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[Los bienes inmuebles en el

Cédﬁgo Civil ]Espaﬁol

1. Los criterios legales de encaje de los bienes inmuebles—El Co-
digo civil espafiol, tras establecer en el articulo 333 que «todas las cosas
que son o pueden ser objeto de apropiacién se consideran como bienes
muebles o inmuebles», en el articulo 334, abandonando todo intento de
definicidn, se limita a realizar una enumeracién que hace, como es bien
sabido, en los siguientes términos.

Son bienes inmuebles:

1° Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género
adheridas al suelo.

2.2 Los édrboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvie-
ren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un inmueble.

3.° Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de
suerte que no pueda separarse de €l sin quebrantamiento de la materia
o deterioro del objeto.

4° Las estatuas, relieves, pinturas y otros objetos de uso y orna-
mentacién, colocados en edificios o heredades por el duefio del inmueble
en tal forma que revele el propdsito de unirlos de un modo permanente
al fundo.

5.° Las mdquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por
el propietario de la finca a la industria o explotacién que se realice en
un edificio o heredad, y que directamente concurran_a satisfacer las ne-
cesidades de la explotacién misma.

6.° Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de pe-
ces o criaderos andlogos, cuando el propietario los haya colocado o los
conserve con el propésito de mantenerlos unidos a la finca, y formando
parte de ella de un modo permanente.
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7.° Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en
las tierras donde hayan de utilizarse.

8.° Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece
unida al yacimiento, y las aguas vivas o estancadas.

9.° Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, es-
tén destinados por su objeto y condiciones a permanecer en un punto
fijo de un rio, lago o costa.

10. Las concesiones administrativas de obras publicas y las servi-
dumbres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles.

Sobre la base de la anterior enumeracién contenida en el articulo 334
del Cédigo civil, sefala la doctrina usual (SANCHEZ RomAN, De DIEGo,
CASTAN) que existen diferentes tipos de bienes inmuebles, diferentes fe-
némenos agrupados en el articulo 334 y diferentes criterios para llevar a
cabo la agrupacién. Dentro del articulo 334 hay grupos diversos de bie-
nes en cada uno de los cuales la agrupacién obedece a criterios dis-
tintos.

Es tradicional configurar, dentro del articulo 334, cuatro grupos de
bienes y cuatro criterios de ordenacién de los mismos, que son: los in-
muebles por naturaleza; los inmuebles por incorporacién; los inmuebles
por destino o por destinacién; y los inmuebles por analogia.

Por naturaleza—se suele decir—son inmuebles Unicamente el suelo
y el subsuelo. Todos los demds bienes, en orden a su calificacién como
inmuebles, estdn influidos por criterios juridicos o juridico-econdmicos,
entre los que destacan especialmente las ideas de la incorporacidn y del
destino o de la destinacién, que es menester investigar para clarificar el
concepto.

2. El criterio de la incorporacién.—El Cddigo espafiol dice que son
bienes inmuebles «las construcciones de todo género adheridas al suelo»
(articulo 334-1.°); «los drboles y plantas y los frutos pendientes mien-
tras estuvieran unidos a la tierra o formaren parte integrante de un in-
mueble» (art. 334-2.%); y «todo lo que esté unido a un inmueble de una
manera fija, de suerte que no pueda separarse de €l sin quebrantamiento
de la materia o deterioro del objeto» (art. 334-3.°). Si el panorama se
analiza con alglin detenimiento en seguida se comprueba cémo el legisla-
dor utiliza un lenguaje que no es demasiado preciso. Se sirve de términos
ambiguos, entre los que puede haber, y de hecho hay, notables diferen-
cias o matices. Asi, por una parte se nos habla de «adherencia» o «adhe-
sién» al suelo, especialmente en materia de construcciones. Por otra parte,
se habla de una «unién» a la tierra, cuando se hace referencia a los ar-
boles y a las plantas; se habla también de la formacién de parte integran-
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te 0, lo que probablemente es lo mismo, de integracién; y por Gltimo, de
unién de una cosa con un inmueble, de un modo tal que la unién puede
considerarse como fija. Ha sido en este dltimo punto en el que los auto-
rfes han hecho mayor hincapié. Para poder hablar de incorporacién debe
haber una unién de caracter permanente. Resulta claro, sin embargo, que
la permanencia de la unién no nos sirve para diferenciar a los inmuebles
por incorporacién de lo que més adelante llamaremos los inmuebles por
destinacién o por destino. Una unién es permanente simplemente por el
hecho de su duracién temporal, entendida ésta como pura duracién de
hecho o como intento de las personas que producen la unién de que ésta
dure.

Por ejemplo, hace diez afios coloqué en mi jardin un automdvil an-
tiguo por considerar que podia ser decorativo. No cabe duda de que la
unién del automévil con el jardin es permanente, tanto de hecho, puesto
que lleva ya diez afios, como segtin mi intencién. Y sin embargo, es claro
que no puede hablarse de incorporacién en el sentido que estamos dando
ahora a esta palabra.

En la incorporacién hay pues algo mas que una unién de cardcter per-
manente. La «manera fija» de la unién de que habla el articulo 334-3.° no
es una fijeza en el sentido de permanencia o estabilidad, sino una fijeza
fisica que se aproxima a la idea de la adherencia o adhesién al suelo en
el sentido del articulo 334-1.°. Depende de unas determinadas técnicas de
construccién que conduzcan a la consecuencia a la que alude el articulo
334-3.°, de tal forma que la cosa fijada con arreglo a esas técnicas de
construccidn sélo puede separarse quebrantando la materia o deteriorando
el objeto. De esta suerte, parece que hay dos modos de fijacién de las
cosas respecto de los suelos, segin la mayor o menor dificultad posterior
de la separacién o segiin que la posterior separacién pueda hacerse con o
sin quebrantamiento o deterioro. Asi, es posible fijar sobre el suelo cons-
trucciones provisionales de material ligero o construcciones hechas con
elementos prefabricados, cuyo posterior levantamiento o separacién se rea-
liza sin ninguna dificultad. Nuestra jurisprudencia habia tenido ya ocasién
de plantearse el problema respecto de las barracas, las casetas de bafio
existentes en las playas y otros elementos de naturaleza analoga, que no
pueden considerarse como inmuebles por naturaleza.

En rigor, el criterio de la incorporacién hay que ponerlo de acuerdo
con las técnicas constructivas y con lo que el Cédigo llama parte inte-
grante, en el sentido de que la separacidn supone un quebrantamiento de
la materia o un deterioro del objeto. Por incorporacién son inmuebles
aquellas construcciones a las que se pueden llamar en un sentido muy am-
plio de fdbrica, en las cuales la fabrica forma con el suelo un conjunto
unitario, que sélo puede levantarse mediante la demolicidn.
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El criterio de la incorporacién es diferente cuando se refiere a los ar-
boles y a las plantas. En estos tltimos parece que la inmovilizacién por
incorporacién obedece mas al hecho natural del arraigo o de la planta-
cién, aunque también este criterio tenga que matizarse, pues en un vivero
o en un jardin las plantas pueden encontrarse arraigadas, pero pueden
también desplazarse sin grave quebranto.

El criterio de la incorporacién puede también plantear dudas respecto
de los elementos de un edificio o de una construccién diferentes de los
puros materiales utilizados. En la construccién de edificios se utilizan
elementos que en si mismos poseen autonomia, pero que se utilizan para
el servicio de aquél a través de una delerminada técnica constructiva.

En el pleito que decidié la Sentencia del Tribunal Supremo espaifiol
de 18 de marzo de 1961 se discutia si eran o no inmuebles por incor-
poracién toda una serie de elementos, como los elementos de calefac-
cién, las cocinas, los aparatos de saneamiento (lavabos, inodoros, barie-
ras, etc.). El arrendatario de un hotel estaba facultado para separar los
muebles y enseres al terminar el contrato de arrendamiento y se trataba
de decidir el alcance de esta cldusula. El pleito habia sido fallado por un
arbitro que distinguié entre elementos empotrados y elementos simple-
mente adheridos, decidiendo que el arrendatario no podia separar los
primeros, pero si en cambio los segundos. El Tribunal Supremo rec-
tificé el criterio del 4rbitro y en uno de los pasajes de la sentencia dice
que «aun cuando los lavabos, inodoros, bafieras, calefaccidén y tuberias
exteriores, sean aisladamente muebles de por si, desde el momento en
que se incorporan O agrupan a un inmueble, pierden su naturaleza pe-
culiar y adquieren la consideracién juridica de bienes inmuebles por
incorporacién al quedar unidos a él de manera duradera y precisa». Sin
embargo, siempre se podrd argumentar que el criterio del articulo
334-3.°—imposibilidad de la separacién sin deterioro o quebrantamiento
de la materia—en todos estos casos no entra en juego o que por lo me-
nos hay que decidir cuél es el objeto que se deteriora o quebranta, esto
es, si es el inmueble en el que la unién se produce o el objeto que queda
unido. En los casos de simple adhesién o adherencia, la separacién es
siempre posible sin destruccién, ni quebrantamiento ni dcterioro de nin-
guno de los dos términos de la unién. Un ascensor o un radiador pueden
separarse del edificio sin que se quebrante el edificio y sin que se dete-
riore el ascensor o el radiador.

3. Los inmuebles por destinacién y las pertenecencias.—Seiiala BAs-
SANELLI que la moderna categoria de los inmuebles por destinacién y de
las pertenencias comprende una serie de bienes que segin el Derecho
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romano se emplazaban en dos categorias antitéticas, como eran la pars
fundi y el instrumentum fundi.

Como pars fundi se consideraban aquellos elementos que seglin de-
terminadas consideraciones sociales se entendia que tenfan una funcidn
constitutiva respecto de la cosa principal, pues el concepto se derivaba
no tanto de un principio naturalista cuanto de un criterio o consideracién
econdémico-social.

El instrumentum fundi, en cambio, estaba formado por una serie de
cosas acesorias con funcién instrumental respecto de otra cosa que se
reputaba como principal. La relacién entre el instrumentum y la cosa
principal era simplemente ideal. Se trataba de una coordinacién de los
bienes en relacién con un fin productivo o de disfrute econémico.

En la categoria del instfumentum fundi entraban los esclavos desti-
nados al cultivo, los animales destinados al trabajo o a la produccién vy,
en general, los utensilios.

A diferencia de lo que ocurria en la pars fundi, que seguia la sucrte
del fundo, siempre que no se hubiera manifestado una voluntad conira-
ria, el instrumentum fundi seguia al fundo por efecto de la voluntad de
los contrayentes, voluntad que podia considerarse presumida. Sin embar-
go, se admitia que cuando el contrato no tenia por objeto la venta del
fundo, sino el ejercicio de la empresa realizada en él, el instrumentum se
adquiria juntamente con el fundo, con independencia de las declaraciones
del enajenante. Y del mismo modo, cuando se adquiria un derecho de
uso o de disfrute, por arrendamiento o por usufructo, se podia preten-
der la entrega del fundo en estado idéneo para la produccién y por tanto
con todo el instrumentum salvo que hubiese expresa reserva del enaje-
nante.

Como sefiala PLANIOL, en las soluciones dadas por los jurisconsultos
romanos (por ejemplo, Dig. 19, 1, fr. 13 al 18) no se trataba de deter-
minar la naturaleza de las cosas como muebles 0 como inmuebles o de
encuadrarlas en una o en otra categoria, sino de interpretar la extensidn
de un contrato o de un legado, determinando cuél de los accesorios del
fundo debian entenderse comprendidos en la venta o en el legado.

La tradicién romanista y los comentarios de los textos incluidos en
las fuentes dieron lugar en el Derecho de los tiempos posteriores a dos
lineas tedricas diferentes: una, que llevd a construir la idea de los inmue-
bles por destinacién y otra que determind la creacién del concepto téc-
nico de las pertenencias.

La figura de los inmuebles por destinacién tiene su origen en el De-
recho consuetudinario francés, donde los autores desarrollaron las viejas
soluciones romanas, haciendo derivar de ellas la idea nueva de que lo ac-
cesorio se hace inalterable en el fundo y recibe de éste su naturaleza in-
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mobiliaria. Se debe sobre todo a PoTHIER el ensayo de una serie de reglas
que trataban de poner en orden en esta nueva categoria. PoTHier for-
mulé su ensayo en el «Tratado de la Comunidad» y sus postulados lle-
garon al Cddigo civil francés. El articulo 524 de este Codigo dice que los
objetos que el propietario de un fundo ha colocado en él para el servicio
de la explotacién de este fundo son inmuebles por destinacién. Y asi,
afiade, son inmuebles por destinacién cuando han sido colocados por el
propietario para el servicio y para la explotacién del fundo, los anima-
les dedicados al cultivo; los utensilios agricolas o aperos de labranza; las
semillas entregadas a los granjeros o a los colonos parciarios; los pi-
chones de los palomares; los conejos; las colmenas y enjambres de abe-
jas; los peces de los estanques; las prensas, lagares, calderas, alambiques,
cubas y toneles; los utensilios necesarios para la explotacién de las forjas
y herrerfas, de las papelerias y otras fdbricas; la paja y el abono. Por l-
timo el articulo concluye diciendo que son también inmuebles por desti-
nacién todos los efectos muebles que el propietario ha emplazado en
el fundo a fin de que permanezcan en él perpetuamente (& perpeiuelle
demeure).

Prescindiendo del evidente casuismo que preside todo el articulo 524,
casuismo que estd ademds muy en relacién con las explotaciones de ca-
rdcter agricola y pecuario y con la industria incipiente que podia existir
a finales del siglo xvii1, hay dos caracteristicas que parecen fundamenta-
les para definir los inmuebles por destinacién: la colocacién por el pro-
pietario, que presupone, expresa o tdcitamente manifestada, la voluntad
de éste; y la dedicacién o el destino a una explotacién de caréacter eco-
némico, que la jurisprudencia parece haber interpretado restrictivamente.

La segunda linea teérica de desarrollo de la categoria que analizamos
es la de las pertenencias (Zubehir), de origen germénico, donde parece
prender la idea de que existen relaciones econdmicas objetivas entre las
cosas, que no derivan de la voluntad de los contrayentes, o de las partes
en general, sino de su propia y especifica caracterizacién. El pardgrafo 97
del Cédigo civil alemén, dice que son pertenencias las cosas muebles que,
sin ser partes integrantes de la cosa, estdn destinadas a servir a la finali-
dad econdmica de la cosa principal y se encuentran con ella en una rela-
cién especial correspondiente a ese destino, afiadiendo después que una
cosa no constituye una pertenencia si en el trafico no posee este caracter.

La diferencia mas importante entre las dos formas de configuracién
de la categoria—pertenencias, inmuebles por destinacién—parece residir
en que se acentdia o se desvanece el criterio objetivo en perjuicio o bene-
ficio del subjetivo (la voluntad expresa o presunta del propietario) y,
ademds, en el mayor casuismo de la categorfa mas antigua frente al ca-
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rdcter mas abstracto de la férmula moderna, que trata de ser omnicom-
prensiva.

En nuestro Derecho positivo no cabe duda, a nuestro juicio, de que
los apartados 4.° al 7.° del articulo 334 han recibido mas la influencia
francesa que la germdnica y que merecen por ello el calificativo de in-
muebles por destinacién, aunque nuestro Cédigo haya mejorado notable-
mente el casuismo francés. La importacién o implantacién del conceptto
germénico de las pertinencias la ha intentado llevar a cabo un sector de
la doctrina de los tltimos afios, sin que nuestros textos lo permitan de
un modo absoluto, pues nuesiros textos no contemplan relaciones obje-
tivas entre las cosas, sino fundamentalmente propésitos de los propieta-
rios. La idea de la finalidad econémica o de la explotacién aparece un
tanto desvaida.

4. Los requisitos necesarios para la aparicién de los inmuebles por
destino y la relacién pertenencial —Poniendo en conexién los apartados
4.2 al 7.° del articulo 334 del Cédigo civil, se puede sefialar que para que
pueda hablarse de inmuebles por destino o de relacién pertenencial entre
una cosa mueble y una cosa inmueble, deben concurrir los tres requisitos
siguientes: a} el acto de destinacién; b) la relacién de servicio entre la
cosa accesoria y la cosa principal; ¢) la voluntad o el propésito, de quien
realiza la destinacién, de que el vinculo establecido en virtud de ella sea
durable o permanente.

a) El acto de destinacién.—La atribucién de la calificacién del bien
deriva de un acto juridico, que es el acto juridico de destinacién. Es un
acto juridico, en el cual tiene un papel relevante la voluntad de quien lo
realiza. Como todos los actos juridicos, se valora en la medida en que es
un acto voluntario, pero no puede reconocérsele el cardcter de un negocio
juridico porque el ordenamiento positivo no lo valora como expresién
de una voluntad dirigida a conseguir los efectos juridicos que con el acto
se ligan. Por ello, debe englobdrsele dentro de la categoria de los llamados
actos materiales, actos reales o simples actos juridicos.

Ha de ser un acto voluntario, pero sin que deba ser tenida en cuenta
la especial intencionalidad o los méviles psicolGgicos que hayan movido
al agente a actuar. La voluntad puede ser expresa o simplemente ticita,
resultando esta dltima de la colocacién o del emplazamiento de las cosas.
La mera intencionalidad o voluntad de destino carece de toda relevancia,
si no ha ido seguida de una actividad objetiva o no se ha traducido en
una efectiva colocacién o emplazamiento.

¢Quién esta legitimado para realizar el acto de destinacién? La cues-
tién ha sido sumamente controvertida en la doctrina. El problema se sitda

v
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poco més o menos en los términos siguientes. Para unos es condicién de
la inmovilizacién por destino o de la creacién de la relacién pertenencial
que el inmueble y el mueble pertenezcan a la misma persona; que haya,
como dice PLANIOL, identidad de propietario. Tanto la cosa principal,
el fundo, como la cosa accesoria o destinada han de pertenecer en pro-
piedad a una misma persona, que es quien lleva a cabo la destinacidn.
Una segunda posicién, mds laxa que la anterior, es la de quienes entien-
den que la destinacién puede ser llevada a cabo no sélo por el propietario
del fundo, sino también por la persona que tenga respecto del fundo un
derecho real de amplitud y de contenido afin a la propiedad (por ejem-
plo: usufructuario, enfiteuta).

Por 1ltimo, se ha discutido si el autor de la destinacién tiene necesa-
riamente que ser propietario de la cosa auxiliar. En favor de la tesis
restrictiva, sefiala BASSANELLI, se han utilizado las dos siguientes consi-
deraciones: si el acto de destinacién crea un vinculo estable y potencial-
mente perpetuo, parece. que sélo lo puede realizar quien tiene sobre los
dos bienes un derecho suficiente para ello,.que es el propitario; ademads,
para admitir la constitucién del vinculo pertenencial entre bienes de pro-
pietarios diversos, haria falta reconocer al acto de destinacién el efecto
de hacer adquirir la propiedad de la cosa auxiliar por el propietario del
bien principal, consecuencia que la ley no establece en momento alguno.

En el articulo 334 del Cddigo civil, la destinacién (colocacién, em-
plazamiento, etc.) es sélo del propietario, al que se le contempla como
propietario de la cosa principal («duefio del inmueble», cfr. art. 334-4.°;
«propietario de la finca», cfr. art. 334-5.°). Aun cuando el derecho de
propiedad lo refiera el Cddigo civil exclusivamente a la cosa principal o
finca, creemos que hay que entender que el autor de la destinacién debe
ser también propietario de la cosa accesoria y ello por las razones apun-
tadas por BASSANELLI a que antes haciamos refrencia. Como dice Pra-
NIOL, las cosas que pertenezcan a un arrendatario o a un usufructuario
no puede considerarse nunca que hayan devenido inmuebles por destina-
cién, aun cuando se encuentren de hecho en situacién idéntica que las
que son tratadas por la ley como inmuebles. Ello lleva sin duda a una
notable falta de cohesién y a un evidente pluralismo. En una finca arren-
dada o usufructuada, bienes de idéntica naturaleza tendrdn o no caricter
inmueble segin que quien los llevara alli fuera el propietario o el usu-
fructuario. A lo cual se replica diciendo que la inmovilizacién por des-
tino se produce por el interés permanente del fundo, del que tinicamente
es representante el propietario y que la cuestién de la inmovilizacién no
se plantea respecto de los objetos muebles que correspondan a una per-
sona que no sea propietaria del fundo.
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b) La relacion de servicio de la cosa accesoria respecto de la cosa
principal—Nuestro“Cddigo hace referencia a esta idea Unicamente en el
articulo 334-5.°, donde habla de cosas destinadas por el propietario de la
finca a «la industria o explotacién misma». En principio es claro que la
explotacién ha de existir, y que puede ser tanto una explotacidn agricola,
como industrial, mercantil o de cualquier otro tipo. Sin embargo, en nues-
tro Derecho no parece que la idea de una relacidén de orden econdmico
sea absolutamente nccesaria y que el servicio puede ser también de otro
tipo (por ejemplo, decoracién, ornamentacion, etc.).

c) La estabilidad o cardcter duradero de la relacion pertenencial.—
Constituye una constante en nuestro Cddigo civil. Cfr. articulo 334-4.°:
«unirlos de modo permanente al fundo»; articulo 334-6.°: «formando
parte de ella de un modo permanente». Conviene, unicamente, matizar
que este cardcter permanente no implica, como parecia deducirse del ar--
ticulo 524 del Cddigo civil francés, una pretensién o vocacién de perpe-
tuidad (perpetuclle demeure), sino, simplemente, una relacién duradera,
que ha de prolongarse durante un cierto espacio de tiempo y que excluye
los emplazamientos puramente transitorios o precarios.

5. Las diferencias entre la inmovilizacion por incorporacién y la in-
movilizacion por destinacion y el sentido general de la inmovilizacién de
los muebles—Hay que preguntarse ahora cudles son las diferencias que
resultan de emplazar determinados bienes en una y otra de las dos cate-
gorias doctrinalmente construidas y a las que nos hemos referido en los
apartados anteriores, como son los inmuebles por incorporacién y los in-
muebles por destinacién. En principio parece claro que los inmuebles por
incorporacién pierden su propia autonomia y quedan absorbidos por el
inmueble del que forman parte integrante. De aqui se puede extraer la
consecuencia que nuesiro Cédigo sefiala en el nimero 3.° del articulo
334; las partes integrantes estdn unidas al inmueble de una manera fija,
de suerte que no pueden separarse de él sin quebrantamiento de la mate-
ria o deterioro del objeto. En cambio, los inmuebles por destinacién con-
servan su autonomia y en ellos hay sobre todo un procedimiento técnico-
juridico que trata de asegurar el mantenimieno de la unidad real y la
uniformidad de las reglas juridicas aplicables.

Las diferencias mds importantes, desde el punto de vista practico, en-
tre los inmuebles por incorporacién y los inmuebles por destinacién son,
a mi juicio, las siguientes:

a) Los muebles que se incorpotan o que se integran ‘como parte de
una cosa inmueble pierden su autonomia y su individualidad y, por consi-
guiente, s6lo pueden ser en adelante objeto de los mismos derechos rea-

2
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les que recaen sobre la cosa inmueble en su conjunto. Los inmuebles por
destinacion, en cambio, conservan en todo momento su autonomia y su
individualidad. De esta inicial premisa se desprenden otras dos caracte-
risticas.

b) La incorporacién parece que puede ser llevada a cabo por cual-
quiera, lo mismo por el propietario de la cosa que se incorpora que por
un tercero y, quien quiera que haya sido el autor de la incorporacidn, el
fenémeno de la inmovilizacién se produce, mientras que, como acabamos
de ver, la destinacién sélo puede ser llevada a cabo por quien ostente un
derecho de dominio sobre la cosa principal y sobre la accesoria.

c¢) Los derechos reales que un tercero ostentara sobre la cosa in-
corporada o integrada como parte se pierden y desaparecen. Se aplican
los preceptos relativos a la accesidn, en especial los que se refieren a la
construccién hecha con materiales ajenos. Lo cual quiere decir que los
derechos reales que un tercero, distinto del propietario de la cosa prin-
cipal, pudiera ostentar, se convierten en eventuales derechos de crédito
dirigidos a obtener el equivalente pecuniario o el valor de los bienes in-
corporados. En cambio, en los inmuebles por destinacién, el tercero que
ostentara derechos reales sobre tales bienes con anterioridad al momento
de la destinacidn, los conserva plenamente.

Esta dltima observacién nos permite tratar de hacer alguna recapitu-
lacién sobre cuél es el sentido y el alcance de lo que puede llamarse en
términos amplios la inmovilizacidén de las cosas muebles. En la inmovi-
lizacién por incorporacién el criterio obedece a la existencia de una uni-
dad real, a la material inalterabilidad y a la idea econémica de que la
separacién comporta «quebrantamiento de la materia» o «deterioro del
objeto». En cambio, las cosas ocurren de una manera distinta en la inmo-
vilizacién por destino. CASTAN recuerda la afirmacién de PLaNIOL de que
en la inmovilizacién por destino hay una ficcién de inmovilizacién. La
ficcién que confiere a ciertos muebles por naturaleza la calidad juridica
de inmuebles, dice PrLaniOL, es un procedimiento técnico que permite
evitar la disociacién de ciertos bienes, que econdmicamente constituyen
un todo, que se produciria por el juego de reglas juridicas diferentes y
determinados objetos muebles, que son accesorios necesarios de un fundo,
correrian el riesgo de quedar separados del fundo del que dependen,
como consecuencia de la dualidad de las reglas aplicables a los muebles
y a los inmuebles. Este riesgo desaparece si reciben la cualidad ficticia
de inmuebles. La ficcién de inmovilizacién salvaguarda la unidad eco-
némica asegurando la uniformidad de las reglas juridicas.

Sin embargo, todo ello necesita ser puesto en relacién muy estrecha
con cada caso concreto en el que el mantenimiento de la unidad econd-
mica y la uniformidad de las reglas juridicas entre en juego. El punto de
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conflicto inicial lo constituyé el momento de la traslacién o de la irans-
misién del bien (venta, legado, etc.). Cuando un bien se transmite, se
transmite como una unidad econémica y por consiguiente con todos sus
accesorios a estos efectos ficticiamente inmovilizados. Sin embargo, las
consecuencias no pueden absolutivizarse. Como hemos dicho ya anterior-
mente, pese a la destinacién, los objetos muebles ficticiamente inmovili-
zados pueden imponer consecuencias propias de su intrinseca naturaleza
de muebles. Por ejemplo:

1.° Los terceros conservan los derechos reales que sobre tales bie-
nes muebles existieran con anterioridad al acto de destinacién. Se se-
fiala en especial el privilegio del vendedor de cosa mueble que contiene
el articulo 1.922-1.° del Cédigo civil. Lo mismo podra decirse de la re-
serva de dominio, cuando ésta se encontrara pactada y debiera producir
todas sus consecuencias.

2° No parece que en su trifico posterior los inmuebles por destina-
cién queden sin mds sujetos a las reglas del tréfico de los bienes inmue-
bles. Se puede argumentar que la destinacién crea una situacién apa-
rencial, que debe ser reconocida por los terceros. Pero frente a esta
observacién cabe alegar que la desafectacidn y la extincién de Ia relacién
pertenencial son.actos tan simples y sencillos como la afectacién misma
y que no constituyen actos de disposicién. El propietario desafecta los
bienes, de la misma manera que los afecta y cuando dispone sobre ellos
dispone sobre bienes muebles.

Por ejemplo; el menor emancipado puede desafectar inmuebles
por destinacién y enajenarlos sin estar sujeto a las restricciones del ar-
ticulo 317.

3.° En materia de hipoteca nuestro Derecho positivo no sigue rigu-
rosamente las consecuencias de unidad econdémica y uniformidad juri-
dica que se deberian seguir partiendo de las ideas que presiden la dis-
ciplina de los inmuebles por destinacién. Asi, el articulo 111 de la Ley
Hipotecaria dice que salvo pacto expreso o disposicién legal en contra-
rio Ja hipoteca no comprende «los objetos muebles que se hayan colocado
permanentemente en la finca hipotecada, bien para su adorno, comodi-
dad o explotacidn, o bien para el servicio de alguna industria, a no ser
que no puedan retirarse sin el quebrantamiento de la materia o deterioro
del objeto». Lo cual puede tener su explicacién en razones de orden eco-
némico o, tal vez, en la anterioridad histérica de la regulacién hipotecaria
frente a la civil. De facto, y salvo pacto en contrario, en materia hipote-
caria s6lo los objetos muebles incorporados (inmuebles por incorpora-
ci6n) tienen que estar sometidos a las mismas disposiciones dictadas por



948 ESTUDIOS

las cosas inmuebles y sélo ellos se reputan adheridos al derecho ins-
crito (R. D. G. R,, de 15 de junio de 1929).

4° En materia de embargo las disposiciones de nuestro Derecho po-
sitivo no son todo lo claras que seria de desear. Puede entenderse—y
quiza deba entenderse~—que cuando se lleva a cabo un embargo inmobi-
liario, se realiza el embargo de todo el conjunto econémico y, por consi-
guiente, el del fundo con todas sus pertenencias o inmuebles por destina-
¢ién, pero ello no impide, a nuestro juicio, que los muebles inmovilizados
por pura destinacién pueden ser objeto de un embargo separado.

5.° En caso de expropiacién forzosa por causa de utilidad publica,
los muebles inmovilizados por destinacién, que se puedan separar del
fundo sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto, no pue:
den ser tenidos en cuenta a Jos efectos de establecer el justiprecio.

Luis DiEz Picazo

Catedrético de Derecho civil
de 1a U.A. M.



[ os distintos medios de

inscripcidn de excesos de cabida

con base CEILT[GlSIt]I’HIl X

SUMARIO: 1. Regulacién, origen y denominacién de los dos medios catastrales de
constancia registral de excesos de cabida—Il. Posicién de la doctrina respecto
a los mismos—11]. Distinto fundamento de uno y otro medio en relacién con el
procedimiento inmatriculador del articulo 205 de la Ley Hipotecaria—1V. Dis-
tintos requisitos de los dos procedimientos de inscripcién de excesos de cabida:
A) Diferencias atendiendo al titulo publico. Consecuencias practicas—B) Diferen-
cias atendiendo a la base catastral o fiscal: la clase de documentio catastral, Ia
titularidad catastral y referencia a la coordinacién Catastro-Registro en uno y
otro caso.—C) Matiz diferencial en cuanto al requisito de la identidad de la fin-
ca—CH) Diferencias entre uno y otro procedimiento por la publicacién de edic-
to—D) Distinta perspectiva del problema de la previa inscripcién del exceso de
cabida en uno y otro procedimiento en relacién con la modificacién de entidades
hipotecarias: I’) El requisito de la previa inscripcién en los excesos de cabida en
general —IT’) Previa inscripcién de excesos de cabida con motivo de segregacio-
nes: examen de distintos supuestos.—III’) Previa inscripcién de excesos de ca-
bida con motivo de agregaciones.—IV’) Previa inscripcién de excesos de cabida
con motivo de agrupaciones: estudio de dos cuestiones previas'y examen de su-
puestos concretos.—V’) Previa inscripcién de excesos de cabida con motivo de
declaraciones de obra nueva y constitucién de propiedad horizontal —V. El pro-
blema de la suspensién de efectos respecto a tercero durante dos afios y la dis-
tinta perspectiva de los procedimientos de las letras B y C.—V1. Referencia a un
cologuio.

I. REGULACION, ORIGEN Y DENOMINACION
DE LOS MEDIOS CATASTRALES DE CONSTANCIA
REGISTRAL DE EXCESOS DE CABIDA

A) Regulacién.—Vamos a hacer un estudio comparativo de dos pro-
cedimientos de inscripcién de excesos de cabida cuya regulacién contem-

(*) Este trabajo es una aportacién al Centro Regional de Derecho Hipotecario
de Andalucia Occidental. Un resumen o esquema del mismo se hizo en Sevilla el
28 de enero de 1977. Ahora aparece con las adiciones y rectificaciones que se han
estimado pertinentes. ,
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pla el articulo 298 del Reglamento Hipotecario: uno de ellos, en el apar-
tado B del nimero 5.°; y el otro, en el apartado C del mismo ntmero en
relacién con la parte final del ntimero 3.° del citado precepto.

La letra B prevé la inscripcién de «los (excesos de cabida) que ten-
gan base y justificacién en datos catastrales». Su regulacién la completa
el precepto diciendo que «podrédn inscribirse sin el requisito de la previa
inscripcién» y «que sera indispensable que no haya duda fundada acerca
de la identidad de la finca».

La letra C, por su parte, prevé la inscripcidén de «los (excesos de ca-
bida) que resulten de los documentos comprendidos en los cuatro ndime-
ros que anteceden, si reunieren los requisitos exigidos en los mismos».
Pero de esta remisién global a los cuatro nlimeros, sélo nos interesa aqui,
para el estudio comparativo con la letra B, la segunda parte del nimero
tercero, que se refiere a «los titulos publicos, siempre que el transmitente
acredite la previa adquisicién de la finca o derecho que se pretenda ins-
cribir mediante justificacién de hallarse aquélla (ha de sobrentenderse:
“con la medida superficial comprensiva del exceso de que se trate”) ca-
tastrada o amillarada a su nombre, 0, en su defecto, de haberse tomado
para ello la nota correspondiente». Estos excesos de cabida a que se re-
fiere la letra C también se inscriben sin el requisito de la previa inscrip-
¢ién y les es igualmente aplicable la exigencia de que no haya duda fun-
dada acerca de la identidad de la finca. Pero ademads, y esto es privativo
de los excesos de la letra C, se prevé expresamente en el parrafo sexto del
articulo 298, la publicacién de edictos en tal supuesto.

Esta es la escueta regulacién de ambos procedimientos. Sin embargo,
como tendremos ocasién de ver, existen multiples diferencias entre uno
y otro, a pesar de que ambos se apoyan en datos catastrales entendidos en
sentido mas o menos amplio.

B) Origen.—Antes del Reglamento Hipotecario de 14 de febrero
de 1947 no existié ningin procedimiento de constancia de excesos de ca-
bida que se apoyara directamente en los datos catastrales. El articulo 504
del Reglamento de 1915, sélo aludia al expediente posesorio y al expe-
diente de dominio, como procedimientos aplicables para la constancia
registral de excesos de cabida, Claro que en esos expedientes habia cierto
apoyo en datos catastrales o de amillaramiento, pues se exigia la aporta-
cién de la correspondiente certificacién. En tal sentido, puede hablarse
de cierto precedente lejano. Lejano porque el dato catastral en tales ex-
pedientes no tenia por qué ser decisivo. En cambio, en las letras B 'y C
es elemento clave y fundamental.

Desde otra perspectiva, la resolucién de la Direccién General de 23
de mayo de 1944, siguiendo una lineca aperturista de la propia Direccién
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tendente a facilitar la inscripcién de los excesos de cabida por medios
maés sencillos y econémicos que el del articulo 504 citado, dio relevancia
a los datos catastrales, siendo, por tanto, de cita obligada en este capitulo
de los antecedentes.

Asi, SANz FERNANDEZ sefiala que esta resolucién es un «precedente
inmediato» del supuesto de la letra B (1). Y Roca SASTRE, en cambio, no
cita la resolucién cuando estudia el supuesto de la letra B sino el otro
procedimiento de la letra C, diciendo que «guarda alguna relacién con
este caso la resolucién de 23 de mayo de 1944» (2).

En realidad, creemos que en parte tienen razén ambos autores, pero
en el sentido de la resolucién hay que considerarla como un precedente
comiin o genérico de ambos procedimientos. Lo cual significa que no res-
ponde integramente a uno solo de ellos. Por otro lado, ninguno se basa
integramente en dicha resolucién. En el aspecto temporal es un prece-
dente de la letra B, que como ahora veremos, nacié antes que el otro pro-
cedimiento. Pero en su doctrina, la resolucién no coincide con la idea
matriz de la letra B, ni tampoco con la letra C, aunque guarde relacién
con una y otra.

Para demostrar estas afirmaciones, veamos el caso y la doctrina de la
resolucidn (3). Por estar agotada la cabida de la finca matriz en virtud
de anteriores segregaciones, el Registrador suspendié la inscripcién de la
tercera parcela segregada, asi como también (y es lo que ahora nos im-
porta) suspendid la inscripcién previa del exceso de cabida en la finca
matriz, a pesar de que se acompaiiaba la escritura piblica de adquisi-
cién de la misma (anterior a las segregaciones) en la que constaba que
tenfa, segiin reciente medicidn, 1 Ha., 37 as. y 21 cas., en lugar de la que
constaba inscrita, de 74 as. y 79 cas. Se acompaifié también un certificado
del plano del Catastro parcelario, del que resultaba que la citada finca
matriz media 1 Ha., 31 as. y 60 cas. La razén de esta suspensién, segin
la nota calificadora, es que el parrafo 3.° del articulo 20 de la anterior
Ley Hipotecaria (que servia de base al interesado en su solicitud de ins-
cripcién del exceso de cabida) no era aplicable, sino el articulo 504 del
Reglamento.

El interesado alegd en el recurso la jurisprudencia regisiral, que pet-
mitia acudir al péarrafo 3.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria (proce-

(1) SANz FERNANDEZ: Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo II, 1955, pé-
gina 266.

(2) Roca SasTRE: Derecho Hipotecario, 6.* ed., 1968, tomo II, pag. 493.

(3) Puede verse esta resolucién en Jurisprudencia Registral, de ROCA SASTRE y
MovLina JuyoL, tomo VIII, pég. 491. Se trata de un caso que ocurrié en el Registro
de la Propiedad de Moncada.
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dimiento inmatriculador), sin necesidad de seguir «el largo y costoso pro-
cedimiento del articulo 504 del Reglamento».

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador.

La Direccidn, siendo Director General don José Maria de Porcioles y
antes de la publicacién de la vigente Ley Hipotecaria, declara inscribible
el exceso de cabida de la finca matriz, revocando fa nota del Registrador.
Sefiala las siguientes razones:

1> Porque la finca matriz estaba perfectamente identificada y des-
lindada por el croquis unido al titulo y por el certificado del plano del
Catastro parcelario que se habia acompafiado.

2> Porque poner en duda la validez de ese documento catastral ofi-
cial, que debe ser fiel reflejo de su matriz, equivaldria a negar la maés
minima eficacia a lo establecido en el pérrafo segundo del articulo 37
de la Ley de 23 de marzo de 1906 sobre Catastro parcelario, de indiscu-
tible importancia, a los efectos de facilitar la inmatriculacién de las fin-
cas risticas.

3.2 Porque constaban las circunstancias de la adquisicién del exceso
de superficie en la escritura de compra de la finca matriz, que se acom-
pafiaba, no pudiéndose rechazar la inscripcién del exceso de cabida de
la finca, al ser aplicable el pirrafo 3.° del articulo 20 de la Ley Hipote-
caria (equivalente al actual art. 205), sino Gnicamente exigir la presen-
tacién de los oportunos documentos complementarios en el supuesto de
que dude de la fecha en que la finca fue incorporada al Catastro parce-
lario, por no constar esta fecha en la escritura calificada, ni en el certi-
ficado oficial del plano que figura en el expediente.

Para demostrar que la letra B no responde integramente a esta reso-
lucién, baste decir que dicha letra no tiene nada que ver con el procedi-
miento inmatriculador, a diferencia del sistema previsto por la Direccién.
Por otro lado, la letra B estd actualmente desconectada del articulo 37
de la criticable Ley del Catastro de 1906, ni exige tampoco una determi-
nada fecha o plazo respecto a la incorporacién en el Catastro.

Tampoco el procedimiento de la letra C y parte final del nimero 3.°
se acomoda del todo a Ja doctrina de la resolucién, pues dicho precepto
no sélo comprende los datos del Catastro parcelario, sino también otros
datos fiscales, por lo que no se apoya directamente en la Ley Catastral
de 1906.

Por tanto, la resolucién de 23 de mayo de 1944 es un precedente im-
portante en relacién con los procedimientos de inscripcién de excesos de
cabida con base catastral, pero no puede servir para la concreta y exclu-
siva fundamentacién de uno y otro procedimiento, sino que se trata sim-
plemente de un antecedente genérico de ambos.
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El origen de la letra B estd en la reforma del Reglamento Hipotecario
de 1947, que implanté por primera vez el procedimiento regulado en la
misma y que se ha mantenido intacto hasta la fecha.

El otro procedimiento, el de la letra C en relacién con la segunda
parte del nimeto 3.° del articulo 298, no se implanté en el afio 1947,
pero no porque no existiera ya la letra C, que tenia desde dicho afio un
texto idéntico al actual, sino porque en aquella época no existia todavia
la segunda parte del nimero 3.° del articulo 298.

Fue en la reforma del Reglamento de 17 de marzo de 1959 cuando
surge ese otro medio, y podriamos decir que aparece como por sorpresa
o por via de-rebote. Efectivamente, hemos dicho que la letra C mantuvo
en el afio 1959 su mismo texto; pero como se afiadié un nuevo medio
inmatriculador de fincas, ]a remisién que hacia la letra C a los niimeros
anteriores, quedd desde entonces completada con ese nuevo procedimiento
de base catastral o contributiva.

Por ello, desde 1959 existen en el Reglamento los dos procedimien-
tos de inscripcidén de excesos de cabida, de base catastral: uno, el de la
letra B, més antiguo (doce afios mds viejo), cuyo nacimiento u origen
fue directo y expreso; otro, el de la letra C en relacién con la segunda
parte del nimero 3.°, mds moderno, cuyo origen responde a la técnica
de la remisidén, apareciendo de modo indirecto, pues fue pensado de modo
expreso y directo como procedimiento inmatriculador de fincas, pero por
esa via de remisién quedd incorporado también a los procedimientos de
inscripcidn de excesos de cabida.

