lo Contencioso del Estado dictd
acuerdo de fecha 1 de fcbrero de 1973 declarando la competencia del
Jurado Central Tributario para que se pronuncie acerca de si procede
declarar la cxistencia de una transmisién lucrativa afectuada por don Vic-
tor Ch. A. en favor de sus siete hijos, correspondiente a la cesién de los
derechos de suscripciéon de determinadas acciones.

Notificado dicho acuerdo, se interpuso ante el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central reclamacién por los siete hijos, alegando que
ademas de la declaracién de competencia del Jurado, la Direccién de lo
Contencioso decidfa en sus Considerandos varios puntos de derecho que
podian prejuzgar la exaccién del Impuesto y que de no ser impugnados
ahora podrian quedar firmes en su posterior aplicacién en base a la
doctrina juridica de los actos propios, entendiendo que el silencio de
los interesados implica conformidad. Los citados puntos se referian a

(*) Actualmente esti derogado el procedimiento de determinacidn de la basc por Jurados Tributa-

rios, cabiendo plantear dnicamente el problema de si subsisten o no a efectos de situaciones transi-
torias.
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problemas dc prescripcion del impuesto, de amnistia concedida por la
ley de 26 de dicicmbre de 1957, de la posibilidad o no por parte de la
Administracién de¢ comprobar Dcclaraciones dc la antigua Contribucién
sobre la Renta, de fecha anterior a | de enero de 1958, presentadas en
plazo reglamentario y el problema de fondo de si la cesion del cupdn
que lleva el derecho a suscribir nuevas acciones c¢n la ampliacién de
capital de socicdades andnimas, realizada en forma verbal, puede dar
lugar a la exigibilidad del impuesto dc derechos reales por tal concepto
de donacién verbal.

Doctrina de la resolucion.—El Tribunal Central desestima la reclama-
cién por lo siguiente:

«Considerando que a tenor de los articulos 149 de la Ley General Tri-
butaria y 2° del Decreto de 6 de mayo dc 1965, scra requisito esencial
para la intervencidén de los Jurados—salvo c¢n casos especiales distintos
del ahora plantcado—un acto administrativo previo de declaracién dc
competencia, que en la esfera central corresponde dictar al Dircctor Ge-
neral del Ramo correspondiente y en la esfera territorial a los Delegados
de Hacienda, a solicitud de la Administracién o de los contribuyentes
interesados y previa audiencia dc una u otros, segun los casos, respecto
a la procedencia o improcedencia dc esa declaracién; cuyo acto, que
deberd ser motivado y notificado a las partes interesadas, scrda impug-
nable en la via econdmico-administrativa, v sélo cuando ¢l mismo haya
adquirido firmeza se remitiran al Jurado el cxpediente, antecedentes ¢
informes correspondientes.»

«Considerando quec en el caso presente, tal y como reconocen los re-
currentes, el acto previo de declaracién de competencia ha tenido lugar
por parte de la Direccion General de lo Contencioso del Estado, al dar
cumplimiento al fallo de este Tribunal Econémico-Administrativo Central
de fecha 2 de diciembre dec 1971, que vino a declarar la nulidad del
acuerdo del Jurado Tributario de 2! de febrero de 1969 y, en conse-
cuencia, el fundamental problema que, en c| presente recurso, se plantea
consiste en decidir si tal declaracién de competencia del Jurado Central
Tributario resulta correcta y ajustada a derecho.»

«Considerando que, en cste sentido, es preciso recordar lo dispuesto
en los articulos 10, apartado g), v 147, apartado 1, de la vigente Ley Gene-
ral Tributaria, conforme a los cuales se encuentra afectada por el prin-
cipio dc reserva de Ley, ‘la fijacion de los supuesios de hecho que deter-
minan la competencia de los Jurados Tributarios’, ‘. . 6rganos que tienen
por misién gencral resolver con caracter subsidiario, en los casos en quc
se determine por Ley, las controversias que, sobre cuestiones de hecho,
puedan plantearsc entre la Administracién y los contribuyentes, con oca-
sién de¢ la aplicacién de los tributos’.»

«Considerando que, esto establecido, hay que rcconocer que, en el
presente supuesto, la intervencién del Jurado Central Tributario aparece
justificada en e] articulo 23 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
de Derechos Reales dc 21 de marzo dc 1958, reproducido, en esencia,
por el articulo 64 del Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Tmpues-
tos Generales sobre las Sucesioncs y sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Decreto 1018/67, de 6
de abril, cuyos preceptos remiten al correspondiente Jurado la resolucién
de la cuestidon consistente en la existencia de una transmisién lucrativa,
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cuando de los Registros fiscales resultare la disminucién de! patrimonio
de una persona y sincronicamente o con poslerioridad, pero nunca des-
pués dc dos afios, el incremento patrimonial de los hijos.»

«Considerando que a la vista de lo anterior resulta clara la concurren-
cia de los supuestos de hecho, fijados por la ley, para que proceda la
declaraciéon de competencia del Jurado Central Tributario, sin que puedan
prosperar las alegaciones de los recurrentes, ya que las cuestiones a que
se refieren no son objeto del acuerdo impugnado ni tienen relacién con el
simple actd declarativo de competencia, tinico aspecto fiscalizable, en
cste moniento, por la jurisdiccion econdmico-administrativa y su mencién
en la parie expositiva de dicho acuerdo se debe tinicamente al deseo de
la Direccion General de lo Contencioso del Estado de demostrar la im-
propiedad de las alegaciones deducidas por los interesados, sin que los
criterios expuestos vengan a crear situaciones juridicas individualizadas
que afecten a los mismos y sean susceptibles de impugnacidn.»

«Considerando que tal criterio ya ha sido mantenido por este Tribunal
Central en su Resolucién de 2 de diciembre de 1971 al estimar el recurso
interpuesto contra el Acuerdo de! Jurado Central Tributario dc 21 de fe-
brero de 1969, asi como que, en e] mismo fallo, quedé fijado el criterio
desestimatorio de la alegacién de prescripcién de la accién admininistra-
tiva para exigir el impuesto, por lo que la insistencia de los recurrentes
en estos extremos, s6lo puede interpretarse como carencia de argumentos
que permitan poner en duda la legalidad de la declaracién de competen-
cia que es el Unico objeto procesal de la presente reclamacién econémico-
administrativa.»

LIQUIDACION DE USUFRUCTO EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES.
BASE LIQUIDABLE DEL USUFRUCTO. FORMA DE CALCULAR EL
COEFICIENTE QUE HA DE SERVIR PARA LA LIQUIDACION DEL
USUFRUCTO. CIRCULAR DE LA DIRECCION GENERAL DE LO
CONTENCIOSO 4/1965 (RESOLUCION DE 8 DE ABRIL PE 1976).

Heclios.—Se presentd en la Abogacia del Estado de la Delegacion de
Hacienda de Murcia escritura publica de aprobacién y protocolizacién
de particién hereditaria, como consecuencia de la cual la expresada Ofi-
cina giréd, entre otras, liquidacién a cargo de don Jesas S. Sanchez sobre
una base imponible de 1474509 e importe a ingresar de 514.232 pesetas.

Notificada la liquidacién y después de desestimacién de un previo re-
curso de reposicién, el propio interesado interpuso reclamacién econdémi-
co-administrativa ante ¢! Tribunal Provincial de Murcia que desestimé
igualmente la misma, confirmando en su totalidad la liquidacién im-
pugnada.

El interesado interpone recurso de alzada alegando lo siguiente: 1.° In-
fraccién del articulo 24 del Texto Refundido del Impuesto de Sucesiones,
por entender que la participaciéon individual del causahabiente en este
caso, en que el interesado es ¢] unico heredero, cxistiendo diversos lega-
tarios, debe corresponderse con el valor comprobado de los bienes adju-
dicados a dicho heredero, cuyo importe asciende a 597.142 pesetas, en
lugar de 1474509 pesetas fijadas por la Abogacia; 2° Infraccién de las
disposiciones tcstamentarias y lcgales en la determinacién de la base
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imponible, y concretamente respecto a la deduccidon de un legado de
cantidad, dc otro legado de cosa cicerta y del usufructo legitimario vidual,
pues la resolucién impugnada, cn ¢l sentir del recurrente, no plantea bien
aquellas deducciones, ni deduce de la basc correspondienic al heredero
el valor del usufructo, sino que aplica un coeficiente reductor de la cuota
determinado con arreglo a la Circular 4/65 de la Direccién General de
lo Contencioso del Estado, criterio que no es legalmente procedente;
3 Infraccién por inaplicacién de los articulos 37, 70-10 de] Texto Refun-
dido y 66 del Reglamento del Tmpuesto dc Derechos Reales, puesto que
al practicarse la liquidacién siguiendo las orientaciones de dicha Circu-
lar, se calcula la cuota de modo diferente a como resulta de las normas
sustantivas infringidas. Como consccuencia de todo lo anterior, entiende
el recurrente que la cantidad que le corresponde ingresar en 222808 pe-
setas, por lo que debe devolvérsele la cantidad de 617.078 pesetas.