C) Denominacion.—a) El procedimiento regulado en la letra B po-
dria ser denominado «procedimiento catastral propiamente dicho» o «de
base catastral en sentido estricto». Ahora bien, en este estudio abrevia-
remos la denominacién, llamindole simplemente «el de la letra B». Pre-
cisamente esta identificacion es la mds adecuada a propdsito del acta de
inscripcién en que se consigna el exceso, ante la falta de denominacién
concreta en la legislacién. Dicha acta de inscripcién podria ser mds o
menos asi: «Y se hace constar el exceso de cabida de... (aqui se consigna
la superficie en que consiste el exceso) conforme a la letra B del niime-
ro 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario.»

b) El procedimiento regulado en la letra C en relacién con la parte
final del niimero 3.° podria ser denominado «procedimiento basado en la
Contribucién Territorial» o «procedimiento de base contributiva» o «pro-
cedimiento inmatriculador de base contributiva». Sin embargo, para abre-
viar, lo llamaremos en este trabajo «procedimiento de la letra C», aun a
sabiendas de que es una denominacién muy genérica, ya que la letra C
comprende a su vez varios procedimientos ademés del que aqui interesa.
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Pero como estamos haciendo un estudio comparativo con el procedi-
miento de la letra B, ha de sobrentenderse que cuando nos refiramos a la
letra C, s6lo lo hacemos en relacién con la segunda parte del niimero 3.°,
pues seria demasiado largo decir «procedimiento de la letra C en relacién
con la segunda parte del nimero 3.°». No obstante, en el acta de ins-
cripcién que se practique puede identificarse mds o menos de este modo:
«Y se hace constar el exceso de cabida de... conforme al articulo 205
de la Ley Hipotecaria y a la letra C del ntimero 5.° del 298 de su Regla-
mento en relacién con la segunda parte del nimero 3.° del mismo, que-
dando pendiente de publicacién de edicto y sin efectos respecto a tercero
hasta transcurridos dos afios desde la fecha de esta inscripcién.»

II. POSICION DE LA DOCTRINA RESPECTO
A LOS MISMOS

Por una u otra causa, lo cierto es que la doctrina hipotecarista no se
ha mostrado en general muy explicita respecto a Ja existencia de los dos
procedimientos de constancia de excesos de cabida.

Como es ldgico y natural, los autores que escriben antes de la re-
forma de 1959 no se ocupan mas que del procedimiento catastral de la
letra B, pues el otro no existia. Esto es evidente, pero lo que queremos
recalcar es que hay libros como el de SaNz FERNANDEZ, que son muy inte-
resantes para los estudios de Derecho hipotecario, y sin embargo, en esta
ocasién, no los podemos utilizar para nuestro estudio comparativo, sino
s6lo para contrastar lo que se dice de uno de los dos procedimientos,
aparte de otros aspectos de los excesos de cabida en general.

Los comentarios de urgencia que se publicaron con motivo de la re-
forma reglamentaria de 1959 tampoco aluden a la variacién indirecta-
mente introducida en relacidén con la letra C. Concretamente, LA Rica,
aunque se ocupa del nuevo procedimiento inmatriculador introducido en
la parte final del ndmero 3.°, no lo relaciona con los excesos de cabida ni
apunta la dualidad de medios que a partir de entonces se produce (4).
Del mismo modo, RocA SASTRE en su antiguo Suplemento al Derecho
Hipotecario de la quinta edicién de su obra tampoco sefiala la modifica-
cién que por via indirecta o de rebote sufrié la letra C a propdsito de
los excesos de cabida (5).

(4) La Rica: Comentarios a la Reforma del Reglamento Hipotecario, 1959, pa-
ginas 178 y 180, leyéndose en esta tdltima que «los restantes apartados del extenso
articulo 298 no han experimentado modificacién con la reforma, excepto el relativo
a la publicacién de edictos». Se olvida, como indico en el texto, la reforma indirecta
del ndmero 5.°, letra C).

(5) Roca SASTRE: Suplemento al Derecho Hipolecario, 1960, pags. 44 y 45.
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Naturalmente, no tratamos de poner en falta a estos autores, maxime
tratindose de unos comentarios de urgencia a poco de salir la reforma,
sino de destacar que el nuevo procedimiento de inscripcién de excesos de
cabida que surgi6 en el afio 1959 no ha merecido excesiva atencién por
parte de Ia doctrina, lo que justifica que tratemos aqui de profundizar
en el tema.

Ahora bien, Roca SASTRE en la sexta edicién de su Derecho Hipote-
cario recoge impecablemente ambos procedimientos de constancia regis-
tral de excesos de cabida, pues el de la letra C lo incluye en el grupo de
medios que exigen «titulo publico de adquisicién», sefialando que «la
justificacién del exceso de cabida se procura aqui mediante el auxilio de
datos fiscales» (6); y en cambio, el de la letra B lo incluye en el grupo
de medios consistentes en «la declaracidén de exceso de cabida inmersa
en alguno de los titulos en los que se declare, reconozca, transfiera, mo-
difique o grave el dominio o derechos reales limitados sobre la propia
finca» (7). Cuico y BoniLLA también habian separado ambos procedi-
mientos, incluyendo el de la letra B en un grupo en que no es «preciso
acudir al procedimiento inmatriculador» (8), con lo que lo diferencian
de los supuestos de la letra C. No obstante, como se trata de obras gene-
rales, no tienen ocasién de matizar a fondo las analogias y diferencias
entre ambos medios de base catastral o contributiva, siendo ello més pro-
pio de estudios monograficos que no existen en este tema.

En otros libros recientes no hemos encontrado ninguna referencia al
nuevo procedimiento catastral o fiscal de la letra C en relacién con la se-
gunda parte del ndmero 3.° a propdsito de los excesos de cabida. En algu-
nos autores, ¢llo puede deberse al tono intencionadamente de resumen o
extracto, como por ejemplo, en Lacruz-SANcHO, Diaz GONZALEZ, etc. En
otros casos, se prescinde del nuevo procedimiento como si estuviéramos
en una €poca anterior a la reforma del 59 o como si se entendiese que
ambos procedimientos son una misma cosa. Por ejemplo, BUENAVENTURA
Camy (9) distingue dos grupos de medios de constancia de excesos de
cabida: los que requieren publicacién de edicto y los que no la requie-
ren. Y si bien entre los que exigen la publicacién de edicto, cita la letra B
del namero 5.° del articulo 298, en cambio, entre los que requieren edic-
to, que son los procedimientos a los que se remite la letra C, va citando

(6) RoCA SASTRE, 0b. cit. en la nota 2, tomo 1I, pdg. 493.

(7) RoCcA SASTRE, 0b. cit. en la nota 2, tomo II, pags. 494 y 495.

(8) CHico vy BoNiLLA: Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, 1. ed., 1963,
péaginas 388 y 389 del tomo I.

(9) B. Camy: Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, 2.* ed., pag. 145 del vo-
lumen VII, 1976.
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todos, a excepcién del que aqui nos interesa, que resulta de la segunda
parte del nimero 3.° del articulo 298.

Por todo ello, nos ha parecido de interés hacer un estudio de iure
condito de la regulacién existente a propésito de la inscripcidén de excesos
de cabida en base de datos catastrales, para que este estudio de Derecho
positivo pueda servir para conocer la norma vigente y ayude, en la me-
dida de lo posible, a futuros planteamientos de lege ferenda, pues, solo
conociendo bien el Derecho vigente, cabe plantear su reforma, tan nece-
saria en materia de excesos de cabida, pero de la que aqui no nos ocu-
pamos.

IIT. DISTINTO FUNDAMENTO DE UNO Y OTRO
MEDIO EN RELACION CON EL PROCEDIMIENTO
INMATRICULADOR DEL ARTICULO 205 DE
LA LEY HIPOTECARIA

El fundamento es totalmente diferente y de ahi surgen los distintos
requisitos y efectos de uno y otro procedimiento.

A) Fundamento del procedimienio de la leira B.—Para el estudio
dc este problema distinguiremos dos aspectos: el negativo, es decir, el
estudio de lo que no constituye su fundamento; y el positivo, es decir,
lo que si constituye su razén de ser.

a) Aspecto negativo del fundamenio.—El medio de la letra B no
tiene nada que ver con el procedimiento inmatriculador del articulo 205
de la Ley Hipotecaria, a pesar de estar incluido en el articulo 298 del
Reglamento, bajo el epigrafe «inmatriculacién de fincas por titulo pa-
blico».

Para demostrarlo partimos de un argumento que contiene dos partes
intimamente enlazadas. La primera de ellas es que la naturaleza de los
excesos de cabida en la legislacién vigente es totalmente distinta de Ia
naturaleza de la inmatriculacién de fincas. Y la segunda parte del argu-
mento se centra en la no remisién, en el caso de la letra B, al procedi-
miento del articulo 205, silencio que hay que interpretar en sentido ne-
gativo, dada la expresada diferencia de naturaleza juridica.

Pero estas dos afirmaciones del argumento requieren una demostra-
cién, lo que intentamos a continuacidn.

1. Diferente naturaleza juridica de la inmatriculacién de fincas y del
exceso de cabida—En la inmatriculacién se produce una novedad (per-
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mitasenos esta palabra), para el Registro en los dos aspectos que dicho
concepto comprende, es decir, en los aspectos fisico y juridico de la in-
matriculacién. En el orden fisico, ingresa en el Registro un trozo de terre-
no perfectamente deslindado y concreto, que no constaba anteriormente
inscrito. De ahi la necesidad de hacer la correspondiente busca antes de
inmatricular, para comprobar que ese trozo de terreno no esti inscrito a
nombre de nadie. Pero, ademds, en el sistema espafiol, a diferencia del
alemén y suizo, la inmatriculacién lleva consigo el aspecto juridico o de
titularidad, sin que quepa decir que es simplemente una operacién refe-
rente a datos descriptivos o fisicos de la finca (10). Pues bien, en el as-
pecto juridico, o sea, en cuanto a la necesidad de un titulo acreditativo
del dominio de la finca que se va a inmatricular, también hay que re-
calcar la novedad que ello significa para el Registro: es el primer titulo
adquisitivo que ingresa en el Registro, pues no consta inscrito otro titulo
anterior.

Esta doble novedad que lleva consigo la inmatriculacién, no tiene lu-
gar en la institucién del exceso de cabida. Este consiste en una mera rec-
tificacion numérica del dato descriptivo de la medida superficial que cons-
taba en anterior inscripcién o en un titulo anterior no inscrito (11). En
el aspecto fisico o descriptivo, no se trata de agregar ninglin trozo de
terreno a la superficie inscrita (12); por eso, la busca del Registrador
en este caso no tiene la misma finalidad que en la inmatriculacién, sino
que persigue comprobar que el exceso asignado a la finca es meramente
numérico, para lo cual puede ser de utilidad examinar los linderos de fin-
cas colindantes; es una busca para comprobar que la finca en cuestién
es idéntica y tiene los mismos contornos, a pesar del exceso de cabida.
Y en cuanto al otro aspecto, el juridico o del titulo, no existe aqui un
titulo adquisitivo del exceso de cabida nuevo o independiente, pues la
cifra numérica que se afiade a la anterior superficie no tiene entidad ju-
ridica suficiente como para ser considerada como objeto de derecho dis-
tinto de la entidad de la finca; al ser ésta idéntica se presupone que fue
ya adquirida en su dia con la total superficie comprendida dentro de sus

(10) Asi, LAcrRuz-SANcHO, que distinguen entre inmatriculacién y primera ins-
cripcién, diciendo, entre otras cosas, que la primera supone una cuestién de hecho
y la segunda de Derecho (Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pag. 367). Esta se-
paracién, llevada a sus tltimas consccuencias practicas, ha inducido a algin sector,
a través de un anteproyecto de Catastro y Registro, a hablar de un nuevo Libro de
Inmatriculaciones, que, por fortuna, no parece haber tenido éxito.

(11) Sobre esta tltima posibilidad de «exceso de cabida de finca no inscrita»,
véase lo que se dice en el ultimo epigrafe de Referencia a un Coloquio, en contes-
tacién a JoaQuin LANzAS GALVACHE.

(12) Acerca de la accesién natural, véase lo que se dice en el epigrafe citado
en la nota anterior, contestando a MAURICIO MARTIN MORENO.
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linderos. Por ello, no hay un nuevo titulo adquisitivo del exceso de cabida
distinto del titulo adquisitivo de la finca.

Esta naturaleza meramente formal o numérica del exceso de cabida
se advertia ya en el primer precepto regulador del mismo: el articu-
lo 504 del Reglamento Hipotecario de 1915. Su comienzo era bien
significativo: «Siempre que la medida de un inmueble consignada en
la inscripcién fuese menor que la realmente comprendida dentro de los
linderos en la misma determinados...» La parte subrayada demuestra
que no se contemplaba un execso de entidad fisica o real, sino un
exceso de cifra, tnica manera en que no varia el contorno fisico de
la finca determinado por sus linderos. -

A la misma conclusién podemos llegar en la legislacién vigente, por
lo menos en relacién con los excesos de cabida que estamos estudian-
do (13), comprendidos en el nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento.
La Ley Hipotecaria no se muestra muy explicita, pero el Reglamento
Hipotecario no ofrece lugar a ninguna duda. He aqui algunos argumen-
tos que demuestran la naturaleza numérica del exceso de cabida con-
templado en el Reglamento:

a) El citado niimero 5.° considera indispensable para que se puedan
hacer constar los excesos de cabida, que no haya duda fundada acerca
de la identidad de la finca. Pues bien, si se tratase de la agregacién
de un trozo de terreno a la finca, ésta no continuaria siendo idéntica,
ya que variaria su contorno y la linea poligonal delimitada por los lin-
deros. Por tanto, hay que interpretar que el Reglamento se refiere a una
simple rectificacién numérica.

b) El Reglamento dedica una serie de articulos (45 a 50) a las
agregaciones y agrupaciones, que contemplan supuestos en que se pro-
duce una ampliacién efectiva de terreno de la finca respectiva, variando
el contorno de cada entidad registral. Ademas, se trata de unir trozos
de terreno que hasta entonces tenfan un historial en cuanto al titulo
adquisitivo remoto, quizd muy diferente. Pues bien, si el legislador se
ha ocupado con detalle de estos supuestos de agregacién de terreno a
una finca inscrita en una parte del Reglamento, hay base suficiente para
pensar que los supuestos del articulo 298 son muy distintos, pues en
otto caso, el legislador habria incurrido en repeticién y en el contra-
sentido de regulaciones diferentes para un mismo supuesto. Es mds 16gi-
co entender que los supuestos son distintos y que la regulacién del ndi-
mero 5.° del 298 se refiere a agregaciones numéricas y que, por ello,
no requieren previa inscripcidn.

(13) En cuanto al requisito de la identidad en el expediente de dominio, es
discutible, pero no es momento de tratar de la cuestién.
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¢) El examen del problema de la extensién de la hipoteca arroja
miés luz sobre esta cuestidn. El articulo 110 de la Ley Hipotecaria de-
clara que la hipoteca no se extiende a las agregaciones de terrenos a no
ser que en el titulo de la hipoteca se hubiera establecido lo contrario.
Por su parte, el articulo 215 del Reglamento dice que «la hipoteca se
extenderd al exceso de cabida de la finca hipotecada que se haya hecho
constar en el Registro con posterioridad a la inscripcién de aquélla». El
Reglamento se refiere al exceso de cabida simplemente numérico, pues
si comprendiera el supuesto de agregacién de terreno iria en contra del ar-
ticulo 110 de la Ley, y esto no cabe imaginarlo ni presumirlo.

d) En fin, el principio de determinacién o especialidad, que esta
presente en la legislacién hipotecaria, exige que e! exceso de cabida
a que se refiere el articulo 298 sea meramente numérico, para asi evitar
que pudieran quedar mezclados y confundidos los titulos adquisitivos
de diferentes entidades fisicas, con posibilidad en ese caso, de infrac-
cién de mdltiples normas sustantivas. Baste sefialar el peligro de mezclar
adquisiciones gratuitas y oncrosas bajo el manto de un exceso de cabida,
a efectos de la distinta normativa respecto a la enajenacién o revocacién
y reversién; o el peligro de hacer desaparecer gravdmenes o limitaciones
existentes en ciertas fincas agregdndolas a otras que se encuentran libres
de cargas, y ello a través de la figura de los excesos de cabida. Todo
esto es inadmisible y demuestra que deben diferenciarse con claridad los
excesos de cabida meramente rectificadores de cifra numérica y las
agregaciones de trozos de terreno.

2. El legislador no se ha remitido en la letra B al procedimienio
inmatriculador del articulo 205.—Hasta ahora nos hemos ocupado de
la primera parte del argumento con el que pretendemos demostrar que
el procedimiento del articulo 205 es extrafio a la letra B. Ahora lo
completamos con esta segunda parte. Si hemos dicho que la naturaleza
de los excesos de cabida es totalmente distinta de la inmatriculacién de
fincas, y resulta que el legislador ha guardado silencio, lo l6gico serd
interpretar que tal silencio significa precisamente que no se aplica el
procedimiento inmatriculador del articulo 203, pues siendo dos institu-
ciones totalmente diferentes, no cabe presumir identidad de procedimien-
tos mientras no haya remisién expresa del legislador. Y si se examina el
texto de la letra B se advertird que no hay rastro de remisién al articu-
lo 205, a diferencia de lo que veremos ocurre en el texto de la letra C.
En definitiva, en lugar de seguir el procedimiento del articulo 205, la
letra B se acomoda al procedimiento ordinario de rectificacién de datos
descriptivos consistentes en linderos, nombres y nimeros de calles, obras
nuevas, etc., a través del titulo pdblico sin més afiadidos, si bien con



960 ESTUDIOS

la diferencia respecto a todos esos casos, de que en la letra B se
exige, ademds, que se justifique la superficie con datos catastrales (14).

Ahora bien, se podria impugnar nuestra postuta diciendo que hemos
partido del silencio del legislador en la letra B, cuando en realidad no
hay tal silencio, ya que el articulo 298 comienza aludiendo al articu-
lo 205 como telén de fondo de todos los supuestos. Para rebatir esto,
leeremos detenidamente el inciso primero del precepto, para comprobar
cuél es el sentido de la referencia al articulo 205. El articulo 298 dice:
«con arreglo a lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley, podrén inscri-
birse sin el requisito de la previa inscripcidn...» Se observard que no
dice: «con arreglo a lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley, se prac-
ticard la inscripcién de los siguientes documentos...» Si dijera esto lti-
mo, habria base para entender que la referencia al articulo 205 seria
en todos sus aspectos. Pero como se refliere simplemente al requisito de
la previa inscripcidén, que es un aspecto parcial del 205, en el sentido de
que queda dispensado el cumplimiento de tal requisito, slo puede de-
ducirse que la cita de ese articulo estd en principio referida nicamente
al problema de la previa inscripcién. Y serd en parrafos posteriores
donde habra que seguir investigando si cada uno de los supuestos que
el 298 contempla se adapta o no al procedimiento inmatriculador del
articulo 205. Mds adelante, en el parrafo quinto del precepto se vuelve
a aludir al articulo 205, pero es con relacién tnicamente a los docu-
mentos fehacientes que sirven de antecedente al titulo publico, por lo que
tampoco se trata de una referencia aplicable a la leira B del nimero 5.°,

Si a todo esto se afiade que el propio articulo 298 sélo exige la pu-
blicacién de edicto en los excesos de cabida de la letra C del nimero 5.°,
sin alusidén alguna a la letra B, quedard mas claro que la cita del articu-
lo 205 en el parrafo primero se refiere exclusivamente, tal como se
desprende de su letra, a la dispensa del requisito de la previa inscripcién
y no a los demas aspectos del procedimiento inmatriculador (titulo fras-
lativo, publicacién de edicto).

En cuanto al rétulo o epigrafe bajo el que estd comprendido el ar-
ticulo 298 y siguientes, que dice «Inmatriculacién de fincas en virtud
de titulos publicos», tampoco puede tomarse como argumento aprioristi-
co para deducir que estamos en el dmbito de! procedimiento inmatricu-
lador del 205. También podria pensarse que la inclusién dentro del 298
de un apartado referente a excesos de cabida significa que el lcgislador
ha querido dar un sentido amplio al término «inmatriculacién», como

(14) En este sentido se manifiesta la doctrina. Asf, SANz FERNANDEZ cree apli-
cable a la letra B) «la doctrina general sobre rectificacién de descripcidn de las fin-
cas» y no el articulo 205 (0b. cit. en la nota 1, pag. 266). En el mismo sentido, Roca
SASTRE (0b. cit. en la nota 2, pags. 484 a 487 y 494 y 495).
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operacién referente a la constancia de datos fisicos de la entidad, finca
en general, que, equivocadamente o no, también utiliza la doctrina (15).
Lo tnico que revela ese epigrafe es que se requiere un «titulo pdblico»,
pero sin precisar que éste haya de ser necesariamente «traslativos.

b) Aspecto positivo del fundamento.—De lo ya dicho se desprende
que el procedimiento de la letra B del ndmero 5.° no tiene nada que ver
(salvo lo relativo a la dispensa de previa inscripcién) con el procedimien-
to inmatriculador del articulo 205. Pero si no estd ahi su fundamento
(aspecto negativo del fundamento), nos podemos preguntar cual es la
razén de ser o justificacién de haberse adoptado por el legislador tal
procedimiento (aspecto positivo).

Hay que contestar que la letra B se apoya en un «titulo piblico»
reforzado por dos garantias mds o menos consistentes: la garantia ca-
tastral y la garantia de la calificacién registral.

Como después veremos, la referencia al titulo publico sélo lo es en
sentido formal, sin que se prejuzgue que desde el punto de vista material
haya de ser de una u otra clase. Basta, pues, un documento piblico, sea
traslativo o declarativo.

En cuanto a la garantia catastral, el legislador se ha apoyado en los
datos de un organismo que se ocupa, con mayor o menor precisidén, de
las mediciones de parcelas. Como apunté LA Rica, la letra B del ndme-
ro 5.° «descansa sobre la base de la prueba administrativa del servicio
ptblico encargado de la constancia fisica de las fincas». El dato catas-
tral en esta cuestién representa una justificacién importante, sobre todo
teniendo en cuenta las modernas técnicas de medicién de fincas que
van siendo recogidas por el Catastro.

Pero, aun suponiendo que la medicién fuera perfecta, es necesario
comprobar si esa medicién se refiere o no a la finca registral delimitada
por los linderos que constan inscritos. Esta comprobacidén corresponde
al Registrador de la Propiedad, pues segin el Reglamento, no ha de
tener duda fundada acerca de la identidad de la finca, lo cual entra, por
tanto, en el dmbito de su funcién calificadora. Como ya se ha dicho en
otra ocasién (16), deberia ampliarse la facultad del Registrador en este
punto, permitiéndosele una investigacién mdas alld de lo que dicen los

(15) Asi, el propio Roca SASTRE (0b. cit. en la nota 2, pig. 484 arriba, y
tomo 111, pégs. 301 y 302). Es lo que LACRUz-SANCHO denominan «operaciones inma-
triculatorias» (ob. cit. en nota 10, pdgs. 365 y 366). Yo creo que no hay ningin in-
conveniente en hablar de «inscripcién de excesos de cabida», sin que haya que ras-
garse las vestiduras y sin que haya que recurrir a la expresién «hacer constar» (pues
lo que se hace constar en el Registro a través de un asiento de inscripcién, se ins-
cribe) ni a la idea de «inmatriculacién». Pero, en fin, se trata de una cuestién ter-
minoldgica.

(16) En Revista Critica de Derecho Inmobiliario nim. 505, pags. 1391 y 1392.

3
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libros registrales, para calificar mejor la identidad de la finca. No obs-
tante, las descripciones de las fincas colindantes pueden dar mucha luz
en este punto, Después volveremos sobre el requisito de la identidad
de la finca.

En conclusidn, en el caso de la letra B del niimero 5.° del articu-
lo 298 del Reglamento, el legislador no se ha atenido al procedimiento
inmatriculador del articulo 205, habiendo sustituido las garantias de
titulo traslativo, publicacién de edicto, etc., del mismo, por las que
acabamos de indicar como refuerzo del procedimiento ordinario de
inscripcién de datos fisicos.

B) Fundamento del procedimiento «contributivo» de la letra C.—A
diferencia del anterior, este otro procedimiento estd intimamente rela-
cionado con el procedimiento inmatriculador del articulo 205, que cons-
tituye su fundamento.

Para llegar a esta conclusién partimos de la misma premisa que en el
supuesto anterior: que la naturaleza del exceso de cabida es diferente
de la naturaleza de la inmatriculacién; pero la distinta naturaleza juridica
de las instituciones no es obstdculo para que haya identidad de procedi-
mientos. Y esto es lo que ocurre en el apartado C del ndmero 5.° del
articulo 298: que el legislador se ha remitido al procedimiento inma-
triculador.

Ya la Ley Hipotecaria, en su articulo 200, parrafo 2.°, prevé la
constancia registral de excesos de cabida «por el medio autorizado en el
articulo 205».

Pues bien, el desarrollo reglamentario de esto se encuentra precisa-
mente en la letra C, por dos razones: 1.* Porque alude a los documen-
tos comprendidos en los nimeros anteriores y a los requisitos previstos
en los mismos, que son, como puede ocmprobarse, los documentos que
sirven para la inmatriculacién de fincas; 2.* Porque el pérrafo sexto
del articulo 298 exige la publicacién de edicto en el supuesto de la
letra C, y tal publicacién sélo se produce en el procedimiento inmatricu-
lador del articulo 205.

Por tanto, la letra C se apoya en el procedimiento inmatriculador,
porque asi lo quiere el legislador de modo expreso y terminante.

Pero como hemos insistido antes en que inmatriculacién y exceso de
cabida tienen distinta naturaleza juridica, podria pensarse que es un
contrasentido que tengan un procedimiento comin. Sin embargo, no
es necesariamente asi: distintas instituciones pueden tener el mismo
procedimiento, y una sola institucién juridica puede producirse a través
de varios procedimientos. La figura del exceso de cabida es totalmente
distinta de la inmatriculacién, pero tiene lugar a través de varios pro-
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cedimientos, entre los cuales esta el propio procedimiento inmatriculador.
Obsérvese que tampoco es ningdn contrasentido que el legislador haya
previsto el expediente de dominio para tres instituicones distintas: inma-
triculacién, reanudacién de tracto y exceso de cabida.

Quizd pueda darse alguna explicacién del proceder del legislador.
En la legislacién vigente se ha querido facilitar la inscripcién del exceso
de cabida, admitiendo una pluralidad de medios, conforme a la juris-
prudencia registral anterior al Reglamento vigente. La inclusién del pro-
cedimiento inmatriculador podria significar que el legislador ha pecado
por exceso, pero no por defecto. Téngase en cuenta que si para el ingreso
de una entidad fisica y real comprensiva de un trozo de terreno se utiliza
el procedimiento inmatticulador, para el ingreso de lo que es una mera
cifra formal y numérica, que es lo menos, no se ve por qué no iba a ser
admisible ese procedimiento, si se utiliza para facilitar la inscripcién del
exceso. Ello no significa de ningiin modo confundir o mezclar institu-
ciones juridicas, ya que, segin hemos visto, el Reglamento Hipotecario
distingue su diferente naturaleza juridica. No hay que olvidar tampoco
que, bajo la apariencia de un exceso de cabida formal o numérico, po-
dria disfrazarse el ingreso de un trozo de terreno como agregado material
de la finca, y desde esta perspectiva, se reconocerd que con el procedi-
miento inmatriculador del articulo 205 se cubre ésta no deseable, pero
posible, eventualidad.

Este fundamento del procedimiento de la letra C invita a recordar
unas breves ideas sobre el articulo 205 y su posible relacién con el
exceso de cabida. En la inmatriculacién del articulo 205 a nosotros nos
parece que lo que el legislador persigue es que se «justifique el dominio»
a través de un doble eslabdn: el titulo Gltimo de transmisién de la finca
acreditativo de la propiedad del adquirente, y el titulo inmediatamente
anterior acreditativo de la propiedad del transmitente. Doble titulo acre-
ditativo del dominio. Partimos de la base de que la inmatriculacién de
fincas en el sistema espafiol no es una mera operacién fisica, sino que
va dirigida también al aspecto juridico de que quede acreditada la pro-
piedad de la finca. Esta prueba del dominio se obtiene, de modo suple-
torio, a través del «expediente de dominio», que persigue tal finalidad,
segin s¢ demuestra por la propia redaccién del articulo 283 del Regla-
mento Hipotecario que comienza diciendo: «declarado justificado el
dominio...» En el procedimiento inmatriculador del articulo 205 esa
prueba se produce por la sucesién de dos titulos traslativos o atributivos
del dominio, doble eslabdn transmisivo con el que se ha conformado
el legislador para no caer en la probatio diabolica.

Y en cuanto al nimero 3.° del articulo 298 del Reglamento, no cabe
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duda de que se ha querido seguir esa misma idea de la doble justifica-
cién adquisitiva. Por un lado, estd el titulo fundamental que contiene
la dltima y definitiva) adquisicién del dominio a través de un titulo
ptblico traslativo. Por otro lado, en cuanto a la previa adquisicién del
propio transmitente, el Reglamento se conforma con su justificacién
a través de cualquier documento fehaciente anterior en un afio e, inclu-
so, dando todavia un paso mds, a través del hecho de estar catastrada o
amillarada la finca a su nombre. No tratamos ahora de la critica de esta
dltima férmula seguida por el Reglamento. Baste decir que podria cri-
ticarse diciendo que tales certificaciones no sirven para justificar el
dominio, segiin ha reconocido la jurisprudencia; y que en el platillo
de la balanza a su favor estaria la consideracién de que no es la prueba
decisiva del dominio, pues ésta se encuentra en el dltimo titulo adquisi-
tivo, que es publico, sino que se contempla como un indicio de la previa
adquisicién, en que quizd pueda procederse con més flexibilidad o bene-
volencia; y, ademds, que en el mismo expediente de dominio también
se califica de algin modo—aunque no sea decisivo—el indicio que re-
presenta la titularidad catastral o de amillaramiento, pues se exige su
aportacién. Dejando aparte, claro estd, las razones practicas de la im-
plantacién, tendentes a facilitar la inmatriculacién en nuestro sistema
y la concordancia entre Registro y realidad.

Pero, acertadamente o no, ahi estd, en el ndmero 3.°, esa innovacidn,
a propésito de la inmatriculacién de fincas. Y la expliaccion de la misma
en el pensamiento del legislador, acertado o no, es que con la justificacién
de la titularidad catastral o de amillaramiento, se puede justificar de
alguna manera, aunque sea indiciaria, la previa adquisicién de la finca
por parte del transmitente. Ante la claridad del texto reglamentario,
sobran més comentarios. Dice expresamente que se trata de que «el trans-
mitente acredite la previa adquisicién... mediante justificacién de hallarse
catastrada o amillarada...» '

Pues bien, relacionemos ahora todo esto con el exceso de cabida del
procedimiento de la letra C. Hemos dicho que con el exceso de cabida
se trata de obtener una rectificacién numérica del dato de la medida
-superficial inscrita, no de justificar el dominio de la finca. A pesar
de esto, no se negard que si se acredita el dominio sobre una mayor
‘superficie que la que figura inscrita, o en otras palabras, si se acredita
que el dominio recae sobre una cifra mayor que la que resulta del
Registro, en ese caso, se ha conseguido al mismo tiempo y con exceso,
aquel resultado justificativo de la mayor superficie de la finca.

Por tanto, este procedimiento de la letra C del ndmero 5.° relacionado
con la segunda parte del nimero 3.° del 298 se basa en las garantias
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del procedimiento inmatriculador mismo, ademéds de la garantia del re-
quisito de la identidad de la finca, que el nimero 5.° exige también
a propdsito de este caso.

- IV. DISTINTOS REQUISITOS DE LOS DOS PROCEDIMIENTOS
DE INSCRIPCION DE EXCESOS DE CABIDA

A) Diferencias atendiendo al titulo piiblico—En este apartado nos
vamos a referir al titulo inscribible, no al titulo complementario catastral,
cuyo estudio se hace en el epigrafe siguiente.

Hay que destacar los dos aspectos del titulo: formal y material.

a) El titulo formal en ambos procedimientos.—Aqui no existe dife-
rencia entre uno y otro procedimiento, pues, tanto en el caso de la letra C
como en el de la B, es necesario un documento de los comprendidos en
el articulo 3.° de la Ley, es decir, un titulo o documento publico.

Esto resulta evidente en el caso de la letra C, dada la redaccién de la
misma, que se refiere a los «documentos comprendidos en los niimeros
anteriores», documentos que aluden a actos traslativos del ddminio,
seglin se puede comprobar, por lo que estamos en el dmbito del articu-
lo 2° de la Ley Hipoteacria, respecto al cual el articulo 3.° exige dc
modo expreso un titulo formal piiblico.

En cuanto al procedimiento de la letra B hay que llegar a la misma
conclusién en este plano formal o documental, pero después de haber
soslayado alguna posible objecién fundada en que la citada letra no se
muestra muy explicita en relacién con el documento piiblico, a diferen-
cia de lo que ocurre en el caso de la letra C.

En primer lugar, en relacién con la letra B podria preguntarse si
no serd suficiente una instancia en Ja que el duefio de la finca declare
el exceso de cabida, en lugar de un documento puablico, acompafiada, eso-
si, de la correspondiente certificacién catastral acreditativa. Pero la con-
testacion tiene que ser negativa, ya que la instancia privada no es titulo
formal idéneo para provocar un asiento de inscripcién, ni siquiera em
aquellos casos en que sélo se.pretende una rectificacion descriptiva y no
una modificacién del derecho. Obsérvese que el epigrafe bajo el cual
estd comprendido el articulo 298 del Reglamento Hipotecario alude a
«titulo puablico», lo que no deja ya lugar a la duda. Ademais, ese hipo-
tético silencio del apartado B en relacién con el titulo habria que cubrirlo:
en todo caso con la regla general del articulo 3.° de la Ley, o bien con el
sistema seguido en otros supuestos de rectificaciones descriptivas, como
son las declaraciones de obra nueva y modificaciones de entidades hipo-
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tecarias, con lo que se llega, por uno u otro camino, a la necesidad del
documento ptiblico. Por otro lado, la instancia privada del articulo 110
del Reglamento Hipotecario no seria aplicable en este caso, pues sdlo
estd prevista para subsanar defectos detectados por la calificacion del
Registrador, cuestién muy distinta de la rectificacién de la medida su-
perficial a iniciativa del propio interesado, que no trata de subsanar un
defecto que impide la inscripcién, sino de rectificar la descripcion re-
gistral.

Todavia podria apuntarse que el titulo piblico en el procedimiento de
la letra B seria el documento administrativo catastral, sin necesidad en-
tonces de exigir otro titulo pdblico, sino la simple instancia o solicitud
del interesado como documento complementario y explicativo de aquél.
Sin embargo, tampoco cabe esta interpretacién, pues la certificacién ca-
tastral no puede considerarse como un titulo pdblico inscribible, sino
como un simple documento complementario justificativo del exceso de
cabida. El titulo piblico inscribible del exceso tienme que ser el docu-
mento en que el interesado manifiesta su voluntad de quedar modificada
la descripcién de la finca. Y esa finalidad no la cubre la certificacién
catastral, pensada s6lo para que sirva de justificacién o prueba del exce-
so de cabida, no para sustituir la voluntad o consentimiento del intere-
sado, que es esencial en todo titulo inscribible. Y es que la declaracién
del exceso de cabida ha de hacerla el duefio de la finca, y nuestro
sistema hipoteacrio exige que tal declaracién, expresiva de la voluntad
y consentimiento del interesado, conste en documento publico, salvo
aquellos supuestos que, por ser excepcionales, ahora no interesan, en que
se admite como titulo inscribible el documento privado.

En definitiva, tanto en el procedimiento de la letra C como en el
de la letra B es necesario que el titulo formal o vehiculo documental, sea

piblico.

b) El titulo material (traslativo o declarativo del dominio) en uno
y otro procedimiento.—Aqui si que se produce una importante diferen-
cia, ya que en el procedimiento de la letra C es imprescindible que exis-
ta titulo traslativo de la finca y, en cambio, en el procedimiento de la
letra B es indiferente el titulo traslativo o declarativo o cualquier otro

titulo.

1. El titulo material en la letra C.—Tanto los términos literales
del precepto como su fundamento exigen que el exceso de cabida se
produzca con ocasién de un titulo material traslativo de la finca.

En cuanto a la literalidad del precepto recordemos nuevamente que
se hace referencia a «los documentos comprendidos en los ndmeros an-
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teriores». Y el nUmero anterior que ahora nos interesa es el tercero,
en el que se alude a un transmitente y a un adquirente y no a una mera
declaracién del duefio de la finca.

En cuanto al fundamento del precepto hemos visto que tiene su
base en el procedimiento inmatriculador del articulo 205 de la Ley,
y como en éste no cabe el titulo simplemente declarativo sino que se
exige titulo traslativo (17), lo mismo hay que entender respecto al
procedimiento que estudiamos.

Que el articulo 205 de la Ley Hipotecaria exige titulo traslativo se
demuestra por los siguientes argumentos:

1.° La inmatriculacién en nuestro sistema ya dijimos que compren-
de no sélo el aspecto fisico de la finca, sino también el aspecto estricta-
mente juridico de la titularidad dominical. El articulo 7.° de la Ley
Hipolecaria es terminante: «la primera inscripcién de cada finca en el
Registro de Ja Propiedad serd de dominio». Por ello, lo 16gico serd que
en todo procedimiento inmatriculador conste una prueba del dominio
de la finca. Asi, en el expediente de dominio se exige la prueba corres-
pondiente, y el Reglamento Hipotecario en su articulo 283 emplea la
siguiente expresién, bien significativa: «declarado justificado el domi-
nio...» Y en el caso del articulo 205 también se persigue esa prueba,
s6lo que es por otra via, la derivada exclusivamente de la titulacién
aportada, pues se trata de una inmatriculacién «por titulo pdblico».
Ahora bien, el titulo piiblico meramente declarativo no sirve para pro-
bar el dominio, pues es una manifestacién del interesado que no prue-
ba nada, al ser al mismo tiempo Juez y parte en el asunto. (Y qué clase
de titulo sirve para probar la adquisicién del dominio? El Tribunal
Supremo ha tenido ocasién de contestar a esta pregunta al tratar del
requisito de la accidn reivindicatoria referente a la justificacién de pro-
piedad del actor, estableciendo que no es suficiente el titulo declarati-
vo, sino que se exige un titulo traslativo o atributivo de propiedad. El
propio articulo 609 del Cédigo civil refuerza estas ideas, ya que supone
la existencia de un contrato como contenido del titulo adquisitivo.

2.° El texto mismo del articulo 205 emplea expresiones bastante

(17) En este sentido, SANZ y Roca SASTRE, por ejemplo. SANz FERNANDEZ dice
que «ha de ser un titulo de adquisicidn de dominio a titulo derivativo, ya sea sin-
gular o universal. No procede, pues, la inmatriculacién en virtud de titulos declara-
tivos» (ob. cit. en nota 1, tomo II, pdg. 530). Y Roca SASTRE: «Una caracteristica
esencial de este “titulo pdblico de adquisicién” es el contener un acto de adquisi-
cién derivativa y no originaria, y asi resulta del mismo articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria, pues habla de “‘titulos... oforgados por personas que . (han) adquirido el
derecho con anterioridad”, como también se desprende del articulo 199, b), de la
misma ley, dado que exige que se acredite ““‘de modo fehaciente el titulo adquisitivo
del transmitente o enajenante» (ob. cit. en la nota 2, tomo 111, pag. 385).
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concluyentes. Alude a los «titulos pdblicos otorgados» y hace referen-
cia a una «adquisicién anterior». Respecto a la primera expresién, «ti-
tulos publicos otorgados», recordemos lo que el articulo 33 del Regla-
mento Hipotecario entiende por titulo para los efectos de la inscrip-
cidén, a saber, «el documento o documentos ptiblicos en que funde in-
mediatamente su derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse
aquélla», y mal puede servir para «fundar» un derecho un titulo re-
ferente a una simple declaracién de dominic por el propio interesado.
En cambio, el titulo traslativo responde a una adquisicién efectiva de
la finca, derivada del titulo traslativo mismo. En cuanto a la otra ex-
presién, «adquisicién anterior», propende a pensar que en el fondo del
articulo 205 late la idea de una doble adquisicién que hay que demos-
trar esa adquisicién anterior y, ademds, la adquisicién actual del do-
minio. Creemos que dicho articulo responde a una simplificacién del
mecanismo de la probatio diabolica: como seria absurdo ir exigiendo
la prueba correspondiente de todas las adquisiciones derivativas ante-
riores, y el articulo 205 tampoco se conforma con la prueba de la dl-
tima adquisicién, sigue la via media consistente en exigir la prueba de
las dos dltimas adquisiciones, considerando que es suficiente para la
inmatriculacién que exista un titulo a favor del adquirente y otro titulo
previo a favor del transmitente.

3.° El articulo 38 de la Ley Hipotecaria establece la presuncién
de dominio a favor del titular registral, y dicho precepto se aplica tam-
bién al inmatriculante, pues la ley no distingue. Pero precisamente esta
presuncién de tener el dominio exige interpretar que el titulo necesa-
rio para obtener la inmatriculacién ha de ser apto para adquirir el do-
minio, pues en otro caso no se explicaria bien la presuncién estable-
cida por el legislador y se produciria un salto en el vacio. Por tanto,
el efecto atribuido a la inscripcién ha de guardar consonancia con la
cuestién de los requisitos exigidos para la prictica de la misma,

De los argumentos expuestos creemos que hay base suficiente para
deducir que el titulo material a que se refiere el articulo 205 ha de ser
de naturaleza traslativa. Y de aqui se desprende que esta misma na-
turaleza ha de tener el titulo que haya de servir de vehiculo para la
inscripcién de un exceso de cabida a través del apartado o letra C del
nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento, que contempla un proce-
dimiento basado en el procedimiento inmatriculador del 205. Ya sabe-
mos, y lo hemos dicho antes, que la inmatriculacién de fincas es un
problema diferente de la inscripcién de excesos de cabida. Con la afir-
macién indicada no tratamos de confundir ambas instituciones. Preten-
demos decir s6lo lo siguiente: el legislador ha querido facilitar la ins-
cripcién de excesos de cabida en relacién con la escueta regulacién an-
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terior y ha establecido varios procedimientos, muchos de los cuales no
tienen nada que ver con el procedimiento inmatriculador; pero también
ha querido que se pueda inscribir el exceso utilizando el procedimiento
inmatriculador del articulo 205. Ya hemos dicho que el legislador estima
que si se acredita la adquisicién del dominio de la finca con la mayor
superficie, entiéndese acreditado tal exceso de cabida numérico. Par-
tiendo de esto, no creemos que esté permitido al intérprete, en la legis-
lacién . vigente, hacer una interpretacién arbitraria excluyendo el requi-
sito del titulo traslativo, pues por ese camino llegariamos a no exigir
ninguno de los demds requisitos del citado procedimiento inmatricula-
dor, con lo que no se trataria ya de «facilitar» la inscripcién de exce-
sos de cabida estableciendo varios sistemas, sino mas bien de prescin-
dir de todo sistema o procedimiento. En definitiva, si se aplica la via del
articulo 205, ello ha de hacerse con todas sus consecuencias. Lo que no
quiere decir que haya que seguir necesariamente tal procedimiento in-
matriculador, pues también se pueden utilizar otros en los que no estd
previsto el titulo traslativo como exigencia, segin vamos a ver a conti-
nuaciodn.