Doctring de la resolucién—El Tribunal Central estima el recurso dc
alzada declarando la nulidad de la liquidaciéon, que debe ser sustituida
por otra en la que se aplique el cocficientc proporcional reductor de la
cuota, procediendo igualmente la rectificacion de la correspondiente li-
quidacién caucional por desmembracién del dominio. Todo ello por lo
siguiente:

«Considerando que por lo quc respecta al complejo problema que plan-
tea la mecanica liquidatoria de la sucesidon rcferida al fallecimiento dec
don Pedro Sanchcz Sanchez, hav que estimar correcta la interpretacién
que el Tribunal de Primera Instancia hace del articulo 66, apartado 3,
del Reglamento de 15 de enero de 1959 para los supuestos de desmem-
bracién del dominio en los que, por un mismo titulo, una sola persona
adquierc bienes en pleno dominio v nuda propiedad, siendo igualmente
ajustado a derecho el contenido y sistema de liquidacién a que se refiere
la Circular de la Direccién General de lo Contencioso del Estado, nime-
ro 4, de 1965, por lo que hay que llegar a la conclusién de que el unico
punto de discrepancia planteado por el recurrente, como el mismo reco-
noce al final dc su escrito impugnatorio de segunda instancia, consiste en
la forma de calcular cl coeficiente que debe figurar en el espacio 37 de
la hoja técnica de liquidacién.»

«Considerando que, cn este scntido, cs cvidente que dicho coeficiente,
utilizando la férmula matcmdtica a que sc refiere la citada Circular de
la Direccién General dc lo Contencioso del Estado, no puede ser calculado
atendiendo, en unos supuestos, al resultado de la particiéon tal y como
ha sido hecha por el contador-partidor designado por el causante y, en
otros, a la cstricta aplicaciéon dcl testamento otorgado por éste, pues, tal
y como razona cl recurrente, ello equivale a aplicar criterios distintos cn
la tributacién de una misma sucesién y ademads introduce un evidente
descquilibrio en la aplicacién dc la aludida férmula matematica, alteran-
do, igualmente, la correspondiente liquidacién caucional que habra de
hacerse cfectiva en el momento en que se produzca la consolidacién dcl
dominio.»

«Considerando que, en el caso presente, la Oficina Liquidadora, al
calcular el mencionado coeficiente, ha utilizado como numerador de la
fraccién, a través de la cual se expresa la citada férmula matemética, el
valor decl usufructo de las tres fincas adjudicadas en nuda propiedad
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al recurrcnte, por el contador-partidor, cuando lo correcto, con arreglo
al criterio anteriormente cnunciado, hubiera sido aplicar las reglas de
valoracion dc usufructos, contenidas en el articulo 66 del Reglamento
de 15 de enero de 1939, a los do§ tercios del valor comprobado de la
herencia sobre los que recae el usufructo del cényuge sobreviviente, sc-
gun el articulo 838 del vigentc Cédigo Civil, dando con ello cumplimiento,
ademas, a lo dispuesto en el articulo 31 del vigente Texto Refundido dc
6 de abril de 1967, conforme al cual ‘en las succsiones hereditarias, cua-
lesquiera quc sean las particiones y adjudicaciones que los interesados
hagan, se considcrard, para los efectos del Impuesto, como si se hubieran
hecho con estricta igualdad’.»

«Considerando que este critcrio es el que debe presidir la practica
de la liquidacién impugnada que, por lo expuesto, no resulta ajustada
a derecho, como tampoco la correspondiente liquidacién caucional girada
como consecuencia de la desmembracién del dominio que habri de adap-
tarse al mismo criterio.»

ADJUDICACION EN SUBASTA JUDICIAL DE UNA FABRICA DE CON-
SERVAS, SIN DISTINGUIR LA CLASE DE BIENES, MUEBLES E
INMUEBLES, QUE LA INTEGRAN. APLICACION, EN TAL CASO,
DEL TIPO IMPOSITIVO CORRESPONDIENTE A LOS INMUEBLES.
DETERMINACION DE LA BASE ATENDIENDO AL VALOR DE LA
SUBASTA JUDICIAL (RESOLUCION DE 29 DE ABRIL DE 1976).

Heclios—En la Oficina Liquidadora de Coria sc presenté un manda-
miento del Juzgado, por virtud del cual, aparte de ordenar la cancelacién
de determinada hipoteca, interesaba la inscripcién a favor de tres perso-
nas a quicnes se les habia adjudicado una fébrica de conservas en tra-
mites de subasta judicial derivada de autos de juicio ejecutivo, constando
cn el citado documento la siguiente descripcién: «Fabrica de Conservas
vegetales, con todos los derechos industriales de la Sociedad..., solares,
cdificios, maquinaria. instalaciones eléctricas y de agua v aquipos diver-
sos, estando compuesto el edificio o fabrica de tres naves destinadas a la
elaboracién de pepinillos, conservas vegetales v almacenamiento de pro-
ductos destinados a determinadas funciones y siendo la totalidad de la
superficie construida de 3.400 metros cuadrados. Tasado todo ello pericial-
mente en la cantidad total de 14.892 102 pesetas.» Al haberse declarado
desierta la primera subasta, fue adjudicada dicha fabrica a los tres inte-
resados por las dos terceras partes del avaldo.

La Oficina Liquidadora, aparte de girar liquidacién por el concepto de
cancelacién de hipoteca (que no ha sido impugnada), giré liquidacién
sobre una base igual a la de la adjudicacién judicial (dos tercios del
avalio), de 9.928.894 pesetas, con una deuda tributaria de 738.412 pesetas,
como consecuencia de aplicar el tipo impositivo del 7,40 por 100, enton-
ces vigente para los bienes inmuebles.

Notificada la anterior liquidacién, los contribuyentes interpusieron
recurso de reposicién, alegando que, dentro de]l valor de lo adjudicado,
no sélo habia bienes inmuebles, sino maquinaria y otros ttiles que eran
bienes muebles, motivo por el cual todos éstos deberian haber sido gra-
vados al tipo del 4 por 100, entonces vigente para tales bienes. Desestima-
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do ¢l recurso, se interpuso reclamacién ccondmico-administrativa ante cl
Tribunal Provincial de Ciceres, que igualmente la desestimo.

Doctrina de lu resolucion.—Intlerpuesto por los contribuyentes recurso
dc alzada, cl Tribunal Centra} lo desestima por lo siguiente:

«Considerando quc cl problema que se dcbatc en ¢l presente expe-
diente sc reduce a revisar si la liquidacion controvertida, practicada por
la Oficina Liquidadora del Registro de la Propiedad de Coria, como con-
secuencia de la adjudicacién judicial de un inmueble, con sus accesorios,
equipos, cnscres, utiles, instalaciones, derechos industriales, vehiculos,
ctcétera, a los reclamantes, ¢s conforme a Derecho por haberse tomado
como tipo impositivo ¢l correspondientc a los bienes inmuebles en cl
Tmpuesto General sobre Transmisiones Patrimontales, por no hacerse dis-
tincién entre las diversas catcgorias de bienes ni en el titulo de adjudica-
cién ni en la valoracién pericial; o si, como afirman los interesados, debid
separarsc en su caso del valor del inmucble basico el de dichos accesorios,
cquipos, cnseres, clc., para scr sujetados a liquidacién por el tipo impo-
sitivo correspondienic a los bienes muebles en dicho Impuesto.»

«Considerando que por lo que respecta a la base impositiva tomada
en consideracion y fijada por la tantas vcces mencionada Oficina gestora,
en la liquidacidon controvertida (9.928.894 pesctas), ha de tenerse por ade-
cuada y correctamente adoptada—incluso con ratificacién por parte de
los contribuyentes—por tratarse de una cifra igual a las dos terceras
partes del avalto llcvado a cabo, dentro del procedimiento, por el perito
designado al efecto y ser, por tanto, €l valor exacto por el que los bienes
fueron adjudicados por el Juzgado, que es la regla que habia de tener
cn cuenta la Oficina Liquidadora, conforme al reformado articulo 70-2
del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales dc
6 dc abril de 1967. Efectivamente, este articulo suprimié el concepto de
‘valor declarado’ que el Reglamento de Derechos Reales de 1939 atribuia
a los valores de tasacién que figurasen en los expedientes de subasta,
senalando, que ¢n lo sucesivo cn las transmisiones realizadas mediante
subasta publica, notarial, judicial o administrativa, servird de base im-
ponible el ‘valor de la adquisicién’, salvo quc el derivado de la compro-
bacién fuese superior, razén por la cual, en el presente supuesto (y puesto
que la Oficina Liquidadora no ha optado por ejercitar sus facultades de
comprobacion dc valores y los interesados no han intentado tampoco
controvertir dicho valor global, admitiéndolo como exacto en su uni-
versalidad), ha dc concluirse que la cifra tomada como basc impositiva,
al ser la de adjudicacién—o sea, al scr el valor dec la adquisicion—, ha de
tenerse por legitima.»