2. El titulo material en la letra B—En este procedimiento es in-
diferente el titulo material. Sélo se exige que exista documento piblico
en sentido de titulo formal con intervencién en €l del duefio de la finca.
No es necesario que se transmita la finca (18). La letra B no dice nada
respecto al titulo material, ni se remite a ningdn apartado anterior ni
al 205, a diferencia de lo que hemos visto ocurre en la letra C. Y ese
silencio significa indiferencia por la clase de titulo material, traslativo
o declarativo, porque el fundamento de la letra B nada tiene que ver
con el procedimiento inmatriculador y porque, a falta de dicha remi-
sién, el exceso de cabida puede probarse como dato fisico descriptivo
sin necesidad de existir una transmisién de la finca. En la letra B, lo
importante es el exceso de cabida en st mismo considerado y justificado
exclusivamente por el dato catastral, prescindiendo de referencias al ti-
tulo traslativo.

(18) Lo admiten también SanNz y Roca. Este dltimo considera aplicable la le-
tra B, tanto cuando la declaracién de exceso de cabida va inmersa en alguno de
los titulos en los que se declare, reconozca, transfiera, modifique o grave el domi-
nio o derechos reales limitados, como cuando se trata de declaracién de exceso de
cabida aislada, constitutiva por si sola de la escritura piblica (ob. cit., tomo II,
pdginas 494 y 496). En cuanto a SANZ, ya hemos visto que aplica a Ia letra B del
ntimero 5° la doctrina general sobre rectificacién de descripcién de las fincas,
contenida en el articulo 171 del Reglamento Notarial y en el 51, regla 42, del
Hipotecario, doctrina que no requiere titulo traslativo, por quedar fuera del ar-
ticulo 205 (ob. cit., tomo 11, pag. 266).
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3. Consecuencias prdcticas de esa distinta relacion con el titulo
material en los procedimientos de las letras B y C.—Podemos sefialar
las siguientes:

12 Clase de titulo inscribible del exceso de cabida.—En el proce-
dimiento de la letra C sélo cabe inscribir el exceso de cabida si existe
titulo material traslativo de la finca en que conste la total superficie
resultante. Por tanto, no puede utilizarse dicho procedimiento en los si-
guientes supuestos:

— Cuando se trate de un documento que contenga exclusivamente
la declaracién del exceso de cabida por parte del duefio de la
misma,

— Si el exceso se declara en documento que contiene exclusiva-
mente una declaracién de obra nueva o constitucién de propie-
dad horizontal u otra modificacién de entidad hipotecaria (agru-
pacién, agregacion, segregacién o divisién), pues ninguno de esos
actos representa un titulo material traslativo de la finca.

— Si el documento en el que el duefio declara el exceso la opera-
cién realizada se refiere tinicamente a derechos reales limitados,
como la constitucién, reconocimiento, transmisién, modificacién
o extincién de los mismos. Por ejemplo, si el duefio de la finca
con ocasién de la constitucién de hipoteca sobre ella, la describe
previamente declarando el exceso de cabida correspondiente, no
es aplicable el procedimiento de la letra C, pues falta el requi-
sito del titulo material traslativo de la finca en cuestion.

En cambio, en el procedimiento de la letra B no hay ningiin incon-
veniente en que el documento relativo al exceso de cabida sea alguno
de los que acabamos de enumerar, pues, como hemos dicho, en ese
procedimiento es indiferente el problema del titulo traslativo. Natural-
mente, ello quiere decir que puede o no utilizarse tal titulo traslativo,
de modo que no es que no pueda ser utilizado, sino que lo mismo cabe
el titulo declarativo que el traslativo. Pero aun suponiendo que se trate
de titulo traslativo, en el procedimiento de la letra B es posible extraer
de dicho titulo, como declaracién independiente, la del exceso de ca-
bida que efectia el transmitente con cardcter previo en la «exposicién»
o «antecedentes» de la escritura. Esta posibilidad no cabe en el pro-
cedimiento de la letra C, pues en éste es requisito legalmente exigido
que se opere la transmisién de la finca.

2.2 Consecuencias de la nulidad del titulo y de la cancelacién del
asiento respecto al exceso de cabida—En el supuesto de la letra C,
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como el exceso de cabida se relaciona intimamente con el titulo trasla-
tivo de la finca, resulta que si con posterioridad a la inscripcién se
anula dicho titulo y se ordena la cancelacién de la inscripcién, ésta
afectard necesariamente al total contenido de la inscripcién, incluyendo
no sélo el acto material registrado, sino también el exceso de cabida
contenido en el documento.

En cambio, en el supuesto de la letra B, la nulidad del titulo ma-
terial traslativo y consiguiente cancelacién, no afecta necesariamente a
la cancelacién del exceso de cabida declarado en el documento, siendo
perfectamente posible que el mandamiento cancelatorio deje a salvo,
a solicitud del transmitente, el exceso de cabida, con lo que la cancela-
cién por nulidad del titulo seria meramente parcial. Nos basamos en
que pata el procedimiento de la letra B es indiferente el titulo material
traslativo, por lo que puede mantenerse el exceso de cabida asignado a
la finca por el transmitente, aunque se anule el acto de transmisién de
la finca. Esto siempre que la nulidad afecte exclusivamente al acto o
ocntrato transmisivo y no al documento en si mismo, pues si se tratase
de nulidad formal del documento, ésta afectaria a todos los actos con-
tenidos en el mismo y, por tanto, también al exceso de cabida declarado
en la «parte expositiva» del documento.

3. Distinto alcance de la calificacion registral—En el caso de la
letra C, si el Registrador decide denegar la inscripcién del titulo tras-
lativo, esta calificacién negativa debe comprender también el exceso de
cabida.

En cambio, en el caso de la letra B pueden distinguirse los efectos
de la calificacién en relacién con el acto traslativo vy con el exceso de
cabida, porque puede denegarse la inscripcién del titulo material por
cualquier defecto y, sin embargo, inscribir el exceso de cabida con la
conformidad del interesado, al amparo de lo dispuesto en el articulo 434
del Reglamento Hipotecario. Y ello porque es posible extraer del do-
cumento como declaracién independiente del acto traslativo, la que
hace el duefio en relacién con los datos fisicos de la finca.

Ahora bien, quizd se piense que se trata de un ejemplo de labora-
torio, por ser raro que haya interés por parte del transmitente en ins-
cribir a su nombre el exceso de cabida después de haber transmitido
la finca. Pero puede imaginarse el caso de transmisién de una partici-
pacién indivisa, declardndose en la «exposicién» de la escritura, que
la finca tiene una cabida superior a la que consta inscrita. Aqui, aunque
se denegara la inscripcién del acto transmisivo, tendria interés para el
transmitente, que se reserva una participacién indivisa en la finca, que,
al menos, se inscribiera el exceso de cabida. Y esta posibilidad, en caso
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de denegacién de inscripcidn del acto traslativo, sélo cabe en el proce-
dimiento de la letra B, no en el de la letra C, que estd regulado sobre
la base de esa subordinacidn al titulo traslativo.

Lo mismo hemos de decir cuando el resultado de la calificacién re-
gistral es la suspensién de inscripcién del titulo y no la denegacién. La
suspensién referente al titulo material lleva consigo la suspensién de
inscripcién del exceso en el caso de la letra C. Y si se practica la ano-
tacién preventiva por defecto subsanable, el exceso de cabida figurara
también como contenido de dicho asiento.

Pero si pasamos al caso de la letra B es posible solicitar la inscrip-
cién del exceso de cabida, aunque se haya suspendido la inscripcién
del titulo material, con lo que la anotacién por defecto subsanable sélo
se referiria a este Gltimo y no al exceso de cabida.

Naturalmente, estas distinciones no se producirdn si la razén de la
denegacién o suspensidén de inscripcién afecta al titulo formal o docu-
mento, pues, segdin se ha dicho en el apartado anterior, el defecto total
del documento en si (ejemplo: incompetencia del Notario) afecta por
igual al conjunto de actos comprendidos en el mismo, aunque sean de
distinta naturaleza sustantiva.

4 Otorgamiento notarial —En el momento del otorgamiento no-
tarial de una operacién traslativa de finca con exceso de cabida, tam-
bién se producen distintas consecuencias, segin se trate del procedi-
miento de la letra C o de la letra B. Si en el Registro figura una super-
ficie menor de la finca que va a ser vendida, el comprador de la misma
puede tener interés en que el exceso de cabida conste en el Registro con
anterioridad a la escritura de compra que va a otorgar, porque crea que
asi le amparan los pronunciamientos del Registro, prescindiendo nos-
otros ahora del problema de si realmente le amparan o no. Pues bien,
en el procedimiento de la letra C, como el exceso de cabida se apoya
en el titulo traslativo mismo, no es posible esa inscripciébn previa en
virtud de tal titulo, sino que la inscripcidn del exceso se producird al
mismo tiempo que la de la transmisién de la finca. En cambio, en el
procedimiento de la letra B resulta posible satisfacer ese deseo del com-
prador, a base de una escritura otorgada previamente por el transmi-
tente como declaracién unilateral del exceso de cabida basado en los
datos catastrales; y una vez inscrito el exceso, se otorgaria la escritura
de compra a favor del adquirente.

5.2  Procedimientos sustitutivos de inscripcién del exceso—Nos re-
ferimos en este apartado a la hipétesis de que no fuera aplicable en con-
creto uno u otro de los dos procedimientos, a pesar de haberlo inten-
tado el interesado, por razén de no cumplirse alguno de los requisitos
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previstos respecto a cada uno. En tal caso, los procedimientos sustitu-
tivos de inscripcion de excesos de cabida que podria utilizar el intere-
sado varian segin se trate de sustituir el procedimiento de la letra B
o ¢l de la letra C.

Asi, vamos a suponer que en la escritura de transmisién de la finca
se solicitara la inscripcién de un exceso de cabida conforme a lo dis-
puesto en el apartado C, y que, una vez presentada la escritura en el
Registro, el Registrador advirtiera que no habia base catastral o contri-
butiva suficiente para admitir la inscripcién por esa via, o bien, que
no habfa identidad entre la finca inscrita y la que consta en la certi-
ficacién catastral o contributiva aportada. En tal caso, el procedimiento
de la letra C podria ser sustituido por el previsto en el nimero 1.° del
articulo 298 del Reglamento, si se cumple el requisito temporal de trans-
curso de un afio desde el otorgamiento de la escritura (19). También
cabria utilizar el procedimiento de la primera parte del nimero 3.° del
298, si se aporta el correspondiente documento fehaciente.

En cambio, si la inscripcién del exceso de cabida ha sido enfocada
por la via del procedimiento del apartado B, y resultara que éste no
es aplicable como consecuencia de la calificacién registral negativa acer-
ca de la base catastral, entonces no siempre podria ser de aplicacién el
procedimiento del ndmero 1.° del articulo 298, pues habria que distin-
guir, segtn el titulo fuera traslativo o declarativo. Si el titulo es decla-
rativo, no podria utilizarse la via de dicho precepto, pues ni dejando
pasar mas de un afio se subsana la falta de titulo traslativo; sélo si el
titulo es de esta dltima clase podria aplicarse dicho precepto. Por la
misma razén, si el titulo no es traslativo, no cabe acudir tampoco al
procedimiento del documento fehaciente anterior a que alude la pri-
mera parte del ndmero 3.° del articulo 298.

Por tanto, las posibilidades sustitutorias son de mds alcance cuando

(19) No obstante, nosottos creemos que no se debe aplicar alegremente el
niimero 1.° del articulo 298 a los excesos de cabida, pues aunque la letra C del
nimero 5.° lo permite hay que tener en cuenta que no ha de existir duda fundada
acerca de la identidad de la finca, requisito que creemos debe calificar el Regis-
trador con mayor rigidez en ese caso, lo que puede repercutir en la frecuencia de
su utilizacién cuando se adviertan grandes diferencias descriptivas entre el Registro
y el nuevo titulo. Por eso no compartimos totalmente lo que dice RocA SASTRE
a prop6sito de este ndmero 1° del articulo 298 en relacion con los excesos de
cabida: «No cabe duda—dice—que este medio de hacer constar en el Registro el
exceso de cabida es tan cémodo que no se concibe cémo se acude al expediente
de dominio o acta de notoriedad, a no ser que sea tanta la prisa que se espere
ganar tiempo y que ademas no opera la suspensién de los dos afios que determina
el articulo 298, 6, del Reglamento Hipotecario, que ya se examinarid después»
(obra citada, tomo 11, pdg. 491). Como se acaba dc decir, también puede suceder
que el Registrador no lo estime aplicable al caso y fuerce a la utilizacién de otro
procedimiento de més garantias.
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el titulo en que se contiene el exceso de cabida es de naturaleza tras-
lativa, y como en el procedimiento de la letra C, siempre ha de pro-
ducirse tal titulo, la calificacién registral negativa respecto a la base
catastral aportada, podria sustituirse por otro de los procedimientos de
inscripcion de excesos de cabida que se apoyan en titulo traslativo. En
cambio, en el procedimiento de la letra B hemos visto que es indife-
rente la clase de titulo, traslativo o declarativo, pero ello implica que
si el titulo es declarativo, la calificacién registral negativa respecto a los
datos catastrales, no admite tampoco el procedimiento del transcurso
del afio.

B) Diferencias atendiendo a la base catastral o fiscal.—Una vez
estudiado el titulo principal inscribible, pasemos a examinar el docu-
mento complementario catastral, en el que se advierten también dife-
rencias en uno y otro procedimiento, en los dos aspectos siguientes:
en la clase de documento catastral o fiscal y en la titularidad que se
exige conste en tal documento.

a) La clase de documento catastral en el procedimiento de la le-
ira C.—De la redaccién misma del ndmero 3.° del articulo 298 del Re-
glamento, al que se remite la letra C del nimero 5.°, se desprende la
gran amplitud que se admite en este procedimiento en relacién con la
clase de documento catastral o fiscal. Y es que aqui lo que interesa
més que la medicién catastral es que se pague la Contribucién Territo-
rial, ristica o urbana por la total superficie que se pretende hacer cons-
tar en el Registro.

Recordemos que la segunda parte del nidmero 3.° del articulo 298
exige justificacién de hallarse la finca «catastrada o amillarada», o, en
su defecto, «de haberse tomado para ello la nota correspondiente». Por
tanto, son tres las expresiones que hay que analizar: «catastrada», «ami-
Narada» y «haberse tomado la nota correspondiente».

1. Superficie catastrada—Dada la finalidad o ratio del procedi-
miento en cuestién, la palabra «catastrada» ha de interpretarse aqui en
sentido amplio, de modo que se comprenda en ella cualquier documen-
to que refleje todo tipo de trabajo o técnica catastral, sea o no perfec-
cionada. Y es que si se admite el amillaramiento, como documento jus-
tificativo del exceso de cabida, con mayor razén hay que admitir cual-
quier clase de trabajo catastral, pues, por rudimentario que sea, siem-
pre supone un perfeccionamiento respecto al amillaramiento.

Para mejor delimitar los documentos que el Registrador puede ad-
mitir en este procedimiento habrd, por tanto, que examinar previamente
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cudles son los distintos tipos o clases de Catastros y los organismos en-
cargados de los mismos.

Vamos a distinguir, seglin se trate de fincas rdsticas o urbanas, pero
bien entendido que se trata de una separacién meramente sistemética
ya que no hay ningln inconveniente en admitir una certificacién del
Catastro de Rdstica para inscribir el exceso de cabida de una finca que
en el Registro o en el titulo se describe como urbana, y viceversa, no
sélo porque la distincién entre fincas ridsticas y urbanas a efectos de
Registro no coincide exactamente con la distincién a efectos de Contri-
bucién, sino porque el precepto reglamentario se pronuncia en térmi-
nos suficientemente amplios como para no exigir que coincidan las ca-
lificaciones sobre la naturaleza ristica o urbana por. parte de las dis-
tintas Oficinas ptblicas.

Catastros respecto a la zona ristica—Por los medios o instrumentos
empleados en su realizacién y grado de perfeccién podemos distinguir:

— El Avance catastral, que representa una primera fase en la for-
macién del Catastro, de caricter rudimentario. No implica ninglin pro-
cedimiento topogrifico de determinacién de parcelas, sino que viene a
ser méas bien la sefializacién de las distintas clases de superficies cul-
tivadas en cada término, como comprobante de las declaraciones de los
propietarios en relacién con las fincas que poseen.

— El Catastro parcelario, que supone las adecuadas técnicas para
la determinacién de las parcelas catastrales dentro de cada poligono.
Es mucho mds perfecto que el Avance catastral, pues lleva consigo una
medicién de cada parcela. Ahora bien, por el procedimiento de medi-
cién cabe a su vez distinguir, dentro de este tipo de Catastro, los dos
siguientes:

— El Catastro Topogrifico Parcelario, que se realiza a base de
técnicos y aparatos de medicién sobre el terreno, finca por finca, con
instrumentos que cada vez van siendo més avanzados. Estd a cargo del
Instituto Geografico y Catastral, del que existe en cada provincia la
Oficina o Delegacién cotrrespondiente.

El Catastro de Ristica con base en la fotografia aérea, que es
la técnica que se utiliza en relacién con el que consta en la Delegacién
de Hacienda respectiva. Ahora bien, hay que tener en cuenta que el
Instituto Geogréfico y Catastral envia los planos y datos correspon-
dientes a la Delegacién de Hacienda, por lo que en ésta, si funcionara
debidamente la coordinacién entre Catastros, obraria siempre el plano
del Catastro Topografico Patrcelario, lo que no siempre sucede. No obs-
tante, lo que queremos decir es que este Gltimo tipo de Catastro, el
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Topografico Parcelario, no queda necesariamente cncerrado dentro del
Instituto Geogréfico y Catastral.

En cuanto a los organismos que llevan estos tipos de Catastros, ello
resulta de cuanto acabamos de decir que podemos esquematizar distin-
guiendo: \

— El Instituto Geogrdfico y Catastral, con Delegaciones Regionales
y Provinciales, siendo estas dltimas las que interesan a efectos de sus
relaciones con el Registro de la Propiedad. Hay que advertir que no
todo el territorio se encuentra en régimen de Catastro Topografico, sino
sélo determinados municipios en cada provincia. La Direccién Gene-
ral del Instituto Geografico y Catastral edité en 1.° de enero de 1969
un libro en que consta la relacién alfabética, por provincias, de los
términos municipales en régimen de conservacién catastral por el Ins-
tituto, que, aunque en algin punto ha sido ya superado, puede servir
de orientaci6n.

— La Seccién de Catastro de Riistica en cada Delegacién de Ha-
cienda dentro de la Administracién de Impuestos Inmobiliarios. Aqui
radican los documentos del Avance Catastral, ya superado en su ma-
yor parte, y sustituido por el Catastro de Rustica, con sus planos obte-
nidos por el indicado sistema de fotografia aérea. A su vez, la Delega-
cién de Hacienda recibe los datos y planos del Catastro Topogrifico
Parcelario en aquellas provincias en que cxiste coordinacién.

Podemos ya sefialar cudles son en concreto los documentos que cl
Registrador ha de tener en cuenta como justificativos del exceso de
cabida dentro de este primer grupo de Catastros de naturaleza ristica:

a’) La certificacion del CATASTRO DE RUSTICA de la Dele-
gacién de Hacienda, expedido por el auxiliar técnico respectivo, con el
«conforme» del Perito Conservador y con el «visto bueno» del Inge-
niero-Jefe. Dicha certificacién contendra los datos de identificacién del
contribuyente y de la parcela en cuestién, con expresién de los nimeros
de poligono y parcela, nombre de paraje o finca, linderos y superficie.
Respecto a los linderos, no se trata de que necesariamente coincidan
sus nombres, pues, como dice B. Camy, el sistema seguido por el Ca-
tastro para su determinacién es, en ocasiones, distinto del que siguen
los interesados en las escrituras. Pero se exige su constancia en la cer-
tificacidén catastral al objeto de que el Registrador pueda calificar el
grado de discordancia, ya que si ésta es grave puede dar lugar a una
falta de identidad, y si, por el contrario, atendiendo a las coincidencias
parciales, la discordancia es explicable, puede aceptarse la identidad.
Es muy conveniente, aunque no siempre necesario, que se acompaiie el
plano de la finca en el Catastro, sobre todo cuando ello puede servir de
explicacién a algunos datos de las descripciones literarias.
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b’) La certificacién de dicha Seccién del Catastro de Rdstica re-
lativa a la llamada «Hoja del Avance Catastral», a que alude la Ley de
Catastro de 1906 (20), en aquellos supuestos excepcionales en que to-
davia pudiera ser de intetés, por no estar implantado totalmente el Ca-
tastro en algin término municipal. No obstante, se trata de una posi-
bilidad més bien tedrica, pues en la practica no se acude ya al «Avance
Catastral ».

¢’) La Cédula Parcelaric Catastral expedida por el Instituto Geo-
grafico y Catastral, concretamente por el Ingeniero-Jefe de la respectiva
Delegacién Provincial. En la practica, tampoco es frecuente acudir a este
documento, pero no por lo que se acaba de decir respecto al «Avance
Catastral», sino porque normalmente es méas conocido el Catastro de
Ristica de la Delegacién de Hacienda. Sin embargo, creemos que la
Cédula Parcelaria es de gran utilidad, a efectos de inscripcién de exce-
sos de cabida, pues contiene una descripcién mas perfecta y completa,
Contiene no sélo el nombre del titular catastral, sino una parte dedicada
a la descripcién literaria de la finca expresando los linderos por los
nombres de propietarios y nimeros de parcelas colindantes y la super-
ficie de cada clase de cultivo y otra parte dedicada a la descripcién
grafica con un plano a reducida escala de la finca (21).

Catastros de Urbana—Dentro de este grupo y, a efectos del pro-
cedimiento de la letra C en relacién con la segunda parte del nimero 3.°
que ahora estudiamos, creemos que hay que partir también de una
interpretacién amplia, admitiendo no sélo el reciente Catastro de Ur-
bana propiamente dicho, sino también el Registro Fiscal de Edificios
y Solares.

En cuanto a este Gltimo, ciertamente el Registro Fiscal (22) supone
un mayor perfeccionamiento respecto al antiguo Padrén Municipal, pero
no es un Catastro de Urbana en sentido estricto, pues se basa funda-
mentalmente en las declaraciones hechas por los propietarios de cada
municipio de los datos descriptivos de cada finca.

Los datos del Registro Fiscal de Edificios y Solares se encuentran
desde luego en los Ayuntamientos respectivos y también en las Dele-

(20) Articulo 38 de 1a Ley de 23 de marzo de 1906.

(21) Sobre la Cédula Parcelaria, véase CHINCHILLA RUEDA, que recoge un mo-
delo de la misma en su estudio E! Catastro y el Registro, «R. C. D. 1.», nilimero
extraordinario de 1961, pig. 269.

(22) El Registro Fiscal de Edificios y Solares fue creado por Real Decreto de
4 de febrero de 1893, y es «el documento en que se relacionan después de haber
sido aprobados y evaluados todos los edificios y solares de cada término munici-
pal». Intervenian los Ayuntamientos y Juntas periciales y debia ser aprobado por
la Delegacién de Hacienda.

4
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gaciones de Hacienda. El documento mas corriente, a efectos del Re-
gistro de la Propiedad, es la certificacién expedida por el secretario del
Ayuntamiento, con el visto bueno del alcalde, en la que conste la situa-
cién de la finca, su medida superficial y linderos y el nombre del contri-
buyente. También vale la certificacién de la Delegacién de Hacicnda.

En cuanto al nuevo Catastro de Urbana, que se ha implantado ya
en muchos municipios, responde a la técnica de un verdadero Catastro,
constando las fincas localizadas en poligonos, manzanas y parcelas (23)
y en el plano correspondiente. Aqui el documento admisible no es la
certificacién del secretario del Ayuntamiento, sino de la Delegacién de
Hacienda, pues los Ayuntamientos no tienen ya competencia en rela-
cién con los documentos catastrales (24).

Lo que no es admisible, en ninguno de los dos supuestos, es pre-
sentar el recibo de la Contribucién, sea con referencia al «régimen
transitorio» (Registro Fiscal) o al nuevo «régimen catastral», pues en
los modelos existentes no figura la superficie ni los linderos, que son los
datos claves a tener en cuenta para la inscripcién de excesos de cabida.

2. Superficie amillarada—Tampoco es frecuente tener que acudir
hoy dia a los antiguos amillaramientos, para solucionar problemas de
inscripcién de excesos de cabida, pues, aparte de que resulta dificil
identificar las fincas relacionadas en ellos, suelen estar ya superados por
los datos catastrales mas modernizados.

Sin embargo, el Reglamento Hipotecario sigue aludiendo a los ami-
llaramientos, por lo que pueden admitirse en principio, a efectos del
procedimiento de la letra C que estudiamos. Y ello, aunque en el mu-
nicipio en cuestidn, esté ya implantado el sistema catastral, pues el Re-
glamento no distingue y, en ocasiones, pudiera ser necesario acudir a
documentos de cierta antigiiedad.

El Amillaramiento consta archivado en los Ayuntamientos y se re-
fiere, tanto a fincas ridsticas como urbanas.

Se trata de una relacién numerada y alfabética de los propietarios
o usufructuarios de bienes inmuebles y ganaderia radicantes en cada
término municipal, con expresién individualizada de los bienes que es-
tén sujetos a Contribucidn Territorial. Ofrece datos en general defi-
cientes, pues, aparte de su antigiiedad, se toman de las declaraciones
formuladas por los propios contribuyentes, por lo que no es frecuente

(23) La referencia catastral viene expresada en los documentos por siete nd-
meros seguidos: los dos primeros se refieren al nimero de poligono; los dos
siguientes, a la manzana, y los tres tltimos, a la parcela.

(24) Esto es asi rigurosamente. Otra cosa es que, en un caso concreto, el
Registrador pueda ser flexible tratindose de fincas de escaso valor y de munici-
pios muy distantes de la Delegacién de Hacicnda respectiva.
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encontrar base suficiente para los excesos de cabida, sino mds bien todo
lo contrario. Cada afo se hacian constar en unos apéndices al amilla-
ramiento las rectificaciones procedentes, y cada cinco afios se hacia una
rectificacién general.

En cuanto a las fincas rdsticas, no hemos llegado a conocer en la
prdctica ningn supuesto en que se pretendiera apoyar la inscripcién
del exceso de cabida en el amillaramiento. Pero los secretarios de los
Ayuntamientos todavia pueden expedir certificaciones del mismo, y esto
se confirma claramente desde el punto de vista fiscal, en que, a efectos
del Impuesto de Sucesiones, cabe pedir datos del amillaraminto, que
faciliten la investigacién.

En cuanto a fincas urbanas, aparte del Registro Fiscal, antes men-
cionado, que estd a caballo entre los amillaramientos y el Catastro, hay
que incluir los Padrones Municipales, que se conservan también en los
Ayuntamientos, y respecto a los cuales pueden expedir certificaciones
los secretarios de los mismos, con el visto bueno del alcalde. Recuerdo
precisamente un caso de mi prictica registral en que gracias a los datos
del Padr6n Municipal se pudo inscribir el exceso de cabida de una
finca urbana, pues se trataba de un caso muy urgente, de construccién
de Viviendas de Proteccién Oficial, y el procedimiento mds rapido re-
sulté ser el del Padrén Municipal, que es donde figuraba la finca con
la mayor extensién supecrficial a nombre del transmitente.

No obstante, hay que reconocer que actualmente es insélito recu-
rrir a los amillaramientos.

3. Haberse tomado la nota correspondiente.—Hemos visto que la
segunda parte del ndmero 3.° del articulo 298 se refiere a esta posibi-
lidad. Por tanto, se confirma aqui la gran amplitud de datos que admite
el procedimiento de la letra C, pues no importa que la finca no esté ca-
tastrada ni amillarada, sino que basta que se haya tomado para -ello
la nota correspondiente.

Actualmente no creemos sea muy adecuado hablar de esa «nota»,
pues los Ayuntamientos ya no toman ninguna nota, sino que admiten
simplemente la presentacién de la correspondiente solicitud de alta en
Contribucién a través de los impresos reglamentariamente previstos, al
efecto de que las Juntas Periciales den curso a la tramitacién y envien
los partes a la Delegacién de Hacienda. La técnica de la «nota» tenia
mds que ver con el antiguo sistema de «amillaramiento» (25). A pesar

(25) Explica Dfaz MoreNo, refiriéndose a la tramitacién de los antiguos expe-
dientes posesorios: «Es prdctica comidn y necesaria, dado que los amillaramien-
tos no se alteran sino en una época fija del afio por medio de apéndices, la de
convertir ]a anotacién preventiva en inscripcién de posesion mediante un certifi-
cado del Alcalde y Secretario, donde conste que se ha tomado nota suficiente para
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de ello, el nimero 3.° del articulo 298 alude a tal «nota», y referencia
a la misma se encuentra también, a propdsito del expediente de domi-
nio, en el articulo 276 del Reglamento Hipotecario, al aludir a «la nota
o certificacién de la oficina ocrrespondiente, acreditativa de que debera
tenerse en cuenta el expediente de dominio para practicar las rectificacio-
procedentes en la época oportuna».

Precisamente por ello hay que dar alguna interpretacién al niime-
ro 3.° del 298, y creemos que la supuesta «nota» equivale actualmente
a la constancia de esa solicitud de alta en Contribucién por parte del
que en la escritura figura como transmitente. A tal efecto, estimamos
que basta aportar una certificacién del secretario del Ayuntamiento, con
el visto bueno del alcalde, acreditativa de que se ha presentado en el
mismo la solicitud de alta en Contribucién de la finca en cuestién, con
los linderos, superficie y nombre del solicitante, que figuren en los im-
presos respectivos. En ocasiones, los secretarios ponen una nota al pie
del documento expresiva de que se ha tenido en cuenta para la tramita-
cién del alta. Pero esta posibilidad s6lo la admitimos cuando la trami-
tacion va a nombre del actual transmitente, por lo que diremos més
adelante al hablar de la titularidad catastral.

Con mayor razén seria admisible la certificacién de la Delegacién
de Hacienda, acreditativa de estar en tramite de alta la solicitud del in-
teresado.

b) La clase de documento catastral en el procedimiento de la leira B
del mimero 5.°—Este precepto se refiere a los excesos de cabida que ten-
gan su base y justificacién en datos catastrales. Se advierte en seguida que
no existe aqui ese amplio abanico de posibilidades que se daba en el su-
puesto anterior. Han de excluirse los datos de amillaramiento, pues no se
mencionan, incluso el Registro Fiscal de Edificios y Solares, ya que aun-
que no responde del todo a la técnica del amillaramiento, tampoco se
trata de un verdadero Catastro. También hay que excluir el supuesto de
haberse tomado la nota correspondiente, no s6lo porque no cabe aplicar
analégicamente lo previsto para el anterior procedimiento, que responde
a un distinto fundamento, sino porque, en tltimo término, resulta innece-
sario a efectos del apartado B, dado lo que después veremos a propdsito
de la titularidad catastral, que carece de importancia en el caso de la
letra B, Jo que implica la innecesidad de recurrir a ese supuesto de la nota,
por lo menos en la mayor parte de los casos. Pero aunque en algin su-
puesto concreto se creyera Gtil recurrir a la nota de alta en Contribucién,
acabamos de decir que no puede aceptarse esta posibilidad no mencio-

incluir en la plana de riqueza del poseedor los bienes a que se refiera la informa-
cién, al tiempo de hacerse el apéndice inmediato.»
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nada en el apartado B del articulo 298, nimero 5.°, que sélo se refiere a
los datos «catastrales», no a la iniciacién del expediente de alta, sin com-
probacién alguna de la superficie. Ademds, como segtin el precepto que
estamos comentando, los excesos de cabida no sélo han de tener su
«base», sino su «justificacién» en datos catastrales, ello significa que han
de excluirse aquellos trabajos catastrales que no implican comprobacién
de la medida superficial de la finca, como ocurre con los rudimentarios
avances catastrales. Y es que el fundamento de la letra B, segin dijimos,
hay que cifrarlo en la garantia que proporciona la medicién oficial de las
fincas, y esto no se produce ni en el avance catastral, ni en los amillara-
mientos, ni en el Registro Fiscal de Edificios y Solares, ni en la simple
solicitud del interesado para dar de alta la finca en la Contribucidn.

Entonces, ;qué tipo de documentos catastrales han de entenderse com-
prendidos en el apartado B? Sélo los siguientes:

— La Cédula Parcelaria expedida por el Jefe de la Dependencia Pro-
vincial del Instituto Geogrélico y Catastral que, como sabemos, comprende
una parte descriptiva literaria de la finca y otra parte grafica que recoge
el plano de la parcela en cuestién.

— La certificacidn expedida por el Catastro de Riistica de la Delega-
cién de Hacienda y, concretamente, por el Auxiliar de Zona con el «con-
forme» del Perito conservador y el «visto bueno» del Ingeniero-Jefe, tal
como vimos antes en relacién con el otro procedimiento. Vale aqui lo de-
maés que hemos indicado antes en relacién con el contenido de la certifica-
cién y con la conveniencia de aportar el plano catastral de la finca.

— La certificacién del Catastro de Urbana en aquellos municipios en
que rige el nuevo sistema catastral, pues responde a la técnica de la medi-
cién oficial de las fincas, que figuran reflejadas en los planos catastrales
con referencia a nimeros de poligono, manzana y parcela. Sabemos ya que
esta certificacién ha de ser expedida por el Jefe de la Seccién de la Delega-
cién de Hacienda, no por los Secretarios de los Ayuntamientos, y que tam-
poco es suficiente aportar el recibo de la Contribucién, por la razén evi-
dente de no recoger su modelo actual la superficie.

Por tanto, s6lo caben en el procedimiento de la letra B estas tres clases
de documentos catastrales, a diferencia de lo que hemos visto ocurre en el
procedimiento de la letra C.

Ha de advertirse, por ltimo, que no es requisito necesario, en ningdn
caso, que el Catastro se haya formado desde hace mas de diez afios, requi-
sito temporal que prevefa la Ley de 1906 para dar extrafios efectos juri-
dicos al mismo. En cambio, la resolucién de la Direccién de 23 de mayo
de 1944, ya examinada al principio, alude al requisito de los diez afios
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como algo cuya justificacidn podia exigir el Registrador. Pero como el Re-
glamento Hipotecario vigente no alude para nada a este requisito de los
diez anos, entendemos que ha de considerarse superada la referencia de la
resolucién en este aspecto. Y es que la Ley de Catastro de 23 de marzo
de 1906 se excedid, sin duda, en esa regulacién de los efectos juridicos del
Catastro, que no ha tenido ninguna aceptacién y que hay que considerar
totalmente superada por la posterior legislacién hipotecaria. En la practica
que conozco se prescinde acertadamente de ese requisito de la vigencia del
Catastro durante diez afios, y las certificaciones catastrales tampoco expre-
san la fecha en que comenzé a regir el Catastro en el término respectivo.

Puntualizacidén respecto a las opiniones de ROCA SASTRE y de SANZ
FERNANDEZ.— De lo dicho se desprende que patrocinamos decididamente
una interpretacién restrictiva de la expresién «datos catastrales» a que alu-
de la letra B del ntimero 5.° en claro contraste con la amplitud de datos
que resulta del otro procedimiento de la letra C. También se muestran res-
trictivos al estudiar el procedimiento de la letra B del namero 5.° los auto-
res que se han ocupado del tema, como SaNz y Roca, pero sin exponer
las razones y reflejando alguna imprecisién, por lo que consideramos con-
veniente hacer ciertas puntualizaciones.

Roca SAsTRE dice lo siguiente: «Creemos que estos datos catastrales
han de ser los resultantes del correspondiente Catastro topogréfico catas-
tral y no los derivados de otros trabajos catastrales, y menos de los que
consistan en meras revisiones de amillaramiento» (26).

Estamos de acuerdo en que los datos del Catastro Topogréfico Parcela-
rio se incluyen en la letra B y en que los amillaramientos y las meras revi-
siones de los mismos no estin comprendidos en la misma.

Sin embargo, creemos que RocA SASTRE olvida un dato catastral muy
importante, que es el Catastro de Ruastica de la Delegacién de Hacienda,
que, como hemos dicho, no siempre estd basado en el Catastro Topogra-
fico Parcelario y no por eso hay que excluirlo de la expresion «datos ca-
tastrales». El Catastro de Rastica tiene sus planos hechos por el sistema de
fotografia aérea, y aunque las mediciones son mds imperfectas, no hay nin-
gin apoyo legal para que quede excluido de la citada expresién regla-
mentaria de la letra B, ya que es un Catastro parcelario igual que el Topo-
grafico, del que sélo le separan las técnicas de medicién empleadas. Lo
unico que excluimos, aparte de los amillaramientos y Registros Fiscales, es
el Avance catastral.

Ademds, actualmente tampoco puede ser olvidado el Catastro de Ur-
bana en aquellos muncipios en que se ha implantado el nuevo régimen

(26) Roca SASTRE, 0b. cit. en la nota 2, tomo 11, pag. 495.
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catastral. Claro que cuando Roca escribe, esto no se habia producido to-
davia, por lo que en este aspecto es disculpable la omisidn.

Por otro lado, RocA SASTRE no sefiala las razones en que basa su in-
terpretacidn restrictiva. Nosotros creemos que tales razones existen, tal
como las hemos expuesto, a saber: 1.° El sentido de las expresiones utili-
zadas en la letra B, «justificacién» y «datos catastrales», que sélo pueden
referirse al Catastro Topogrifico Parcelario, al Catastro de Rastica y al
Catastro de Urbana. 2.° El fundamento del procedimiento de la letra B,
que tiene exclusivamente como garantias la existencia de una medicién
oficial de las fincas y la apreciacién de su identidad, y tal medicién oficial
s6lo se produce en los tres Catastros mencionados. 3.° La comparacién de
redaccién de la letra B del niimero 5.° con el ntimero 3.° del articulo 298
del Reglamento, ya que este tiltimo, por responder a distinto fundamento,
se muestra mucho mds amplio, y a diferencia de la letra B que sélo habla
de «datos catastrales», alude a finca «catastrada» o a «haberse tomado la
nota correspondiente». Y lo mismo resulta el examen comparativo con
otros preceptos reglamentarios, como los referentes al expediente de do-
minio, en que se admite una mayor amplitud de certificaciones y no sélo
la del Catastro, lo que se explica porque, a diferencia de lo que ocurre con
la letra B, los -certificados catastrales o de amillaramiento no sirven de
base o justificacién del exceso de cabida, sino que se trata de un requisito
més para poder citar a la persona que aparezca como titular en uno u otro.

Por su parte, SANz FERNANDEZ, dice: «es requisito especial (para la
aplicacién de la letra B) que la justificacién del exceso de medida superfi-
cial se haga con referencia al Catastro parcelario, no a otros trabajos catas-
trales, y menos atin al amillaramiento; asi resulta de la Resolucién de 23
" de mayo de 1944, precedente inmediato de este supuesto» (27).

Lo tinico que tenemos que decir, en relacién con esta opinién, es lo
siguiente: 1.° Que conviene puntualizar cudl es ese Catastro parcelario del
que habla en singular, pues ya hemos dicho que, en realidad son el Ca-
tastro Topogréfico Parcelario, el Catastro de Ristica de Hacienda y el Ca-
tastro de Urbana. Por ello, para evitar interpretaciones erréneas, deberia
hablarse en plural, «Catastros parcelarios» incluyendo los tres apuntados,
pues tan «patcelario» es el Topografico como el que se lleva en la Delega-
cién de Hacienda. 2.° Que respecto a «otros trabajos catastrales» que se
excluyen, en concreto ha de excluirse el «Avance Catastral», aparte del
Registro Fiscal y de los amillaramientos. 3.° Que la razén de todo ello no
ha de encontrarse en la Resolucién de 23 de mayo de 1944, pues ésta es un
mero precedente comin al procedimiento de la letra B y al de la letra C
en relacién con el ndmero 3.° y, ademds, hemos visto que alude errénea-

(27) SaNz FERNANDEZ, ob. cit. en la nota 1, tomo II, pag. 266.
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mente al requisito del plazo de diez afios, que debe descartarse. Por ello,
son otras las razones para dar esa interpretacién restrictiva, las que acaba-
mos de apuntar en relacién con la puntualizacién hecha a Roca SASTRE.

¢) La titularidad que ha de constar en la certificacidn catastral en el
procedimiento de la letra C—En este caso, la finca (incluido el exceso
correspondiente) debe estar «catastrada», «amillarada» o «tomada la nota
correspondiente» a nombre del transmitente.

Que la finca ha de estar «catastrada» o «amillarada» a nombre del
transmitente es algo que resulta de la letra y del espiritu del procedi-
miento en cuestidn.

En cuanto a la letra del namero 3.° del 298, es bien clara en este sen-
tido: «a su nombre» es «a nombre del transmitente», pues el pronombre
posesivo «su» se predica de quien el precepto estaba hablando, que es pre-
cisamente el transmitente. Ademas, el estar catastrada o amillarada la
finca ya dijimos que se consideran como justificantes de la previa adqui-
sicién de la finca por el transmitente, lo que demuestra que la letra del
ntimero 3.° del articulo 298 sélo tiene en cuenta al mismo.

Respecto al espiritu del precepto, hemos visto que el procedimiento
que estudiamos es una variante del procedimiento inmatriculador del ar-
ticulo 205, que el Reglamento pone a la misma altura y regula en el mismo
Iugar que el supuesto de documento fehaciente acreditativo de la previa
adquisicién. Por tanto, la idea que late en el nimero 3.° es la del doble
eslabdn adquisitivo, y el primer eslabdn lo cifra el texto reglamentario en
la adquisicién realizada por el transmitente como previa a la transmisién
que éste verifica. De donde se desprende que, dentro de la ldgica del ni-
mero 3.°, hay que admitir que es el transmitente el que debe tener catas-
trada o amillarada la finca a su favor.

Pero hemos dicho que también hay que referir al transmitente el ter-
cer supuesto que contempla el precepto, es decir, el de haberse tomado la
nota correspondiente. Esto resulta igualmente de la letra y espiritu del pre-
cepto, aunque aparentemente no es muy exptesivo. El haberse tomado la
nota correspondiente se sefiala como una posibilidad en defecto de la an-
terior. Por tanto, suprimamos por un momento la frase que precede a este
supuesto y tendremos muy claros los términos literales del texto reglamen-
tario: «los titulos pidblicos, siempre que el transmitente acredite la previa
adquisicién de la finca o derecho que se pretenda inscribir mediante jus-
tificacién... de haberse tomado para ello la nota correspondiente». O sea,
que esta nota se contempla también, acertadamente 0 no, como una justi-
ficacién de la previa adquisicién por parte del transmitente, lo que signi-
fica que la nota ha de haberse tomado a nombre del mismo y no de otra
persona.
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Si de Ia letra pasamos al fundamento o espiritu del precepto, hay que
repetir lo que acabamos de decir en relacién con el supuesto de estar ca-
tastrada o amillarada la finca, o sea, que la regulacién de este procedi-
miento responde al doble eslabén adquisitivo.

Ademds, si la nota sélo se admite «en defecto» de la situacidén ante-
riormente expresada (en defecto de estar catastrada o amillarada la finca
a nombre del transmitente), no puede convertirse esa posibilidad supleto-
ria y de excepcién en una variante que arrasaria la férmula principal.
Efectivamente: supongamos que se admitiera que la nota puede estar to-
mada a nombre del «adquirente». Entonces, con mayor razén habria que
admitir la posibilidad de que la finca _estuviera «catastrada» o «amilla-
rada a nombre del adquirente», Pero si fuera asi, quedaria vulnerado el
texto reglamentario que segin hemos visto no admite discusién en este
punto.

Procede a continuacidn, para acabar de perfilar el problema de la titu-
laridad en el procedimiento de la letra C, que examinemos una serie de
supuestos en que el que figura en la Contribucién Territorial no es el trans-
mitente.

Titularidad a nombre del adquirente—Acabamos de apuntar que no
puede admitirse, dentro del procedimiento de la letra C, que la finca (con
el exceso de cabida correspondiente) figure a nombre del adquirente. El
Reglamento alude dnicamente al fransmitente, y no cabe aplicar la analo-
gia porque lo impide el fundamento del procedimiento que repetimos, es
la idea del doble eslabén adquisitivo.

Baste afiadir que si dentro de esta variante del procedimiento inmatri-
culador se admitiese que la finca estuviera catastrada, amillarada o to-
mada nota a favor del adquirente, entonces la espontaneidad de los titulos
inmatriculadores podria quebrar, pues se presta a que, quien ya tenga ca-
tastrada o amillarada la finca a su nombre sin titulo alguno, encuentre a
un amigo o pariente que, a modo de testaferro, otorgue a su favor la es-
critura pdblica de transmisién, prestindose a una inmatriculacién sin ti-
tulo real y sin esperar siquiera el lapso de tiempo que el Reglamento sefiala
para cuando no se acredita la previa adquisicién (posesién de afio y dia:
nimero 1.° del art. 298).

Pero, aparte de esto, lo fundamental es que el Reglamento Hipotecario
se remite totalmente al procedimiento inmatriculador y. en consecuencia,
todo lo que se diga del mismo es aplicable a esta variante de inscripcién
de excesos de cabida. Siempre resultard que no se ha cumplido el requisito
reglamentario previsto para este tipo de procedimiento.

De todos modos, si la finca (incluido el exceso de cabida) aparece ca-
tastrada o amillarada a nombre del adquirente, todavia cabe una solucién
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para declarar viable este procedimiento de inscripcién de excesos de cabi-
da de la letra C; y es acreditar que el titular inmediato al adquirente en
el Catastro o Amillaramiento es el transmitente, siempre que la finca fi-
gure también a nombre de éste con la total superficie que ahora consta en
el titulo.

Titularidad a nombre del causante del transmitenie.—Tampoco es po-
sible utilizar este procedimiento si la finca (con su cxceso de cabida)
figura catastrada o amillarada a nombre del que, segin el titulo de adqui-
sicién resefiado en la actual escritura, es el causante del transmitente, es
decir, la persona de quien adquirié la finca. Obsérvese que no se acredi-
tan los dos dltimos eslabones del fendmeno adquisito, sino Unicamente el
Gltimo y el antependltimo, quedando sin’ acreditar la medida superficial
de la finca en el titulo intermedio o pendltimo. Bien podria suceder que
el causante del transmitente sélo le hubiera transmitido la superficie ins-
crita, habiendo dispuesto de la restante que figura catastrada o amillarada
a su nombre a favor de otra persona o de otro descendiente. Por todo ello,
donde el Reglamento Hipotecario dice catastrada o amillarada a nombre
del transmitente, no puede leerse «catastrada o amillarada a nombre del
transmitente del actual transmitente».

En casos como éste, la solucién se encuentra precisamente en el Gltimo
pérrafo del niimero 3.° del articulo 298 del Reglamento, es decir, acredi-
tando que se ha tomado nota o mejor, solicitado el alta en Contribucidén
a nombre del transmitente en relacién con la superficie total de la finca.

Titularidad desconocida.—A veces ocurre que en la certificacién ca-
tastral la parcela aparece como de propietario «desconocido». Pues bien,
en el procedimiento de la letra C no puede servir de base tal certificacién
para inscribir el exceso de cabida.

En cuanto a la posibilidad de aplicar por analogia lo dispuesto en el
articulo 276 del Reglamento Hipotecario a propésito de los expedientes de
dominio en el sentido de admitir el titulo pdblico adquisitivo con nota de
haberse iniciado el tramite de alta en Contribucién a nombre del adqui-
rente, ya hemos dicho antes que no puede admitirse esa posibilidad, sin
que quepa aplicar la analogfa del 276, ya que se refiere al expediente de
dominio en el cual la certificacién catastral no tiene el juego que el Regla-
mento ha querido que tenga en el nimero 3.° del articulo 298.

Pluralidad de titulares.—Se distinguen varios supuestos:

a’) Si hay coincidencia entre los titulares que constan en el Registro
y los que figuran en el Catastro o Amillaramiento, no hay problema. No
importa que en la escritura sélo transmita su participacién indivisa uno o
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varios de ellos y no todos, pues en cualquier caso se cumple el requisito
de que el derecho transmitido estd catastrado o amillarado a nombre del
transmitente. Naturalmente, ello es partiendo de la idea, que nosotros
aceptamos, de que para inscribir e] exceso de cabida basta que actte cual-
quiera de los copropietarios (28).

A este supuesto de coincidencia de titularidades, hay que asimilar
aquel en que en el Catastro o Amillaramiento, después de expresar uno
solo de los titulares, aitade «y otros», pues, al no determinarse el ntimero
de ellos y no constar nada en contra, ha de presumirse que la titularidad
a todos los efectos es la «registral», por el principio de legitimacién. Acon-
sejamos, no obstante, insistir en el requisito de la identidad de fincas apre-
cidndolo en estos casos con mayor cautela.

Si en lugar de «otros», la-certificacién alude a «tantos més», hay que
distinguir: si el ndmero total coincide con el ndmero de propietarios se-
gin Registro, entonces se aplica lo que acabamos de decir. Si aparece un
mayor ntimero de titulares en el Catastro, el supuesto hace transito al que
ahora examinaremos bajo la letra 6’). Y si el namero de titulares en el
Catastro es inferior, se asimila al que veremos bajo la letra ¢’).

Hay que advertir en esos dos casos asimilados al que estamos estu-
diando, o sea, cuando se emplea la expresién «otros» o «tantos otros»,
presumiéndose que coinciden los titulares, que, para que sea aplicable el
procedimiento de la letra C, tiene que intervenir como transmitente de su
participacién el titular que figura nominadamente en el Catastro o Amilla-

(28) Admite esta posibilidad Roca SasTre, que dice que si la finca se halla
en condominio basta que se inste u otorgue por «alguno de sus copropieta-
rios» (ob. cit. en nota 2, tomo II, pag. 500). Ahora bien, Roca SASTRE se remite
en este punto a la Resolucién de 19 de diciembre de 1917 sobre un caso de decla-
racién de obra nueva que cree también aplicable a los excesos de cabida. Pero
nosotros entendemos que el problema es .distinto, pues la dcclaracién de obra
nueva, como ha puesto de relieve una resoluci6n mas reciente, puede producir
fuertes consecuencias juridicas para los restantes cotitulares. En cambio, la decla-
racién de exceso de cabida, como tal rectificacién numérica que no afecta a la
identidad de la finca, beneficia a los demds copropietarios, por lo que se puede
aplicar la doctrina jurisprudencial y lo que resulta del propio articulo 395 del
Cédigo civil, en el sentido de que cualquier copropietario puede hacer las cosas
de las que resulten ventajas para todos, como es el exceso de cabida. Unicamente
podria haber algin problema de tipo fiscal, pero esto debe resolverse en el sen-
tido de que los copropietarios que no intervinieron pueden oponerse a la Adminis-
tracién Tributaria alegando lo que estimen pertinente, pues el exceso de cabida
declarado por uno de ellos sélo les puede beneficiar a los demds, segiin la inter-
pretacién sefialada. Por otro lado, en estos supuestos, el Registrador debe poner
miés cuidado, si cabe, en el requisito de la identidad de la finca, pues si no se
cumpliera el mismo si que seria grave. Lo que no parece procedente, constando
inscrito un exceso de cabida declarado por uno de los copropietarios, es inter-
pretar que sélo le afecta a él y no a los demds, ya que entonces se llegaria al
contrasentido de que la finca consta inscrita con varias «medidas superficiales»,
lo que atenta contra el principio de determinacién y especialidad.
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ramiento, pues en otro caso no se cumplirfa el requisito del ndmero 3.°
consistente en que la finca o derecho han de estar catastrados o amillara-
dos a nombre del transmitente.

b’) Si en el Registro figura un solo titular, que en la escritura apa-
rece como fransmitente, y en el certificado catastral figuran varios titu-
lares, con o sin expresién de nombres, no se puede utilizar el procedi-
miento de la letra C, pues no se cumple el requisito del citado nimero 3.°
al no estar catastrada o amillarada la finca a nombre del transmitente,
sino a nombre de €1 y otros mds. Esto aparte de que si hay varios titulares
en el Catastro, podria suceder que no hubiera coincidencia de fincas. Lo
mejor es prescindir del procedimiento de la letra C y tratar de aplicar el
de la letra B, que, como veremos, muestra indiferencia por el problema de
las titularidades, aunque, eso si, siempre que se aprecie identidad de
fincas.

¢’) Sien el Registro figuran varios copropietarios y en el certificado
catastral sdlo figura uno, hay que distinguir segiin que el que conste en el
Catastro sea o no uno de los que transmitan su participacién. En caso
afirmativo, creemos que se cumple el requisito de que el derecho trans-
mitido figura catastrado a nombre del transmitente, pues no importa que
se peque «por exceso». Siempre que se parta, como hemos dicho, de que
para inscribir el exceso de cabida basta la transmisién de una participa-
cién indivisa. Ahora bien, si solamente transmiten los que no figuran en
el Catastro, entonces no se puede aplicar el procedimiento de la letra C, y
habra que esperar a que se transmita la otra participacidn, o aplicar el pro-
cedimiento de la letra B.

Titularidad en caso de usufructo.—A veces figura en la Contribucién
Territorial como titular no el nudo propietatio sino el usufructuario. En
tal caso, no cabe utilizar el procedimiento de la letra C, pues no se cum-
ple el requisito del ndmero 3.° de estar catastrada la finca a nombre del
transmitente. Téngase en cuenta que el exceso de cabida es acto de rigu-
roso dominio en el sentido de que corresponde declararlo a quien sea pro-
pietario de la finca. Por tanto, aunque figurara en la escritura como trans-
mitente de su derecho el usufructuario, de modo exclusivo o en unién del
nudo propietario, no se cumpliria el requisito del procedimiento, pues la
transmisién del usufrucutario no puede dar lugar por si misma a la ins-
cripcién del exceso de cabida y la transmisién del nudo propietario no
cumple el requisito del niimero 3.°, al no figurar cn la Contribucién Terri-
torial como titular,

Si en el Catastro o Amillaramiento figura como titular el nudo propie-
tario, y éste transmite su derecho, bien sea €l sélo o en unién del usufruc-
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tuario, en todo caso si que es aplicable el procedimiento de la letra C,
pues la finca est4 catastrada a nombre del transmitente.

La solucién en el supuesto de que no fuera aplicable la letra C, seria
tratar de aplicar la letra B, o acudir al sistema de «haberse tomado la
nota correspondiente», es decir, «haber solicitado el nudo propietario la
constancia del mismo en la Contribucién», pues en este tiltimo caso, si
seria viable la Jetra C.

Titularidad de los conyuges.—A pesar de ciertas confusiones e impre-
cisiones en la forma de hacer constar la titularidad en la Contribucién
Territorial, hoy es frecuente observar que, en general, la mujer figura
como contribuyente cuando se trata de bienes parafernales y el marido,
cuando se trata de bienes propios del mismo o gananciales.

Sin embargo, posibles errores en la determinacién de la clase de bie-
nes o la consideracién del marido como administrador, dan lugar a que
también suceda con frecuencia que en la Contribucién Territorial se re-
fleje una titularidad que nada tiene que ver con la que desde el punto de
vista juridico y registral corresponde. i

Por ello, conviene distinguir los distintos supuestos que pueden plan-
tearse, anticipando que somos partidarios de aplicar con cierto rigor el
requisito del nimero 3.° del articulo 298, pues estamos en el procedimien-
to de la letra C, que se apoya precisamente en este dato de que la finca
esté catastrada o amillarada a nombre del transmitente:

a”) Si se trata de finca parafernal segin el Registro, y en el Catas-
tro figura a nombre del marido, no es aplicable el procedimiento de la
letra C, mientras no conste que la mujer ha solicitado la rectificacién co-
rrespondiente en Contribucién. Nos basamos en que la «transmitente» en
estos casos es exclusivamente la mujer, sin que afecte a esta solucidn, el
que se haya hecho comparecer al marido en la escritura para asentir a la
transmisién. Debe, por tanto, figurar catastrada la finca a nombre de la
mujer.

b”) Si se trata de finca privativa del marido segiin el Registro, pero
catastrada a nombre de la mujer, tampoco cabe aplicar el procedimiento
de la letra C, por la misma razén que se acaba de indicar en el supuesto
anterior. Ha de estar catastrada a nombre del marido.

¢”) Si se trata de finca ganancial segiin el Registro, y en el Catastro
figura sélo a nombre del marido o sélo a nombre de la mujer, creemos que
hay que aplicar lo que antes hemos dicho acerca de pluralidad de titula-
res segun Registro apareciendo uno de ellos s6lo en Contribucién. Ade-
mas, dada la equiparacién de los conyuges a efectos de su titularidad so-
bre la finca ganancial y la necesaria intervencidén de ambos en la escritura
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de transmisién, no creemos deba darse importancia al tecnicismo de que el
marido es el que «transmite» y la mujer «consiente Ta transmisién», ya
que, al efecto que estamos estudiando, lo cierto es que se transmiten los
derechos de ambos y, en tal sentido, los dos son «transmitentes» en rela-
cién con el namero 3.° del articulo 298.

d”) Si se trata de finca inscrita por mitades indivisas a nombre de
ambos c6nyuges en régimen de separacién de bienes y en contribucidn
figura uno solo de ellos, entonces es aplicable exactamente lo que hemos
dicho antes a propésito de la pluralidad de titulares en el apartado ¢”’),
de modo que sélo serd aplicable el procedimiento que estudiamos cuando
en la escritura aparezca como transmitente (€l solo o en unién del otro) el
cényuge que figura como titular en el Catastro. En cambio, si el dnico
que transmite es el conyuge que no aparece en el Catastro, entonces no se
puede aplicar el procedimiento de la letra C.

e”) Si se trata de finca inscrita a nombre de uno de los cényuges sin
prejuzgar el carécter privativo o ganancial de la adquisicidn, conforme a la
regla 2.2 del articulo 95, en la transmisién de la finca han de intervenir los
dos cényuges, y aunque tedricamente s6lo uno de ellos «transmite» y el
otro «presta su consentimiento», estc tecnicismo no afecta al problema del
ntmero 3.° del articulo 298 del Reglamento, seglin hemos visto antes res-
pecto al caso de finca ganancial. Y como la naturaleza de estas inscrip-
ciones viene a ser la de un «monstruo con dos cabezas» (la privativa que
se asevera y la ganancial que no se desvirtda), creemos que basta que en
el Catastro figure la finca a nombre de uno cualquiera de los cényuges,
que, en todo caso, va a intervenir en la transmisién y va a ser «transmi-
tente» en el sentido del nimero 3.° del articulo 298.

d) La titularidad que ha de constar en la certificacion catastral en
el procedimiento de la leira B.—Todos estos problemas de titularidad ca-
tastral desaparecen en el procedimiento de la letra B, que si bien es mucho
mds rigido en lo que se refiere a los «datos catastrales», denota una indi-
ferencia por la cuestién de la titularidad que figure en el Catastro.

Para demostrar que existe esta indiferencia sefialamos las siguientes ra-
zones:

1.2 La letra B del nimero 5.° guarda absoluto silencio acerca de la
titularidad catastral, silencio muy significativo si se compara con las expre-
siones del nimero 3.° al que s6lo se remite la letra C, no la B.

2.2 El fundamento o ratio de la letra B no tiene nada que ver con el
procedimiento inmatriculador del articulo 205, segtin hemos tratado de de-
mostrar antes, por lo que poco puede importar la titularidad catastral
como elemento indiciario del pentltimo eslabén adquisitivo, a diferencia
de lo que ocurre en el caso de la letra C.
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3.2 El Catastro no es precisamente el organismo idéneo para que el
Registro tenga que apoyarse en la titularidad que aquél indica, pues es un
organismo que sélo tiene relevancia en cuanto a la prueba de datos des-
criptivos. Cierto que el Reglamento Hipotecario tiene en cuenta los datos
de titularidad en el mimero 3.° del 298, pero en ese caso es asi porque lo
dice expresamente el Reglamento, excediéndose sin duda. En cambio,
como en la letra B no se repite esa incongruencia, no hay por qué genera-
lizarla, dada la naturaleza del Catastro y su intrascendencia respecto a las
titularidades.

Por tanto, en el procedimiento de la letra B no importa que la certifi-
cacién catastral acreditativa del exceso de cabida no recoja la titularidad
del transmitente, pudiendo serlo también las del adquirente, del cau-
sante del transmitente, de titular desconocido, de uno o varios copropieta-
rios, del usufructuario, del marido o de la mujer, sin que importe la dife-
rencia de titularidad en relacién con el Registro.

Sin embargo, conviene hacer una aclaracién importante: no es nece-
saria la coincidencia de titularidades pues no es un requisito que lo exija
la regulacién y naturaleza del procedimiento de la letra B; pero como el
Registrador tiene facultades para apreciar si existe identidad de finca, uno
de los datos que puede tener en cuenta es la coincidencia de titularida-
des. Se observard, no obstante, que estamos ya ante otro requisito distin-
to: el de la identidad de finca, que es diferente del requisito de la coinci-
dencia de titularidades. Baste destacar a titulo de ejemplo orientador que
el Registrador puede considerar acreditada la identidad de la finca aten-
diendo a la descripcién exclusivamente. Y aun en el caso frecuente de
que los datos descriptivos no den suficiente luz y haya que recurrir para
la identificacién de la finca a la titularidad catastral, la calificacién regis-
tral de ésta permite una gran flexibilidad, pues también puede ser un dato
identificador importante el que la finca esté a nombre del adquirente en
lugar del transmitente, o de la mujer en lugar del marido, o de otro pa-
riente del interesado.

En definitiva, el Registrador puede prescindir de la titularidad catas-
tral en este procedimiento. Y aun en el supuesto de que atienda a la misma
por existir muchas dudas de identificacién de la finca, en este caso es
igual que en el Catastro figure la titularidad del transmitente o de otra
persona distinta pero relacionada con él.

Puntualizacién respecto a las opiniones de LA Rica y de SANz FERNAN-
pEZ.—Estos autores, que s6lo se ocupan del procedimiento de la letra B
y no tienen ocasién de compararlo con el de la letra C (en relacién con la
segunda parte del nim. 3.°), expresan unas opiniones a propdsito de la
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titularidad catastral en relacién con dicho procedimiento de la letra B, que
no compartimos por oponerse a lo que acabamos de decir.

LA Rica dice lo siguiente, al comentar el procedimiento de la letra B
introducido en 1947: «No hard falta afiadir que el exceso deberd estar
catastrado a nombre del titular que solicite su inmatriculacién o, en otro
caso, si se trata de titulo traslativo, a nombre del transferente» (29).

O sea que LA Rica, aun reconociendo que no es imprescindible el ti-
tulo traslativo, exige una coincidencia de titularidades que no tiene base
alguna, y que nos parece un tanto arbitraria al afiadir a la posibilidad cla-
sica del «transferente» la del que «solicite la inmatriculacién del exceso
de cabida». Ademds, lo ve como algo evidente, pues dice: «no haré falta
anadir».

Dada la autoridad cientifica de La Rica, nos interesa puntualizar que
no existen razones para exigir de modo necesario la coincidencia de titu-
laridades y mucho menos para afiadir la figura del que «solicite» la inma-
triculacién del exceso de cabida. Nos remitimos a los tres argumentos que
hemos apuntado un poco mds arriba, para rebatir estas afirmaciones, insis-
tiendo en que la letra B muestra indiferencia por el problema de la titula-
ridad catastral.

Por su parte, SANz FERNANDEZ, al ocuparse de esta letra B del nt-
mero 5.°, dice lo siguiente: «para precisar la identidad (entre la finca ins-
crita y la catastrada) es necesario acudir a los linderos de la finca y al
titular; en consecuencia—afiade—, la finca deber4 estar catastrada a nom-
bre del titular, segiin el Registro» (30).

Se advierte que SANz FERNANDEZ no contempla Ja coincidencia de titu-
laridades catastral y registral como requisito per se, sino que la exige como
algo necesario para precisar el «requisito de la identidad». Ello le lleva a
prescindir del que solicita la inscripcién del exceso o de otra posicién
concreta, centrdndose dnicamente en la coincidencia entre el titular segin
el Registro y el titular catastral.

Pero a pesar de estas diferencias con la opinién de La Rica, tampoco
estamos de acuerdo con SaNz FERNANDEZ, pues creemos que confunde la
conveniencia con la necesidad. Una cosa es que el Registrador pueda apre-
ciar la identidad de la finca, atendiendo a un conjunto de datos y, entre
ellos, la titularidad catastral, y otra, que necesariamente deba apreciar la
identidad de la finca atendiendo al titular y a los linderos. No hay rela-
cién necesaria entre el dato objetivo de la identidad de la finca y el dato
subjetivo de la titularidad. Puede estar catastrada la finca a nombre del
mismo titular registral y no ser la misma; y puede estar catastrada a nom-

(29) La Rica Y AReENAL: Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. 2.* par-
te: Modificaciones, 1949, p4g. 366.
(30) Sanz FERNANDEZ, 0b. cit. en nota 1, tomo 1], pdg. 266.
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bre de distinto titular o de titular desconocido y ser la misma finca. Por
otro lado, los linderos no siempre son decisivos y, en todo caso, olvida
otros datos a tener en cuenta para la identificacién: nombre de la finca o
del paraje, clases de cultivo, existencia de alguna construccién o pared, el
plano catastral. Y en cuanto a la titularidad, la identificacién no tiene por
qué ser necesariamente a través de la coincidencia entre titular registral
y catastral; puede estar a nombre del primitivo causante, del adquirente y
demads supuestos antes enumerados y, sin embargo, servir de base para
una identificacién.

e) Distinta perspectiva de la coordinacion Catastro-Registro en uno 'y
otro procedimiento.—Del anterior examen de las diferencias entre uno
y otro procedimiento en relacién con los dos aspectos del documento ca-
tastral o contributivo y dc la titularidad, se desprende Ja distinta perspec-
tiva que uno y otro ofrecen en relacién con la proyectada y nunca con-
cluida ni comenzada «coordinacién Catastro-Registro».

Naturalmente, nos estamos refiriendo a manifestaciones parciales y le-
janas de coordinacién Catastro-Registro, pues, como decimos, ésta no se
ha producido todavia.

Pues bien, dentro de estos limites hay que decir que en el procedi-
miento de la letra C, que muchas veces se cita como exponente de un as-
pecto de la coordinacidn, ésta no se manifiesta de una forma adecuada, ya
que da un valor excesivo al Catastro en materia de titularidad de los de-
rechos, en contra de las tendencias que dominan en este punto, a saber:
que es el Catastro el que debe acomodar sus titularidades a las que cons-
tan en el Registro, y no al revés, como hace el ndmero 3.° del articulo 298
del Reglamento. Claro que si el Reglamento prevé tal posibilidad es por
razones précticas, para facilitar la inmatriculacién de fincas. Pero como
nos centramos ahora en las manifestaciones de la coordinacién Catastro-
Registro, en este punto diremos que la seguna parte del nimero 3.° del
articulo 298 del Reglamento, a la que se remite la letra C del nimero 3.°,
no responde a los postulados de la misma, pues da un amplio valor a la
titularidad catastral.

Por otro lado, en este mismo procedimiento de la letra C en relacién
con la segunda parte del nimero 3.° del 298, no aparece como manifesta-
cién exclusiva la relacién Catastro-Registro, sino que hemos visto que late
la idea amplia de la Contribucién Territorial, lo que daria lugar a una
coordinacién con una serie de organismos muy imperfectos como el Avan-
ce catastral, amillaramientos, Registro Fiscal.

Por todo ello, hay que concluir que en el procedimiento de la letra C
no aparece propiamente ninguna manifestacién de la coordinacién Ca-

5
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tastro-Registro, y si se estima que hay algin indicio de la misma, ese in-
dicio es totalmente criticable, pues por ahi no se va a ningdn sitio.

En cambio, el procedimiento de la letra B puede ser considerado como
una «avanzadilla» de la coordinacién, si bien de modo incompleto, ya que
sélo se refiere a la medida superficial y a la coordinacién del Registro con
el Catastro, no a la reciproca coordinacién del Catastro con el Registro.
En cualquier caso, se trata de un germen de coordinacién que denota
buena voluntad por parte del legislador de la materia «registral», que,
como deciamos en otra ocasién (31), deberia producir reciprocidad en la
legislacién catastral. Por otro lado, se trata de un germen de coordinacién
en que, a diferencia del caso anterior, se prescinde de la titularidad catas-
tral, dejando precisamente abierta la puerta para que el Catastro tenga en
cuenta la titularidad registral en una futura reforma de su legislacién. El
Reglamento Hipotecario se centra en la medicidn catastral de la finca, que
es un dato importante a tener en cuenta, dadas las modernas técnicas de
medicidn, cada més més perfectas. Pero, ademads, sefiala el requisito que
debe apreciar el Registrador de que no haya duda fundada acerca de la
identidad de la finca. Este requisito de la identidad, como facultad califi-
cadora del Registrador, es fundamental que se mantenga en todo proyecto
de coordinacién, e incluso que se desarrolle debidamente, pues la medi-
cién catastral puede ser perfecta y, sin embargo, no referirse a la misma
finca descrita en el Registro. Esta calificacién corresponde al Registrador
que es quien responde del tracto sucesivo de las inscripciones, no sélo
respecto a la titularidad sino respecto a la identidad de la finca. En este
sentido, también merece critica favorable el Reglamento Hipotecario.

En fin, la letra B, al aludir a «datos catastrales» es lo suficientemente
precisa como para excluir los amillaramientos Registrales Fiscales y Avan-
ces catastrales, respecto a los que no interesa la coordinacién, dado su ca-
rdcter transitorio y rudimentario. Y por otro lado, comprende los datos
catastrales tanto del Catastro Topografico Parcelario como del Catastro
de la Delegacién de Hacienda. Lo cual, si bien queda sin desarrollar de-
bidamente, a efectos de coordinacién, puede setvir de advertencia de que
en todo proyecto de coordinacién Catastro-Registro no sélo ha de preten-
derse la del Catastro Topografico Parcelario con el Registro, sino la del
Catastro de Rustica en relacién con ambos, e incluso la del Catastro de
Urbana, de lo que ni siquiera se habla todavia.

C) Matiz diferencial en cuanto al requisito de la identidad de la
finca—En el Gltimo pérrafo del ndmero 5.° del articulo 298 del Regla-
mento Hipotecario se seflala como requisito comin de los supuestos

(31) En el estudio citado en la nota 16.
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A, B, C y D, que no haya duda fundada acerca de la identidad de la
finca. De modo que, en principio, hay que hablar de semejanza en este
aspecto, antes que de diferencias, pues la identidad de la finca se exige
tanto para el procedimiento de la letra B como para el de la letra C en
relacién con la segunda parte del nimero 3.°. Pero después veremos que
también aqui cabe apreciar un interesante matiz diferencial en uno y otro
procedimiento. Antes conviene ocuparse de varios puntos que a continua-
cién se van exponiendo.

a) El concepto de «identidad de finca».—En nuestra opinidn, con la
referencia a la identidad de la finca en el nimero 5.° no sélo se pretende
evitar que la finca se pueda desfigurar totalmente, sino también y sobre
todo evitar las desfiguraciones parciales, es decir, cualquier intento de en-
cubrir bajo el manto de una mera rectificacién descriptiva de la medida
superficial, una verdadera agregacién o agrupacién de un nuevo trozo de
terreno (32). Por tanto, el concepto de identidad de finca significa que la
finca ha de continuar siendo exactamente la misma en la linea poligonal
de su perimetro o contorno.

b) La calificacién registral de la «identidad de la finca» en los dos
procedimientos de inscripcion de excesos de cabida.—Tanto en el aparta-
do B como en el apartado C y ndmero 3.° del articulo 298, para calificar
la identidad de la finca hay que contraslar y poner en relacién tres tipos
de datos descriptivos, a saber: los del folio registral de la finca, los de la
nueva escritura que recoge el exceso de cabida y los del documento com-
plementario catastral o fiscal. Precisamente este «triptico» de descripcio-
nes diferencia estos dos procedimientos de los demds, en que sélo hay dos
puntos comparativos: la escritura y los asientos del Registro. En cambio,
en la letra B del nimero 5.° y segunda parte del nimero 3.° aparece ese
tercer aspecto que supone la descripcién en el documento complementario
catastral o fiscal.

He aqui, pues, las tres funciones de la calificacién registral en materia
de identidad de fincas en los dos procedimientos de inscripcién de excesos
de cabida que estamos estudiando:

12 El Registrador debe apreciar la existencia de identidad real entre
la finca descrita en el titulo piblico inscribible con su exceso de cabida y
la finca descrita en el certificado catastral o fiscal aportado, aunque en el
aspecto formal puedan existir algunas diferencias descriptivas en uno y
otro documento.

(32) Senala con acierto estos dos aspectos de la identidad de la finca SANZ FER-
NANDEZ (0b. cit. en nota 1, tomo I, pag. 265).
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2.> Debe apreciar también identidad real entre la finca descrita en
el folio registral sin el exceso de cabida y la que se describe con tal exceso
en la escritura objeto de inscripcién, aunque en el aspecto formal puedan
permitirse algunas diferencias descriptivas.

3.2 Debe apreciar, en fin, identidad real entre la finca descrita en el
folio registral sin el exceso de cabida y la que se describe con mayor super-
ficie en el documento catastral o fiscal, sin perjuicio de que puedan admi-
tirse algunas diferencias de tipo formal o descriptivo.

Ahora bien, estas tres manifestaciones de la calificacién registral se
resumen en dos, pues, la tercera se desprende necesariamente de las dos
primeras, ya que la identidad real entre la finca descrita en el folio re-
gistral y la descrita en la escritura, lleva consigo necesariamente la identi-
dad entre finca descrita en el folio registral y finca descrita en el certifica-
do catastral o fiscal, si se tiene en cuenta que, segin el apartado primero,
debe existir identidad entre la finca de la escritura y la del certificado. Por
ello, seguidamente, nos ocupamos de las dos funciones o manifestaciones
de la calificacidén registral en relacién con las tres descripciones exis-
tentes.

c) Identidad entre la finca descrita en el titulo que recoge el exceso
de cabida y la descrila en el certificado catasiral o fiscal.—No se trata en
todo caso de que exista «identidad absoluta en las descripciones de titulo
y certificado catastral o fiscal», sino «identidad de finca», a pesar de que
una y otra descripcién no sean del todo coincidentes.

Naturalmente, la calificacién registral vendrd muy facilitada si antes
del otorgamiento de la escritura, el Notario ha tenido informacién de los
datos catastrales o de amillaramiento y los recoge en el documento. En tal
caso, la escritura guardard un paralelismo con el certificado no sélo en
cuanto a la determinacién del nimero de poligono y de parcela, sino en lo
referente a los demds detalles descriptivos de superficie, paraje y linderos.

Pero no siempre se procede asi en la prictica. Unas veces, el otorga-
miento de la escritura no puede esperar a que se aporten los datos catas-
trales, aunque, ciertamente, esta dificultad podria soslayarse averiguando
dichos datos en el Ayuntamiento o Hermandad de Labradores del muni-
cipio, sin petjuicio de aportar mas adelante el certificado catastral para
justificar el exceso de cabida. Otras veces, la descripcién catastral o fiscal
de la finca, aunque puede servir de base y justificacién de un exceso de
cabida, no es perfecta en otros aspectos como puede ser lo relativo a lin-
deros o nombre de paraje; e incluso puede suceder que la medicién catas-
tral o del amillaramiento no se adapte exactamente a la realidad, aunque
cubra y justifique por superacién tal superficie real.

En todos estos supuestos, el Notario no recogerd en la escritura que
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hace referencia al exceso de cabida todos los datos descriptivos de la certi-
ficacidn catastral o de amillaramiento, haciéndose mads dificil la califica-
cién registral de la identidad de la finca, al no existir un paralelismo en las
descripciones de uno y otro documento.

Desde una perspectiva muy rigida, podria entenderse que en esos su-
puestos hay base para tener «duda fundada acerca de la identidad de Ia
finca», con la consiguiente suspensién de inscripcién del exceso de
cabida.

Sin embargo, creemos que no hay que ser excesivamente tajante exi-
giendo ese paralelismo absoluto, cuando es sabido que los linderos, e in-
cluso superficie, que constan en datos catastrales o fiscales, no se adaptan
en muchas ocasiones a la realidad. Por ello, creemos que algunas coinci-
dencias descriptivas pueden ser suficientes para desvanecer la duda del
Registrador. Es mds, si la escritura no ha llegado a ser muy explicita,
entendemos que puede completarse y aclararse la diferencia descriptiva
respecto a la certificacién catastral o fiscal, aportdndose una instancia con-
forme al articulo 110 del Reglamento Hipotecario, en la que el interesado
deberia indicar que se trata de la misma finca, explicando con detalle la
razén de ser de las diferencias. Y si el Registrador encontrase satisfactoria
la explicacién dada en la instancia, quedaria cumplido el requisito de la
identidad, méxime teniendo en cuenta que puede comprobar la veracidad
de las explicaciones de la instancia por el historial de las fincas colin-
dantes.

Consideracién especial merece la falta de paralelismo entre la su-
perficie que consta en el titulo inscribible y la que resulta del certificado
catastral o fiscal. Aqui habrd que distinguir seglin en este dltimo figure
menor o mayor superficie que la declarada en el titulo.

Es evidente que si en el certificado figura una supetficie inferior
a la que resulta del titulo, la inscripcién del exceso no puede practicarse
por ninguno de los dos procedimientos que estamos estudiando, pues, en
definitiva, se trata de exceso de cabida no catastrado ni amillarado. Es
discutible si, al menos, podria inscribirse el exceso de cabida en la
medida en que queda justificado y cubierto por el dato catastral o fiscal,
suspendiéndose la diferencia. Nosotros creemos que si la diferencia de
superficie es muy grande, hay base para apreciar falta de identidad de
finca o, por lo menos, duda fundada acerca de ello. En cambio, si la
diferencia de superficie no es excesiva podrfa admitirse esa incripcién
parcial del exceso de cabida reflejado en el titulo, siempre que prestase
su conformidad el interesado siguiendo los principios que informan el
articulo 434 del Reglamento Hipotecario en relacidn con los supuestos de
inscripcién parcial del contenido del tftulo inscribible.

Respecto al caso contrario, es decir, si en el certificado catastral
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o fiscal figura una superficie ain mayor que la que sefiala el titulo, hay
que aclarar que el problema no se refiere a la inscripcién del mayor
exceso que figura en el certificado, pues en ese aspecto no hay exceso
de cabida propiamente dicho, dado que éste sélo es el que se declara en
un titulo piblico inscribible, no en un documento complementario catas-
tral o fiscal, que sélo debe servir de justificante. Lo que cabe discutir
tnicamente es si se puede inscribir en ese caso el exceso de cabida que
recoge el titulo publico inscribible, a pesar de que en el certificado com-
plementario figura una superficie ain mayor. Nosotros creemas que aqui
también hay una cuestién de identidad de finca. Por ello, si es muy
grande, puede haber base para apreciar duda fundada sobre la iden-
tidad de la finca. En cambio, si la diferencia no es excesiva, y se produ-
cen otras coincidencias descriptivas, podria inscribitse el exceso de cabi-
da que recoge el titulo por quedar justificado y ‘comprendido dentro de
la superfiice que acredita el certificado complementario.

d) [Identidad entre la finca descrita en el Registro y la descrita en
el titulo con un exceso de cabida—Una vez comprobada la identidad
entre la finca descrita en el titulo y la que aparece en el certificado com-
plementario, el Registrador debe plantearse la identidad entre la finca
descrita en el Registro antes de la declaracién del exceso de cabida, y la
que se describe en el nuevo titulo inscribible con la mayor superficie. Las
dificultades son grandes, sobre todo en aquellos casos en que el Registro
recoge descripciones antiquisimas que no se han renovado ni actualizado
en las sucesivas transmisiones. Por ello, hay que proceder también aqui
con flexibilidad para no dejar en letra muerta los preceptos reglamen-
tarios que regulan estos procedimientos de inscripcién de excesos de ca-
bida. Luego sefialaremos el grado de flexibilidad que permite uno y
otro procedimiento. Baste ahora destacar que lo que se pretende con este
requisito es evitar esos supuestos de agregaciones o agrupaciones efecti-
vas de terrenos colindantes, al amparo de una supuesta rectificacién
numérica de la superficie. A pesar de que los medios de calificacién
previstos legalmente son escasos, hay que admitir una cierta amplitud en
la funcién del Registrador, permitiéndose aportar todos aquellos docu-
mentos complementarios que puedan dar una explicaci6n de la diferen-
cia de descripciones y justifiquen la identidad de la finca. Tampoco hay
que descartar la presentacién de una instancia aclaratoria de las dife-
rencias descriptivas, al amparo de lo dispuesto en el articulo 110 del
Reglamento Hipotecario, que si bien no vincula al Registrador, puede
servirle de pista para hacer las comprobaciones pertinentes examinando
el historial de las fincas colindantes.

Si puede servir de orientacién general, diremos que no hay que ate-
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nerse rigidamente a los linderos, pues los del Registro pueden estar fosi-
lizados o responder a una diferente orientacién, dado que las fincas no
suelen estar claramente orientadas en una direccién, pudiendo darse el
caso de que donde decia que es el Norte ahora se interprete que es el
Este o el Qeste. Lo que si debe exigirse es un minimo de coincidencias
y una explicacién aceptable de las diferencias descriptivas.

En cuanto a la superficie, se trata precisamente del dato que por ne-
cesidad no coincide, pues es el que se pretende rectificar con el exceso
de cabida, por lo que mal puede servir' como dato de identificacién. No
obstante, creemos que hay mds base para dudar de la identidad cuando
se trata de excesos de cabida muy desproporcionados, debiéndose mos-
trar mucho maés rigido el Registrador en tales supuestos.

Lo que si es cierto es que todas estas dificultades desaparecerian si
el sistema hipotecario se apoyara en descripciones de planos y no sélo
en descripciones meramente literarias. Pero sobre esto ya insistimos en
un estudio anterior. '

e) Matiz diferencial en relacion con el requisito de la identidad de
finca en uno y otro procedimiento de inscripcion de excesos de cabida.—
Hasta ahora hemos estudiado aspectos comunes sobre el requisito de la
identidad de la finca, que el Reglamento exige tanto en el procedimiento
de la letra B como en el de la letra C en relacién con la segunda parte
del ndmero 3.° del 298. )

En este apartado vamos a apuntar una diferencia de matiz o de grado
entre uno y otro procedimiento.

Hay que tener en cuenta que el requisito de la identidad de finca
ofrece toda la serie de dificultades apuntadas, y bien podria suceder que
a pesar de no aparecer dudas fundadas sobre la identidad de finca, luego
resultase que el exceso de cabida inscrito no responde a una rectificacién
meramente numérica, sino a una verdadera agregacién o agrupacién de
terreno colindante.

A la vista de esta posible irregularidad es como se advierte el matiz
diferenical en uno y otro procedimiento.

Si como consecuencia de la utilizacién del procedimiento de la le-
tra B se ha filtrado en el Registro, bajo la apariencia de un simple exceso
de cabida, la agregacién o agrupacién de un terreno colindante que no
constaba inmatriculado, la irregularidad producida es grave, pues, en
definitiva, el resultado ha sido una inmatriculacién de finca sin atenerse
para nada a ninguno de los procedimientos inmatriculadores. Esta inma-
triculacién totalmente irregular no podria quedar convalidada ni siquiera
por el transcurso de los diez afios de «usucapién secundum tabulas»
del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, pues ha habido una omisién total
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y absoluta de las normas previstas para la inmatriculacién de fincas, por
lo que bien podria hablarse de nulidad absoluta de la inscripcién del
exceso de cabida.

En cambio, supongamos que esa inmatriculacién encubierta se “ha
filtrado a través del procedimiento de la letra C en relacidén con el
nimero 3.° del articulo 298. Aqui también hay irregularidad, pues no
se ha realizado de modo expreso una agregacién o agrupacién de terre-
nos, ni se ha inmatriculado previamente el terreno que estaba sin inscri-
bir. Pero la irregularidad no es tan grave como en el caso anterior, pues
al menos se han cumplido todos los requisitos del procedimiento inma-
triculador, tanto en lo referente al titulo traslativo como a la publicacién
de edicto y limitacién de efetcos respecto a tercero. Por tanto, parece
que no hay inconveniente en considerar que se trata de una irregularidad
meramente formal, que podria quedar convalidada por el transcurso
de diez afios, por aplicacién de la usucapibén secundum tabulas del ar-
ticulo 35 de la Ley Hipotecaria. Incluso antes de ese plazo, a Jo mis
que se podria llegar es a decretar una desagrupacién, por no haber cum-
plido la normativa reglamentaria en relacién con la modificacién de en-
tidades hipotecarias. Naturalmente, todo ello siempre que no se hubiera
producido al mismo tiempo una doble inmatriculacién, pues entonces
si que serfa grave la irregularidad producida. Entonces el problema seria
similar al que plantea la doble inmatriculacién en general.