«Considerando quc a los efcctos de resolver la segunda cuestién, o sea,
si ¢l tipo impositivo aplicado a dicha base impositiva y los conceptos
tributarios por los que se practicé la liquidacién son conformes a Derecho,
es preciso recordar la forma ambigua, vaga, indeterminada vy genérica
con que los bienes (embargados, primero, por los adjudicatarios y rema-
tados o adjudicados a su favor, después, por el Juzgado) fueron valorados
y subastados, ya que, de acuerdo con ¢l auto resolutorio de tal adjudica-
cidn (que naturalmente serd transcripcién literal y exacta del anuncio de
subasta y aun de la diligencia de ecmbargo) lo que se transmitié a los
recurrentes fue ‘una fabrica de conservas vegetales en Moraleja (Caceres),
denominada Exaconsa, con lodos los derechos industriales de dicha So-



JURISPRUDENCIA 219

ciedad, solares, edificios, maquinaria, instalaciones eléctricas y de agua
y equipos diversos..., compuesto de tres naves. ., tasado todo ello (sic)
pericialmente en la cantidad total de 14.892.102 pesetas’, lo que comporta
considerar (teniendo en cuenta que, ademas, en sus alegatos, los requi-
rentes han afirmado que, por si fuera poco, dentro de dicho complejo
o universalidad se adjudicaron diversos vehiculos que tampoco se han
concretado) que asi como no se distinguié ni se discriminé en la convo-
catoria de subasta entrc biencs muebles e mmuebles, ni tampoco se hizo
asi ¢n la valoracion periciai ni en el titulo o resolucion de adjudicacion
judicial, tampoco es posible hacerio en la liquidacién tributaria derivada
de esta ultima, por radical impertinencia, ya que ni siquiera existe una
relacién individualizada, detallada y fehaciente, de esos diversos bienes,
maquinaria, vehiculos, equipos industriales, instalaciones, etc., que, segin
los contribuyentes deben desglosarse dentro del complejo industrial que
se adjudicaron bajo la ribrica genérica de ‘Fabrica de Conservas ve-
getales’.»

«Considerando que, ademads, y en otiro orden de ideas, se hace preciso
recordar, que precisamente para estos supuestos existe una regla fiscal
en e] articulo 12 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, al sefialar:
‘Cuando un mismo acto o contrato comprenda bienes muebles e inmue-
bles, sin especificacion de la parte de valor que a cada uno de ellos
corresponda, se aplicara al tipo de gravamen de los inmuebles’, precepto
que, por si solo—como destacé perfectamente el Tribunal Provincial—,
resuelve el caso aqui debatido, puesto que precisamente ni en la convo-
catoria de subasta, ni en la resolucién de adjudicacién, ni en la valoracién
del perito dentro de los autos, se ha distinguido nunca, con enumeracion
precisa, cuales fueron los distintos bienes que se subastaban, con su dis-
tinta calificacion juridica y su auténoma valoracién, siendo tardio y ex-
temporaneo (aparte de carecer de fehaciencia) el intento de hacerlo ahora
en la presente instancia a través de un informe pericial oficioso incapaz
de surtir efecto y que, en su caso, debié hacerse valer ante el Juzgado
en el momento oportuno dentro de la fase de apremio del procedimiento
ejecutivo o en la escritura de constitucién de hipoteca, para evitar justa-
mente la ambigiiedad y vaguedad de la adjudicacién de la que se deriva
la aplicacién de la regla tan correctamente tomada por la Oficina ges-
tora.»

J. M. G. G.
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Anales de la Direccion General de lo Contencioso del Estado. Ministerio
de Hacienda, 1977.

Siguiendo la linea marcada por la primera publicacién de la serie en
el ano 1973, la que ahora traemos a recensién es el exponente de una
labor realizada por el Cuerpo de Abogados del Estado al servicio de la
Administraciéon. Corresponde al afio 1977 y en ella se recogen los diversos
aspectos que abarcan la serie de dictamenes emitidos. Predomina la
materia del Derecho Administrativo, haciéndose rama especial el Finan-
ciero y Tributario y rccogiéndose en el Derecho Civil y Mercantil varios
supuestos. En cola, con un sélo dictamen, aparece representado el Dere-
cho Penal.

Creo que va es ésta la segunda vez que hago una resena critica de la-
publicacién, pero sigo pensando que eslas publicaciones, aparte de servir
de estudio al que trate dc profundizar en una materia, son el testimonio
viviente de una fecunda labor realizada por un Cuerpo. En Espana somos
muy dados a encasillar a los diversos Cuerpos y atribuir a los mismos
unas criticas que no responden a realidades y la mejor manera de con-
vencer a los incrédulos es aportando el testimonio encuadernado de una
labor. En nuestro Cuerpo, desde que alld por el ano 1969, descentralizamos
los seminarios de Derecho Hipotecario se realiza una constante labor de
estudio, consulta y ciclos de charlas v conferencias, pero eso queda entre
nosotros. haciendo falta que alguien se decida a dar el empujén para
publicar una fecunda labor silenciosa.

La publicacion que ahora se nos ofrece resulta de dificil recensién,
pues aun estando agrupados por materias los casos que se aportan, son
tantos v tan variados que habria que ir uno por uno estudiando cada
supuesto y citando a su autor, pues la publicacién, aunque atribuye ge-
néricamente la labor a un Cuerpo, cita, como es logico, a pie de pagina
a los diferentes Abogados del Estado quc son autores de los dictamenes.
De ahi que me voy a sujetar a la estructura de la publicacién y en cada
caso haré unos breves comentarios.

A) Derecho Administrativo

Como he dicho, esta materia es la mas numerosa y se recoge en ella la
mayor parte de los diciamenes. En un libro de seiscienias y pico paginas,
csta materia abarca las quinientas pasadas. Aunque las materias van agru-
padas en veintitin apartados, sin guardar orden alfabético, a mi se me
antoja pensar que el «ordenador» de todo esto se ha sujetado a lo que
podriamos llamar «parte general» del Derecho Administrativo y «parte
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cspecial» del mismo. Digo csto, ya que los diez apartados primeros tocan
temas todos ellos muy genéricos, como son la Administracién periférica,
la local, la responsabilidad extracontractual, los contratos administrati-
vos, los funcionarios publicos, el derccho publico de cosas, las concesio-
nes administrativas, la expropiacién forzosa, la revision de los actos ad-
ministrativos y la organizacion y procedimiento administrativo.,

Por el contrario, en lo que yo denomino parte especial, se tocan
tcmas concrctos sobre propicdad intelectual, {undaciones, actividades
molestas, insalubres, educacién y ciencia, trabajo y seguridad social, agri-
cultura, urbanismo, aguas, minas, comerclo y economia.

Scria muy dificil destacar aquellos temas que cobran actualidad a
través de las inquietudes juridicas del momento, pues todos son «actua-
lidad» al haberse planteado y resuelto en un aiio confliclivo como era el
de su emision. De todas formas, creo que habria temas capaces de llamar
atenciones preferentes dentro de esa actualidad, como son los que tratan
de resolver los problemas de la Administracién periférica, la actuacién
municipal en materias de competencia, servicios y licencias municipales,
la temadtica de los funcionarios publicos, la gran trascendencia que sigue
cobrando el dominio publico en sus innumerables proyccciones del patri-
monio estatal, usurpaciones, derechos reales, reversiones, etc. Tgualmente
podria anadir el candente tema dc¢ la expropiacién y la revisién de los
‘actos administrativos.

Por lo que sc refiere a la segunda parie de especialidades, no cabe
duda que inicia la materia un punto crucial quc bordea limites legisla-
tivos, cual es el de la propiedad intelectual a través de la obra cinemato-
grafica, la legislacién sobre materia tan delicada cual es la agricultura,
la proyecciéon que el urbanismo tiene en la propicdad con el otorgamiento
de licencias, la suspension de obras, el silencio administrativo, la ficha
urbanistica, etc. En igual sentido podria predicarsc la importancia dec los
dictamenes en orden a la materia de aguas, con un cédigo en el dinte] de
la aprobacion, y los temas delicados de la cconomia de las empresas y
sociedades.

El palmarés de los estudios lo soportan con dignidad y prestigio los
Abogados de] Estado Manuel Gonzidlcz Pérez, José Maria Sas Plaudard,
Francisco Jos¢ Vazquez Garrido, Antonio del Pozo Gonzdlez, Manuel Go-
ded Miranda, Emilio Recoder de Casso, José Maria Torres Coll, Vicente
Diaz del Corral, Fernando Bertrdn Mendizadbal, Fernando Diaz Moreno,
Jaime Montero y Garcia dc Valdivia, Emilio Pujalte Clariana, Alfonso
Lopez Jiménez, Manuel Martincz y Pérez-Lurbe, Eduardo Trillo Torres,
Raimundo de Miguel Lépez, Jestis Valero Bermejo, Juan Serrada Hierro,
Carlos Pmnilla Turifio, Alfonso Vazqucz Sedano, Angel Sanchez Gonzalez,
José Luis dec Castro Autrin, Armando de las Alas Pumarifio, Antonio
Martinez Lafuente, Emilio Benelli Garcia-Morente, Juan Emilio Luque
Diaz, Jaime Montcro y Casado de Amezu4, Francisco Javier Aquilé Ortiz,
Antonio Claudio Obejo Vacas, Felipe Pastor Oimedo, Francisco Rodriguez
Boti, Manucl Breva Ferrer, Francisco José¢ Vazquez Garrido, José Antonio
Piqueras Bautista y Antonio de Hoyos Gonzilez. Creo que cito a todos,
pero advierto que algunos habria que citarlos dos o tres veces, pues con-
tribuyen en esa forma. Si alguno se me pasa es mera omisién y no oculla-
cién intencionada,
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B) Derecho Finunciero y Tributario

Quizéd en estc pais, con denominacién de Espafa y propicio a divisio-
nes territoriales con diversas denominaciones, lo que de verdad ha cobrado
trascendencia es el instrumento fiscal, que ha proyectado sus tremendas
incidencias sobre el patrimonio de todos los espafoles, con o sin autono-
mia. Sigo creyvendo que esto del tributo cuanto mads se nutriese de férmu-
las, orientaciones, principios y naturalezas del Derecho Privado mas justo,
humano y ponderado serfa, pcro hasia que ello sc logre vamos a aceptar
esta «neccsidad rccaudatoria» a la vista de la multiplicacién de funciona-
rios, cargos cstatales y secuelas inevitables a que nos van a conducir el
fcnémeno ya irreversible de las autonomias. Y es que hay tanta gente
necesitada de mando que hay que proporcionaria oportunidades, aunque
luego la cosa se reduzca a despacho, secretaria, coche y sitios preferen-
ciales, ademas del sueldo. Si el trasvase del Tajo constituye un gran pro-
blema, pienso que cl de los funcionarios va a constituir un dilema

En los estudios que esta parte nos ofrece surge vivo el Derecho Finan-
ciero y Tributario y en ellos hay temas de singular trascendencia como
la materia de presupuestos, las clases pasivas, las contribuciones, los
impuestos sobre rendimientos de trabajo personal, sobre rentas dc ca-
pital, de personas fisicas, sociedades, sucesioncs, transmisiones patrimo-
niales, actos juridicos documentados y trafico de empresas, aparte de los
impuestos municipales sobre radicacién, circulacién de vehiculos y deter-
minadas situaciones fiscales.

Contribuyen a la aportacion de los dictamenes los Abogados del Estado
don José Antonio Santias Viada, José Maria Pérez Prat, Fernando Cas-
tromil Sanchez, Manuel Goded Sanchez, José Antonio Garcia Tledo, José
Manuel Echevarria Herndndez, José Dufol Abad, Angel Sanchez Gonzdlez,
Armando de las Alas Pumarifio, Antonio Martinez Lafuente, Carlos Mar-
tinez Gonzalez, Alvaro Muioz Lépez, José Maria Tejera Victory, Antonio
Martinez Lafuente, Vicente Sierra Ponce de Ledn, Luis Peralta Espafia,
Tuan Serrada Hierre, Franciscc Ruiz Risuefio, Eduardo Cosmen y Mete-
san, Juan Diaz-Ambrona Bardaji.

C) Derecho Civil v Mercantil

Los temas quc s¢ agrupan cn esta seccién de los Derechos Civil y Mer-
cantil tienen una triple dircccidn, ya que unos cuantos estan destinados
a la problemidtica de la propiedad, su reivindicacién, su negacidn, etc.,
mientras que otros se centran en problemas concretos de arrendamientos
y suministros. Quizd, por la novedad que ofrece, merezca la pena poner
en primer término, y asi lo hace la publicacidn, la tematica de la separa-
cién del matrimonio en cl Documento Nacional de Tdentidad.

Los Abogados del Estado autores de los correspondientes dictdmenes
son Alvaro de Lapuerta Quintero, Manuel Alvarez-Valdés y Valdés, Luis
Reija Guedea, Luis Ruiz-Salinas Martinez, Raimundo de Miguel Lépez,
José Antonio Santias Viada, Jestis Valero Bermejo y Alfonso Lépez
Jiménez.

15
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D) Derecho Penal

El tnico tema que sc¢ recoge cn la publicacion es cl de la posible exis-
tencia del delito de injurias y calumnias que {irma el Abogado del Estado
dcl Ministerio de Agricultura Alfonso Lépez Jiméncz.

La obra, para su manejo, tiene, aparte dcl indice sumarial, otro anali-
tico de conceplos que s¢ ajusta a un csquema alfabético.

Jost MaARfA CHiIco Y ORrTiZ

BaLBINO FiLHO, Nicolau: Registro de imoveis. Doutrina, Prdtica, [uris-
prudéncia, 3.* ed., Atlas, Sdo Paulo, Brasil, 1976, 412 y LX pdgs.

La obra es una pucsta al dia de la Ley brasilefia nimero 6.015, de 1973,
segin fue objeto de comentario por el aulor en la primera edicién. La
actualizacién estd determinada por las modificaciones iniroducidas por
las Leyes nameros 6.140 v 6.216, de 1974 y 1975, vespectivamente. En cuan-
to actualizacién que es, el texto siguc la pauta marcada en la primera y
segunda ediciones, es decir, comentarios y notas que se insertan aprove-
chando la sistematica indicada por la propia norma juridica. El autor
aprovecha los acdpites legales, aportando en cada uno los comentarios
pertinentes, en los cuales se vuelcan, cuando es procedente, opiniones dc
la doctrina; inmediatamente se acompanan, bajo el epigrafe de «practi-
ca», algunos modelos correspondientes al capitulo, que se cierra en cada
caso con un abundamienio jurisprudencial. En todo caso en que resulia
procedente, s¢ inscrta una nota de referencia a los preceptos legales vi-
gentes.

El método autoriza al autor a insertar una generosa cantidad dc mo-
delos, en exceso de 120, con lo cual la imagen del lector se completa en
todos los aspectos: se le centra en ¢l tema objeto de estudio, se le enri-
quece con los criterios doctrinales y jurisprudenciales pertinentes, para
cuiminar con cl modelo, permitiendo asi una cxacta apreciacién noi-
mativa.

Un indicc tematico sumamente complelo, quce facilita el mancjo dcl
libro, y un apéndice con el texto de la Ley numero 6.015, de 1973, y las
cnmiendas sufridas, aparte de una amplia bibliografia brasilefia, cuadran
cl esfuerzo de BaLBino FILHO.

Puede, pues, comprenderse facilmente la intencién del autor: proveer
al lector de un instrumento bien pensado para facilitar el trabajo cotidia-
no sobre aspectos del tema objeto de estudio; finalidad que se logra
completamente, a lo que coadyuva la expericncia del autor, titular de
Oficios dc Justicia y miembro del Instituto de Registro Imobilidrio del
Brasil.

La impresion es cémoda para el lector, y la encuadernacién, aunque
en rustica, soporta bien el destino para el que estd pensado el libro: ser
usado de modo reiterado.

E. VAzouez BoTE



LIBROS . 227

BaLBiNO FiLuO, Nicolau: Registro de Titulos e Documentos. Doutrina,
Legislagio, Prdtica, XXX, 1.* ed., Atlas, Sdo Paulo, Brasil, 1977, 310
paginas,

Como el titulo expresa meridianamente, en esta ocasién, el compariero
BaLBINO completa el esfuerzo iniciado con |a obra inmediatamente antes
reseniada, afrontando el estudio de la registracion de contratos. A tales
efectos, luego de un bosquejo acerca de la prueba documental, entra de
pleno en el marco expositivo del documento, sefialando sus caracteristicas
generales, su fuerza probatoria, derivable del articulo 135 y concordantes
del Cédigo Civil de Brasil, y el efecto de la registracion de aquél en el
momento de su protocolizacién; ello permite al autor analizar la respon-
sabilidad que se asume por ¢] oficial del registro en el desempefio de su
cargo, antes de pasar a analizar detalladamente diversas modalidades de
contratos documentados.

Un método uniforme, el enfoque bipolar doctrina-practica, sumamente
claro en su sistematica interna, hace que el jurista BaLBiNo FILHO nos
ilustre acerca de las figuras de prenda, garantias de titulos de crédito,
aparceria agricola, fianza, arrendamiento, prestacién de servicios, com-
praventa con pacto de reserva, compraventa condicional, finalizando con
la tramitacién de la registracién, asi como con el valor de las certifica-
ciones registrales.

Con insercién sistematica en la pagina correspondiente al tema que se
trata, incluye el autor una enorme variedad de modelos relativos a los
titulos objeto de estudio. El esfuerzo se culmina con la insercién de la
legislacién, abundante y variada, vigente en Brasil al respecto. También
cn esta ocasion, el autor nos ofrece un excelente indice sistematico y con-
ceplual, que facilita enormemente el manejo de la obra.

Apovéndose en citas doctrinales de los autores de su pais, manifiesta
el profesor BaLBINO un excelente dominio de la materia y gran facilidad
de expresién, al tiempo que rigor técnico juridico.