Este matiz diferencial en cuanto a las consecuencias de no atenerse
al requisito de identidad de finca, repercuten de alguna manera en la
forma de realizar la calificacién registral de la identidad de finca en
uno y otro caso. Y es que en el procedimiento de la letra B se producen
consecuencias mds graves si se incumple el requisito de la identidad de
finca, a diferencia de lo que se produce en el procedimiento de la letra C.

Precisamente esta diferencia podria explicar que el legislador haya
trasladado a los excesos de cabida los procedimientos inmatriculadores,
segin apuntamos con anterioridad.

Y también se puede explicar esa diferencia en el grado de identidad
que el Registrador ha de exigit en uno y otro caso. Tebricamente, no
deberia haber ninguna diferencia. Pero dadas las dificultades précticas
para apreciar la identidad de finca, conviene insistir en este matiz dife-
rencial. No se trata de aconsejar la despreocupacién por el requisito de la
identidad en el procedimiento de la letra C, sino de matizar que donde
cobra todavia mds importancia, si cabe, es en el procedimiento de la
letra B, pues mientras en aquél existen otras garantfas complementarias,
en este dltimo, 1a identidad de finca puede ser la tinica garantia o funda-
mento para la inscripcidén del exceso de cabida.

Por todo ello, desde el punto de vista practico el procedimiento de
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la letra B requiere una perfecta identificacién de finca; en cambio, en
el procedimiento de la letra C puede haber base para un mayor grado
de flexibilidad en la apreciacién de las diferencias descriptivas.

En definitiva, se trata de una diferencia meramente prictica y de
grado respecto a la apreciacidn del requisito de la identidad de finca,
en uno y otro caso, pues el requisito en si lo exige el Reglamento Hipo-
tecario tanto para uno como para otro procedimiento de inscripcién de
excesos de cabida.

CH) Diferencias entre uno y otro procedimiento por la publicacidn
de edicto.—Aqui se produce una diferencia fundamental entre uno y otro
procedimiento, pues mientras en el supuesto del apartado C se exige
publicacién de la inscripcién de exceso de cabida por medio de edicto,
no ocurre tal cosa en el supuesto del apartado B, ya que en el péarrafo
sexto del articulo 298 del Reglamento Hipotecario sélo se prescribe la
publicacién del edicto respecto a «las inscripciones practicadas en virtud
de los documentos expresados en los cuatro primeros nimeros y en la
letra C del niumero 5.° de este articulo».

Esta diferencia fundamental se puede estudiar distinguiendo varias
manifestaciones de la misma, que exponemos a continuacién haciendo la
comparacién pertinente de las distintas exigencias de uno y otro procedi-
miento: :

1.* En la inscripcién de exceso de cabida practicada conforme a la
letra C del niimero 5.° del articulo 298 en relacién con la segunda parte
del ndmero 3.2, se expresard que queda pendiente de publicacién de
edicto. Esto puede hacerse constar en el acta de inscripcidén, a continua-
cién de la indicacién de los preceptos conforme a los que se ha practicado
la inscripcién. Se trata, pues, de una inscripcién condicional, como Ja
inmatriculacién practicada al amparo del articulo 205 de la Ley. Hay
que advertir que esta pendencia o condicionalidad sélo se predica de
la inscripcién del exceso de cabida, no de las demds inscripciones que el
asiento comprenda. Concretamente, como el vehiculo de inscripcién del
exceso de cabida por este procedimiento es el titulo traslativo, convendrd
una redaccidn clara del acta de inscripcién, para evitar que pueda enten-
derse que el total contenido del asiento quede pendiente de publicacién
de edicto.

Por su parte, cuando la inscripcién del exceso de cabida se produce
conforme a la letra B del nimero 5.°, no debe constar tal publicacién de
edicto, que no estd prevista reglamentariamente. Aqui la inscripcién es
firme desde el prinicpio. Por tanto, si por error se expresa en el acta
de inscripcién que queda pendiente de publicacién de edicto, lo proce-
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dente, en principio, es rectificar la inscripcidn, extendiendo otra nueva
en la que se omitan esas expresiones relativas al edicto.

22» Una vez practicada la inscripcién, en el caso de la letra C el
Registrador ha de notificar la constancia del exceso de cabida por medio
de edicto que se publicard por espacio de un mes en el tablén del Ayunta-
miento donde radique la finca.

En cambio, en el procedimiento de la letra B el Registrador no ex-
pedira edicto, pues la inscripcidn, segin hemos dicho, debe quedar firme
desde el principio.

32 La nota marginal de haberse publicado el edicto sélo interesa,
como consecuencia de lo dicho anteriormente, respecto al procedimiento
de la letra C y no en el supuesto de la letra B. Sélo podria hablarse de
esta nota en el caso de la letra B en la siguiente hipétesis irregular: que
se hubiera hecho constar en la inscripcién que quedaba pendiente de
edicto, y que en lugar de rectificar este error, se hubiera expedido el
mismo. Si se presenta cumplimentado el edicto, podria permitirse seguir
la corriente al error padecido, ddndolo por superado precisamente po-
niendo la nota marginal de publicacién del edicto, con lo que la inscrip-
cién devendria firme. Aun asi, nosotros preferimos subsanar el error
padecido, haciendo una rectificacién de la inscripcién, con la consecuen-
cia de que ya no se pondria la nota marginal de publicacién del edicto,
cuando éste se presentare en el Registro, por ser improcedente tal cons-
tancia conforme al Reglamento y por no pedirlo tampoco la inscripcidn
ya rectificada.

42 Por lo mismo, la nota marginal cancelatoria por falta de presen-
tacién del edicto en el plazo de tres meses, s6lo debe plantearse en el
supuesto de la letra C y no en el de la letra B. Volviendo a esa hipotética
irregularidad consistente en haber consignado en la inscripcién practicada
conforme a la letra B que queda pendiente de publicacién de edicto, la
solucién para el caso de que se presentare el edicto pasado el plazo de los
tres meses, no debe ser la cancelacién de la inscripcidén del exceso, sino
la rectificacién de la inscripcién extendiendo otra en su lugar en que no
conste tal condicionalidad, con lo que devendria indiferente esa falta de
publicacién de edicto.

5.2 Precisamente por no tener lugar la publicacién de edicto ni la
nota marginal acreditativa de tal publicacién, en el procedimiento de la
letra B, se produce una importante diferencia en materia de honorarios en
relacién con el procedimiento de la letra C. En este Ultimo se devengan
honorarios por expedicién de edicto (50 ptas.), por la presentacién de
"éste en el Diario y por la nota marginal (nutim. 9 del Arancel) y la nota
al pie del documento. Todos estos conceptos son improcedentes en el
caso de la letra B, lo que determina que este Gltimo sea un procedimiento
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mis asequible al interesado. No obstante, conviene recordar que no siem-
pre puede ser utilizado tal procedimiento. Por un lado, cuando se trate
de datos de amillaramiento, avance catastral, Registro Fiscal o nota de
iniicacién del alta, s6lo cabe aplicar el procedimiento de la letra C,
aunque sea mds costoso. Por otro lado, segin la diferencia de matiz que
hemos apuntado al tratar de la indentidad de la finca, el procedimiento
de la letra B requiere una rigurosa y perfectamente identificacién de des-
cripciones de asiento, titulo y Catastro, por lo que cuando existan dife-
rencias, es mas adecuado el procedimiento de la letra C, en el que apa-
recen otras garantias ademds de los datos catastrales.

Por tanto, creemos que hay criterios suficientes para aplicar uno y
otro procedimiento, sin necesidad de atenerse al criterio de los honora-
rios. Sin que haya que olvidar tampoco que, en ocasiones, el procedi-
miento de la letra B es mds caro, a saber, cuando debe practicarse una
previa inscripcién del exceso de cabida, conforme a lo que veremos en
el epigrafe siguiente.

Naturalmente, en igualdad de condiciones, debe propenderse a utilizar
el procedimiento mdis econémico, pero lo que dudamos precisamente es
que se produzca esa «igualdad de condiciones», pues con los criterios
apuntados habrd base para aplicar uno y otro procedimiento, segiin los
¢asos.

D) Distinta perspectiva del problema de la previa inscripcion del
exceso de cabida en uno y otro procedimiento en relacién con la modifi-
cacion de entidades hipotecarias.—I1') El requisito de la previa inscrip-
cién en los excesos de cabida en general.—El articulo 298 del Reglamen-
to Hipotecario dispensa en los procedimientos de inscripcién de excesos
de cabida del requisito de la previa inscripcién, pues comienza diciendo
que «con arreglo a lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley podran ins-
cribirse sin el requisito de previa inscripcién» los procedimientos que
sefiala, entre los cuales estdn tanto la letra B como la letra C del nidme-
ro 5.° del 298.

Esta dispensa del requisito de la previa inscripcién en relacién con
los excesos de cabida tiene varias comsecuencias préacticas:

12 Que aunque el exceso de cabida se contempla como una rectifi-
cacién de error en la medida superficial, puede hacerse constar directa-
mente en el Registro en virtud de un titulo nuevo posterior al ya ins-
crito, sin necesidad de plantear la cuestién como un error padecido en el
titulo inscrito, que exigiria que los mismos otorgantes rectificaran la
medida superficial antes que se inscribiera el nuevo titulo. No es
asi, precisamente porque no se exXige previa inscripcién alguna y ello es
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acertado, ya que, en otro caso, se precisaria en muchos casos la rectifica-
cién en cadena de todos los titulos anteriormente inscritos. 3

2. Que cuando se trate de titulo traslativo, no hay necesidad de
interpretar que la inscripcién del exceso de cabida contenido en dicho
titulo se refiere de modo sucesivo al transmitente y al adquirente, como
si se tratase de dos operaciones sucesivas, sino que hay que entender
que la inscripcién del exceso de cabida opera directamente a favor del
adquirente. Naturalmente, cuando el titulo es declarativo, no hay por qué
plantear este problema, pues la declaracién parte del propio titular re-
gistral, del que no se puede prescindir.

3.2 Que cuando se suspenda o deniegue la inscripcién del exceso
de cabida solicitada en el titulo, no es razén suficiente expresar en la
nota que asi se hace por «falta de previa inscripcidn del exceso», pues
si ésta fuera la dnica razén, podria alegarse el inciso primero del repetido
articulo 298 del Reglamento, que claramente dice que no es necesaria la
previa inscripcién. El motivo de no inscripcién es en el fondo otro dis-
tinto: o bien que no se justifica el exceso de cabida con los requisitos
que el Reglamento exige o que no existe identidad de finca. Claro que en
realidad, eso es lo que quiere decirse en la préctica registral cuando se
pone una nota en aquellos términos. Pero, aunque se quiera decir, no se
dice y supone cierta imprecisién que podria evitarse meditando sobre
el parrafo inicial del articulo citado, pues en otto caso podria inducir
a alguna confusién al interesado que pretendiera subsanar el defecto de
previa inscripcién (32 bis).

Estas consecuencias lo mismo se producen en el procedimiento de la
letra B que en el de la letra C, por lo cual, parece como si estuviésemos
exponiendo la similitud de ambos proccdimientos, en lugar de sus dife-
rencias.

A pesar de todo, hay matices distintos que se concretan asi:

1° El articulo 298 del Reglamento emplea el verbo «podrian» al
referirse a la dispensa de previa inscripcién. Por tanto, no es que esté
prohibido pretender una previa inscripcién del exceso de cabida. Lo
tnico que dice el Reglamento en su primer parrafo es que resulta in-
necesaria.

Pues bien, vamos a suponer en un caso de titulo traslativo contenien-

(32 bis) Esto que se dice respecto a las notas al pie del titulo y al margen del
asiento de presentacién, seria igualmente aplicable a la referencia que en el asiento
de inscripcién se suele hacer a la suspensién de la inscripcién del exceso de cabida,
si no fuera porque nosotros entendemos que en el asiento de inscripcién sélo hay que
recoger la superficie realmente inscrita, guardando silencio respecto a la suspensién
o calificaci6én negativa, pues el asiento idéneo para esto seria una anotacién pre-
ventiva de suspensién o una mencién si este tipo de asientos se admitiera. Claro
que un caso especial es el de venta con precio por unidad de medida.
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do exceso de cabida, que el adquirente quiere que se practique la previa
inscripcién a nombre del transmitente, o que éste otorgue previamente
un titulo dclarativo inscribible del exceso de cabida. Esta previa ins-
cripcidn «facultativa» s6lo es posible en el supuesto de la letra B y no
en el de la letra C, pues en esta tltima, el requisito del titulo traslativo
exige contemplar el exceso de cabida en la esiacidén de llegada y en su
momento final, que es cuando termina el trayecto del titulo traslativo.
Claro que todavia podria soslayarse el problema aportando el titulo
previo traslativo ya inscrito, otorgando la correspondiente rectificacion
los que entonces intervinieron. Pero aun asi, la aplicacién del procedi-
miento de la letra C en relacién con la segunda parte del nimero 3.°
podria ser dificil, ya que se exigitia justificar que el exceso de cabida
figuraba en Contribucién a nombre del primitivo transmitente.

Todo lo cual demuestra que existe otra diferencia de matices en uno
y otro proecdimiento, a efectos del requisito de la previa inscripcién,
pues, mientras la letra B admite el ficil cumplimiento de ese trdmite
potestativo (ya que no es requisito, al estar dispensado), la letra C es,
en principio, totalmente extrafla a esa previa inscripcidn.

En definitiva, la previa inscripcién no es un requisito en ninguno
de los dos procedimientos, pero es un trdmite potestativo en el caso de
la letra B y es un obstdculo dificil de salvar en el caso de la letra C.

2.° Pero no se trata sélo de ese matiz ciertamente tenue, pues la
previa inscripcién en relacién con los excesos de cabida, no consiste
Uinicamente en un trémite que aparece dispensado, sino que cabe contem-
plarla también como un trdmite obligado para poder inscribir las modifi-
caciones de entidades hipotecarias cuando esté agotada la superficie de
la finca matriz. Desde esta perspectiva, ya no se trata de la previa ins-
cripcidn en relacién con una posterior inscripcién de un exceso de cabida
en el mismo folio, que como hemos dicho, estd dispensada por el parrafo
primero del articulo 298, sino que se trata de la previa inscripcién del
exceso de cabida en la finca matriz como requisito obligado para poder
inscribir una modificacién hipotecaria de dicha finca. Aqui aparece el
exceso de cabida como requisito de previa inscripcién de otras opera-
ciones. Pues bien, a este otro efecto, las diferencias entre el procedimiento
de la letra B y el de la letra C pueden ser importantes, hasta el punto
de que, mientras la letra B no plantea ningln problema respecto a esa
previa inscripcién del exceso de cabida en la matriz, la letra C con su
vehiculo del titulo traslativo no siempre resulta aplicable, o, por lo menos,
plantea unas dificultades de técnica registral que no tiene el procedimien-
to de la letra B.

Pero procede distinguir las diferentes clases de modificaciones de
entidades hipotecarias, dado que las dificultades y soluciones en relacién
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con este problema de la previa inscripcién del exceso de cabida son muy
distintos en cada caso.

11”)  Previa inscripcién de excesos de cabida con motivo de segre-
gaciones—Aqui es donde se plantea «al’rojo vivo» el problema de la
previa inscripcién del exceso de cabida de la finca matriz.

Hay que distinguir varias hipdtesis, pero puede adelantarse como
referencia general, que el procedimiento de la letra B estd muy bien
indicado para practicar esa previa inscripcién del exceso de cabida en la
finca matriz, ya que ésta se basa en la declaracién del titular registral,
acompafiada o no de transmisiones sucesivas de partes de la finca, y
resulta que el titulo declarativo cabe perfectamente dentro de la letra B,
seglin intentamos demostrar antes. En cambio, la aplicacién del proce-
dimiento de la letra C estd erizada de dificultades, por exigir titulo tras-
lativo de la finca cuyo exceso se declara y en estos casos no se produce
transmisién de la matriz, sino, a lo sumo, de las resultantes de la misma.
No obstante, intentaremos dar alguna solucién para cada uno de los su-
puestos que a continuacién exponemos.

A") Escritura de segregacion con previa declaracion de un exceso
de cabida en la jinca matriz.—Se trata de una escritura en cuya parte
expositiva se describe la finca matriz declarando el exceso de cabida que
resulta de su medicién catastral, procediéndose, sobre esa base descrip-
tiva, a segregar una parcela de la misma con la consiguiente descripcién
del resto que resulta de la segregacién y de la nueva medicién practicada
en la matriz.

Las diferencias entre el procedimiento de la letra B y el de la letra C
en este caso consisten en que no hay posibilidad de aplicar el dltimo de
ellos, por no producirse ninguna transmisién y ser esencial en la letra C
el titulo traslativo.

Por tanto, tendrad lugar la apliaccién del procedimiento de la letra B
si se cumplen los requisitos del mismo, especialmente la aportacién de
datos catastrales en sentido estricto, acreditativos de la nueva superficie
de la finca matriz y, ademds, que no haya duda fundada acerca de la
identidad de la finca matriz descrita en el Registro en relacién ocn la que
se describe en la escritura y en el certificado catastral. La inscripcién
del exceso de cabida se practicard en el folio de la finca matriz en base
a la declaracién de su titular con los justificantes indicados y como ins-
cripcién previa de la de segregacién y de la determinacién del resto en
la nota marginal.

Caso de no cumplirse alguno de los requisitos del procedimiento de
la letra B, habria que utilizar otro procedimiento, pero no el de la letra C,
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. del que debe prescindirse por la razén dicha. Otra solucién seria pres-
cindir de la previa inscripcién del exceso de cabida en la finca matriz,
siempre que estén conformes los interesados y siempre que la segregacién
no exceda de la superficie inscrita. Acerca de esta posibilidad nos remi-
timos a lo que expondremos en seguida en relacién con los demas su-
puestos.

B') Escritura de segregacién y transmision del resto, no de la parce-
la segregada, con previa declaracién de un execso de cabida en la finca
matriz.—También aqui es perfectamente posible practicar la previa ins-
cripcidn del exceso de cabida en el folio de la finca matriz, antes de las
operaciones de segregacién y de transmisién de resto, a base de utilizar
el procedimiento de la letra B si es que se cumplen todos los requisitos
del mismo.

En cambio, no es posible practicar esa previa inscripcién del exceso
en la matriz a través del procedimiento de la letra C, pues no existe titulo
traslativo de la totalidad de ia finca, sino sélo del resto que queda des-
pués de una previa operacién de segregacidn.

Ahora bien, podria todavia utilizarse el procedimiento de la letra C
si se prescinde de la previa inscripcién del exceso antes de la segregacion
y se inscribe éste con posterioridad a la segregacién con motivo de la
transmisién del resto de finca matriz, pues respecto a este resto si existe
titulo traslativo. Pero esta solucién sélo es posible si la parcela segregada
no excede de la superficie que segiin el Registro tiene la finca matriz,
pues en otro caso no cabe prescindir de esa previa inscripcién del exceso
de cabida como requisito de la posterior segregacién, y la misma tendria
que practicarse en base a la declaracidn del titular registral, titulo decla-
rativo que no basta a efectos del procedimiento de 1a letra C. Ademds,
aun en el supuesto de que la parcela segregada cupiese dentro de la su-
perficie inscrita, habrfa que contar con la conformidad de los interesados
para concentrar la inscripcién del exceso de cabida exclusivamente en el
resto que se transmite, pues se produce la consecuencia practica de que
la publicacién de edicto y suspensién de efectos respecto a tercero afec-
tarfan exclusivamente y de modo integro al resto de finca y no a la segre-
gacién, lo que conviene consultar por si no interesase al titular del resto.

C) Escritura de segregacién y transmisién simultinea de parcela
segregada y del resto de finca, previa declaracién de un exceso de cabida
en la matriz en la parte expositiva—Nuevamente tenemos que empezar
el estudio de este supuesto diciendo que el procedimiento de la letra B
no ofrece ningdn inconveniente para ser aplicado respecto a la previa
inscripcién de la declaracién de exceso de cabida en la finca matriz.
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Sucesivamente se inscribirdn las restantes operaciones de segregacién,
descripcién de resto y transmisién de ambas entidades.

En cuanto a la aplicacién del procedimiento de la letra C existen
obstdculos de tipo formal para esa previa inscripcidén del exceso en la
matriz, a pesar de lo cual creemos pueden ser superados precisamente por
tratarse de obstdculos meramente formales. El obstdculo principal es
que la finca matriz no se transmite como una unidad. Ahora bien, el
titulo traslativo que es exige para el procedimiento de la letra C no
requiere esa unidad, sino que basta que la transmisién afecte a la tota-
lidad de la finca, aunque ésta se transmita por partes cuando ya no es
propiamente tal, sobre todo si esa transmisidén se realiza en la misma
escrntura. Se transmite en la misma escritura la totalidad del terreno,
s6lo que ello ocurre cuando la finca matriz ha sufrido la transformacién
de quedar convertida en una parcela segregada y resto. No creemos que
esta diferencia sea de entidad suficiente para impedir la aplicacién del
procedimiento de la letra C, sino que hay que dar por cumplido el requi-
sito del titulo traslativo. Otro obsticulo de tipc formal es de técnica
registral y consiste en lo siguiente: la operacién de segregacién requiere
que previamente se practique la previa inscripcién del exceso en la finca
matriz; por otro lado, la transmisién se produce una vez realizada la
segregacién; y resulta que para practicar esa previa inscripcién se re-
quiere el titulo traslativo. Es decir, no es sélo que la transmisién se pro-
duzca por partes, sino que se produce con posterioridad al momento en
que hay que realizar la previa inscripcién del exceso de cabida. Parece
un «callején sin salida» en que el gato se muerde la cola. Pero tampoco
este obsticulo es de entidad suficiente para impedir la aplicacién del
procedimiento de la letra C, pues cuando la previa inscripcién del exceso
de cabida se va a practicar en el Registro, ya consta realizada la transmi-
sién, con lo que desaparece ese obsticulo de tipo temporal, quedando
inicamente el problema de encontrar una férmula adecuada para reflejar
la situacién en el folio registral. Para ello, creemos que la previa ins-
cripcién del exceso de cabida en la matriz, en el caso de utilizat el pro-
cedimiento de la letra C en relacién con la segunda parte del nimero 3.°
del articulo 298 del Reglamento, aludird a la transmisién que tiene lugar
en la misma escritura de la finca segregada y del resto, aunque ello su-
ponga algo de «futurismo» dentro de la técnica del folio registral de la
finca matriz. Y es que ya hemos dicho que ese «futurismo» se sabe ya
de antemano que es «presente», a pesar de que el reflejo efectivo de
tales operaciones sea posterior a esa previa inscripcién del exceso. Pero
la alusién a las transmisiones que tienen lugar la consideramos necesaria
para que quede claro que se ha utilizado el procedimiento de la letra C
por entender cumplido el requisito del titulo traslativo. Un dltimo pro-
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blema es el de la titularidad del exceso de cabida consignado en esa
previa inscripcién. Sabemos que las inscripciones basadas en un titulo
traslativo determinan una titularidad a favor del adquirente, y en cambio,
en este caso, la inscripcién se practicara a favor del titular registral de la
finca matriz, que no es el adquirente sino el transmitente, pues estamos
en el estadio registral previo a la constancia dc transmisiones. Aun asi, se
debe salvar también este obstdculo, practicando la inscripcidn del exceso
de cabida a nombre del titular registral como previa a las operaciones
de segregacion y transmisién que comprende el mismo titulo.

Naturalmente, todos estos obsticulos de técnica registral no existen
si la previa inscripcién del exceso de cabida se practica conforme a la
letra B, que ya hemos dicho no exige titulo traslativo. Por eso, conside-
ramos preferible la utilizacién de la misma. Pero también pensamos que
se trata en este supuesto de simples obstdculos formales o de mera esté-
tica registral, no de cardcter sustantivo, y por ello, hemos defendido la
aplicacién del procedimiento de la Ictra C, caso de no poder ser aplicado
el de la letra B.

También en este caso, podria ser aplicable el procedimiento de la
letra C, no ya sdlo en relacién con la previa inscripcién del exceso de
cabida en la finca matriz, sino a base de prescindir de la misma, cen-
trando la inscripcion del exceso en la transmision del resto de finca
matriz. Para ello se deben dar los requisitos examinados en el supuesto
anterior, es decir, que la parcela segregada no exceda de la superficie
inscrita de la matriz y que los interesados consientan en que quede afec-
tado exclusivamente el resto por el requisito de la publicacién de edicto
y por la suspensién de efectos respecto a terceros.

D) Escritura de segregacién y transmisién de la parcela segregada,
no del resto, con previa declaracion de un exceso de cabida en la finca
matriz—En este supuesto se produce un serio obsticulo para la aplica-
cién del procedimiento de la letra C, que no es meramente formal, sino
sustantivo, y consiste en que falta el requisito del titulo traslativo de la
finca en la que se pretende inscribir el exceso de cabida. Solamente se
transmite la parcela segregada, es decir, una parte de la finca matriz y
esto no es suficiente para entender cumplido el requisito del titulo trasla-
tivo. Al menos en el supuesto anterior se transmitia la totalidad del te-
rreno y s6lo existian obsticulos formales o técnicos. Pero es que en
este caso, falta la transmisién de la parte principal, que da lugar a que
no pueda hablarse de titulo iraslativo de la finca matriz, y que impide
aplicar el procedimiento de la letra C.

En cambio, el procedimiento de la letra B tiene plena aplicacién por
la repetida razén de que no necesita titulo traslativo, sino que permite

6
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apoyarse en la mera declaracién previa del exceso de cabida realizada
por el duefio en la parte expositiva de la escritura antes de efectuar la
segregacién y transmisién de la parcela segregada.

Ahora bien, vamos a suponer que no se cumplen los demés requisitos
que exige el procedimiento de la letra B, por no tratarse de datos cafas-
trales en sentido estricto o tener que ser mds rigidos en lo relativo a la
identidad de la finca. Entonces, tendrd que intentarse la inscripcién a
través de otros procedimientos, que en tltimo término seria el expediente
de dominio.

A pesar de todo, no nos resistimos a dejar asi las cosas en relacidn
con el procedimiento de la letra C, y vamos a examinar varias posibles
soluciones para no tener que acudir a esos otros procedimientos mas
complicados, advirtiendo que algunas de las que a continuacién seiala-
mos las rechazamos de antemano:

Solucién a): ¢Inscripcidn del exceso de cabida en el folio de la finca
segregada que se transmile?—Esta solucidén es inadmisible por varias ra-
zones. En primer lugar, el exceso de cabida se declara respecto a la
finca matriz que es la que resultaba erréneamente medida con anterio-
ridad. La finca segregada es una entidad nueva que se mide ahora por
primera vez y resulta un contrasentido decir que tiene una medida segin
los datos que resultan de la superficie inscrita y otra superficie mayor
segin la reciente medicién. Por tanto, no cabe hablar de exceso de cabi-
da en relacién con la finca segregada. Pero vamos a suponer que se
pretende la aplicacién de una proporcién aritmética diciendo que del
total exceso de cabida asignado a la finca matriz, debe corresponder
proporcionalmente a la parcela segregada un exceso de cabida equis,
que es el que se solicita inscribir por el procedimiento de la letra C en
el folio de la finca segregada al existir tifulo traslativo de la misma.
Aparte de que seria un exceso de cabida parcial y artificiosamente obte-
nido, no serfa admisible esta solucién, ya que lo impide la naturaleza
de la operacién de segregacién. Esta exige previa inscripcién de superficie
en la finca matriz, pues se da una correlacién entre superficie segregada
y superficie del resto que ésta si que es aritmética de modo que la suma
de ambas superficies cubra el total asignado a la finca matriz. El ar-
ticulo 47 del Reglamento Hipotecario se refiere a la segregacién proce-
dente de una finca inscrita y ésta sélo lo estd de modo completo cuando
consta su total superficie. Si se admitiera la inscripcién del exceso de
cabida en la finca segregada, resultarfa que en parte es segregacién de
finca inscrita y, en parte, es segregacién de superficie no inscrita. Esto
puede producir confusionismo, sobre todo dada la importancia que para
la delimitacién de la finca tiene la medida superficial en materia de se-
gregaciones.
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Del examen de la jurisprudencia de la Dircccién General se desprende
también el rechazo de esta pretendida férmula.

La resolucion de 23 de mayo de 1944 contempla el supuesto de finca
matriz cuya superficie habia quedado agotada por la inscripcién de segre-
gaciones anterjores, pretendiéndose la inscripcién de otra parcela segre-
gada, sin que constara la inscripcién previa del exceso de cabida en la
finca matriz. No se trata de un caso en que el interesado pretendiera
inscribir el exceso de cabida en el folio de la parcela segregada, sino
que solicité la previa inscripcién en el folio de la finca matriz, no obs-
tante lo cual, exponemos el segundo Considerando de la resolucién como
exponente de que no cabe inscribir la superficie segregada sin constar
previamente inscrito el exceso de cabida en la matriz: «Considerando,
respecto a la primera cuestién ((inica que ahora nos interesa), que una vez
extendidas las inscripciones de los titulos de compraventa, contra las
cuales nada puede decirse en este recurso gubernativo, a favor de...... ,
la superficie de la finca primitiva aparece completamente agotada en el
Registro de la Propiedad, por cuya circunstancia s6lo podrd procederse
a la inscripcién de la parcela segregada y vendida si se inscribe con
anterioridad el exceso de cabida a favor de la Entidad que fue titular de
la finca matriz.»

Ante esta lgica necesidad de previa inscripcién del exceso en el folio
de la finca matriz, no comprendemos bien la afirmacién de Lacruz-
SANcHO de considerar «completamente chocante» que se niegue el acceso
al Registro a fincas suficientemente delimitadas por no tener ni un triste
metro cuadrado que ponerles dentro. Nosotros creemos que se trata de
un resultado «completamente normal», dada la técnica de la segregacién
y el mismo principio de tracto sucesivo aplicado a la modificacién de
entidades fisicas (33).

A Roca SASTRE tampoco le parece chocante esta doctrina, sino que
considera de «pura ldgica» el principio de previa inscripcién del exceso
de cabida en la matriz, y aplicable, ademds, por analogia lo dispuesto
en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria (34).

Otra resolucién que confirma la imposibilidad de aplicar el proce-
dimiento de la letra C para inscribir excesos de cabida en el folio de la
finca segregada es la resolucién de 16 de julio de 1956, si bien contem-
pla el caso de exceso de cabida de la propia finca segregada, pero decla-
rado en una escritura posterior a la de segregacién. La resolucién advierte
de las precauciones que hay que tomar cuando se pretenda registrar el
exceso de cabida de finca que fue segregada de otra, la cual, al tener
cabida necesariamente determinada parece que no admite la posibilidad

(33) LACRuUz-SANCHO, ob. cit. en la nota 10, pag. 87, nota 4 a pie de pégina.
(34) RocaA SASTRE, 0b. cit. en la nota 2, tomo 11, pag. 502.
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de error de su superficie. La resolucién admitié en el caso concreto la
inscripcién del exceso de cabida, pero es porque se habia seguido otro
procedimiento de mdas garantias que el que ahora estudiamos.

CAnovas CouTiNo, al comentar esta resolucidn, dice que la medida
superficial es de esencia vital en las segregaciones, y, por tanto, su cons-
tancia, su expresién en los libros registrales debe ser inconmovible (35).

Y Roca SasTre tampoco admite el exceso de cabida de finca segre-
gada «a no ser que éste sea resultado de una posterior accesidn natural
o de deslinde, o que se trate de una porcién de finca discontinua» (36).

Nosotros creemos que también cabe la inscripcidén del exceso de
cabida de finca segregada utilizando un procedimiento de las maximas
garantias como es el expediente de dominio o el acta de notoriedad.

Pero lo que queremos recalcar con la cita de esta resolucién es que
no cabe inscribir excesos de cabida en el folio de la finca segregada
por el procedimiento del titulo traslativo de la letra C del nimero 5.°
del articulo 298 en relacién con la segunda parte del nimero 3.° No
sélo con ocasién de un titulo traslativo posterior a la segregacion prac-
ticada, sino tampoco con ocasién del mismo titulo que motiva la se-
gregacion.

Sin embargo, hay algdn caso excepcional de segregacién en que por
la naturaleza singular de la misma queda justificado que se pueda hacer
constar la inscripcién del exceso de cabida en el folio de la finca
segregada. Esto ocurre en el caso de finca matriz formada por suertes
de terreno discontinuas o petfectamente delimitadas como cuerpo cierto
por sus linderos dentro de la finca matriz, si se segrega alguna de dichas
suertes expresando un exceso de cabida respecto a las mismas. Aqui se
sabe con toda seguridad, por la descripcién que resulta del propio Regis-
tro, que el exceso de cabida sélo afecta a la porcién segregada y no a
las restantes porciones, por lo que no se dan las razones que impedian
como regla general la inscripcion del exceso de cabida en el folio de la
finca segregada. En estos supuestos excepcionales, la inscripcién del ex-
ceso de cabida puede tener lugar en el mismo momento de practicar la
segregacién o en base a un titulo posterior relativo a la misma. En ambos
casos, serd posible aplicar el procedimiento de la letra C si se produce
la transmisién de esa parcela perfectamente determinada y se cumplen
los demds requisitos del procedimiento.

Solucion b): ¢Previa inscripcion en la matriz de un exceso de cabida
parcial 'y proporcional a la parcela segregada transmitida?—Tratando de
encontrar una via para poder aplicar el procedimiento de inscripcién de

(35) CANovas CouTiRo, comentario en R. C. D. I., 1957, pag. 265.
(36) Roca SASTRE, ob. y tomo cit., pag. 501.
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excesos de cabida del titulo traslativo de la letra C, podemos plantear
esta segunda solucién sélo a efectos dialécticos, pues hay que rechazarla
terminantemente sin que sea admisible ni siquiera en casos excepcionales,
a diferencia de la férmula anterior.

Para su exposicién, hay que partir de una base ya conocida: que el
procedimiento de la letra C exige titulo traslativo y que en el supuesto
de transmisién de finca segregada, falta el titulo traslativo de la totalidad
de la matriz. Pero, aun asi, podria entenderse que existe, al menos, titulo
traslativo de una parte de la finca matriz, lo que daria base para reflejar
en el folio de la misma el exceso de cabida proporcional a la superficie
transmitida. Es la misma idea que domina en la anterior solucién a) sélo
que la constancia del exceso se hace en ¢l folio de la finca matriz, en
lugar de hacerlo en el folio de la finca segregada. Pero precisamente por
participar de la misma idea hay que rechazarla. Y es que no hay ningin
exceso de cabida referente a la finca segregada, por lo cual no puede
pretenderse encontrar la proporcién de algo que es inexistente. El exceso
de cabida hay que concebirlo como algo unitario: es una rectificacién de
la medida superficial de la matriz para acomodarla a la que realmente
tiene. No se trata de una operacién aritmética artificiosa para facilitar
posteriores operaciones de segregacion. Es algo «real» que no puede ser
reconducido a ficticias operaciones aritméticas.

Pero no sélo tiene el mismo obsticulo que la férmula anterior, sino
que tropieza con una mayor dificultad. Al menos la férmula a) antes
estudiada seguia una ldégica: la de recoger el exceso de cabida en el
folio de la finca en la que entendia se producia el mismo. En cambio,
la férmula que ahora estudiamos da un salto atrds al querer traducir
en ndmeros, en la finca matriz, el exceso correspondiente a la porcidn
segregada transmitida; salto atrds que, ademds, es en el vacio, pues la
finca matriz, como tal, no se transmite; luego, no hay base para reflejar
esa fria operacién aritmética en el folio de la misma.

A titulo de curiosidad, exponemos un ejemplo de cémo habria que
aplicar esta solucién en los libros registrales. Supongamos que la finca
matriz mide quince hectireas en lugar de las diez que figuran en el
Registro, justificaindose aquella superficie por alguno de los certificados
que resultan de la segunda parte del citado ndmero 3.° Ahora imaginemos
que en la misma escritura se segrega y transmite una porcién de una
hectarea y media (1,50 Has.). El exceso de cabida de cinco hectareas no
puede hacerse constar por el procedimiento de la letra C por faltar titulo
traslativo de la finca matriz. Ahora bien, existe titulo traslativo de una
porcidn que, segln la misma escritura de transmisién, formaba parte de
Ja matriz. Luego existe titulo traslativo de una parte de la matriz (?).
.Y cudl es el exceso de cabida correspondiente a esa parte transmitida?
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Si en quince hectdreas el exceso es de cinco, en una hectarea y media el
exceso serd de media hectdrea, Por tanto, en el folio de la finca matriz y
como operacion previa a la segregacidn, se reflejaria en una inscripcién
el exceso de cabida de media hectarea, proporcional al titulo traslativo
de la parte que se segrega en la misma escritura. En sucesivas operaciones
de segregacion y transmisién se continuarian las inscripciones previas en
el folio de la finca matriz de excesos de cabida proporcionales, hasta
llegar a la transmisidén de la totalidad.

Basta este ejemplo, aparte de todo lo dicho, para comprender que se
trata de una solucién artificiosa, formalista y basada en un juego de
nGmeros, meramente imaginativa, sin valor alguno.

Solucion c): ¢Prescindir de momento de la previa inscripcién del
exceso de cabida?—Desde esta perspectiva se prescindiria de momento
de la previa inscripcién del exceso de cabida en la matriz, remitiendo
a un momento ulterior la aplicacidén del procedimiento de la letra C, al
momento en que se fuera a transmitir el resto.

Como se desprende de lo que dijimos antes, esta solucién sélo es fac-
tible cuando la finca matriz tiene una cabida suficiente, segin el Registro,
para que quepa dentro de ella la segregacion correspondiente.

Por ello, hay que distinguir tres casos:

a’) Si la parcela segregada es de superficie inferior a la que segin
el Registro tiene la matriz, es posible inscribir la segregacién, aunque
no se inscriba previamente el exceso de cabida de la matriz. Ahora bien,
como con esta solucién puede salir perjudicado el titular del resto, resulta
necesario contar con su conformidad para que se pueda reflejar en el
Registro un resto de superficie inferior al que arroja la nueva medicidn
declarada en la escritura con cardcter previo a la segregacién. Podria
valer aqui lo que establece el parrafo segundo del articulo 434 del
Reglamento.

b’) Si la parcela segregada es de superficie idéntica a la que segin
el Registro queda en la matriz, no hay obstaculo para inscribir la se-
gregacion, pues cabe exactamente dentro de la superficie de la matriz.
Pero como deja en «cero» dicha superficie del resto podria dudarse
acerca de si es procedente esa solucién. Nosotros creemos que si, a pesar
de esa dificultad. Ciertamente, la naturaleza de la segregaciéon implica
dejar un resto. Pero en este supuesto, lo que queda en «cero» es la su-
perficie del «resto», no el resto en si. Queremos dceir que no se pro-
duce el cierre del folio registral de la matriz, a diferencia de lo que
ocurre en los supuestos de divisién, sino que queda pendiente de revita-
lizacién para cuando se justifique el exceso de cabida. El folio registral
de la matriz queda en una situacién interina de aletargamiento hasta
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que pueda utilizarse el procedimiento adecuado. De momento, el titular
del resto desaparece como titular registral al no tener ninguna base
fisica en que apoyar su derecho. Pero volverd a aparecer cuando obtenga
la inscripcidn del exceso de cabida, pues ya queda dicho que no hay
en este caso cierre registral. Naturalmente, lo deseable es que no se
produzca este resultado de dejar sin base fisica al resto, pues la base
juridica desaparece, aunque sea transitoriamente. Pero si el titular del
resto consiente en este resultado, no vemos ningin obstdculo para que
se pueda inscribir la segregacién. Lo que si hay que advertir, dado el
fulminante efecto para el resto, es que no basta aqui la aplicacién del
articulo 434 del Reglamento Hipotecario, o sea, la conformidad del pre-
sentante, sino la del propio titular del resto. No obstante, no se trata
del consentimiento cancelatorio del articulo 82 de la Ley Hipotecaria,
sino de una conformidad mdas bien relacionada con el principio de
rogacién, pues no se cancela ningin asiento, sino que la finca queda
provisionalmente sin base fisica en espera de esa posible revitalizacién.

¢’) Sila parcela segregada es de superficie mayor que la que segin
el Registro tiene la matriz, no es posible inscribir la segregacién sin
hacer la previa inscripcién del exceso de cabida, conforme al principio
de previa inscripcién aplicado a las segregaciones por la doctrina y ju-
risprudencia antes citadas. Lo que podria discutirse es si, al menos, es
inscribible en parte la parcela segregada en la medida en que quepa
dentro de la superficie inscrita de la matriz. Nosotros creemos que esta
inscripcién parcial no es factible, dada la importancia que tiene la
medida superficial de la finca en las segregaciones, hasta el punto de
que la parcela no queda delimitada exclusivamente por sus linderos,
sino que es esencial aquel otro dato para evitar confusionismos respec-
to a la finca matriz y para concretar la parcela segregada. Por ello,
s6lo cabe esa inscripcién parcial en los casos excepcionales ya citados
en que la parcela segregada es un cuerpo cierto dentro de la propia finca
matriz. Esta solucién la impone, en definitiva, el principio hipotecario de
especialidad o determinacién.

Solucidn d): ¢Previa inscripcion del exceso total de la finca matriz
en base a la transmisién de una cuota indivisa de la misma que luego se
concreta en una parcela concreta segregada?—Esta solucidn es una dlti-
ma salida para crear un titulo traslativo de la finca matriz y hacer con
ello posible la previa inscripcién del exceso de cabida en la misma por
el procedimiento de la letra C.

No obstante, ofrece alguna dificultad de tipo fiscal, que ahora sefia-
laremos, por lo que sélo la patrocinamos cuando no haya otra solucién
para inscribir la segregacién.
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Para que sea posible esta férmula es necesario que la escritura se
haya otorgado pensando en la misma. De modo que no es una férmula
para solucionar un obstdculo registral a una escritura de segregacidn
corriente, sino que se trata de fomentar previamente el otorgamiento del
titulo en un determinado sentido.