E. VAzouez BoTE

DEe CARVAHLO, Afranio: Registro de imoveis. Ed. Forense, Rio de Janeiro,
1977, 2.* ed., 574 pégs.

El profesor Di Carvamiro, Catedritico de la Universidad Federal de
Rio dc Janeiro, es persona vinculada, desde antafio, al Derecho inmobi-
liario registral, siendo autor de varios estudios y diversos proyectos de
ley sobre la materia (proyecto de ley agraria, de 1974; anteproyecto para
la reorganizacién decl Registro Inmobiliario, de 1969, etc.). Una de sus
preocupaciones fundamentales—que da la medida del calibre del autor
y del acierto de sus enfoques—ha sido la coordinacién catastro-registro,
sin la cual, seamos sinceros, la eficacia de la publicidad registral no es
completa, incluso falla. De ahi la razén de ser de] libro que ahora comento
brevemente: salir al paso de la desorientacién que se encierra en la Ley
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namero 6.015 (31 de diciecmbre dc 1973), modificada por la Ley name-
ro 6.216 (30 de junio de 1975), que «sogobra em meio a uma urdidura de
desacertos, que vao ao ponto de extiraviar o registro do rumo sistematico
que vinha seguindo». Al parecer, ese despiste legislativo puede atribuirse
al desconocimiento respecto de qué cs y qué cxige un sistema registral,
destacadamente si se pretende insertarlo en los de caracter técnico.
Intormar sobre este aspecto es la finalidad del volumen del doctor De Car-
VAHLO, tomando como eje la relorma legal brasileia.

La obra se divide en veintc capitulos, un apéndice (contentivo de la
Ley numero 6.015 y del anteproyecto de 1969, al que se le unen los mo-
delos de libros propuestos y el dictamen del Servicio de Fotometria del
Ministerio de Minas) y un indice temadtico y de materias.

Los dos primeros capitulos tratan, como es clasico, de los anteceden-
tes brasilefios y de los diversos sistemas de publicidad La evolucién
inicial de la constataciéon de tlitulos fue, en Brasil, muy similar a tantos
otros lugares: la ausencia de un registro organico facihtaba una docu-
mentacion desordenada, provocando incertidumbre en la titulacién vy,
como secuela, que ésta fuese oculta, problema grave en materia de ga-
rantias inmobiliarias. Situacién, pues, parecida a la nucstra de 1861.
También en Brasil, la reforma se inicia mediado el siglo pasado, en 1843,
con la publicidad hipotecaria, s1 bien con menor eficacia que cntre
nosolros, al no darse entrada a la especialidad, ni adjudicarse a la hipo-
teca, en cuanto gravamen real, cardcier constitutivo (meras, pues, conta-
durias de hipotecas, de caracter incompleto). Algo de orden vino a poner
el Cédigo Civil de 1916, que introduciria la inscripcién, al decir de Dc
CARVAHLO, como modo de adquirir. El Decreto numero 4827, de 1924,
reorganizador de los registros publicos, segin las pautas del Cédigo Civil,
al dar amplia y generosa entrada a la inscripcion preventiva (declarativa),
inicia un refuerzo del sistema. En la década posterior, al darse enirada
a las lotificaciones del suelo, se mantiene un sistema hibrido, que combina
inscripciéon y transcripcién, documento publico y privado, instituciones
de caracter real junto a o6tras meramente obligacionales, llegandose con
ello a la reforma reglamentaria de 1947 y su actualizacién en 1969, cuyos
defectos y omisiones intentaria alrontar la citada ‘Ley de 1973 y su re-
forma de 1975 El problema que presenta la reforma es, sin embargo,
grave: mas preocupada por la ligereza del trdmite registral interno, que
del trafico de los titulos, confunde aspectos relevantes con circunslancias
de simple tramite, impone una llevanza registral que facilita el riesgo,
y crea una scrie dc problemas al intérprete que reducen el impacto de
la mecjora legislativa a un minimo, frente a las magnitudes posibles para
esa fecha.

Los capitulos 3, 4 y 5 recogen los bienes y derechos registrales, asi
como la terminologia impucsta, y su problematica, por el nuevo texto
legal. Los subsiguientes capitulos, hasta el docc incluido, recogen los
principios inmobiliarios (inscripcion, legitimaciéon v fe publica, prioridad,
especialidad, legalidad, tracto y rogacidn regstral). Trata cl autor de dar
una cxposcion general, enfocando la reccpceién legislativa de dichos prin-
cipios, bajo una técnica (realmente superada como pudo afirmar Tirso
CARRETERO) que ofrece lo que la ley permite y las posibilidades que hu-
bieran podido conseguirse. Los restantes capitulos de la obra se destinan
al estudio de los libros registrales y catastro, ¢l registro del sistema To-
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rrens (arts. 277 y sigs. de la ley comentada) y el reglamento correspon-
diente. Se cierra el libro con un capitulo 20, de retrospectiva y conclusio-
nes. Es, obviamente, el de mayor interés, pues pone de manitiesto el
pensamiento del autor en una sintesis que recoge lo expuesto a lo largo
de las pdginas precedentes: el sistema registral resultante no se adapta
a las exigencias de cecleridad del momento, facilita la inseguridad porquc
facilita las falsificaciones y deviene, incluso, en contradictorio.

Escrita con gran soltura, la obra de D CaRvaAHLO le acredita como
buen conocedor dc la maieria. Una sola cusa me llama la atencién en el
libro: la ausencia de bibliografia espafiola. Y no es un defecto de la
obra, sino, me parece, de nosotros los espanoles. En alguna ocasion es-
cribi, que, si en doctrina juridica Espaiia tenia figuras de relieve, era
precisamente en esta rama del Derecho. Las peculiaridades de nuestra
Ley de 1861 y subsiguientes, tnicas en el mundo, nos crearon problemas
tan unicos, que nuestros juristas hubieron de afinar enormemente. Al
parecer, sin embargo, no hemos difundido adecuadamente sus esfuerzos,
no para airear nuestros problemas y nuestras soluciones, sino los proble-
mas y las soluciones que ofrecen el Derecho inmobiliario. Es lastima,
porque puede significar que hemos dedicado la atencion, otra vez, a las
cosas de dentro, con omision de las cuestiones universales.

E. VAzquez BoTE

GoNzALEZ PEREz, Jesas: Las licencias de urbanismo. Publicaciones Abe-
lla, El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, 1978.

Hace ya tiempo que no recensionaba obras de GonzALEzZ PEREZ, pues
al dejar de tener la direccién de la seccidn bibliografica de cierta revista,
resulta dificil poder pedir la vez en esta Critica de Derecho Inmobiliario
para traer a sus pdaginas alguna de las multiples publicaciones del autor.
Y la razon es bien sencilla: GoNzALEz PEREZ escribe muy clare, con una
gran sistematica v se ocupa dec problemas de actualidad en el campo
administrativo. Ello hace que los que se ocupan, o nos ocupamos, de las
recensiones queramos hacer la nuestra en esta Revistq para asi enterar-
nos y estar al dia en maleria tan importante. No es de extrafiar, por ello,
quc sicmpre se me adelanten los asiduos en la materia, pero en esta
ocasion se me adjudica la recensién porque aquel que tenia que hacerla
no pudo iniciarla. Quiza ¢so justifique el retraso.

Hablar de licencias es presentir prohibiciones o faltas de libertad.
Quizd, por ello, en la legislacién civil la antigua licencia marital y la
licencia uxoris se han convertido en exigencias de consentimiento o han
desaparecido. Lo que sucede es que a la hora de aplicar la sancién por
la falta del rcquisito exigido—licencia o consentimiento—el ordenamiento
juridico se resiente, pues en vez de hablar de nulidades se habla de po-
sibles anulabilidades y nosotros siempre creimos—y asi todavia lo ates-
tigua hoy el 1414 del Cddigo Civil—que cuando la ley exige un consenti-
mienio si éste no se presta el acto cae indefectiblemente en nulidad.
Quiza por haber heredado el Derecho Administrativo la idea de la licencia
v el trato menos riguroso que se daba a la falta de la misma, es por lo
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que Ja legislacién urbanistica no se haya pronunciado con la sancién de
nulidad y siga planteando el viejo tema de las inscripciones y forma de
hacerlas, si es que pueden hacerse.

Recuerdo haber leido en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley
sobre Reforma de la del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 5 de
diciembre de 1972 unas tremendas {rascs que calificaban a la licencia
como «cl Litulo juridico que autoriza la actuacién del particular» o «el
titulo juridico declarativo ce derechos», como s1 de una sentencia judicial
se tratasc. En igual sentido, aunque sin tanto énfasis, se sigue hablando
cn la Exposiciéon dc Motivos de la Ley de 5 de mayo de 1975 sobre la
licencia. Contrasta esta terminologia con la que en la actualidad utiliza
cl «Protocolo» firmado en Catalufa en el aino 1980, donde en su primer
criterio se considera a la licencia «como una manifestacién de la actividad
de policia administrativa sobre el uso del suelo». El supuesto no es sélo
cambio de denominacién, sino de contenido juridico y asi, avanzando en
dicho protocolo, se aprecia el razonable criterio que se.- adopta frente a
las inscripciones a practicar: si la licencia no existe o es insuficiente, la
mscripcién puede practicarse, pero al margen de la misma se pone una
nota con un término de validez de cuatro afos, pudiendo el Registrador,
a peticién del Ayuntamiento, expedir nota simple informativa de las ins-
cripciones que estén en €sos supuestos.

La monografia o estudio del apasionante tema de las licencias la divi-
de el autor en tres grandes partes: una introduccion, una parte general
y una especial. Todo ello viene completado por una clave de abreviaturas,
un indice analitico y un apéndice legislativo. Respetando todo ello, vamos
a sintetizar su contenido.

A) Introduccion

El arranque de la obra es una constante reflexién del autor sobre la
falta de libertad y la constante intervencién en los actos privados por
parte dc la Admimstracién. Hace unas citas de autores y trabajos muy
oportunos, como, por ejemplo, la de GascoN HERNANDEZ, la del libro
de J. RoBERT (Las violaciones de la libertad individual cometidas por la
Administracion), las frases de UNAMUNO en su libro Visiones y comenta-
rios y la que recoge de JORDANA DE Pozas, al decir que realmente es triste
tener que llegar a tal conclusion; tener que llegar a reconocer que, salvo
fa conciencia y el hogar, nada escapa a la despiadada intervencién de la
Administracién moderna.

Examina los principios informantes de la intervencién administrativa
(los de legalidad, igualdad, subsidiariedad y la buena fe), para luego cen-
trar el tema y sefalar las maneras o modalidades de la intervencién ad-
ministrativa: las érdcnes de hacer, las prohibiciones y la sujecién a li-
cencia. Termina esta parte con dos lemas importantes: los actos sujetos
a licencia urbanistica y el concepto y naturaleza de las licencias. Para el
autor se trata de un acto reglado que no crea derechos subjetivos, sino
que los condiciona en su ejercicio. Termina con los temas del fundamento
v regulacién.



LIBROS 231

B) Parte general

Sucesivamente, en csta segunda parte de la obra va desarrollando los
requisitos quc deben contener las licencias, el procedimiento para su
obtenciéon y expedicién, los efectos, licencias ilegales, extincién de las
licencias y la responsabilidad patrimonial. Expuesto el esquema a que
se ajusta esta parte, y con la habilidad que caracteriza al autor, va siste-
matizando cada uno de estos puntos. En los requisitos distingue los
subjetivos, los objetivos v los aque hacen referencia a la actividad (lugar,
tiempo y forma). En el procedimiento también lo sistematiza distinguien-
do la iniciacidn, el desarrollo del mismo v la terminacién normal y anor-
mal del mismo, abordando el problema del silencio administrativo apli-
cado al caso. En materia de efectos se acude a la distincién entre los
limites en que se mueve la licencia y las repercusiones que puede tener
la inexistencia de la licencia respecto a Jos actos de edificacién y a las
obras realizadas. Capitulo especial merece el problema de las licencias
en relaciéon con el Registro de la Propiedad, donde e] autor recoge las
opiniones mas caracterizadas, incluida, por supuesto, la mia, pero por
razones de fecha no alcanza a examinar esa solucién que antes apuntamos
v quc el Protocolo de la Generalidad de Catalufia da como viable a una
situacién creada por falta de visién urbanistica en querer utilizar una ins-
titucién, sin pensar que las consecuencias que se apliquen a la misma son
fundamentales para su coordinacidn.

Dentro del tema dc¢ las consecuencias de las licencias ilegales, el autor
toca los temas de la- nulidad, la anulabilidad, 1a suspensién de licencias,
la rectificacion de errores, etc. Igualmente se tocan los tres grandes pro-
blemas de la extincién de las licencias: la anulacién, la revocacién y la
caducidad. En Ja ultima parte la problematica de la responsabiidad se
examina no sélo en orden al administrado, sino en relacién con la Admi-
nistracion por otorgamiento de licencias o por denegacién de las mismas.

C) Parte especial

Como su mismo nombre indica, esta parte esta destinada a una serié
de supuestos que ofrecen singularidades frente a la norma general. Fun-
damentalmente se estudian las licencias para actividades urbanisticas
del Estado y Entidades de Derecho Piblico, para usos y obras provisiona-
les, para suelo no urbanizable y urbanizable no programado, de ciertas
obras de drganos del Estado, de ejercicio de actividades molestas, insa-
lubres, nocivas y peligrosas.

En el Apéndice Legislativo sc recoge la legislacién del afio en que la
obra se publica y que comprende el Reglamento de Disciplina Urbanistica
(R. D. 23 junio 1978), la suspensién de vigencia de alguno de sus articu-
los (R. D. 14 octubre 1978) y los Reales Decretos de traspaso de compe-
tencias a Catalufia y Pais Vasco (RR. DD. 23 junio, 15 julio, 26 julio y 25
agosto 1978). .

La obra, aparte de su aspecto did4ictico, facil por su manejo y fértil
en consecuencias de conocimiento, tiene la garra de la experiencia profe-
sional del autor que vive, estudia y moldea diariamente los grandes
problemas del urbanismo espafiol.

Jost Marfa Crico v OrTIZ
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RoTonDpi, Mario: L’abus de droit. Namero 7 de la Coleccion «inchieste
di Diritto Comparato», Ed. CEDAM, Padova, 1979.

Con un cmocionante recucrdo a su maestro, Bagassl, y a su tesis doc
toral de 1922 sobrc este tema, para ¢l obsecsivo, MARIO RoToNDI nos ofrece
veintidés estudios de especialistas dc otros tantos paises sobre el abuso
de derecho que, pese a su consagracidn expressis verbis por varias legis-
laciones en el curso del siglo presente y descripciones caracteristicas del
mismo en otras, contintia sicndo materia no completamente pacifica.

Cicrio que «abuso» y «derecho» son una aparente contradiccién in
terminis, pero también estd consagrado que non omne quod licet honestiim
est, sobre todo al considerar que siendo e] derecho subjetivo un interés
juridicamente sancionado no es posible aprobar su ejercicio sin real inte-
vés, v mas cuando se realiza con simple animus nocendi o, cuando
aan sin tal propdsito, existe notoria desproporcién entre el interés del
titular y otros contrapuestos, la suficiente para originar el rechazo de la
conciencia social que muestra indiscutible preferencia por el «Gemein-
nutz» frente al «Eigennutz». La disociacidn cntre opinién y norma puede
ser de consecuencias graves: la estricta aplicacién de la dltima puede
envilecer, mas que honrar, al Magistrado.

Pero apenas iniciada la ruta, el horizonte se dilata y dificulta con
multiples encrucijadas. Aparccen los llamados «conceptos-vdlvula», no-
ciones indeterminadas, casi fugitivas, con muy diversas cristalizaciones
o aun en estado gaseoso, con las que se procura adaptar la ley, su
espiritu, a la justicia que reclaman circunstancias concretas, cn especial
las que reflejan la evolucién de la consciencia social. Todas ellas posibi-
litan una valoracién correctiva judicial y de ahf la dificultad de difcren-
ciar el abuso del derecho del fraude a la ley, con su amplio polimorfismo,
v cuyo terreno, mas que con evidencias, se recorre con las sutilezas de
un jardin oriental; de la buena fe, la equidad o las buenas costumbres
con todos sus vastisimos, casi inasequibles, limites; v es imposible dejar
de hacer referencia a los principios generales del Derecho, al caracter
jurigeno de la jurisprudencia, materias de profundas raices y riquisimo
follaje, aparte particularismos como el de las presunciones, el enriqueci-
miento sin causa, los efectos creativos o abrogativos de la costumbre v
muchos otros con los que podria formarse una relacién casi ilimitada.

Pero todo, en el fondo, nos dirige al campo filos6fico que con sus
principios impregna los ejes fundamentales de un sistema juridico, prin-
cipios muy distanciados de la doctrina legal con la que cominmente se
les confunde. La interpretacién de tales elementos filoséficos es materia
que afecta a todas las normas del sistema; su encuadre en la Parte Ge-
neral de los Cédigos Civiles es un asunto de mera tradicién. La interpre-
tacién del derecho en vigor realizado desde tal perspectiva es la que per-
mite la medicién justa, la correccién de normas en casos concretos y
aun suplir ausencias o lagunas, las internas por via interpretativa, las
cxternas en méritos del cardcter supletorio de tales principios generales.
La técnica juridica enuncia procedimientos pero, en muchas ocasiones,
nuestros juristas carecen de la indispensable formacién filoséfica y
hasta teolégica que las Universidades apenas facilitan. Jurisprudencia es
mucho mas que juristécnica o jurisciencia La navegacién es un arte que
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no solo requiere conocimiento de maquinaria o instrumental, sino de
rutas y, fundamentalmente, de destino.