Partiendo de que se pretende segregar y transmitir una determinada
parcela de la finca matriz, se formalizaria en la escritura no la transmisién
de la parcela segregada, sino la transmisién de tina participacién indivisa
de la finca matriz con declaracién del exceso de cabida correspondiente
a la totalidad. En la misma escritura, transmitente y adquirente otorgarian
la extincién de comunidad a base de segregar de la matriz la parcela
equivalente a la cuota indivisa transmitida, que se adjudicaria al ulti-
mamente citado.

Pues bien, ante esta escritura procederia practicar la inscripcién del
exceso de cabida en la finca matriz con motivo de la transmisién de una
participacién indivisa de la misma. Hay que tener en cuenta que puede
aplicarse el procedimiento de la letra C, pues se produce un titulo tras-
lativo de la totalidad de la finca, ya que la cuota no es objeto de derecho
ni de transmisién, segin la teoria que nos parece mdas acertada (teoria
de la propiedad pldrima total), sino que es simplemente la medida del
derecho, lo que significa que el titular de una cuota indivisa ostenta un
derecho sobre la totalidad de la finca (sobre todas las «moléculas» de
ella), sélo que en la medida de la cuota, y cuando se transmite una cuota
indivisa de finca, en realidad es objeto de transmisién la totalidad de
la finca, aunque en la medida de la cuota, para evitar el bellum omnium
contra omnes en la relacién interna de comuneros (37). Por tanto, segin
esta teorfa, la transmisién de una participacién indivisa de finca supone
un titulo traslativo de la finca y no de una parte de ella, y da base para
aplicar el procedimiento de la letra C en relacién con el exceso de cabida
de la finca matriz.

A continuacién se inscribiria la extincidén de comunidad y la segrega-
cién de la parcela correspondiente que se adjudicaria al comprador de
la participacién indivisa. El resto se adjudicaria al titular de la matriz.

Pero esta férmula, que tedricamente es admisible, puede dar lugar
a mayores gastos a cargo del interesado, lo que determinard probable-
mente que quede como una solucién de laboratorio, no aplicada en la
prictica.

Los mayores gastos consisten, aparte de los honorarios de Notario
y Registrador por el concepto de extincién de comunidad, en la liquida-

(37) Véase sobre la naturaleza de la cuota indivisa, el libro de BELTRAN DE
HEeReDIA v CASTARO: La comunidad de bienes en el Derecho espafiol, Madrid,
1954, especialmente pags. 170 a 175.
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cién del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales por ese mismo concep-
to. A tal efecto hay que distinguir segin se trate de transmisiones gratui-
tas u onerosas: en las primeras, el gasto es menor, pues sélo hay que
liquidar la disolucién de comunidad al tipo del 0,55 por 100 sobre el
valor de la matriz, aparte de la liquidacién de la transmisién y de la
segregacion; en las segundas, el gasto es mayor, pues el tipo aplicable
a la disolucién de comunidad es el 1,90 por 100, aparte de las restantes
liquidaciones de segregacién y (ransmision,

A la vista de cada caso, los interesados decidirdn si supone mayores
gastos este procedimiento o el expediente de dominio. Naturalmente, lo
deseable seria aplicar el procedimiento de la letra B del nimero 5.° del
articulo 298 u otro de los previstos en este articulo, pero hemos imagi-
nado que no fuere posible aplicar estos procedimientos ordinarios dejando
frente a frente la férmula excepcional resefiada, que permitiria la aplica-
cién del procedimiento de la letra C y el expediente de dominio, que
también da lugar a bastantes gastos y dilaciones.

III'Y  Previa inscripcién de excesos de cabida con motivo de agrega-
ciones.—Los problemas que aqui se plantean tienen dos vertientes: por
un lado, puede tratarse de un exceso de cabida de la finca de la que se
va a segregar la parcela y, por otro lado, estd el exceso de cabida que
se declara respecto a la finca a la que se va a agregar dicha parcela.
Para lo primero vale todo lo que hemos dicho a propésito de las segre-
gaciones; para lo segundo hay que distinguir segliin se verifique o no
una transmisién previa de la finca matriz antes de operar la agregacin,
pues ya sabemos que sélo cuando existe titulo traslativo cabe aplicar el
procedimiento de la letra C.

Lo normal en estos casos es que sélo se transmita la parcela agrega-
da, no la finca matriz a la que se agrega. Y entonces, los excesos de
cabida que se hayan declarado de las fincas matrices previamente a la
agregacion no son inscribibles por el procedimiento de la letra C, por
la razén que se acaba de indicar. En cambio, podra aplicarse el proce-
dimiento de la letra B si se cumplen los restantes requisitos del mismo,
pues en €l es indiferente el titulo traslativo o declarativo.

El supuesto mas complejo y matizado es el siguiente: declaracién de
exceso de cabida en las dos fincas matrices y agregacién de una parte
de ellas a la otra. Ejemplo: de una finca, que llamaremos «A», cuya
cabida es de diez hectéreas, se declara un exceso de cabida de cinco hec-
tareas y se segrega de ella una parcela de tres hectdreas, que se transmite,
agregandola el adquirente a otra finca de su propiedad, que ]lamare-
mos «B», previa declaracién en ésta de otro exceso de cabida de cinco
hectdreas, y como segin el Registro media también diez hectdreas, la
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nueva medicién practicada arroja 15 hectdreas (como la finca «A»), que
con la agregacién de tres hectdreas son, en definitiva, 18 hectéreas.
Obsérvese que en este ejemplo la agregacién de tres hectdreas sélo es
posible si se inscribe previamente el exceso de cabida de cinco hectareas
en la finca «B», pues en otro caso no se cumpliria el requisito de no
exceder la parcela agregada de la quinta parte de la superficie inscrita.
En cambio, la previa inscripcién del exceso de cabida en la finca «A»
no es estrictamente necesaria mientras no se agote la superficie de la
misma.

En este supuesto, no cabe aplicar el procedimiento de la letra C,
pues no se transmite ninguna de las fincas, ni la A ni la B. En cambio,
podria ser aplicado el procedimiento de la letra B. Para aplicar aquel
procedimiento seria necesario imaginar otro supuesto alin mds complica-
do: que fuera objeto de transmisién no sélo la parcela que va a ser
agregada, sino también la finca «B», previamente a la agregacion.

Otros supuestos son mas simples, bien porque el exceso de cabida
s6lo se declare respecto a una de las fincas o porque no afecte al requi-
sito de la quinta parte de la cabida inscrita. En cualquier caso, siempre
conviene tener en cuenta la diferente aplicacién de los dos procedimientos
que estamos estudiando por razén de la clase de titulo material existente.

IV’)  Previa inscripcién de excesos de cabida con motivo de agrupa-
ciones—A’Y Estudio de dos cuestiones previas—Antes de examinar
los distintos supuestos que pueden plantearse conviene estudiar dos cues-
tiones previas, cuya solucién puede repercutir en todos aquellos supuestos,
y que son: el problema de la actualizacién de descripciones de las fincas
antes de agruparlas y el de la distinta forma de descripcién que conste
en el Catastro, bien refiriéndose a cada finca matriz o sélo al conjunto
resultante de la agrupacidn.

a) Actualizacién de las descripciones de las fincas matrices previa-
mente a la agrupacion.—No nos referimos al problema general de actua-
lizacién de descripciones, que sabemos tropieza con graves obstaculos de
identificacién, sino al problema concreto de la actualizacién descriptiva
de las fincas matrices que van a agruparse, partiendo del supuesto de que
conste actualizada en la escritura la descripcion del conjunto resultante
de la agrupacién.

Nosotros creemos que hay que fomentar la actualizacién descriptiva
de cada una de las fincas matrices, en lugar de centrarse exclusivamente
en el conjunto resultante. Se dird que para qué vale actualizar las fincas
matrices si van a quedar englobadas a continuacién en un conjunto
mayor. Y contestaremos que precisamente para evitar que queden con-
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fundidas en ese conjunto es por lo que se exige la individualizacién
previa de las matrices.

No obstante, el grado de exigencia de esa actualizacién no es el
mismo en relacién con todos los datos descriptivos. Creemos que hay
que distinguir el distinto tratamiento de los linderos y de la medida
superficial.

— En cuanto a los linderos, entendemos que es necesario actualizar-
los, en relacién con cada una de las fincas matrices, en dos sentidos:
por un lado, expresando la colindancia de cada finca respecto a las demés
que se agrupan, pues se trata de un requisito necesario para la agrupa-
cién, que el Registrador puede apreciar a la vista de los datos descrip-
tivos, y por ello, cuando las descripciones de cada finca son muy antiguas
y hechas en momentos diferentes podria suceder que no revelaran tal
colindancia; y por otro lado, en el caso de que la finca resultante de la
agrupacién se haya actualizado expresando unos nuevos linderos, no hay
que desentenderse del reflejo de los mismos en cada una de las fincas
matrices, pues sélo de ese modo puede apreciarse concordancia entre la
suma de todas las fincas agrupadas y el conjunto resultante. En otro
caso, podria calificarse que falta identidad de fincas. Y no se diga que
la actualizacidén no es posible, pues se trata de encasillar cada finca y de
situarla dentro del conjunto, y si esto no es posible, lo que no podra
hacerse es la agrupacién misma, por falta de identificacién. Insistimos
en que no nos referimos a la actualizacién descriptiva en todos los sen-
tidos, sino sélo en los dos aspectos que acabamos de indicar, que consi-
deramos posibles y necesarios. Piénsese también, para reforzar lo que
hemos dicho, en la posibilidad de una desagrupacién, méxime cuando
alguna finca estd hipotecada o afecta a una condicién o a cualquier
gravamen. Si la desagrupacién se produce y no se han concretado los
linderos que se asignaron al conjunto respecto a cada una de las fincas,
se producird un salto en el vacio y una falta de tracto sucesivo descrip-
tivo, ya que habria que continuar describiendo la finca matriz con linde-
ros antiguos, aun a sabiendas de que han cambiado, y constando, aunque
de forma global, en los propios libros registrales.

Por tanto, lo més correcto es que la escritura de agrupacién exprese
los linderos de colindancia de cada una de las fincas matrices y, ademas,
refleje en ellas los linderos actualizados que se hayan sefialado respecto
al conjunto resultante.

La constancia registral de esta actualizacién de linderos de cada una
de las matrices no puede tener lugar en el folio de la resultante, pues en
éste figuraran los linderos del conjunto, sino que ha de consignarse en
las fincas respectivas con cardcter previo a la operacién de agrupacion.
Existen dos posibles férmulas:
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— Si ademds de actualizacién de linderos hay declaracidén de excesos
de cabida cn las fincas matrices y se va a practicar un asiento de inscrip-
cién para tales excesos, conforme veremos ahora, es natural que en ese
mismo asiento se recojan los nuevos linderos asignados a la finca res-
pectiva.

— Si no hay excesos de cabida, parece muy fuerte practicar un
asiento de inscripcién para una simple modificacién descriptiva, mera-
mente transitoria. Creemos que el asiento adecuado es la misma nota
marginal en que se hace referencia a la agrupacidon, pues el Reglamento
permite que consten datos descriptivos en las notas marginales de modi-
ficacion de entidades hipotecarias, segin resulta en relacién con Jas
segregaciones del articulo 50. La nota marginal podria ser mis o menos
asi: «Esta finca, que hoy linda al sur con la finca ndmero... (o con
finca de...), se ha agrupado con otras..., formando la niimero..., folio...,
libro..., tomo..., inscripcién 1.*» Esta nota marginal, meramente infor-
mativa, es el puente que permite pasar de la antigua descripcidn registral
de las matrices a la nueva descripcién del conjunto, y al mismo tiempo
serd el puente de retorno, en caso de desagrupacion, que permitird des-
cribir con mas realidad la finca desagrupada. )

— Si pasamos de los linderos a la medida supertficial, reconocemos
que su actualizacién en las fincas matrices no siempre es posible, a di-
ferencia de lo que ocurre con los linderos, pues quizd ocurra que en la
realidad lleven ya mucho tiempo formando un conjunto continuo q'ue
no permita hacer mediciones individualizadas, por tratarse de meras
reliquias registrales. Por fortuna, no es ya sélo que a veces no sea posi-
ble la medicién individualizada, sino que tampoco la técnica registral
la exige siemprc necesariamente. Las fincas que se agrupan han de ser
colindantcs y han de tener linderos concordantes con el conjunto, segin
hemos dicho; pero respecto a la medida superficial, es perfectamente
16gico admitir que lo Gnico que ha sido medido es el conjunto resultante
y que el exceso de cabida que arroja la medicién no es posible en muchos
casos desglosarlo en cada una de las fincas agrupadas. Obsérvese que no
hay el obstdculo que existia en las segregaciones para hacer constar el
cxceso de cabida en la finca resultante, pues en la agrupacién lo que
interesa medir es el conjunto y no hay ningln perjuicio, ya que no queda
resto perteneciente a otro titular. Ahora bien, una excepcion de lo que
estamos diciendo es precisamente el caso en que las fincas agrupadas
tengan algdn gravamen que haya de continuar vivo a pesar de la agrupa-
cién, pues entonces es imprescindible sefialar si el exceso de cabida
asignado al conjunto proviene en todo o en parte de esa finca y en qué
cuantia, ya que en otro caso se produce una imprecisién que atenta
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contra el principio de especialidad, al no saberse si el gravamen en cues-
tién se extiende o no a una mayor superficie.

Por ello, en relacién con la actualizacion de la medida superficial por
existir exceso de cabida, se ofrecen dos soluciones:

— La solucién mds deseable es que la escritura describa el exceso
de cabida desglosdndolo en relacién con las fincas matrices. Esta solucién
se convierte en necesaria en el supuesto que acabamos de indicar de
fincas gravadas o sujetas a condicién u otro tipo de limitacidn. Existiendo
este desglose, se practicard una previa inscripcién en el folio de la finca
matriz afectada por el exceso de cabida. En la descripcién de la finca
resultante, ya no habra ningin salto en la medida superficial y concor-
dard con la suma de las que consten en cada uno de los folios de las
matrices.

— Otra posibilidad, menos deseable, pero admisible, es que en la
escritura se haya optado por prescindir del desglose del exceso de cabida
y se haya declarado sélo en relacién con el conjunto, En este caso, cl
Registrador tendra que prescindir de inscripciones previas de excesos -de
cabida en las matrices y reflejard el exceso total en la finca resultante
por el procedimiento correspondiente, siempre que no estemos ante un
caso como el ya sefialado de fincas gravadas y, claro estd, siempre que
esa falta de desglose no implique en el caso concreto alglin problema de
identidad de fincas, pues en estos supuestos no seria admisible esta
férmula.

b) La descripcion de la finca en el certificado catastral o de amilla-
ramieinto.—Acabamos de sefalar las dos posibles férmulas notariales de
expresar los excesos de cabida con motivo de una agrupacién. Ahora nos
preguntamos si la descripcion que figure en el documento complemen-
tario puede repercutir en la férmula notarial utilizada y en la férmula
registral correspondiente. Caben también aqui dos posibles tipos de des-
cripciones:

— Si las fincas registrales matrices coinciden con varias parcelas ca-
tastrales, el Catastro o la Contribucién Territorial (segin los supuestos)
reflejard una superficie para cada finca. En este caso, convendria que la
férmula notarial utilizada fuera esa que hemos considerado como mds
deseable, es decir, que también desglosara el exceso de cabida en cada
finca matriz, pues todavia se justifica mds, al tener que apoyarse en el
documento complementario catastral o fiscal. Pero vamos a suponer que
en la escritura no consta este desglose, sino que se ha seguido la férmula
de recoger el exceso de cabida en el conjunto resultante. (Es inscribible
el exceso? Nosotros entendemos que esta discordancia entre la descrip-
cién de la certificacidn y la de la escritura no es necesariamente un obs-
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taculo para practicar la inscripcién. El problema hay que trasladatlo a
la cuestién de la «identidad de fincas»: si a pesar de esa discordancia
hay base para identificar las parcelas que se describen en el certificado
con cada una de las fincas registrales, no vemos ningiin obsticulo para
poder inscribir el exceso de cabida en el folio de la finca resultante, tal
como lo describe la escritura, si, ademds, la suma del que resulta del
certificado complementario cubre €l mismo. Lo que no podtia hacerse
es atender exclusivamente al desglose del certificado practicando una
previa inscripcién en cada finca matriz en base al mismo, pues es un
documento que no es el titulo inscribible, sino complementario de la
escritura, y si en ésta no consta tal desglose, a ella hay que atenerse.
Claro que si se entendiera, ante los casos concretos y estudiosos que la
falta de desglose es un defecto de la escritura, podria aportarse una ins-
tancia subsanatoria, conforme a lo dispuesto en el articulo 110 del Re-
glamento Hipotecario, en que se individualizara el total exceso declarado
acomoddndolo al que desglosa el Catastro. Pero entonces esas previas
inscripciones se practicarian en base a la instancia, como documento inte-
grador del titulo inscribible, sin perjuicio de exigirse, ademas, la aporta-
cién basica del documento catastral o fiscal como acreditativo de los
excesos de cabida.

— Si, por el contrario, en el Catastro o Contribucién figurase como
parcela catastral la finca resultante y no las matrices, aquellos organismos
sélo describirdn la superficie total, sin desglose alguno. Aun asi, la férmu-
la notarial deseable sigue siendo la que desglosa €l exceso de cabida to-
tal entre cada una de las fincas, siempre que ello sea posible. Natural-
mente, €l Catastro no da base en este caso para ese desglose, pero cabe
intentarlo y admilirlo en base a la declaracién del propio interesado.
Lo importante es que se cumpla el requisito de identidad de fincas y no
es necesariamente un obstdculo el que en los documentos catastrales se
describan todas las fincas como una sola entidad. Puede haber mayores
dificultades de identificacidén, pero no un obsticulo per se. Suponiendo
que se cumpla el requisito de la identidad, se necesita, eso si, que la
suma de superficies de las matrices que con los excesos correspondientes
se declaran cn la escritura esté cubierta por la certificacién catastral o
de la Contribucién. Pero en tal supuesto, el Notario también podra uti-
lizar la otra férmula menos deseable, consistente en prescindir del des-
glose de excesos de cabida entre cada finca matriz, por no contar con
datos suficientes para poder realizarlo y no poder fundar tampoco el
desglose en el Catastro. Ello siempre que no se den las circunstancias
ya sabidas que hacen inviable la descripcién global del exceso sin des-
glosarlo.

En definitiva, la férmula catastral o contributiva de descripcién no
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repercute necesariamente en la férmula notarial utilizada, pues cabe se-
guir un sistema notarial de desglose de excesos, aunque en el Catastro
no conste tal desglose, y viceversa, cabe que la escritura describa el ex-
ceso de cabida sélo en la finca resultante sin desglosarlo en las matrices,
a pesar de que en el Catastro figura desglosado. Pero aunque no reper-
cute necesariamente, es evidente que la discordancia puede producir ma-
yores problemas respecto al requisito ya estudiado de la identidad de
fincas y, en todo caso, el deseo de evitar tal discordancia, cuando en el
Catastro no hay desglose puede justificar esa férmula notarial que hemos
denominado «menos deseable».

b’)  Supuestos concretos de excesos de cabida en agrupaciones.—Una
vez estudiadas esas dos cuestiones previas con cardcter general vamos a
ver su reflejo en los supuestos concretos que pueden producirse, com-
probando al mismo tiempo la distinta aplicacién de los dos procedimien-
tos de las letras B y C para la inscripcidén de los excesos de cabida. He
aqui los supuestos practicos:

1.°  Escritura en la que el titular registral declara el exceso de cabida
al realizuar una operacion de agrupacicn exclusivamente.—Podemos deno-
minar este supuesto como de exceso de cabida en titulo declarativo, pues
aqui no existe titulo traslativo ni de las fincas matrices ni de la resul-
tante, lo que determina que no sea aplicable el procedimiento de la le-
tra C y si, en cambio, el de la Jetra B, siempre que se cumplan los de-
mds requisitos que el mismo exige (datos estrictamente catastrales, iden-
tidad mas rigurosa).

Acotada asi la cuestién del procedimiento caben, sin embargo, las
dos férmulas notariales ya examinadas y, consiguientemente, dos técni-
cas registrales diferentes:

a) Si el exceso de cabida se declara previamente desgloséndolo en
relacién con las fincas matrices, estamos ante la férmula notarial «desea-
ble». La férmula registral consistird en reflejar el exceso de cada finca en
el folio de las matrices como operacién previa a la agrupacién y a tra-
v€s del correspondiente asiento de inscripcidn. Se haré referencia al apar-
tado B del niimero 5.° y a los datos catastrales que sirven de base y jus-
tificacién. Si en el Catastro figura también desglosada la superficie por
parcelas que el Registrador haya identificado en relacién con cada finca
registral, en el folio respectivo se consignard el ndmero de poligono y
parcela de la finca. Si no hay base para una individualizacién de cada
finca pero si para la identificacién del conjunto, se hard constar en la
inscripcién respectiva de cada finca registral que ha quedado justificado
el exceso de cabida sefalado a la misma y a las demds fincas por estar
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comprendidas todas ellas dentro de la que aparece descrita en la certi-
ficacion catastral aportada.

En la inscripcidén de agrupacién se recogerd ya la superficie total re-
sultante, pero sin hacer constar en ella la operacidén de inscripcion del
exceso de cabida, pues éste ya se ha inscrito previamente en los folios
de las matrices y en otro caso se produciria una duplicidad improcedente.

b) Si el exceso de cabida se declara de modo global en la finca
resultante, sin deglose entre las fincas matrices, estamos ante la otra
férmula «menos deseable», si bien la consideramos admisible salvo en
los supuestos excepcionales ya mencionados. Aqui la férmula registral
consistird en reflejar el exceso de cabida en el folio de la finca resultante,
para lo cual, en la descripcién registral de ésta se senalard la superficie
que representa la suma de las fincas agrupadas, afiadiendo a continua-
cién que, seglin reciente medicidn, arroja un exceso de cabida basado en
estar justificado por los datos catastrales que se aporten, que pueden ofre-
cer también la doble variante de describir la superficie global o la de
varias parcelas catastrales cuya suma da la superficie total declarada. En
el acta de inscripcién, ademas de hacer constar la inscripcién de la agru-
pacién, se aludird a la inscripcién del exceso de cabida con referencia
al apartado B del ndmero 5.° del articulo 298 del Reglamento.

2° Escritura en la que el titular registral declara excesos de cabida
en las fincas matrices, las transmite y el adquirente las agrupa—Deno-
minacién de este supuesto: «Exceso de cabida de las fincas matrices y
titulo traslativo de las mismas».

En este caso, cabe aplicar tanto el procedimiento de la letra B como
el de la letra C, pues existe titulo traslativo.

La férmula notarial utilizada se observard que es la mas adecuada,
o sea, la de declaracién de exceso de cabida en las fincas matrices que se
agrupan. A efectos de inscripcidn, siguiendo los dictados de dicha {6rmu-
la, procedera extender un asiento de inscripcién de exceso de cabida en el
folio de la respectiva matriz al mismo tiempo que se inscribe la trans-
misién de la misma. Si el procedimiento utilizado es el de la letra B, en
el acta de inscripcién del exceso se hard rcferencia a dicho apartado B
del nimero 5.°, sin constancia alguna de publicacién de edicto ni limi-
tacién de efectos respecto a tercero, a diferencia de lo que ocurre si se
utiliza el procedimiento de la letra C, en que habréd que expresar estas
particularidades. Tanto en uno como en otro procedimiento se aludira
al documento complementario catastral, que puede adoptar las dos mo-
dalidades indicadas, o sea, una descripcidén global del conjunto o porme-
norizada si es que existen varias parcelas catastrales.

Una vez practicadas esas inscripciones previas de transmisién y ex-
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ceso de cabida se extenderd la correspondiente inscripcién de agrupacién,
que sélo se referird a esta operacién, no al exceso de cabida, pues consta
ya inscrito previamente. Lo que si es necesario es que en la finca resul-
tante se exprese la total superficie ya actualizada. Si la inscripcién del
exceso de cabida de las matrices se practicé conforme a la letra B, no
serd necesaria ninguna referencia en la agrupacién. Pero si se utilizé el
procedimiento de la letra C habrd que hacer referencia en el folio de la
finca resultante a que las inscripciones de exceso de cabida de las ma-
trices estdn pendientes de edicto y con limitacién de efectos respecto a
tercero durante dos afios. Bien entendido que con esta referencia no se
hace inscripcidn del exceso en la finca resultante, pues estd ya hecha en
las matrices, segin hemos dicho, sino que se hace simplemente una refe-
rencia a esas limitaciones que lleva consigo el procedimiento de la le-
tra C. Lo que no creemos sea necesario es esperar a la publicacién del
edicto para inscribir la finca resultante, pues cabe perfectamente esa
férmula de arrastre del requisito pendiente, sin que la provisionalidad de
la inscripcién del exceso produzca cierre registral e impida operaciones
posteriores. Una vez publicado el edicto se consignard por nota marginal
en la inscripcién de la matriz y se pondrd nota de referencia en el folio
de la finca resultante. Y si el edicto no se presenta cumplimentado den-
tro de los tres meses, entonces se cancelard por caducidad la inscripcién
del exceso de cabida de las matrices y también la superficie correspondien-
te en el folio de la finca resultante, sin necesidad de hacer desagrupacién
alguna.

3.° Escritura en la que el titular registral declara excesos de cabida
en las fincas matrices, las agrupa él mismo y transmite la finca resultante
de la agrupacién.—Denominacion de este *supuesto: «Exceso de cabida
de las matrices y titulo traslativo de la finca resultante».

También aqui la férmula notarial es la més deseable, pues se decla-
ran los excesos de cabida en cada una de las fincas matrices. Igualmente
existe titulo traslativo, pero a diferencia del supuesto anterior, no se
-transmiten previamente las fincas matrices, sino la finca resultante, una
vez agrupada. Este matiz puede plantear algin obstdculo de técnica re-
gistral respecto a la aplicacién del procedimiento de la letra C, pues el
exceso de cabida hay que inscribitlo en el folio de cada matriz y, sin
embargo, no puede hablarse estrictamente de titulo traslativo de las
mismas.

Para eludir este obstdculo de técnica registral puede acudirse al pro-
cedimiento de la letra B que, como sabemos, no requiere tftulo traslativo.

Pero si el procedimiento de la letra B no pudiera ser utilizado porque
no se aportaran datos catastrales en sentido estricto o por rigurosidad en

7
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la apreciacién del requisito de la identidad de la finca, todavia cabria in-
tentar la aplicacién del procedimiento de la letra C, siguiendo las orien-
taciones apuntadas al tratar de las segregaciones. Y es que, si bien no
hay ttansmisién formal- de las matrices, sin embargo, el titulo traslativo
del conjunto se produce en la misma escritura de agrupacién y exceso de
cabida; y al existir titulo traslativo del conjunto, ello implica que tam-
bién puede predicarse de cada una de las partes. Sobre todo teniendo
en cuenta que en el momento de practicar la inscripcién del exceso, el
Registrador sabe ya que a continuacién va a inscribir la transmisién. Por
tanto, nos parece un formalismo desechar la aplicacién de la letra C
por aquella razén.

Todavia hay otra solucién para aplicar el procedimiento del titulo
traslativo de la letra C, a través del siguiente rodeo: en principio, se sus-
penderia la inscripcién del exceso de cabida de las matrices por falta de
titulo traslativo de las mismas; pero esta suspensién previa da lugar a
que la descripcién de la finca resultante arroja un exceso de cabida en
relacién con la suma de las matrices. Y para la inscripcién de este ex-
ceso se contaria con titulo traslativo de la propia finca a la que afecta
el exceso. Si se siguiera esta solucidn, el exceso de cabida se inscribiria
en el folio de la finca resultante y el edicto se publicaria respecto a la
misma y a nombre del adquirente, a diferencia de las otras soluciones
en que el exceso se inscribe en las matrices, pues entonces el edicto se
refiere a dichas fincas y va a nombre de su titular, que todavia es el
transmitente.

Nosotros preferimos la férmula registral de inscribir previamente el
exceso de cabida en las matrices, bien sea por la letra B o por la letra C,
en su caso. Ahora bien, en este supuesto la inscripcién previa es exclu-
sivamente de exceso de cabida, a diferencia de! anterior en que se con-
signaba en un mismo asiento la transmisién de cada matriz y su exceso
de cabida.

4° Escritura en la que el titular registral describe las fincas matri-
ces sin declarar su respectivo exceso de cabida; las agrupa declarando
el exceso de cabida global del conjunto y transmite la finca resultante.—
Denominacién de este supuesto: «Exceso de cabida de la finca resul-
tante y titulo traslativo de la misma.»

Se observa que la férmula notarial aqui utilizada es la que hemos
llamado «menos deseable», pero admisible salvo excepciones. La inscrip-
cién del exceso de cabida se practica en el folio de la finca resultante, no
en las matrices, pues no consta el exceso de cada una. Como existe titulo
traslativo de la finca en que se declara el exceso, cabe utilizar el procedi-
miento de la letra B y también el de la letra C, con las diferencias consi-
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guientes, sin que se plantee en este caso ningin obstdculo de técnica re-
gistral para la aplicacién de la letra C. Se publicaria edicto de dicha finca
resultante, no de las matrices.

No obstante, como esta formula notarial «menos deseable» no es ad-
misible cuando las fincas matrices tienen gravimenes o condiciones que
afecten de modo distinto a cada una, ni tampoco cuando el Registrador
tiene dudas sobre la identidad de las {incas, podria‘suceder que se subsa-
nara el obstdculo aportando el desglose de exceso de cabida de cada finca
matriz en la instancia complementaria prevista en el articulo 110 del Re-
glamento Hipotecario. Pero si esto ocurre, entonces el supuesto hace tran-
sito al denominado: «exceso de cabida en las matrices y titulo traslativo
de la finca resultante», es decir, al supuesto tercero.

5.2 Escritura en la que el titular registral describe las fincas matrices
sin declarar su respectivo exceso de cabida; las transmite y el adquirente
las agrupa, declarando en la descripcién de la resultante el exceso de ca-
bida del conjunto.—Denominacién del supuesto: «Exceso de cabida de la
finca resultante, pero titulo traslativo de las matrices.»

La férmula notarial empleada en este supuesto es la prevista como
«menos deseable». En casos normales hay que admitirla, segin se ha
dicho, y a efectos de inscripcién, el exceso de cabida constard necesatia-
mente en el folio de la finca resultante. Respecto a la aplicacién de los
procedimientos de las letras B y C, que estamos estudiando, el de la letra
B se adapta como siempre al presente supuesto. La letra C tropieza con
el consabido obstaculo de técnica registral consistente en que el titulo tras-
lativo se produce respecto a las fincas matrices y en cambio, en el folio
de éstas hemos dicho que no cabe practicar la inscripcién del exceso de
cabida, pues no se conoce el desglose afectante a cada una.

La aplicacién de la letra C, superando ese obstdculo de técnica regis-
tral, determinard la inscripcién del exceso de cabida en el folio de la
finca resultante, con la limitacidén de efectos durante dos afios y publi-
cando edicto de la misma a nombre del titular registral, que es el adqui-
rente.

Si el Registrador, a la vista de la especialidad del caso concreto, exige
la determinacién o desglose del exceso de cabida global, puede aportarse
la instancia del articulo 110, y entonces el supuesto hace transito al del
apartado 2.°, es decir, al que hemos denominado: «exceso de cabida en
las matrices y titulo traslativo de las mismas».

V’) Previg inscripcién.de excesos de cabida con motivo de divisiones.
En la resolucién de las distintas situaciones se siguen .las orientaciones
ya conocidas al tratar de los anteriores supuestos, por lo cual, basta expo-
“ner un esquema de casos précticos:
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1.°  Escritura en la que el titular declara un exceso de cabida de la
finca matriz y la divide formando varias fincas.—Como es sabido, no se
puede aplicar el procedimiento de la letra C, por falta de titulo traslativo.
Procedera intentar la aplicacién del procedimiento de la letra B, si se
cumplen los requisitos del mismo. La inscripcién del exceso de cabida
tendra lugar en un asiento de inscripcidn, previo a las divisiones, en el
folio de la finca matriz. En dicho asiento se hara referencia al apartado B
del nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento y a los datos catastrales
que sirvan de base y justificacién del exceso de cabida, que pueden refe-
rirse a una sola parcela catastral o a varias parcelas cuya superficie con-
junta cubra el exceso de cabida declarado de la matriz. Recuérdese tam-
bién el requisito de la identidad de la finca.

En las posteriores inscripciones de las fincas que se forman por divi-
sién y abren el folio respectivo, la descripcidn registral recogera la super-
ficie actualizada de cada una, sin que haya lugar a practicar en ellas ins-
cripcién de exceso de cabida, pues consta ya practicado en el folio de la
matriz.

2° Escritura en la que el titular declara un exceso de cabida de la
finca matriz, la divide y transmite algunas, reservindose una o varias.—
La inscripcidén del exceso de cabida se tiene que practicar en el folio de
la finca matriz, como operacién previa a la divisién. Para ello, el procedi-
miento adecuado serd el de la letra B, aportando los datos catastrales
correspondientes.

La aplicacién de la letra C tropieza con un obstaculo que no es mera-
mente formal, pues no se trata solamente de que el titulo traslativo se
produce después de la declaracidén del exceso, sino de que no existe titulo
traslativo de todas las fincas resultantes y, por tanto, mal se podria inter-
pretar que la finca matriz ha sido objeto de transmisién en su totalidad.

Por ello, para aplicar el procedimiento de la letra C, caso de no darse
los demds requisitos del B, habria que haber otorgado otra modalidad de
transmisién: de participaciones indivisas de la finca matriz, para, segui-
damente, extinguir la comunidad dividiendo la matriz y adjudicando cada
finca en la forma convenida. Nos remitimos a lo que hemos sefialado
sobre esta férmula al hablar de las segregaciones y, concretamente, sobre
las dificultades de tipo fiscal que impiden fomentarla en general.

Otra solucién serfa que se solicitase la inscripcién parcial de la divi-
sién, es decir, de aquellas fincas resultantes, cuya superficie cupiera den-
tro de la que el Registro asigna a la matriz. Para ello se necesita la confor-
midad de los interesados y, desde luego, se llega a un resultado no muy
satisfactorio, pues quedaran algunas parcelas sin inscribir, a la espera de
que pueda obtenerse en su dia la previa inscripcién del exceso en la
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matriz. También extraiiard que se pueda practicar la inscripcidn de unas
fincas y de otras no, siendo que se trata de una divisién. Pero si los inte-
resados prestan su conformidad, no debe extrafiar esa posibilidad, pues
la inscripcién es voluntaria en nuestro sistema y cabe que los titulares
de algunas de las fincas quieran inscribir y los demés no. La tnica espe-
cialidad es que en la nota marginal de divisién habria que decir: «esta
finca se ha dividido en..., habiéndose solicitado la inscripcién de dos de
ellas, que se han inscrito bajo los nimeros... Queda una superficie en la
finca matriz de...».

En fin, también se podria esperar a que se transmitieran todas las fin-
cas resultantes (si es que se sabe que ello tendrd lugar) y entonces se ha-
bria producido el titulo traslativo de todas las partes de la matriz, lo que
permitiria aplicar el procedimiento de la letra C en relacidén con la finca
malriz, procediendo con flexibilidad. -

Pero todos estos rodeos y dificultades se obvian aplicando directa-
mente el procedimiento de la letra B, seglin hemos dicho.

3° Escritura en la que el titular declara un exceso de cabida de la
finca matriz, la divide y transmite todas las fincas resultantes.—La ins-
cripci6én del exceso de cabida tendrd lugar en el folio de la finca matriz,
al igual que en los dos supuestos anteriores (37 bis).

El procedimiento de la letra B es aplicable en base a la declaracién del
titular registral apoyada en datos catastrales en sentido estricto y aten-
diendo de modo especial al requisito de la identidad de la finca.

La aplicacién del procedimiento de la letra C es posible si se entien-
de, conforme a la orientacién que nos es ya conocida, que el titunlo tras-
lativo de las partes de la matriz, cabe referirlo, superando el obsticulo
de técnica registral, a la propia finca matriz, ya que en este caso se trans-
miten simultdneamente todas las parcelas.

Precisamente en este supuesto se advierte con mds claridad la necesi-
dad de superar ese obstdculo de técnica registral que viene acompaiando
a varios de los supuestos estudiados.

Efectivamente, supongamos que la misma finca, en lugar de dividirse
por parcelas que se transmiten, se transmite toda ella con declaracién de

(37 bis) Si en la escritura se declara el exceso de cabida, no en la finca ma-
triz, sino en cada una de las parcelas transmitidas que se han formado por divi-
si6n, creemos que hay que interpretar, a efectos hipotecarios, que estamos en el
supuesto que se indica en el texto, haciendo constar la suma total de excesos de
cabida en la inscripcién correspondiente de la finca matriz, conforme al principio
de previa inscripcién. Ahora bien, si las fincas resultantes de la divisién consti-
tufan cuerpos ciertos o con descripcién independiente dentro de la finca matriz
(ejemplo: trozos discontinuos, finca formada por casa y patio), podria aplicarse lo
que antes hemos dicho a propésito de las segregaciones en estos casos especiales.
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idéntico exceso de cabida. En este caso, no habria ningln inconveniente
para practicar la inscripcién del exceso de cabida conforme a la letra C,
por existir titulo traslativo.

Ahora nos preguntamos: ¢Por qué ha de cambiar el fendmeno trans-
misivo por el hecho de que el acto se haya complicado insertando en la
escritura operaciones de divisién? El resultado final es que la finca se ha
transmitido en su totalidad en uno y otro caso, lo que significa que el pro-
blema del titulo traslativo es idéntico en ambos supuestos. S6lo cambia
la técnica registral, aparte del nimero de adquirentes. Todo ello demues-
tra que no hay que dar distinto trato a efectos de la letra C al supuesto
que estudiamos.

La solucién consiste en inscribir el exceso de cabida en ¢l folio de la
matriz, con cardcter previo a la divisién y transmisiones, pero haciendo
referencia al titulo traslativo existente, asi como a la limitacién de efectos
durante dos afios y a la publicacién del edicto. Este se refiere, por tanto,
a la finca matriz y se expedird a nombre del titular registral, a pesar de
que es el transmitente de las parcelas.

VI') Previa inscripcion de excesos de cabida con motivo de declara-
ciones de obra nueva y constitucién de propiedad horizontal —Al decla-
rar en una escritura una obra nueva sobre un solar cuya superficie, se-
gin el Registro, es inferior a la que tiene en su base la edificacién, pro-
cede declarar en la descripcién del solar el exceso de cabida correspon-
diente, pues, en otro caso, no podré inscribirse la total superficie que se
asigna al edificio, aparte de que induce a pensar en una extralimitacién
de lo construido, supuesto éste que no imaginamos aqui, por quedar fuera
del tema que estudiamos.

Y si ademds de la declaracién de obra nueva, se constituye el edificio
en régimen de propiedad horizontal, todavia resulta méas necesario con-
signar previamente tanto en la escritura como en la inscripcién, el exceso
de cabida del solar, pues en otro caso las descripciones de cada piso y
concretamente la medida superficial de los mismos no cuadrati con la que
el Registro asignaba anteriormente al solar.

Sélo en casos excepcionales puede prescindirse de la previa inscrip-
cién del exceso de cabida del solar:

a) Cuando el edificio no ocupa la totalidad del solar y cabe dentro
de la superficie registral de éste. En este caso, podria inscribirse 1a decla-
racién de obra nueva y constitucidén del edificio en régimen de propiedad
horizontal, pues el edificio no queda afectado por la falta de inscripcién
del exceso. Aun asi, no consideramos aconsejable este resultado, pues se
produce una discordancia entre Registro y realidad, lo que seria grave en
el caso de que se dejara una franja de terreno para paso o luces y vistas,
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al no poder inscribir este extremo tan importante, precisamente por falta
de previa inscripcién del exceso de cabida del solar. Naturalmente, este
problema no existe cuando en el Registro hay superficie de sobra. Pero
subsiste la discordancia y la conveniencia de tener inscrito todo el con-
junto. ‘

b) Cuando la operacién realizada ha sido exclusivamente declara-
cién de obra nueva sin constitucién de propiedad horizontal. En este caso,
cabe inscribir de momento la obra nueva mientras se soluciona el pro-
blema, sélo con la medida superficial que el solar tiene segin el Registro,
suspendiendo la diferencia. Esto mismo cabria aunque la escritura com-
prendiera la propiedad horizontal, si bien inscribiendo sélo la obra nueva
y suspendiendo el exceso de superficie y la constitucién de propiedad ho-
zontal, pues lo que no es posible es inscribir una superficie inferior y
luego recoger en el mismo asiento las superficies de cada piso consignadas
en relacién con la total supetficie.

Respecto a la previa inscripcién del exceso de cabida del solar, el pro-
cedimiento de la letra B setd aplicable, cualquiera que sea la clase de ti-
tulo, haya o no transmisidn, pero es necesario que se trate de datos catas-
trales en sentido estricto, lo que significa tener que prescindir del llamado
«régimen transitorio», que todavia estd vigente en muchos municipios, asi
como de los antiguos Padrones, amillaramientos y Registro Fiscal, atenién-
dose exclusivamente al llamado «régimen catastral» de la Contribucién
Urbana, y también al Catastro de Ruastica y Topografico-Parcelario, pues
aunque estamos hablando de solares, podria suceder que la finca constara
todavia en el Catastro de Rustica y no por eso hay que descartarlo, siem-
pre que se pueda identificar debidamente.

En cuanto al procedimiento de la letra C, sabemos que es mds amplio
en cuanto a los datos catastrales o de amillaramiento, pero més estricto en
cuanto al titulo, ya que exige la existencia de titulo traslativo y, ademds,
que la finca esté catastrada o amillarada a nombre del transmitente.

Nos interesa puntualizar aqui también algunos aspectos relativos a la
clase de titulo, para asi concretar la aplicacién de estos procedimientos.
He aqui los tres supuestos més significativos:

a) Si en la escritura se declara el exceso de cabida del solar y sélo
la obra nueva o ésta y la constitucién del edificio en propiedad horizon-
tal, sin que se produzca transmisién alguna de pisos, al no existir titulo
traslativo, sélo serd aplicable el procedimiento de la letra By no el de la
letra C, por la razén reiteradamente apuntada en anteriores epigrafes.

b) Si en la escritura se declara el exceso de cabida del solar, la obra
nueva y se transmite la finca, puede aplicarse tanto el procedimiento de
la letra B como el de la letra C, pues si existe titulo traslativo de la
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finca total es que existe titulo traslativo del solar. A estas efectos, enten-
demos que es indiferente que se transmita el solar y el adquirente declare
la obra nueva que transmitir la finca total una vez declarada la obra
nueva por el transmitente. En ambos casos, hay titulo traslativo del solar
y el exceso de cabida asignado al mismo puede inscribirse previamente
por cualquiera de los procedimientos indicados.