Al hablar del abuso del derecho salen, pues, a la luz temas accesorios
pero no intrascendentes: no es solo la autonomia conceptual del instituto,
sino ¢l problema de la inmanencia o trascendencia del derecho, si el mis-
mo es producto de la voluntad del Estado, o cl pueblo, o el Juez, o algo
ubjetivo que las fuentes se limitan a exteriorizar y concretan los magis-
trados. El problema de cudles scan las fucntes del derecho, la potencia
creadora de las resoluciones judiciales. El abuso de derecho—como otros
institutos aludidos anteriormente—pone en manos de los juzgadores un
conjunto de «normas en blanco» que pueden suponer un peligro para la
certeza dc la ley, derecho que es fudamental para los a ella sometidos.
Los codificadores clamaron contra tal posibilidad, degradando los jueces
a meros exégetas y hasta los afrancesados de nuestras Cortes de Cadiz
manifestaban que en los gobiernos despdticos imperan los hombres y en
los moderados las leves: se debe impedir, a toda costa, que los magis-
trados puedan ser superiores a ellas. La doctrina que configuré la recien-
te reforma de nuestro Cédigo en su Titulo Preliminar aludié al abuso
como esperanza y peligro vy mas tarde se ha hablado del temor al «abuso
del abuso» sobre todo en momentos en que la Magistratura refleja la
profunda divisién ideoldgica en materias esenciales que, mas que las
mermas territoriales, hace peligrar la unidad nacional. La determinacién
de limites morales. sociales o filoséficos puede v debe ser muy distinta
cn clementos formados en la dogmadtica marxista, liberal o cristiana,
como ha rcsaltado Starck. El asunto excede del campo estrictamente
juridico e invade el de la filosofia politica En la obra que recensionamos
aparecen citas de resoluciones en las que se considera, mas que un
abuso una extorsién el exigir de un arrendatario aumento de canon por
la autorizacién de mejoras en la vivienda. No parece distante la hipétesis
de considerar otrd abuso la reclamacién de deuda por e] acredeor aco-
modado al indigente deudor, «o, en el supuesto inverso, el pago al mo-
desto acredor en moneda desvalorizada». La interpretacién y subsiguiente
decisiéon parecen libradas al campo de los conflictos ideoldgicos.

Pero estas consideraciones someras no deben desviarnos de] obictivo
concreto: la recensién de la obra epigrafiada.

Empecemos por el ambito clasico. El abuso de derecho, nombre que
parece se¢ debe a LAURENT, se¢ inicia en Francia a fines del pasado siglo
con varias sentencias relativas a «Pintention malveillante» v provocan un
sinfin de estudios doctrinales en las que aperecen nombres tan desta-
cados como los polemistas JossEraND y RrPERT, PraNIOL y hasta Ducurr,
que con sus derechos-funciéon llega a inspirar la legislacién soviética. Las
repercusiones son muy amplias, v PrrovaNo, dc la Universidad de Niza,
las detalla cuidadosamente tanto en el aspecto dogmatico como en el
jurisprudencial, resaltando que el combate por la autonomia conceptual
del instituto parece haber quedado en sordina y que las resoluciones judi-
ciales que la admiten, mds que convincentes sc¢ consideran comprometi-
das, discutibles. Por otra parte, la legislacién no se ha alterado, pese
a que en un estudiado proyecto de Cddigo de Obligaciones franco-italiano
se describia el abuso de derecho; pero ello ni influyé en el posterior
Cédigo Civil italiano de 1942, ni provocé alleracién alguna en el de
Francia.
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Ranirrr, del Max Planck, se refierc a Alemania, cuyo BGB de 1900, en
su paragrafo 226, proclamd la inefectividad de| ejercicio de un derecho
cuando su simple propésito era cl dec dafar a terceros; y en el 826 se
obliga a la procedente indemnizacién a quien actuando contra las buenas
costumbres produce dafio a otro. Parccia la consagracion de los aspectos
subjetivo y objetivo dcl abuso de derecho y una parte de la doctrina
gecrmana y mucha extranjcra resalté el acontccimiento. Pero olra parte,
y muy importante, del dogmatismo aleman entendié tales normas como
expresiones concretas del principio de la buena fe. ENpEMANN califico
cl pardgrafo 226 de disposicién nacida muerta y aunquc los Tribunales
aluden al instituto cn muchos «obiter dictum», sus resoluciones parccen
continuar la tradicién de la «exceptio doli generalis». El «Rechtsmis-
sbrauch» no parece haber conseguido ¢l reconocimiento autonémico con-
ceptual. Las exigencias de responsabilidad s¢ han ajustado a las bases
de la buena fe, las buenas costumbres vy las exigencias de la equidad. La
cobertura se ha mostrado suficiente.

Ttalia parece vivir un creciente estado de insatisfaccién, de inquictud,
ante una presunta paralisis de la ciencia juridica al comparar su técnica
con los progresos de otras ciencias humanas. El complejo de inferioridad
conduce a los juristas a jugar al «anything goes», todo va, y lo que pueda
suponer cualquier salida a la incertidumbre diagnosticada, pasa a cons-
tituir una bandera de vanguardia. Y en nuestra materia concreta, salvando
aquellos derechos tan exquisitamente individuales que casi merecian des-
tacarse como «super derechos subjetivos», 1a superposiciéon de los intere-
ses colectivos a los individuales no sélo se analiza y debate, sino se
exalta como axiomdética. ANDREA PT FRANCTA escribe unas maravillosas pa-
ginas sobre el abuso, sefialando, como RoTonDT estima, que los cambios
sociales pueden conducir a que ejercicios normales pasen a ser clasifica-
dos como abusivos, mientras RESCIGNO realiza un enfoque ideolégico en
el que concluye que para un catdlico el abuso es una infraccién moral
v que para el socialista las normas constitucionales son verdaderas nor-
mas morales. ScTaLosA, BArRASST o SANTT ROMANO nicgan una posibilidad
de construir una teorfa general del abuso, sin perjuicio de admitir un
dilatado repertorio de casos concretos, a 1a vez que SANTORO PASSARELLT,
que muestra su preferencia por la expresién «exceso de derecho», coin-
cide con FERRARA en las amplias repercusiones del tema en el campo
societario: desde los que figuran como Administradores sin serlo real-
mentc, hasta los aumentos v reducciones de capital sin otra finalidad que
climinar o reducir la potencia de socios molestos.

Tampoco faltan en Italia alusiones a los peligros dec la excesiva dis-
crecionalidad judicial, pero se coincide en que la jurisprudencia ha sido
cauta en extremo y, casos de actos de emulacién aparte, en el d&mbito de
los negocios privados se ha procurado reconducir el enfoque a la dificil
doctrina de los motivos y causas. Tal vez pueda hablarse actualmente
de un «desinterés» doctrinal, pero Dt FRANCIA estima que sefialada la
solidaridad social como principio por la Constitucién, el cjercicio de
cualquier derecho subjctivo con trascendeneciea econémica o social debe
acoplarse a tal directriz.

TeRCIER, de Friburgo, comenta el Cédigo Suizo, en cuyo art. 2 se habla
por vez primera del abuso de derecho, cuya desproteccién se proclama,
a la vez que se consigna la obligacién de ejercer los derechos con buena
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fe, que 1mperara también en ¢l cumplimicnto de las obligaciones. La doc-
trina considera tales normas dc indole preventiva, principios de correc-
cién e interpretacion y medidas de caracter especial y gcneral, respec-
tivamente. Los Tribunales han hecho uso dc ellas en contadisimas oca-
siones.

En Bélgica los Tribunales aceptan claramente cl abuso del derecho
desde 1971, pero como la legislacion y la doctrina, segiin explica MEINERTZ-
Hacgen, de Brusclas, las orientaciones francesas predominan. Lo propio
ocurre en la provincia canadiense de Québec, a tenor de la exposicidn
de Baunoin de Montreal. En Austria la modificacién del Cddigo de 1907
y en Grecia el nuevo Cddigo civil de 1946 han aproximado la legislacién
al BGB aleman. MavER v Bomi M, de la Universidad de Salzburgo, y DE-
Loukas, de la de Atenas, ofrecen interesantes aportaciones sobre ello.
Acaso también pueda englobarse en este grupo el estudio de ZONDERLAND,
de Rotterdam, centrado en el art. 8 del proyecto de Titulo introductivo
del Cédigo civil, en el que parece sustituirse la expresién «derecho sub-
jetivo» por la de «competencia», prohibiéndose el abuso de tales compe-
tencias y describiendo cuando el mismo tiene Jugar ZONDERLAND no cree
que ello constituya un termémetro juridico mediante el -que pueda dicta-
minarse en pocos instantes si ha habido uso o abuso y comenta jugosa-
mente la jurisprudencia més reciente. Es originalisimo el gréfico en el
que plasma su esquema de método de interpretacién.

Japdn, obligado a modificar su Constitucién en 1946, altera el Cddigo
civil el siguiente afio y en su articulo 1, después de ordenar que el ejerci-
cio de los derechos de los particulares debe acomodarse al bien ptblico
y realizarse con buena fe, prohibe el abuso de derecho. Los profesores
Nopa v Noatura, de Gakushuin, creen que antes de tal proclamacién la
jurisprudencia habia llegado a conclusiones idénticas v que la lacénica
reforma sélo ha suscitado dudas interpretativas respecto a su alcance
subjetivo u objetivo. Expresan también sus temores de la extensién del
concepto «abuso» a otros campos, con imprevisibles consecuencias. La
ecologia, como derecho de las masas, no deja de ser un indicio.

CunnHA DE Sa, de Lisboa, nos ofrece un excelente trabajo sobre la
reforma del Cédigo portugués realizada en 1966 v en la que bajo el epi-
arafe «Abuso do Direito» se declara ilegitimo el ejercicio de un derecho
quc exceda los limites impuestos por la buena fe, lJas buenas costumbres
o su finalidad econdémicosocial. Mas que de la jurisprudencia, la modi-
ficacién ha sido realizada por presién de la doctrina, ansiosa de nove-
dades. Alora. configurado como instituto auténomo, aparecen problemas
relativos a lo que sea «evidencia» v las apreciaciones simplemente socio-
légicas o las filoséfico-religiosas sobre las «buenas costumbres». De hecho
sobre ambos temas no hay todavia experiencia jurisprudencial.

Sélo unas breves Ifneas a un excelente, aunque esquematico, estudio
del profesor FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO en relacién con el problema y
la reciente reforma de] Titulo Preliminar del Cédigo civil espaiiol, en la
que sc facilitan precedentes, doctrinales v jurisprudenciales, breves co-
mentarios y una casi exhaustiva bibliografia, aunque limitada estricta-
mente a los estudios que versan directamente sobre el abuso. No incluye
otros sobre temas préximos como el fraude a la ley o la buena fe,
que los hay destacados y abundantes y con amplias convergencias con el
caso especifico del "abuso De entre los relativos a la buena fée, centrado
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en el marco hipotecario en el que s¢ desenvuciven nuestras actividades, se
recucrdan y estiman los de uno de nuestros mas distinguidos compaficros,
AMORGS GUARDIOLA.

En el mundo socialista el abuso dec derecho sélo es concebible en
periodo transitorio, interin sc produce la plena construccidon de la socie-
dad conforme a la cstructura marxista, ocurrido lo cual, como la rcla-
cion juridica sc convierte en relacion social, el derecho subjetivo no
Lienc razon de ser,

Sc senala que ¢l derecho ilimitado es producto del capitalismo, que
rompid la situacién feudal en la que derechos y deberes estaban integra-
dos ¢n una unidad sistcmaética, pero quc la transicion al socialismo y
comunismo es un proceso lento y dificil aunque en muchos paises se ha
dado ya cl gran paso de transferir al pueblo, ¢s decir, al Estado, los
medios de produccion No obstante en c¢ste periodo intermedio, y en
forma mas o menos amplia, subsisten todavia propiedades particulares
v aun ncgocios privados, no sociales, en los que cabe c¢l abuso y su des-
protcccidén o sancidn, instrumentos de coexistencia de propietarios bur-
guescs, titulares dec derechos subjetivos.

Por cllo varios Cdodigos de factura moderna de los paises socialistas
de Europa rccogen cxpresamente la institucidn, y en la recopilacién de
RoTtonpt figuran las aportaciones de Cicor, relativa a Yugoslavia; la de
Gyura, excelente, detallando la situacién hingara; ToNasco la analiza en
Rumania, Kunz cn Checoslovaquia y OwraNowicz en Polonia. Si no de
factura uniforme, las nuevas normas coinciden no sélo en la prohibicién
cxpresa, sino en el detallismo del acontecimiento, detallismo muy rela-
tivo: incompatibilidad con la funcién social de los derechos, dafios a la
cconomia nacional, perjuicio o vejaciones a otros ciudadanos, simple
deseo de obtener ventajas o falta de concordancia con sus finalidades
cconémicas o socialistas.

Penetramos seguidamente en lo que en términos muy laxos puede con-
siderarse dmbito del «common law», Nap1er, profesor dc Cambridge, re-
salta que cn Inglaterra no hay cnunciacién legal relativa a limitaciones
de derechos y, en consecuencia, que pueda referirse a abusos, a diferencia
de Escocia, cuya normativa, de espiritu romanista, proscribe expresa-
mente los actos de cmulacién Aunque cn Inglaterra en el pasado siglo
CAmaras v Tribunales consideraban normal el ejercicio de un derecho
aun con notorios propdsitos nocivos, se ha producido una evidente evo-
lucidon jurisprudencial; son frecuentes las referencias a la equidad y al
juego «con manos limpias» y normalmente se llega a conc]usnones no
muy distantes de las continentales.

Los paiscs curopeos clasificados como «nérdicos» no poseen califica-
ciones civiles totales. JorGENSEN, de la Universidad de Aarhus, cxplica
que cn el derecho danés-noruego del siglo xvi ya no se consideraban
vinculantes los contratos contrarios a la ley o a la modestia, expresién
ésta que unos asimilaban a la latina «contra bonos mores» y otros a la
germana «Trcu und Glauben». La Ley Comiun de 1917 tampoco hace
referencia al abuso, pero ¢n Dinamarca una de 1971 establece cierta clau-
sula general que indirectamente conduce a los propios efectos. El Estatuto
noruego de 1961 contiene, en lo relativo a la propiedad, una «general
rule of spitfulness» La jurisprudencia ofrcce normalmente una protec-
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cion similar a la europea en casos de abuso de derecho en las diversas
esferas contractual, de derechos reales, procesal, societaria, etc.

ForkoscH, de Brooklyn, adopta para su estudio sobre los Estados
Unidos una perspectiva aparentemente amplia con exceso. Acaso, a tenor
de nuestra vision continental, hasta demagogica. Considera el abuso dc
poder como la deliberada actuacion de la autoridad, la prostitucién dc
posiciones y el uso de reprobables procedimientos, tanto por los particu-
lares como por funcionarios o autoridades, para alcanzar fines que no
constituyen extcrnas infraccioncs legales. Por ello, abarcando 4reas de
derecho publico y privado, aparccen como acusados el Presidente del
Estado, el Congreso, el Tribunal Supremo v toda suerte de autoridades
v funcionarios. Vietnam, Nurember, Watcrgate v su «syndrome», y todo
tipo de «lobing», asi como las discriminaciones raciales, religiosas, de
sexo v hasta las gratificaciones mas o mcnos configurables como sobor-
nos o comisiones forman lo que el propio autor considera una relacién
de horrores.

En el derecho israeli, de dificil encuadre y sobre el que informa ZEgLT-
NER, de Tel-Aviv, no aparece una Parte General o Titulo Preliminar de las
normas civiles comparable a las continentales europeas. No obstante en
las diversas compilaciones legales relativas a contratos, procedimientos,
propiedad y aun en dcterminadas zonas de derecho publico se nota la
influencia de la «Mejclle» otomana, no rechazada expresamente, y cuyos
primeros cien articulos podian considerarse una singular v curiosa parte
general o conjunto dc disposiciones fundamentales. Por ello en la juris-
" prudencia, ciertamentc citada con profusién, es evidente una tendencia
a aceptar el cocepto dec abuso de derecho, si bien como uno de los ele-
mentos bdsicos del principio de buena fe.

La cultura juridica argentina posec un nivel no sélo «europeo», sino
de singular categoria. Spota, uno de sus mds conspicuos representantes,
desarrolla la poncncia en la legislacién que denomina «latinoamericanas.
El panorama es extenso, por lo que no se le posibilitan excesivas consi-
deracioncs doctrinales, aunque si exhibir la profunda influencia que en
él cjercen las dogmadlicas [rancesa e italiana. Clasifica las legisiaciones
cstudiadas en el grupo de las que admilen expresamente el abuso, Argen-
tina, Brasil, Per, Venezuecla y Bolivia, y el de las que lo aceptan impli-
citamente; después de destacar los criterios restrictivos de Costa Rica y
Puerto Rico, concluye con un especial andlisis de la singular postura
mejicana Su resumen: «las legislaciones latinoamericanas han aceptado
el principio dcl abuso de derecho consagrado por todos los Cédigos del
mundo civilizado.»

Desde el cnciclopedismo estd comprobado notoriamente que Ibero-
américa constituye una f[icil zona recepticia de toda clase de innovaciones
filoséficas, politicas y juridicas, mitificAndose rapidamente como aurife-
ras novedades que, en ocasiones, resultan sélo plantas estacionales. PAscAL
va observaba quc «le monde se paic des paroles et peu aproffondisent
les choses». Acaso por las ansias de disponer de normativas «au dernier
cri», aquella amplia zona geografica contintia constituyendo un mar con-
gelado en plena tempestad. Parece como si el desorden fuera la institucién
permancnte. Tal vez con un exceso de legislacién quiera suplirse la obra
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dificil y lenta del tiempo que sc vertebra en tradicidon y medida adecuada.
Acaso en eslc constante laboratorio de ensayos de novedades importadas
sean mds proccdentes capitanes de larga vida e integra humanidad que
normas abstracias oropeladas con vocabularios e instituciones, sino va-
cuos, escasamente experimentados. Es el dilema entre el buen rey y la
buena ley.

Jost M. PiNoL AGuAnE
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