Las tres operaciones de exceso de cabida, obra nueva y transmisién
pueden practicarse en un mismo asiento, pero como son inscripciones dis-
tintas, en el acta de inscripcién se separan debidamente, aludiendo a la
previa inscripcién del exceso de cabida del solar en relacién con el proce-
dimiento correspondiente.

¢) Si se declara el exceso de cabida del solar, asi como la obra nue-
va y constitucién en régimen de propiedad horizontal y, ademads, consta la
transmisién de uno de los pisos, el problema que se plantea es el de si en
vista de esta 1ltima transmisién de uno solo de los elementos del conjunto,
puede hablarse de titulo traslativo a efectos de poder aplicar el procedi-
miento de la letra C. Para solucionar este problema, hay que tener en
cuenta que cada piso representa una cuota en relacién con el solar, que es
un elemento comin de la propiedad horizontal. Partiendo de aqui, hay
base para interpretar que, con ocasién de la transmisién de cada piso, el
solar se transmite también en todas sus moléculas, si bien en la medida
de la cuota de participacién. De donde resulta que, aun reconociendo la
naturaleza especial de la propiedad horizontal, puede aplicarse lo que
hemos dicho antes a propésito de la transmisién de una participacién indi-
visa de finca, pues aunque no haya comunidad ordinaria, si que hay una
cuota que hace referencia a la totalidad del elemento comin solar. De
modo que habria fundamento para aplicar el procedimiento de la letra C
respecto a la previa inscripcién del exceso de cabida del solar, cuando
conste la transmisién de uno solo de los pisos. Sélo falta resolver el cono-
cido obsticulo de técnica registral que también hace su aparicién aqui,
ya que cuando se va a inscribir el exceso de cabida del solar todavia no
se ha inscrito el titulo traslativo del piso, pues aquélla es una operacién
previa. Pero ya sabemos que la solucién consiste en atender al momento
en que se practica la inscripcién del exceso de cabida, y en tal momento
ya se supone presentado y calificado para su inscripcién (en sentido po-
sitivo) el titulo traslativo del piso.

Claro es que si se utiliza el procedimiento de la letra B, no hay nin-
guna necesidad de hacer estos equilibrios y rodeos, pues la inscripcién
del exceso de cabida del solar se practica en ese caso atendiendo a Ia
declaracién de su propietario, debidamente apoyada y justificada, eso si,
por datos catastrales.
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V. EL PROBLEMA DE LA SUSPENSION DE
EFECTOS RESPECTO A TERCERO DURANTE DOS ANOS
Y LA DISTINTA PERSPECTIVA DE LOS
PROCEDIMIENTOS DE LAS LETRAS B Y C

Una vez estudiados los distintos requisitos de uno y otro procedi-
miento, pasamos a las diferencias en relacién con los efectos, que se con-
cretan precisamente en la suspensién o no de efectos respecto a terceros
durante dos aiios.

Sabido es que las inscripciones practicadas conforme al procedimiento
inmatriculador del articulo 205 de la Ley Hipotecaria «no surtirdn efec-
tos respecto de tercero, hasta transcurridos dos afios desde su fechay,
segtn establece el articulo 207. Y en los modelos de inscripciones del Re-
glamento se recoge esa idea asi: «Esta inscripcién no surtird efectos res-
pecto de tercero hasta transcurridos dos afios desde su fecha.»

Pues bien, lo que aqui nos planteamos es si lo establecido en el ar-
ticulo 207 es aplicable a los dos procedimientos de exceso de cabida o
sélo al de la letra C, que es el dnico que tiene su fundamento en el ar-
ticulo 205, seglin vimos al principio.

Que es un problema espinoso se demuestra por las distintas posicio-
nes que adopta la doctrina:

A) Postura de SANz FERNANDEZ.—Ya hemos dicho que Sanz FEr-
NANDEZ escribe antes que aparezca la segunda parte del niimero 3.° del
articulo 298, por lo que sélo tiene ocasién de referirse al procedimiento
de la letra B y no al otro que estamos estudiando. Ahora bien, SaNz alude
a todos los procedimientos en términos de gran generalidad, incluyendo
los que ya en época que €l escribia se basaban en el articulo 205, y esto
nos permite deducir la opinién de este autor en el tema que planteamos.

Segtin SANz, en relacién con los excesos de cabida del apartado C de
la regla 5. del articulo 298, «en principio, parece que serd aplicable el
articulo 207, respecto de la limitacién de efectos de estas inscripciones
por un plazo de dos afios. Sin embargo, este precepto es indiferente en
este caso, ya que la medida superficial, como dato de hecho de la inscrip-
cién, no estd protegida por la fe ptblica ni durante los dos afios, ni
después» (38). Al estudiar la letra B, ya no dice nada SANZ FERNANDEZ,
pero creemos que bastante ha dicho ya sobre la consideracién de datos de
hecho que no afectan a tercero.

De todos modos, este autor no se atreve a decir de modo terminante

(38) Sanz FERNANDEZ, 0b. cit. en la nota 1, tomo I1, p4g. 265.
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que no se exprese en la inscripcién del exceso de cabida la limitacién de
efectos durante dos afios. Pero, al quitar toda importancia al plazo de los
dos afios, parece que ya no habria ninguna razén que justificara su cons-
tancia.

En definitiva, sefialamos esta primera postura como exponente de la
identidad de todo procedimiento de inscripcién de excesos de cabida en
este punto, en el sentido de que en ningdn caso afectarian a tercero, con
la consecuencia de no ser necesario consignar la limitacién por el plazo
de dos afios tanto en el caso de la letra B como en el de la C.

Nosotros no participamos de esta opinién. Por de pronto, creemos que
el tercero del articulo 207 hay que configurarlo en sentido amplio, pues
no se refiere sélo al tercero del articulo 34 sino al tercero civil en general,
que, por su amplitud, puede ser también el colindante. Aparte de ello,
no creemos que pueda decirse de modo tajante que la fe piblica del Re-
gistro no cubre el requisito de la medida superficial. La solucién no puede
ser tan simplista, pues el derecho sin la base fisica de la superficie podria
quedar en «cero», y entonces no valdria para nada en muchos casos la fe
publica registral. Entendemos que, cuando la superficie no se contradice
con lo que resulta de los linderos delimitadores del cuerpo cierto y, ade-
mds, no haya alguna otra inscripcién que pueda oponerse al dato de la
medida superficial de la finca en cuestién, no hay razén para que la su-
perficie inscrita no beneficie al titular registral frente a quien no tiene
titulo inscrito de su finca.

Y aunque sélo fuera «por si acaso», no es conveniente que el Regis-
trador a priori prescinda del requisito de la limitacién de efectos durante
dos afios previsto en el articulo 207 para el procedimiento inmatriculador
del articulo 205.

B) Posturas de La Rica y DE Camy.—Exponemos la opinién de es-
tos autores como representativa de la postura contraria a la anterior, a
saber: que la suspensién de efectos durante dos afios debe aplicarse a los
dos procedimientos de inscripcién de excesos de cabida.

LA Rica opina que la limitacién de efectos durante dos afios es apli-
cable a todos los supuestos del nimero 5.° del articulo 298, en el que
van comprendidos los dos procedimientos que estamos estudiando (39).

CaMy, aunque no precisa bien la distincién entre los dos procedimien-
tos catastrales objeto de estudio, sefiala con cardcter general que la sus-
pensién de efectos durante dos afios se aplica a todos los apartados del
namero 5.°, a diferencia de lo que ocurre con el requisito de la publica-

(39) LA Rica Y ARENAL, 0b. cit. en la nota 29, pags. 366, 367, 368 y 369.
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cién de edicto, que sélo se prevé para el procedimiento de la letra C (40).
Lo que no desarrollan a fondo estos autores son las razones o argu-
mentos en «pro» de esta aplicacién del articulo 207 a todos los supuestos
del ntimero 5.°, lo que resta valor a sus opiniones, pues aunque ya vimos
que en el articulo 298 del Reglamento se¢ alude al articulo 205 de la Ley,
los dos procedimientos que estudiamos tienen distinto fundamento (41).
C) Postura de Roca SASTRE.—La exponemos como representativa

del criterio de que la suspensién de efectos durante dos afos es aplicable
al procedimiento de la letra C, pero no al de la letra B.

~ Aunque éste es el resultado que parece desprenderse de la exposicién
de este autor en la dltima edicién de su obra, sin embargo ha debido de
producirse alguna errata en la misma, que puede dar lugar a cierto con-
fusionismo, ya que la argumentacién de Roca se centra en la existencia
de un supuesto parrafo del articulo 298 que resuelve el problema, cuando
en el mismo no hay rastro de ninguna referencia al articulo 207, y preci-
samente ese silencio es el que motiva distintas posiciones doctrinales.
) Dice Roca SASTRE que «segln el pérrafo sexto del articulo 298 del

Reglamento Hipotecario es aplicable la suspensién de efectos que por du-
rante dos afnos establece el articulo 207 de la Ley, a las constataciones
registrales de excesos de cabida conseguidas de los cinco modos compren-
didos en los cuatro primeros ntimeros del propio articulo, o sea, cuando
se trate de titulos publicos de adquisicidn de tipo inmatriculador adopta-
dos para registrar la mayor cabida de las fincas inmatriculadas» (42). Sin
embargo, nada de esto dice el parrafo sexto del articulo 298, que se li-
mita simplemente al requisito de la publicacién del edicto, sin hablar para
nada de la limitacién de efectos del articulo 207.

Insiste a continuacién RocA SASTRE en ello diciendo: «Este articulo
298, pérrafo sexto, del Reglamento Hipotecario establece que ‘“‘las ins-
cripciones practicadas en virtud de los documentos expresados... en la
letra C del ndmero 5.2, de este articulo, se notificardn a todos los que
pudieran estar interesados en ella, por medio de edictos...”. Y a continua-
cién prosigue desenvolviendo la parte reglamentaria para la aplicacién
del articulo 207 de la Ley Hipotecaria...» (43). Entendemos nosotros que
es cierto que se alude al edicto, pero no al articulo 207.

Por tanto, RocA SASTRE cree aplicable la limitacién del articulo 207

(40) B. Camy, ob. cit. en la nota 9, pag. 730, volumen VI.

(41) LA Rica da por supuesto que se trata de «inmatriculaciones», y como
a todas ellas, les es aplicable la limitacién de los dos afios a los excesos de cabida.
Pero en sentido amplio, también serfa inmatriculacién la declaracién de obra nue-
va, y dicho autor no dice, como es natural, que sea aplicable el articulo 207.
B. CaMy, por su parte, no sefiala ninguna razén o argumento.

(42) Roca SASTRE, 0b. cit. en la nota 2, tomo II, pags. 504 y 505.

(43) Ob. y tomo cits., pag. 505.



1036 ESTUDIOS

al procedimiento de la letra C, pero no a los demas del nimero 5.2, entre
los que estd el de la letra B. Pero la errata de copia o de imprenta, hace
que nos deje insatisfechos la argumentacién utilizada.

Por otro lado, RocA SASTRE se pregunta «si tiene motivacién seria
aplicar la suspensién de los efectos de la fe piblica registral a la cons-
tancia registral de los excesos de superficie obtenidos por medio de titulos
publicos de adquisicién de tipo inmatriculatorio». Y cita seguidamente
las distintas posturas de LA Rica y Sanz FERNANDEZ, afiadiendo que
cree «estd en lo cierto SANz, salvo cuando la mayor cabida de la finca se
deba a accesién natural o a deslinde», y termina asi: «como, en general,
esas dos causas no se expresan, probablemente no estardn demostradas, de
ahi que no habra base para discriminar si se trata de un caso general o de
alguno de estos dos supuestos. Pero ademas hay que tener presente que
el indicado precepto del Reglamento Hipotecario lo exige, y si resulta
intil la prevencién no serd muy grave el perjuicio que en definitiva cause
el tramite, si de perjuicio puede hablarse al cumplir el trdmite prescrito
por el Reglamento».

Al hacer estas declaraciones, Roca SASTRE se aproxima de algin modo
a la posicién de Sanz FERNANDEZ, aunque matiza mds la cuestién. En tal
sentido, nos remitimos a la critica hecha a SaNz acerca de la supuesta
«inutilidad» del exceso de cabida frente a terceros, que en parte es apli-
cable a RocA SASTRE.

D) Nuestra postura—Actualmente, después de haber pasado por
una época en que seguimos las opiniones de La Rica y B. Camy, que,
como hemos visto, aplican la limitacién de efectos durante dos aios a to-
dos los casos, hemos superado esa tesis y creemos firmemente que la limi-
tacién de efectos del articulo 207 no se aplica al procedimiento de ins-
cripcién de excesos de cabida de la letra B, y si, en cambio, al de la
letra C. Por tanto, seguimos ahora la postura de Roca SASTRE, pero sin
decir que el articulo 298 resuelve la cuestién de modo expreso en su pi-
rrafo sexto, pues s6lo alude a la publicacién del edicto y sin ser tan
tajantes respecto a que el exceso de cabida no perjudica a tercero. En
esto, creemos que hay que ser mds prudentes, manteniendo una postura
més matizada, tal como se expone m4s arriba. Por otro lado, si se enten-
diera que la inscripcidn del exceso de cabida no surte efectos respecto a
tercero desde el principio, al estilo de lo que dice Sanz, habria que lle-
gar a la conclusién de que no debe constar en la inscripcién. Pero dicha
limitacién es exigible en el procedimiento de la letra C, por estar basado
en el articulo 205, lo que significa que, al ser exigible, no puede decirse
que es indtil, pues llegariamos a la reductio ad absurdum.

La limitacién de efectos durante dos afios se aplica, pues, en el caso

>
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del procedimiento de la letra C. Aunque no resulte expresamente del ar-
ticulo 298 del Reglamento, hay que llegar a esa conclusién porque, se-
gln vimos, dicho procedimiento se apoya en el procedimiento inmatricu-
lador del 205 y, como en éste se produce la limitacién del 207, esto mismo
ha de aplicarse en relacién con un supuesto que sigue todos los pasos
del 205.

En cambio, el procedimiento de la letra B no tiene nada que ver con
la inmatriculacién del articulo 203; luego, también es extrafia a aquél la
limitacién de efectos durante dos afios, por lo que se prescindirda de tal
alusién en la inscripcién que se practique conforme a la letra B. Sin em-
bargo, con anterioridad habiamos pensado que, aunque la letra B no lleve
en esencia los requisitos y garantias del articulo 205, debia aplicarse por el
argumento de maiore ad minus la limitacidén del articulo 207. Pero ahora
viene el momento de rechazar este pretendido argumento. Creiamos que
si en el procedimiento de la letra C, en que se exigen mayores requisitos
en relacién con el titulo traslativo y con la publicacién de edicto, se pro-
duce una suspensién de efectos respecto a terceros durante dos afios, en
el procedimiento de la letra B, en que los requisitos son menores, deberia
aplicarse esa misma limitacién. Rebatimos nuestro propio argumento, que
parte de la errénea creencia de que el procedimiento de la letra C es un
maior y el de la letra B un minus, cuando hemos visto que en algunos
puntos la letra B es el procedimiento maior, especialmente en la forma de
tener en cuenta los datos catastrales y en el requisito de la identidad de
la finca. Por tanto, no hay tal maior ni tal minus en este caso, sino proce-
dimjentos diferentes que responden a distinta técnica y fundamento. Y
como a ello se une que el articulo 207 sélo se aplica respecto al procedi-
miento del articulo 205, y la letra B no tiene nada que ver con éste, nos
parece ahora evidente que en el supuesto de la letra B no hay que aludir
para nada en la inscripcién a la limitacidn del articulo 207.

En definitiva, cuando se utilice el procedimiento de la letra C, se ex-
presard en la inscripcién que no surte efectos el exceso de cabida respecto
a tercero hasta transcurridos dos afios desde la fecha de la inscripcidn.
En cambio, cuando se utilice el procedimiento de la letra B, no se dird
nada de esto en la inscripcién.

Y esta diferencia tiene que producir consecuencias précticas, pues si
no seria absurdo haberlas establecido. Ello significa que cuando se plan-
tee un problema de superficie antes de transcurrir los dos afios, el titular
registral no tendrd ninguna ventaja respecto a tercero si obtuvo la ins-
cripcidén por el procedimiento de la letra C, y en cambio, el exceso de
cabida habré de tenerse en cuenta desde el principio si la inscripcién se
" practicé por el procedimiento de la letra B.
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Ya sabemos que existen otros limites que impiden que el dato de la
medida superficial tenga en todo caso plenos efectos respecto a tercero,
pero no hay por qué excluir a priori, como hace SANz, la posibilidad de
afectar a tercero el dato de la medida superficial, segin hemos dicho an-
tes, al comentar la idea de dicho autor.

VI. REFERENCIA A UN COLOQUIO

A continuacién de la exposicién de este trabajo que se hizo en forma
de esquema en el Centro Regional de Andalucia Occidental (44), se plan-
tearon algunas cuestiones que creo interesante exponer en resumen:

1.2 Un compaiiero sefiala que he partido, al parecer, de un concepto
de exceso de cabida referido exclusivamente a finca ya inmatriculada,
cuando €l cree que el exceso de cabida también puede referirse a finca
todavia no inmatriculada y precisamente en este dltimo caso es aplicable
el procedimiento de la letra C.

Esta dualidad en el concepto de exceso de cabida levanta cierta dis-
cusion entre los asistentes, oponiéndose tajantemente algunos al concepto
de exceso de cabida referente a finca no inscrita, por entender que la le-
gislacién hipotecaria sélo contempla el concepto de exceso de cabida de
finca inscrita. .

Joaquin LANZAS GALVACHE, que es el que apunta este posible dua-
lismo me invita a que estudie la sugerencia.

Aceptando parcialmente la invitacién, diré que el exceso de cabida
que contempla el legislador hipotecario es el referente a finca ya inmatri-
culada, pues asi resulta del articulo 200 de la Ley en que bien clara-
mente se alude a «fincas ya inscritas». Ahora bien, podria darse el caso de
una escritura piblica que recoge finca no inscrita describiéndola actual-
mente con una diferencia de superficie en relacién con el titulo anterior
adquisitivo.

A la vista de este supuesto, creemos que no hay inconveniente en ha-
blar también de «exceso de cabida en relacién con finca todavia no ins-
crita», aun reconociendo que no es ¢l exceso de cabida propiamente dicho
que contempla el legislador. Pero es que de alguna manera hay que lla-
mar al caso que exponemos y que, sin duda, es el que tenfa en la mente
Lanzas cuando hizo su sugerencia. Es un «exceso de cabida en el titulo».

(44) Se expusicron dichas lineas generales en Sevilla el dia 28 de enero
de 1977, siendo el presente trabajo una aportacién al Centro Regional de Derecho
Hipotecario de Andalucia Occidental, pues todavia era entonces Registrador de -
Priego de Cérdoba.
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Recuérdese también, de pasada, el concepto de mencién como alusién a un
derecho no constituido en el titulo que se va a inscribir. Puede hablarse
de «mencién» cuando todavia no se ha inscrito (mencién en el titulo)
como elemento excluido de inscripcién; y de «mencién» que consta en el
asiento y que procede cancelar. Pues bien, no vemos ninglin inconve-
niente en utilizar ese dualismo en relacién con los excesos de cabida.

Pero ese «exceso de cabida de finca no inscrita» es un concepto nor-
malmente transitorio, porque estd llamado a esta alternativa: si la finca
se ha inmatriculado sin tal exceso de cabida por falta de justificacién,
desde el momento de la inmatriculacién de la finca pasa a ser ya un ex-
ceso de cabida de finca inscrita; y si la finca se inmatricula con la total
superficie, el exceso de cabida del titulo no tiene reflejo en la inscripcién
como tal, sino que es un dato comprendido en la inmatriculacién misma.

De todos modos, ese «exceso de cabida de finca no inscrita» que
luego se convierte en «exceso de cabida de finca ya inscrita» puede con-
servar cierla autonomia diferenciadora, Por ejemplo, hay que entender
que no juega respecto a él el requisito de la identidad de la finca, de modo
que aunque se demostrara que respondia a una agregacién de terreno y
no a una rectificacién numérica, podria ser inscrito con posterioridad a la
inmatriculacién de la finca cuyo exceso se suspendid, por cualquiera de
los procedimientos de inscripcidn de excesos sin necesidad de recurrir a
la operacién de agregacién, y ello sencillamente porque en el titulo que
fue objeto de primera inscripcién parcial ya figuraba como una sola en-
tidad.

Por otro lado, a ese exceso de cabida de finca no inscrita, creemos que
se le pueden aplicar los procedimientos de inscripcién de excesos que no
estan basados en la inmatriculacién del articulo 205 y no sélo los inma-
triculadores, pues cabe perfectamente aplicar un sistema de tracto abre-
viado, consignando en el acta de inscripcién que la finca se inscribe al
amparo del articulo 205 de la Ley en cuanto a la superficie de... y se ins-
cribe el exceso de cabida de... conforme a la letra B... (por ejemplo) del
nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento, por tener base y justificacién
en los datos catastrales aportados (aunque no constaba en el titulo adqui-
sitivo anterior).

Si no se aceptara esta idea, habria que dar un rodeo indtil: hacer una
primera inscripcién de inmatriculacién de la finca sin constancia del ex-
ceso de cabida; y seguidamente otra inscripcién de exceso de cabida con-
forme a la letra B. Sinceramente creemos que esta doble operacidén puede
recogerse en una misma inscripcién, haciendo esa separacién en el acta
de inscripcidn.
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Recapitulando la cuestién en relacidn con la sugerencia de nuestro
compafiero LANZAS:

— El exceso de cabida propiamente dicho es €l que se refiere a fin-
cas ya inscritas.

— No obstante, no hay ningiin inconveniente en considerar y deno-
minar exceso de cabida al que se comprende en el propio titulo de la
finca que va a ser objeto de inmatriculacién, sabiendo que no siempre
cobrara autonomia como tal exceso.

— Dicho exceso de cabida no estd sujeto al requisito de identidad de
finca, pues si la finca se inscribié en parte, la posterior inscripcién del
exceso que se suspendid, es posible, aunque se demostrase que respondia
a una agregacién de terrenos y no a una mera rectificacién numérica, pues
la identidad hay que contemplarla en relacién con el titulo que motivé la
inmatriculacién.

— A pesar de la dualidad que se admite, no creemos pueda hablarse
de diferencias a propdsito de los procedimientos de las letras B 'y C, que
han sido objeto de estudio. Por tanto, no consideramos admisible decir
que ese exceso de cabida en relacién con finca no inscrita tiene como
vehiculo de inscripcién el procedimiento de la letra C, necesariamente,
pues ya hemos dicho que también cabe aplicar el de la letra B, si se cum-
plen sus requisitos.

En definitiva, aun admitiendo ese concepto de «exceso de cabida de
finca todavia no inscrita», no vemos ninguna consecuencia distinta res-
pecto al d4mbito de aplicacién los dos procedimientos de las letras B y C
que hemos estudiado, pues ambos serian aplicables si se cumplen sus res-
pectivos requisitos.

2.2 Otro compafiero me dice que insista un poco méas en las razones
que justifican que no es necesario que la finca esté catastrada a nombre
del transmitente o del titular registral en el caso de la letra B. Aqui me
remito a lo que consta escrito mds arriba. Pero esta pregunta revela que
en la préctica no siempre se perciben las diferencias entre el procedimien-
to de la letra B y el de la letra C, diferencias que se han tratado de ana-
lizar en el presente estudio.

3.2 Mauricio MARTIN MoRENO, que me ha oido hablar de la ac-
cesién natural, me pregunta si ha de ser considerada o no como exceso
de cabida. Otro compafiero contesta que la accesién natural es un su-
puesto especial, seglin resulta de una resolucién de la Direccién en re-
lacién con un caso del Registro de Motril.

En mi opinién, la accesién natural no es estrictamente inmatricula-
cién ni rectificacién meramente numérica de la medida superficial. No es
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inmatriculacién porque no la concibo como un modo de adquirir, sino
que, seglin el Cédigo civil, es una extensién de las facultades del dominio,
que no implica un nuevo titulo adquisitivo distinto del que consta ya ins-
crito. Tampoco es rectificacién numérica porque bien claramente resulta
que es un agregado de terreno.

Ante esta alternativa, seria facil decir que es un supuesto especial sui
generis. Pero, como el Reglamento Hipotecario no lo contempla, nos pa-
rece interesante averiguar cuél es ese «género». Personalmente creo que, a
efectos de inscripcién es mas asimilable a los procedimientos de inscrip-
cién de excesos de cabida, pues aunque no suponga rectificacién simple-
mente numérica, no hay un nuevo titulo distinto del que figura ya inscrito,
segin hemos dicho, y por ello no vemos inconveniente en que puedan
aplicarse los mismos procedimientos de inscripcién de excesos de cabida.
Obsérvese que Ia hipoteca se extiende naturalmente a las accesiones natu-
rales, como también a los excesos de cabida consistentes en rectificacio-
nes numéricas. Claro que puede haber alguna diferencia, pues en aqué-
llas cabe el pacto en contrario.

En cualquier caso, el tema de la accesién natural, aunque es muy inte-
resante, no creo que deba ser objeto de debate aqui, pues no afecta de
modo directo al tema planteado: la diferenciacién entre los dos procedi-
mientos de base catastral.

42 RicArpO Rojas MESTANZA se extrafia de la solucién que di al
tema de la limitacién de efectos del articulo 207 de la Ley al considerarlo
aplicable a ambos procedimientos, siendo que a lo largo de toda la expo-
sicibn me habia venido esforzando por sefialar la distinta naturaleza de
uno y otro procedimiento, cosa que no he llevado a sus tiltimas consecuen-
cias en el tema de la limitacién de efectos, que segin RicarRDO ROJAS
s6lo debe aplicarse al procedimiento de la letra C y no al procedimiento
de la letra B.

Mi contestacién en aquel momento fue que, a pesar de las dudas que
tenfa y del distinto fundamento de uno y otro procedimiento, habia segui-
do la tesis de LA Rica, por un argumento de maiore ad minus consistente
en que si el procedimiento de la letra C tenia mayores requisitos en cuanto
a la exigencia del titulo traslativo, publicacién de edicto, certificacién a
nombre del transmitente, y se le aplicaba la limitacién de efectos durante
dos afios, no podia ser distinto el procedimiento de la letra B, que en mi
opinién respondia a menores exigencias.

Sin embargo, mi postura actual ha cambiado y es la que recojo en el
epigrafe anterior, pues recapacitando he obsetvado que tiene razén Ri-
CARDO RojAs MESTANZA, ya que el Reglamento no alude a la limitacién
de efectos durante dos afios, sin que sea aplicable por analogia lo dis-

8 .
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puesto en el articulo 207 con referencia al 205, porque la letra B me
he esforzado en demostrar que no tiene relacién con el citado articulo 205
y, en fin, el argumento con el que yo contaba de maiore ad minus no me
convence, pues en otros aspectos (datos catastrales estrictos) la letra B

tiene mayores garantias.
Jost MANUEL GARcfA GArcfa
Registrador de la Propiedad
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La m@dcmizacién del «Companies
Registration Office» (CRO)

de ﬂngﬂatcrm

I. ANTECEDENTES GENERALES

En Gran Bretafia, como en Suecia, Dinamarca y en gran ndmero de
Estados de USA, no existe un Registro Mercantil paralelo al espafiol. Es
simplemente de sociedades y est4 integrado por varias unidades indepen-
dientes: una para las sociedades domiciliadas en la Inglaterra estricta y
Gales, tiene su central en Cardiff y una terminal de consultas en Londres;
otra en Edimburgo, para las escocesas; quedan aparte las de Irlanda del
Norte ¢ Isla de Man. Y en las de Jersey, Guenersey y Sacks, instituciones
préximas desempefian las funciones al mismo correspondientes.

Sabido es que el derecho territorial inglés, basado en estructuras feu-
dales, mal comprendidas en la actualidad, pero que POLLOCK resumié
con precisién lapidaria declardndolas «real asociaci6én cooperativa de
mutua defensa de sus miembros», se distancia considerablemente del
continental, pese a que los intereses a proteger son idénticos, pues la
civilizacién es equivalente y sus resultados no difieren. En cambio, el de
sociedades, como mds moderno, se halla en grado de proximidad muy
superior, pero tiene matices que le singularizan agudamente. Se espera que
con el ingreso de Gran Bretafia en el Mercado Comiin se acentuari la
asimilaci6én y algtin paso en este sentido ha sido ya dado actualmente.

Estas notas tienen como finalidad muy concreta la exposicién de un
determinado procedimiento de mecénica registral. Por ello, un anélisis, o
simple detalle, de derecho sustantivo es inadecuado, lo propio que del
procesal o adjetivo no relacionado con el objeto perseguido. Pero se
estima de alguna utilidad una muy leve y general pincelada panorémica,
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tanto para centrar el tema como para ser utilizada como elemento que
resalte la 16gica de un sistema o yunque de contraste de posturas u orien-
taciones.

El Registro de referencia no depende del Ministerio de Justicia sino
del de Comercio; su orientacién general es publicitaria; es un instru-
mento, un medio, no un fin y, como se ha dicho, mucho tiempo y mucho
dinero se ahorrarian si en relacién con los registros territoriales se tuviera
en cuenta esta elemental verdad. Publicidad destinada, en nuestro caso,
a los socios, a los futuros inversores, a los acreedores y cualquier inte-
resado para que en forma rdpida, simple y econémica puedan tener una
visién de la estructura de la compafiia, de la sanidad de su patrimonio,
de la identidad e idoneidad de sus administradores, etc.

Por ello el Registro es publico y los documentos accesibles directa-
mente a los consultantes, sin perjuicio de las informaciones por corres-
pondencia que no sélo estdn reguladas, sino que son muy numerosas.
En este extremo el CRO se diferencia de los territoriales de Inglaterra
y Gales (radicados en Croydon, Harrow, Nottingham, Tunbridge Wells,
Plymouth, Gloucester, Lytham, Durham, Stevenage y Swansea, con cen-
tral administrativa en Londres), cuyas informaciones s6lo estdn al alcan-
ce de titulares de derechos, personas por ellas autorizadas o interesados
muy cualificados. En cambio, en Escocia e Irlanda son piblicos desde
tiempo inmemorial. Es de advertir que la Circular nim. 32 de 1971 de
la Direccién del Registro Territorial de S. M., no sélo reiteraba el caracter
reservado de los mismos, sino que anotaba que una Comisién que habia
estudiado el tema no propiciaba el apoyo de innovacién alguna.

En el CRO que estudiamos, no sélo la informacién es absoluta, sino
sumamente econdmica; el Arancel o determinacién de fees obrante en
la «Companies Act» de 1967, vigente, y que sélo comprende cuatro
apartados, sefiala como importe de la informacién la cantidad de cinco
pences, o sea, unas 7,50 pesetas al cambio actual. Tal como se realizan,
segin se describird, no es dificil llegar a la conclusién que €l coste real
del servicio es bastantes decenas de veces superior a la tasa que se
percibe. Pero la norma estd establecida en Ley y en los regimenes par-
lamentarios las ruedas legislativas se mueven con extraordinaria lentitud.
Un aviso para aquellos paises en los que se sefialan importes en disposi-
ciones de alta categoria, de compleja modificacién, y que no pueden
adaptarse con la urgencia adecuada a las constantes alteraciones mone-
tarias de que son victimas.

La finalidad informadora del CRO no excluye la juridica, pero se
tiene la impresién de que ello se realiza en términos mucho més redu-
cidos que aquellos a los que estamos acostumbrados y apenas hay juris-
tas en sus dependencias. La calificacién fundamental es la de la constitu-
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cién o fundacién de la sociedad, que implica la concesién de la perso-
nalidad juridica de forma que, salvo alguna excepcién, sélo las que poseen
el certificado de incorporacién expedido por el Registrador pueden ini-
ciar sus actividades. Y asi como para que las personas fisicas puedan ser
sujeto de derecho es preciso que hayan nacido vivas, viables, y en forma
humana, el més ligero defecto impide la incorporacién de una sociedad.
El criterio es coincidente con los de Francia, Suiza, Alemania e Italia, y
muchos otros, y si lo citamos es por haber observado en Espafia alguna
oficina en la que, sin duda infravalorando la calidad de las funciones
de homologacidn y creacién de ente que el Estado le confia, se registran
sociedades defectuosas denegando la publicacién_parcial de los estatutos
considerados tales. Este proceder, a nuestro juicio incorrecto, parece fun-
darse en la arraigada y similar prictica del dmbito hipotecario, basada
en una omnicomprensividad y diafanidad distintiva de la categoria for-
mal romanista de derechos reales y personales, que no deja de ofrecer
ciertas vacilaciones en cuanto a los extremos referidos.

Las sociedades inglesas pueden ser pablicas o privadas, de responsa-
bilidad universal o limitada, por acciones o con garantia y no dejan de
tener peculiaridades caracteristicas las overseas, fundadas en el exterior
pero que actGian en Inglaterra, las de seguros, las incorporadas por
«Charter» o «Act of Parliament», las «Limited Partnership» de la «Act»
de 1907... y, como es natural, la documentacién requerida para su in-
greso en el registro varia.

Unas notas sobre la denominacién: las de responsabilidad limitada
exigen al final el «Limited» o el galés «Cyfynedig» posible para las
domiciliadas en Gales. Aln se permite presentar la documentacién en
galés a las domiciliadas en tal pafs, pero acompaiiada de traduccién in-
glesa conformada por Notario o «solicitor» calificado. Con la correspon-
diente autorizacién, pueden prescindir del «Limited» las creadas con
finalidades artisticas, culturales o similares, de cuya normativa resulte
la imposibilidad de distribuir dividendos o beneficios.

El Registrador puede rechazar las denominaciones utilizadas por otra
compaiia asi como las susceptibles de inducir a error sobre su objeto
o con indicaciones muy especificas: britdnica, real, universal, etc. No
existe, propiamente, un Registro de denominaciones sociales, pero, sin
garantia de prioridad, se puede obtener del Registro una previa aproba-
cién de la denominacién proyectada. Tampoco se garantiza su no inclu-
sién en el «Trade Marks Index», extremo que deben tener en cuenta
los fundadores. Dicho Registro de Propiedad Industrial no estd a cargo
del CRO, pero si, aunque sin mecanizar y en Londres, el «Register of
Business Names», de nombres comerciales distintos a las denominaciones
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sociales, o sea, de propietarios de empresas o comerciales fantasiosos.
El nimero de los registrados excede de los dos millones.

Cinéndonos al caso mas comin, la documentacién para la fundacién
de una entidad consiste en el Memorandum y los Articles, detalle de pro-
pésitos y estatutos, aproximadamente. La «Companies Act 1948» con-
tiene modelos de los dltimos, a los que referirse, y, ademés, specimens de
ellos y de memorandums se hallan a la venta en los «Law stationers». Los
Articles deben presentarse impresos y en pérrafos numerados. Ambos
documentos deben estar firmados por los fundadores y las firmas legiti-
madas por Notarios piblicos, Comisionados para Juramentos o «Solici-
tors» autorizados. Como es sabido, el notariado de corte latino no tiene
paralelo en Inglaterra. Aunque en los siglos x111 y x1v los abundantes
Notarios eclesidsticos o imperiales, autorizados para dar fe ubique terra-
rum efectuaron algunas inmisiones, el «Common Law» impidié rigida-
mente su arraigo. Sus funciones técnicas estdn ejercidas, normalmente,
por los «Solicitors».

A tales documeéntos, y en los correspondientes formularios, se acom-
pafian, si procede, las declaraciones relativas a la suscripcién del capital,
nombramiento de directores y secretario y la de cumplimiento de las
obligaciones legales respecto a la registracién, ésta formulada por algin
director o por el «Solicitor» encargado de la constitucién.

Tales declaraciones, como la mayoria de las que se efectdan en
el CRO bien para notificar hechos o para acompafiar documentos, se
realizan rellenando impresos homologados que se expenden tanto en las
oficinas registrales como en los «law stationers». Es posible contar més
de 60 formularios.

Los extremos registrales son multiples: modificaciones de la’ socie-
dad, o sea, alteraciones del Memorandum o Articles, emisién de obliga-
ciones o debentures o constitucién de cargas flotantes (términos e insti-
tucién ya aceptados por la moderna legislacién argentina), transforma-
ciones, disolucién, fusién... Queremos destacar que es norma general en
Inglaterra, con numerosas excepciones, la prohibicién de anuncios invi-
tando a inversiones o depdsitos de dinero y caso de realizarlo las com-
pafiias—piiblicas—deben remitir previamente al CRO el Prospectus co-
rrespondiente y el Annual Return que debe contener numerosos extremos,
ademds del Acta de la Junta Ordinaria y de los Balances, como cargas
o deudas aseguradas con mortgage, relacién de acciones transferidas,
detalles de directores y secretario con emolumentos y gajes percibidos por
los primeros, relacién de salarios superiores a diez mil libras, acciones
de compaiifas subsidiarias, etc. Caso de no remitirse a su debido tiempo
el Registrador debe reclamarlo, pudiendo imponer sanciones, sin perjui-
cio de las civiles o penales, en casos de inexactitud, sanciones sefialadas
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también por las instrucciones de la CEE. Los poderes y sus revocaciones
no se registran.

Aparte la fundacién, en la que la incorporacién tiene caricter cons-
titutivo y es el epigrafe de mayor cuantia del citado corto arancel (50 L.),
la publicidad ordinaria del CRO es simple, informativa. No obstante, en
algunos casos (alteracién de memorandum o articles, disolucién, nombra-
miento de liquidador, variacién de directores, etc.) los terceros deben ser
informados por la presentacién de los correspondientes documentos y su
publicacién en la London Gazette. De no ser asi no surten efectos contra
ellos salvo mala fe.

La prioridad se lleva con mucho rigor en lo relativo a mortgages y
cargas, receivers y nombramiento de liquidadores, que deben ser exami-
nables tanto en Cardiff como en Londres una hora después de su ingreso
en el Registro, lo que parece ser de cumplimiento algo dificil.

La registracién se efectiia incorporando los documentos presentados a
las carpetas o legajos correspondientes a cada sociedad. Con ello se cum-
ple la prescripcién legal que obliga al «depdsito» de los documentos
para que puedan ser examinados.

TI. EL PROCESO DE MODERNIZACION

Nos contraemos al Registto de Inglaterra y Gales, objeto de nuestro
examen. El procedimiento de registracién indicado en ciento veinte afios
de registro, aproximadamente, dio lugar a un incremento considerable de
los archivos, acrecentamiento de dificultades de examen por el publico,
posibilidades de desaparicién o inutilizacién y dificil cumplimiento por
parte del Registrador de sus funciones—activas—de reclamacién de los
Returns a las entidades morosas. Lo propio en otro caso de actividad:
presuncién de extincién.

De diversa documentaci6n facilitada, y en especial de un interesanti-
simo opisculo firmado por P. ALwoop, del «Management Services Di-
vision» del Ministerio de Industria, extraemos varios datos. En 1974 se
constituyeron, en Inglaterra y Gales, 40.371 sociedades. El promedio
anual varia de 20 a 60.000; el de las disueltas oscila entre 20 y 30.000.
El niimero de las «vivas» ha sobrepasado la cifra de 643.000; el ingreso
diatio de documentos se puede calcular en 6.000, cada laborable;
en 1975 se archivaron 1.400.000 documentos. Las «manifestaciones» o
consultas en el propio afio se pueden redondear en 1.900.000. Las foto-
copias entregadas diariamente a los consultantes pasaban de las 6.000,
ademds de las 3.000 que se diligenciaban en forma postal. La sala de
pupitres de consultantes en Londres disponia de 462 plazas.
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A partir de los afios 50, en que las deficiencias del sistema se hicie-
ron sensibles, se habian realizado algunas innovaciones: introduccién y
mejora del servicio de fotocopias; instalacién de tubos neumadticos para
el transporte de la documentacién entre las diversas secciones, etc. Sus
resultados fueron de alcance limitado y por ello, a partir de 1970, se
consider$ seriamente la autilizacién de computador y microfilmado, reali-
zéndose los oportunos estudios de los que se dedujo que lo mds urgente
y fundamental era la instauracién del ltimo procedimiento, sin perjuicio
de la limitada aplicacién del primero.

Se plante6 el problema de la eleccién entre el microfolio o la micro-
ficha. Al primero quedaban adheridos, en forma permanente, ldminas o
fragmentos de films, de 16 mm. normalmente, correspondiente cada
fotografia a una péagina. En el segundo los mismos eran introducidos
en jackets o estantes paralelos de pldstico transparente y eran suscepti-
bles de alteracién. La decisién se incliné hacia el dltimo jacket de cinco
estantes, con capacidad para 60 ldminas, por estimar que tal cifra cubria
el promedio de informacién archivada correspondiente a cada entidad, sin
perjuicio, caso de exceder de dicha cifra, de ser asignadas varias micro-
fichas a la entidad, en la forma que maés tarde expondremos.

Advirtamos que en el mercado actual una microficha estdndar con-
tiene hasta 269 laminas y que las llamadas «ultrafichas» tienen una
capacidad para 3.000.

Los mismos estudios previos sefialaron que, en principio, las micro-
fichas originales deberian quedar en el archivo del Registro. Al piblico
llegarian reproducciones de las mismas. Ello se cumple en Londres,
aunque todavia no en Cardiff. Pero implica la existencia de unas maé-
quinas reproductoras rapidisimas, que detallaremos en su momento, y
que ha sido uno de los problemas de mds dificil solucién del proceso
renovador.

La efectividad y rapidez del proceso exigié importantes determi-
naciones:

a) Aunque el edificio de Londres disponfa de locales relativamente
amplios, pues habia sido inaugurado en fecha no muy distante, se acordd
la construccién de otro adecuado en Cardiff, donde ademds de amplio
solar era posible hallar personal abundante, lo que constituia un grave
problema en Londres. Ademads, con los rapidisimos trenes «Inter-City»
ambas poblaciones quedan s6lo a dos horas de distancia. En la Oficina
de Londres existiria una reproduccién integra -del Registro de Cardiff,
con Oficina putblica de consulta.

b) Instalacién, con caricter provisional, de la unidad filmadora en
Eastcote, donde se iria trasladando la documentacién de Londres para
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la elaboracién de las microfichas, mientras se construia el edificio de
Cardiff. Fl edificio de Londres no resultaba ni cémodo ni pacifico. Alli
se filmaron unos cincuenta millones de pdginas que no correspondian
a toda la documentacién del archivo: se prescindié de filmar balances
¢ informaciones con ma4s de tres afos de antigiiedad; relaciones atrasadas
de accionistas (algunas alcanzaban 30.000 paginas); notificaciones de
cambio de domicilio o relevos de directores o secretarios ya caducados
y con méas de siete afios de antigiiedad, etc. La documentacién se iba
devolviendo a la Oficina de Londres, para no interrumpir el servicio de
consultas més de lo indispensable, sin perjuicio del traslado, en su dia,
de equipo de filmacién y archivo completo al edificio de Cardiff.

El nuevo inmueble de Cardiff empezé a funcionar el 6 de abril
de 1976, aunque la inauguracién solemne se retrasé hasta el 11 de junio.
Se trata de un edificio soberbio, algo distante del Centro de Cardiff, pero
bastante bien comunicado, que dispone de amplios greens; estd estupen-
damcnte decorado con pavimento estilo galés, piscina, fuente monumen-
tal y un maravilloso tapiz de lana en la recepcién. En la parte principal
radican restaurante, coffee lounge y sala de esparcimiento para el per-
sonal. Tiene un anejo de varios pisos destinado a parking con 660 pla-
zas. En sus alrededores pudimos ya observar varios rétulos de entidades
dedicadas a las search registrales.

I1I. UNIDAD FILMADORA. ARCHIVO. REPRODUCCION

Interesa una descripcién somera, no técnica, de la unidad filmadora
ya instalada en Cardiff actualmente. Sus fases principales son las si-
guientes:

a) Fotografia: Se lleva a cabo mediante cdmaras filmadoras tipo
planetario seleccionadas por adaptarse mejor a la diversa calidad, colo-
rido, tintas y tamano de los documentos obrantes en el archivo. El nimero
de las mismas, en Eastcote, que permitié los 50.000.000 de reproduc-
ciones en escasos meses, fue de 43. Actualmente tal nimero es innece-
sario, ya que se calcula que los documentos anuales a fotografiar dificil-
mente alcanzardn los cinco millones.

Previamente se clasifican los documentos. Una plantilla de r6tulos-base
permite confeccionar répidamente el indicativo del contenido de las
fotografias siguientes y, segiin los casos, la fecha se consigna en €l mismo
o en otro independiente. Tal labor es sumamente delicada, pero facilita
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extraordinariamente la de envasado de las ldminas. El hecho de que la
documentacién obre en legajos y no esté encuadernada exige mayor dedi-
cacién en la tarea, que seria mucho més simple en Espafia de filmarse
libros perfectamente encuadernados y con contenido clasificado.

b) Revelado: Los rollos pasan al departamento de procesado o re-
velado donde las tres méquinas «top-desk film process», procedentes de
Eastcote, obtienen muy rdpidamente el negativo.

¢) Control: Mediante la maquinaria correspondiente y los lentes
complementarios se examinan una por una las fotografias y efectuado
el «chequeo» las deficientes se eliminan procediéndose a una nueva
refilmacién de documentos. Es de advertir que debido a la antigiiedad
de éstos, a calidades de tinta o a los estrechos margenes de encuaderna-
ciones algunos casos son insubsanables. Por ello las deficientes de tal
grupo son refilmadas con los rétulos «Indistinct original» o «Tight Bin-
ding» expresivos de la causa de la deficiencia,

d) Envase: Con arreglo a los rétulos indicativos los rollos son
seccionados en laminas que se introducen en los «jackets» correspon-
dientes. En muchas ocasiones en los propios «jackets» obra la ldmina
con la fecha de la filmacién que, como la de clasificacién, es legible
facilmente sin necesidad de lente o aparato alguno.

Actualmente hay 22 mdiquinas «jacket reader-fillers» y asi como las
filmadoras utilizadas en Eastcote tienen actualmente menos interés; en
cambio, las envasadoras, debido al constante movimiento de microfichas
a las que hay que agregar ldminas, se considera que su nidmero deberd
aumentar.

En la parte superior del «jacket», como se ha dicho, se consigna el
ntmero de la sociedad y para el caso de que la misma contenga varias
microfichas, determinadas letras indican el contenido de cada wuna:
G equivale a estructura general; R a annual returns y M a mortgages,
susceptible de subdividirse en MD, mortgage-documents y MCH, mort-
gage-charges. A su vez, cada uno de estos grupos pueden contener varias
microfichas, que se numeran. Pero el caso es excepcionalisimo.

Con ello se ha formado «la mayor biblioteca de michofichas del
mundo». Clasificadas en grupos forman pequefios «libros» con numera-
cién de seis digitos que son colocados en enormes estanterias metélicas
tipo panel, de varios pisos, que giran alrededor de un eje. Hay 24 pane-
les en Cardiff y otros tantos en Londres, aunque sélo 20 de ellos estdn
destinados a las sociedades «vivas». Cada estanterfa-panel con una mé-
quina duplicadora y una estaci6én o punto de recepcién-entrega de la
cinta transportadora, que mds tarde describiremos, forman una unidad
independiente. Los otros cuatro paneles estin destinados a sociedades
disueltas, previsiones de futuro, etc.
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Es de observar que entre las estanterias de los paneles se halla
una madera circular que gira alrededor del propio eje y permite
a la operaria encargada del panel-archivo, situada a un lado del mismo,
remitir a la que maneja la reproductora, situada al otro lado, las micro-
fichas solicitadas sin que ninguna de ellas tenga que trasladarse. Estas
spinners son llamadas «mesa victoriana» o «Susana perezosa en el argot
del departamento.

Las maquinas duplicadoras, que reproducen en sepia las microfichas
originales o las reproducciones de éstas, constituyeron uno de los més
dificiles problemas del equipo iécnito. Habia que prever que en horas
punta, en Londres, pudieran facilitarse hasta 10.000 reproducciones hora
y los elementos del mercado no reunian las caracteristicas adecuadas.
Por fin se consiguié el tipo actual, que permite a cada mdquina facilitar
600 reproducciones hora. Hay instaladas 22 en Londres y sdlo seis en
Cardiff, donde la consulta es muy inferior, de forma que cada méquina
puede atender varios paneles.

IV. CONSULTAS

Aunque en Cardiff el piblico accede todavia a las microfichas «ma-
trices», mientras que en Londres el integro archivo es de reproducciones,
el procedimiento u operatividad de que nosotros llamarfamos «manifes-
tacion» es idéntico. Pero la de Londres reviste ciertas peculiaridades que
le dan cierto sabor y por ello rellenaremos las cuartillas siguientes con
una visién coloreada de nuestra consulta junto con la operatividad ge-
neral.

El candidato a consultante, al penetrar en el edificio, pone a dispo-
sicién del «policeman», que con una barrera controla el paso, todos los
bultos que lleva consigo que, después de examinados y hallados conforme,
le son devueltos. Seguidamente penetra en la sala de «indices» y utili-
zando la mdéquina correspondiente obtiene el nimero de la sociedad
cuyo nombre ya conocia. Si ya conoce el nimero (que debe obrar en
todos los impresos de la entidad) tal operacidn es innecesaria. La seccién-
indices merece unas notas especiales y por ello mds tarde nos dedicare-
mos a la misma en forma exclusiva.

Con el ndmero conocido se adquiere en el cashier de la propia
secciébn un pequefio impreso que rellena con el nombre de la sociedad
y. su ndmero. El precio del impreso es de cinco pences, o sea, 7,50 pe-
setas, Unico pago a efectuar por todo el servicio que pasa a exponerse.
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En el cashier referido se expenden también impresos solicitando duplica-
dos de microfichas, rollos de indices, cassettes con relaciones de accio-
nistas, etc.

Con el impreso-solicitud preparado se penetra en la sala inmediata,
la de consultas, que contiene las siguientes secciones: mostrador de re-
cepcidn, sala de lectoras, sala de lectoras-reproductoras y hasta un peque-
fio salén en el que esperan los que sélo han ido a solicitar copia de
alguna microficha, que se suministra rdpidamente, si se desea.

Entregada en recepcién la solicitud, recibe el consultante una contra-
sefia indicativa de la méiquina lectora que debe utilizar, o sea, el nimero
de la misma, y ademds una reducida papeleta, en la que, entre otros datos,
consta hora exacta de la recepcién y la advertencia de que transcurridos
veinte minutos sin haber sido atendido debe formular la correspondiente
reclamacién.

La instalacién de maquinas lectoras es impresionante, sobre todo
comparado con nuestras «manifestaciones». En consolas no amplias, pero
si comodas y de forma que se eliminan hasta inmisiones de vecindad,
con un pequefio pupitre a la derecha para tomar notas, se hallan instala-
das en diversas filas 316 mdquinas (en Londres, donde debe alcanzar
la cifra de 380; en Cardiff sélo hay 50). Los tipos de méquinas son
sobradamente conocidos. Las maquinas de Inglaterra permiten la magnifi-
cacién de la ldmina 24 veces, equivalentes, por lo general, al tamafio real.
Se estima que la magnificacién por 21 proporciona normalmente ya una
lectura excelente. Alli recibe el consultante la microficha o microfichas
solicitadas envueltas en sobres indicativos del contenido y se le formulan
advertencias relativas a las microfichas de mortgages y charges, caso de
existit y no haber sido solicitadas, asi como de la existencia de docu-
mentos recién llegados y pendientes de microfilmacién.

Efectuado el examen de la microficha y tomadas, en su caso, las notas
oportunas, el consultante puede llevarse la microficha sin abono alguno
o introducirla en el depésito de litters.

Si desea fotocopias de alguna ldmina penetra en el salén de lectoras-
reproductoras, con control independiente donde en pleno «autoservicio»
o con los auxilios del personal obtiene las fotocopias deseadas abonando
cinco pences por copia. No se trata del negativo, sino una reproduc-
cién del documento obrante en él, tamafio folio, como en cualquier
fotocopiadora corriente. Estas «reader-printers» son mds complejas que
‘Jas simples lectoras, pero accionando un simple dispositivo se obtiene
la fotocopia en breves instantes. El precio de las mejores oscilara alre-
dedor de las 150.000 pesetas. Hay instaladas 17 en la sala de Londres.
Como las lectoras, dispone de movimiento de péginas o ldminas, rota-
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cién, para el caso de que el documento esté escrito horizontalmente y su
pantalla bastante capacidad para dos folios, lo que es casi necesario para
el examen de balances o cuentas.

Pero el consultante puede desear una simple copia de la microficha,
para examinarla cémodamente en su domicilio donde dispone de la
correspondiente lectora, cuyo precio es asequible a muchos profesionales.
Por correo o mediante un subalterno verifica la correspondiente solicitud
y en pocos minutos se le facilita. Ademds, para fomentar tal sistema, en
el propio registro entregan impreso con relacién de las empresas comet-
ciales del ramo y para evitar omisiones y para que puedan tenerse en
cuenta las novedades se le sefiala la publicacién A Guide to Microfilms
Readers and Reader-Printers que edita «G. G. Baker and Associates»,
54, Quarry St., Guilford, Surrey.

Pueden interesarle los documentos originales filmados o los no fil-
mados. A diferencia de Argentina, lo filmado no se destruye. En el
edificio de Cardiff, dc momecnto, existen mds de 20 millas de estan-
terias con la integra documentacién. Varias maquinas fotocopiadoras para
estos documentos se hallan a disposicién del piblico.

Las extensas relaciones de accionistas no acostumbran figurar en
las microfichas, sino en cassettes que se venden, lo propio que los indices
como ya hemos indicado.

También pueden examinarse, en maquinas especiales, los ejemplares
de la London Gazette obrantes en microficha con los anuncios del Re-
gistro que aparecen dos veces por semana. La magnificacién es de 42
veces, dado lo apretado del texto y en el comercio se hallan en venta
méquinas con lentes intercambiales que permiten alcanzar tal magnifi-
cacién, que es la recomendada.

Pero pasemos a la operatividad interna, la que tiene lugar en la
dependencia desde la entrega del boleto-solicitud hasta que el consul-
tante tiene va en su poder la microficha.

La solicitud, segin el nimero de la sociedad, es expedida por una
cinta transportadora—una verdadera maravilla mecdnica por su simpli-
cidad y eficiencia—hasta la estacién o punto receptor del panel corres-
pondiente, donde €l encargado del mismo lo extrae de la carpeta en que
obra y, con la solicitud, por medio de la spinner la remite a la dupli-
cadora a su servicio. Esta, efectuada su labor, devuelve la microficha
al panel para su archivo y, envuelto en un sobre con las correspondientes
advertencias, ya citadas, la copia de la microficha y el boleto-solicitud
a recepcién por la misma cinta transportadora que pasa también a su
lado. En recepcién se entrega al consultante que espera frente a la lectora
que le ha sido asignada.
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V. INDICES

Como ya apuntamos, el computador se utiliza para la formacién de
indices de las compaiifas asi como para que el Registrador pueda efec-
tuar las reclamaciones de Annual Returns no presentados a su debido
tiempo.

En 1970 empezaron a efectuarse los estudios correspondientes y con
el sistema ADP se consiguié un archivo de fichas en las que figuraba
el ntimero de la sociedad, su denominacién, domicilio, fecha de incor-
poracién y de presentacién del dltimo Return. Con ello el Registrador
podia fdcilmente efectuar las correspondientes reclamaciones.

Con estas fichas y mediante el COM («Computer Qutput on Micro-
film») se elaboré el Indice General, comprensivo de todas las sociedades
«vivas», el dia 1 de enero de 1976. Las disueltas con anterioridad a tal
fecha, o que habian cambiado su nombre, figuran en otros indices es-
peciales en la misma sala donde se examina el General, pero son
manuales. :

El indice general obra en films incorporados a casettes; estd dividido
en cuatro sectores correspondientes a partes del alfabeto: De la A ala D;
dela EalaK; delaL alaR,yladltima parte comprende las restantes
letras del alfabeto.

Existen varias méquinas para cada sector de alfabeto, cada una con
su correspondiente casette. Asi, varios consultantes pueden examinar a la
vez la misma parte de indice.

Diariamente y en una microficha se ofrecen al piblico las nuevas so-
ciedades incorporadas y en otra las disueltas o que han cambiado el
domicilio. A fin de mes se renuevan los indices generales. Se adicionan,
mediante el computador, las nuevas incorporadas y en las disueltas o
cambiadas se efecta, al final de la denominacidn, la adicién de las le-
tras D o C, disueltas o cambiado domicilio. Al final de cada afo na-
tural estas C y D, desde 1 de enero de 1976 pasan a indices especiales,
obrantes en cassettes y a las que estdn dedicadas sendas mdquinas par-
ticulares.

A efectos de formacién del indice de acuerdo con el alfabeto se
considera inexistente en las denominaciones sociales el articulo the; las
cifras romanas como letras y las 4rabes, a estos efectos, quedan asimiladas
a su consignacién en letras. Asi 5 = cinco.

Las méaquinas son unas lectoras especiales. Se utilizan de pie, a dife-
rencia de las lectoras de microfichas; tienen enfoque, pero no rotacién,
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y estdn dotadas de tres velocidades: la méxima, tan rdpida que de no
aparecer cuando se usa en la parte superior la letra del alfabeto relativa
a las pdginas en movimiento, seria imposible controlar su contenido;
otra velocidad media en la que rapidamente pasa pagina a pagina y
ademds manualmente, mediante palanca, se efectia a discrecién el cambio
de pégina.

El indice, naturalmente, sdlo se utiliza cuando no se conoce el nime-
ro de la sociedad, que debe figurar en todos los impresos de la misma.
No hay cargo alguno para su utilizacién.

Y como ya hemos indicado, por 120 libras pueden adquirirse todos
los films, en las correspondientes casettes. También estan a la venta las
microfichas de nuevas incorporaciones y autorizadas las suscripciones al
general, renovaciones mensuales y adiciones diarias.

Advirtamos, finalmente, que el indice comprende incluso las deno-
minaciones de sociedades domiciliadas en Escocia o Irlanda del Norte.
Al final de la denominacién, en tal caso, se encuentran los indicati-
vos SC o NL

José M. PINOL AGUADE.
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II. Resoluciones y Sentencias

[. Resoluciones de la Direccidon General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS,
TIiRSO CARRETERO GARCfA y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

3. LA FRASE FINAL DEL PARRAFO 6.° DEL ARTicULO 86 DEL REGLA-
MENTO DEL REGISTRO MERCANTIL UNICAMENTE SE REFIERE A AQUE-
LLOS ACTOS CONCRETOS QUE SEAN INSCRIBIBLES EN EL PROPIO
REGISTRO MERCANTIL.

Resolucion de 25 de agosto de 1976 (B. O. del E. de 22 de octubre).

Antecedentes de hecho.—Mediante escritura autorizada por el indicado
Notario en 23 de septiembre de 1975, don Juan Chover Piquer, como
Director-Gerente de «Promocién Viviendas Levantinas, S. A.» (PROVILESA),
de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de los Estatutos sociales,
confirié poder a don Vicenter Bordén Felipe para vender los locales co-
merciales y las viviendas que integran el edificio sefialado con el nime-
ro 11-13 de la calle Domenico Scarlatti, antes Gaztambide, niimero 89, de
Madrid. que es la finca nimero 4.352 del Registro de la Propiedad nime-
ro 5, a quien tenga por conveniente, bajo los pactos, condiciones y precio
que estime oportuno, que confesari haber recibido, recibird al contado
o al vencimiento del plazo establecido, pudiendo para este caso exigir y
aceptar Jas garantias hipotecarias o condicién resolutoria que estime
oportunas, que en su dia podra cancelar firmando al efecto los documen-
tos publicos o privados que fueren menester al objeto del presente poder;
que tanto los Estatutos de la mencionada Sociedad como el nombra-
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miento para el cargo del sefior Chover aparecen inscritos en el Registro
Mercantil, segin se expresa en la citada escritura, y que, en base a este
apoderamiento, mediante escritura de 19 de diciembrc del mismo afo,
autorizada por el nombrado Notario, el sefor Borddn vendié a don Luis
Pérez Carreiio el piso 2.°, nimero 4, de la mencionada casa de la calle
Domenico Scarlatti.

Presentado en el Registro el anterior documento junto con la escritura
de poder resefiada, fue calificado con la siguiente nota: «Presentado el
precedente documento en este Registro de la Propiedad, nimero 5 de
Madrid, con copia de la escritura de poder otorgado por la Sociedad
‘Promocion de Viviendas Levantinas, S. A, a favor de don Vicente Bordoén
Felipe, con fecha 23 de septiembre de 1975, ante el Notario don Juan Vallet
de Goytisolo, asiento ntimero 1.575, al folio 119 del tomo 26 del Diario, sc
suspende su inscripcidn por el defecto que se estima subsanable de falta
e previa inscripcidn en el Registro Mercantil de la relacionada cscritura
de poder, conforme preceptuan los articulos 86-6° y 95 del Reglamento del
Registro Mercantil. No se ha solicitado anotacién preventiva de esta sus-
pension.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacidén y alegd: Que las facultades de don Juan
Chover Piquer figuran inscritas en el Registro Mercantil de Madrid al
folio 12 del tomo 1.571 general, 999 de la seccién 3.° del Libro de Socie-
dades, hoja namero 6.993, inscripcién 13, segin resulta de la escritura de
formalizacién dec cambio de denominacién social, aceptacién de dimisién
vy nombramiento de Consejeros y refundiciéon de Estatutos, autorizada el
19 de diciembre de 1969, de la que se acompaiia testimonio; que el poder
otorgado por don Juan Chover Piquer, como Director-Gerente de «Pro-
mocion Viviendas Levantinas, S. A.» (PROVILESA), a favor de don Vicente
Bordon Felipe, no ha sido inscrito en el Registro Mercantil de Madrid
por no considerarse preciso, segin después explicara; que como preceptos
aplicables al caso senala los articulos 21-6.° del Cédigo de Comercio, 86-6.°
del Reglamento del Registro Mercantil; que el nimero 6.° del articulo 21
del Codigo de Comercio sélo impone la inscripcion en el Registro Mcrcan-
til dc los poderes generales; que el articulo 86, niimero 6, del Reglamento
del Registro Mercantil de 1956 ha tratado de dar la vuelta al precepto del
Cdédigo de¢ Comercio, al establecer como general la inscripcion de los
poderes, con excepcién de los otorgados para pleitos y los relativos a uno
o varios actos concretos que no estén sujetos a inscripcién; que esta pre-
tendida cxtension en el texto legal del Codigo de Comercio parece cxceder
de la competencia de un reglamento y resulta, ademas, carente de sentido,
pues para los destinatarios de poderes especiales para realizar actos con-
crelos es suficiente publicidad, al mismo tiempo imprescindible, la exhibi-
cion del titulo, por lo cual la interpretacion del nimero 6 del articulo 86
del Reglamento del Registro Mercantil debe tener, cuando menos, caracter
restrictivo; que de acuerdo con lo dicho, lo razonable parece que seria
entender que la obligatoriedad de la inscripcidén exigida por el precepto
reglamentario se refiere solamente a los actos que deban ser inscritos en
el Registro Mercantil; que la refercncia hecha en la nota calificadora al
articulo 95 del Reglamento del Registro Mercantil hace mas patente lo
que se acaba de alegar, por cuanto, de ser exacta la opinidon del Registra-
dor, rcsultaria que unos poderes que facultan para realizar actos con-
cretos que pueden ser de suma urgencia e incluso vitales para la Sociedad,
no podrian ser aceptados por ningiun Notarioc mientras no hubicsen sido
inscritos en el Registro Mercantil, después de aguardar el correspondiente
turno scgun el retraso que sufra la oficina registral, lo que contraria la
celeridad caracteristica del trafico mercantil necesario para el buen des-
envolvimiento de la economia nacional, con lo que se perjudicaria el bien
comun, que es nota esencial del Derecho, y que el absurdo senalado
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resulta mas palpable en el presente caso, en que el Notario autorizante
del poder cuestionado ha sido el mismo que intervino en las demas escri-
turas sociales, por lo cual ha tenido a la vista todos los antecedenties
precisos para el perfecto conocimiento de la situacién y la mejor aprecia-
cion de la legitimidad del otorgante.

Los Registradores titulares de la Oficina calificadora informaron: Que
la nota de calificacion se extendio a la vista de la escritura de compraventa
y poder anteccdente, sin tener en cuenta la escritura de modificacion so-
cial, por lo que carece de valor la argumentacién final del recurrente de
-tener perfecto conocimiento de la situacién para apreciar la legitimacién
del otorgante, que es fundamento esencial del recurso la interpretacién que
debe darse al nimero 6 del articulo 86 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, por su aparente contradiccién con el numero 6 del Cédigo de Co-
mercio sefiala los actos de los comerciantes, individuales o sociales, que
deben figurar en su hoja registral, incluyendo entre ellos los «poderes ge-
nerales dados a cualquier clase de mandatarios», y el articulo 86, nimero 6,
del Reglamento del Registro Mercantil, desarrollando el anterior precepto,
especifica qué poderes han de ser obligatoriamente inscritos y cudles otros
no estan afectados por dicha obligatoriedad; que esliman exccde de las
atribuciones calificadoras el declarar no aplicable una disposicién regla-
mentaria que no esté en abierta contradiccién con la norma de rango su-
perior; que ni siquiera aprecian contradiccion entre las normas aplicablcs
al presente caso, sino mas bien complementariedad; que es evidente que la
ratio legis del precepto reglamentario es la conveniencia e incluso la nece-
sidad de que los poderes que emanen de érganos societarios que tengan
por objeto actos sujetos a inscripcion en el Registro de la Propiedad sean
calificados y publicados por el Registro Mercantil, que es donde constan
todos los datos que configuran la perscnalidad de la sociedad otorgante;
que no se trata de un problema de interpretacién restrictiva o extensiva
de un precepto reglamentario, sino mas bien del desarrollo de un precepto
legal; y que en cuanto a las alegaciones sobre posible urgencia dc otorga-
miento y caracteristicas del trafico mercantil, este problema tiene su solu-
cién en el articulo 164, parrafo 2.°, del Reglamento Notarial;

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota recurrida por estimar
que si la contradiccién del ordenamiento reglamentario con el legal fuese
flagrante habria de decidirse el Registrador por la primacia jerarquica de
la ley, observando ésta y no aquélla en la calificacién a efectuar, entre
otras razones, porque asi lo impone a todos los efectos a los funcionarios
publicos los articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado, que tras prohibir absolutamente que se dicte dispo-
sicidon de rango inferior contrario a la ley, declara nulas de pleno derecho
las que vulneren aquella prohibicidn; que este supuesto es casi inconcebi-
ble, pues significaria una actuacién arbitraria de la Administracién, en la
que sc¢ habria eludido ademads el previo control de legalidad que supone el
preceptivo informe del Consejo de Estado; que cuando la norma reglamen-
taria se propone desarrollar los preceptos legales, la funcién calificadora
carece de prerrogativa para revelar esta dubitativa ilegalidad por estar
atribuida tal fiscalizacidn al orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo; que €l caso debatido encaja en este segundo supuesto al sustituir el
nuevo Reglamento del Registro Mercantil al «inadecuado e incompleto»
de 1919, haciendo expresa mencidn su exposicidn de motivos en la «nece-
sidad de que los Administradores, Gerentes y Apoderados tengan legitima-
das sus facultades dispositivas y contractuales mediante la inscripcidn»;
¥ que, en consecuencia, es correcta la calificacién registral, sin que pueda
suponer un perjuicio la caracteristica celeridad del trafico mercantil, ya
que puede evitarse con la debida diligencia y en ultimo término con la
anotaciéon preventiva del numero 9 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.
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Doctrina de la Direccion General—Vistos los articulos 16 y 20 del Codi-
go de Comercio y 86 y 95 del Reglamento del Registro Mercantil de 14 de
diciembre de 1956;

Considerando que en este recurso se plantea la cuestién de si para ins-
cribir en el Registro de la Propiedad una escritura de un piso, en la que la
sociedad aparece representada por un apoderado designado especialmente
para este acto concreto, se requiere que previamente se inscriba cn el Re-
gistro Mercantil la escritura en que se formalizé tal poder;

Considerando que la actividad mercantil, con su obligado dinamismo,
impone la ampliacién de la esfera individual del comerciante o represen-
tante de la sociedad a través de las facultades conferidas a mandatarios,
gercntes o factores para realizar una serie de actos en nombre de aquéllos,
y al ser el Registro Mercantil—articulo 16 del Cédigo de Comercio—la ins-
titucidn encargada de darla a conocer a través de la publicidad de sus li-
bros, todos los actos y contratos que sean inscribibles con arreglo a las
leyes habran de ingresar, segtn el articulo 20-6.° del mismo Cuerpo legal,
los poderes generales que se otorguen a favor de esas mencionadas perso-
nas, al efecto de que los terceros que contraten puedan tener conocimiento
de esta circunstancia;

Considerando que el Reglamento del Registro Mercantil vigente excep-
tia de la obligatoriedad de la inscripcion—por razones facilmente com-
prensibles—las escrituras de los poderes generales para pleitos, y respecto
de las dudas que se habian planteado en relacién a los poderes singulares
o para actos concretos, aclara la cuestién, declarando igualmente su no
obligatoriedad, siempre que tales actos concretos no estén sujetos a ins-
cripcioén;

Considerando que la frase final del indicado parrafo 6.° del articulo 86
unicamente se reflere a aquellos actos concretos que sean inscribibles en
el propio Registro Mercantil, y asi se deduce del texto de dicho articulo,
que solamente incluye en sus ocho apartados—el dltimo con caracter gene-
ral—actos de la competencia de este Registro;

Considerando, en consecuencia, que al ser el documento calificado un
poder dado por el Gerente-—cuyo nombramiento y facultades constan ins-
critos—a favor de otra persona para actos muy concretos, y que quedan
fuera de la competencia del Registro Mercantil, no es obligatoria su ins-
cripcién en este Registro como requisito previo para que puedan inscribir-
sc las escrituras de venta de los pisos de un inmueble propiedad de la
ls)ocidedad y que han sido otorgadas en su nombre por el Apoderado nom-

rado,

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota
del Registrador.

CoMEeENTARIO.—La nccesidad de mantener incélume la publicidad del Re-
gistro Mercantil en torno al trafico de esta clase exige la inscripcién c¢n
dicho Registro no sdlo de los poderes generales—articulo 21 del Cédigo de
Comercio—, sino también de los poderes especiales—articulo 86 del Regla-
mento de Registro Mercantil—, dando asi lugar a la regla general en ma-
teria de inscripcidn de poderes de que «deberan inscribirse en el Registro
Mercantil los podercs, asi como su modificacidn, revocacién y sustitucion»,
siendo la excepcién a dicha regla general la de que «no sera obligatoria la
inscripcién.de los poderes en el Registro Mercantil cuando se trate de po-
deres generales para pleitos o para la realizacién de uno o varios actos
concretos que no estén sujetos a inscripcion». La indeterminacién de esta
norma de excepcién, contenida en el articulo 86,6 del Regltamento del Re-
gistro Mercantil, plantea a su vez ¢l problema de precisar a qué Registro
juridico se refiere, pues si bien es obvio que los poderes se inscriben exclu-
sivamente, como queda dicho, en el Regisiro Mercantil, no lo es menos que
los actos concretos para los que se otorga poder pueden estar sujetos a
inscripcién en otros Registros juridicos, como el de la Propiedad o el de
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Hipoteca Mobiliaria, en cuyo caso, aunque s¢ trate de un acto concreto,
parece que debera inscribirse previamente el poder que lo contiene por
imperativo dcl citado articulo 86 del Reglamento de Registro Mercantil.
Ejemplo claro de lo anterior es el poder para constituir hipoteca. Esta, sin
duda, se encuentra sujeta a inscripcion, pues de no inscribirse no se cons-
tituiria como Derecho real y si unicamente naceria como contrato. Es
evidente, por tanto, que el poder para hipotecar una finca de una sociedad,
comerciante individual, etc, tendra que inscribirse siempre y con caracter
previo en el Registro Mercantil para que pueda practicarse la que corres-
ponda en el Registro de la Propiedad. La razén de la norma del articu-
lo 86,6 del Reglamento de Registro Mercantil es clara: siempre que bajo la
forma de poder se contenga un aclo sujeto a inscripcién en un Registro
juridico, normalmente debe ser calificado por un Registrador distinto del
que tiene a su cargo el Registro Mercantil; es decir, al Registrador dc la
Propiedad cn el caso anterior de la hipoteca no le constan las facultades
del poderdante o del 6rgano que actde en su nombre, por lo que serfa pre-
ciso que en tales casos, de no exigirse, como se hace en el citado articu-
lo 86,6 del Reglamento de Registro Mercantil la previa inscripcién del po-
der, no tendria mas remedio que exigir certificacién de la hoja relativa al
poderdante para acreditar asi sus facultades y vigencia y eliminar, por
supuesto, su responsabilidad como calificador.

Quiza la légica de los argumentos anteriores es la que ha llevado al No-
tario autorizante a eliminar de raiz el problema y afirmar que en el Re-
gistro Mercantil se inscriben tnicamente los poderes generales. Prescin-
diendo de que la distincion entre poder general y poder especial no es
ciertamente muy académica, ya que en el trafico mercantil, a diferencia
del civil, los Apoderados gcnerales estan dotados de un poder de extensidn
fijo tipico, asi los Factores, Gerentes y Administradores sociales que hacen
todo el trafico del comerciante en nombre e interés de él, estimamos que,
como senala el Presidente de la Audiencia, no cabe entrar en un problema
de si el vigente Reglamento vulnera la norma superior del Cédigo de Co-
mercio, pues ésta es una materia que escapa a la calificacién registral y si
pertenece al ordenamiento jurisdiccional contencioso-administrativo. Inclu-
so los antecedentes legislativos permitieron la inscripcién de poderes ge-
nerales y especiales; cn este sentido el Cédigo de Comercio de 1829 habla
de la toma de razén de los poderes que se otorguen por comerciantes a
Factores y dependientes suyos para dirigir y administrar sus negocios mer-
cantiles; analogo criterio se sustenta en el proyccto de Cédigo de 1837; in-
cluso con mayor claridad el proyecto de GoNzALEz HueBRA de 1 de octubre
de 1858 se refiere en el articulo 53 a la toma de razén de: 1. Los poderes
que el comerciante otorgue a sus Factores; y 2. De los que den a sus man-
cebos encargandoles alguna parte de la administracién de su comercio;
cste mismo criterio se mantiene en el Reglamento de 1869; en la hoja se
anotaran los poderes generales de los Factores y los conferidos a mance-
bos y dependientes y se rechaza por vez primera en el proyecto de Cédigo
dc 1875, que habla de la anotacién de los poderes generales dados a los
Factores y dependientes y constituye el antecedente del actual articulo 21,
que sélo se refiere a la inscripcion de los poderes generales, norma que se
completa, como queda indicado, por el Reglamento del Registro Mercantil.
Y este criterio reglamentario es ldgico, pues de admitirse unicamente la
inscripcion de los poderes generales se cercenaria de una manera evidente
la publicidad del Registro Mercantil y la finalidad que este Registro per-
sigue.

La nota de calificacidon que motivé el recurso se basa en la no inscrip-
cion del poder en el Registro Mercantil, poder que tiene por objeto un acto
sujeto a inscripcion en el Registro de la Propiedad. ¢Pero qué actos estan
sujetos a inscripcion? Indudablemente los determinados en el articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento que emplean la
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palabra «sc inscribirdn», lo cual, como sefiala MORELL (tomo 1, pag. 387,
Reus, 1925), no implica mandato u obligacién de inscribir, sino simplemente
lo que la ley quiere decir ¢s que la persona a quien convenga hacer ptblico
su derecho por medio del Registro puede inscribir los titulos que se enu-
meran, pero al hacerlo, la inscripcién ha de verificarse en el Registro de la
Propiedad, o lo quc es lo mismo, que en este Registro es donde han de ser
inscritos forzosamente los titulos relacionados con la propiedad inmueble.

Finalmente, estimamos que el criterio mantenido por la Direccién Ge-
neral al interprctar el articulo 86 del Reglamento de Registro Mercantil, en
cl sentido de que la frase final del parrafo 6.° sélo se refiere a aquellos ac-
tos concretos que sean inscribibles en el propio Registro Mercantil, res-
tringe gravemente el alcance y finalidad del indicado precepto y acarreara
en la practica una serie de dificultades para el ejercicio de la funcién cali-
ficadora, ya que el Registrador tendrd que exigir, en sustitucion de la ins-
cripcién previa de poder, una certificacion literal de la hoja del poderdante,
sierppre que el Nolario autorizante no la consigne en el documento bajo
su fc.

E.F. C



4. EL CONTADOR PARTIDOR NOMBRADO EN JUICIO DE TESTAMENTARIA
PUEDE FORMAR UNA HIJUELA ESPECIAL PARA PAGO DE DEUDAS Y
LEGADOS EN LA QUE SE ADJUDIQUEN AL HEREDERO BIENES COMO LI-
BRES DE UNA PROHIBICION TEMPORAL DE DISPONER ESTABLECIDA POR
EL TESTADOR—DICIENDO QUE EL HEREDERO NO ENTRARA EN PLENA
POSESION DE SU PROPIEDAD HASTA DESPUES DE CASADC Y QUE TENGA
HIJOS LEGITIMOS Y £STOS HAYAN CUMPLIDO LA EDAD DE QUINCE
ANQOS, Y MIENTRAS ESTA CONDICION NO SE RECLICE DESEO QUE MIS
BIENES RAICES TENGAN EN EL REGISTRO ANOTACION ESPECIFICA DE
QUE PERTENECEN A LA RESERVA TRONCAL—. Y ES INSCRIBIBLE TAL
ADJUDICACION EN BASE DEL LLAMADO BENEFICIO DE SEPARACION;
PORQUE TAL HITUELA ES INEXCUSABLE PARA SENALAR EL DERECHO
DE LA LEGATARIA DE PARTE ALICUOTA, UNA VEZ SATISFECHOS LOS
LEGADOS DE CANTIDAD Y LAS DEUDAS; PORQUE LA ADJUDICACION DE
BIENES A UN HEREDERO PARA ‘PAGO DE DEUDAS ES ACTO PARTICIONAL,
Y PORQUE EN LAS OPERACIONES JUDICIALES DE LIQUIDACION HAN
INTERVENIDO TODOS LOS INTERESADOS, INCLUSO LOS HERMANOS DEL
TESTADOR FAVORECIDOS POR LA CLAUSULA INDICADA, TAL 'CQMO HA
SIDO INTERPRETADA POR LOS TRIBUNALES.

Resolucién de 1 de septiembre de 1976 (B. O. del E. de 20 de octubre).

Antecedentes de hecho—Don A. A., viudo, sin descendencia de su matri-
monio, fallecié en Madrid el 21 de noviembre de 1962 habiendo redactado
testamento olégrafo, en donde, tras declarar que «carece de herederos for-
zosos» v de confirmar el reconocimiento hecho en anterior testamento
abierto de su hijo natural don X. X., ordendé una serie de legados, en me-
tilico casi todos, ademas de otro legado en usufructo de parte alicuota de
su herencia, e igualmente reconoce toda una serie de deudas que gravan su
patrimonio, la mayor parte con garantia hipotecaria a favor del Banco
Hipotecario, Instituto Nacional de la Vivienda, Caja de Ahorros de Astu-
rias y organismos oficiales de crédito, terminando por instituir heredero
universal a su reconocido hijo, en la forma en que a continuacién se indica:
«...el resto de mi fortuna, asi como mis otros bienes muebles e inmuebles,
se los dcjo a mi hijo X. X,, sin otra limitacién que la de que estos bienes
raices no pcdrédn ser enajenados por €l y no entrard en plena posesién de
su propiedad hasta después de casado y que tenga hijos legitimos y éstos
hayan cumplido la edad de quince afios; mientras esta condicién no se rea-
lice deseo que mis bienes raices tengan en el Registro de la Propiedad ano-
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-tacién especifica de que pertenecen a la reserva troncal»; en dicho
testamento nombra albaceas lestamentarios conjuntamente a su herma-
no F. F, a su hijo X. X. vy a su sobrino D. D,, los cuales dejaron transcurrir
con cxceso el plazo legal para realizar sus funciones; tal testamento
fuc protocolizado una vez cumplidas las formalidades legales ante el Nota-
rio de Madrid don Eduardo Terrén con fecha 23 de enero de 1963.

El heredero don X. X. promovié juicio ordinario declarativo de mayor
cuantia ante el Juzgado nimero 4 de Barcelona, ciudad en la que se habia
domiciliado, sobre declaracién de nulidad de la «reserva troncal» y consi-
guiente prohibicidén de disponer contenida en el anterior testamento contra
las ignoradas personas que pudieran tener interés en la misma, dado que
en dicha reserva no sc daban los requisitos necesarios para su existencia,
v el mencionado Juzgado, en Sentencia de 9 de septiembre de 1964, admitio
la demanda declarando heredero universal al demandante con la libre dis-
posicién de los bienes hereditarios.

Los hermanos del testador difunto habjan formulado a su vez demanda
ante el corrcspondiente Juzgado de Madrid contra X. X. sobre nulidad de
reconocimicntio de hijo natural, e igualmente ante otro Juzgado dc Madrid
la legataria, en usufructo de parte alicuota de la herencia, habia promovido
juicio de testamentaria de don A. A., en la que fueron citados los deman-
dantes como interesados en la herencia, v es entonces cuando tuvieron
conocimiento de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona, ciudad con la que no tenfa ninguna vinculacién ni el causan-
te, que fallecié en Madrid, ni los bienes radicados, en Asturias y Madrid,
ni ninguno de los interesados en la herencia, por lo que, y tras una serie de
actuaciones procesales que no interesan a efectos de estc expediente, se
interpuso rccurso por los hermanos del tesiador ante la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, en la que solicitaban se revocasc la sentencia del Juez
de Primera Instancia de 9 de septicmbre de 1964 y se declarase la existen-
cia de esa reserva a favor de los demandantes, asi como que don X. X.
habia sido instituido heredero universal bajo Ia condicién suspensiva de no
ser heredero hasta que hubiera contraido matrimonio y tuviera hijos ma-
yvores de quince aros, correspondiendo hasta quc sc cumpla ese evento la
herencia a los demandantes como herederos abintestato de su difunto her-
mano, y la mencionada Audiencia dictd sentencia con fecha 21 dc febrero
de 1967 por la que, revocando la del Juez de Primera Instancia, declara la
validez de la institucién de heredero hecha por el testador, con la limita-
cién de disponer de los bienes que establece el testamento, y no da lugar
a la pretensién de los demandantes de ser declarados hercderos hasta el
cumplimiento de la condicién suspensiva que decian existia ¢n la institu-
ciéon de heredero, v este fallo de la Audiencia fue confirmado en todas sus
partes por el Tribunal Supremo con fecha 29 de octubre dc 1968 al no dar
lugar a los recursos dc casacidn interpuestos por todos los interesados.

Como consecucncia del juicio de testamentaria promovido por la lega-
taria de parte alicuota, con fecha 28 de junio de 1974, sc dicté auto por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Madrid por ¢l que se aproba-
ban las operaciones particionales practicadas por el contador-partidor de-
signado para este acto, dada la conformidad de los interesados, que eran el
hijo y heredero don X. X. y la legataria de parte alicuota, asi como la re-
nuncia por no mantener interés de ninguna clase hecha por los hermanos
del testador, y que este auto fue protocolizado en 9 de junio dc 1974 en la
Notaria de don José Luis Martinez Gil, v en el que para el pago de los
legados, cuyo importe asciende a un total de 451.000 pesetas, asi como el
de las deudas hereditarias, que suponen la cantidad de 3.899.000 pesetas, se
formaron sendas hijuelas de bienes para el pago de las anteriores atencio-
nes, en la que se hace constar que no quedaran sujetos los inmuebles que
en la misma se resefian a la prohibiciéon de disponer establecida en el tes-
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tamento, quedando el resto de los bienes de la herencia sujetos a la ante-
rior prohibicién.

Presentado en el Registro dc la Propiedad de Oviedo el anterior docu-
mento con la peticidén expresa de que se inscribieran los bienes de la ex-
presada hijuela con el caracter de libres y de no ser asi no se practicara
operacién alguna, fue calificado el mencionado documento con la siguiente
nota: «Presentada la precedente escritura de protocolizacion de expediente
judicial de aprobacién de operaciones hereditarias en union de copia auto-
rizada del ultifno y valido testamento del causante de la misma que insti-
tuyé un solo heredero voluntario, al que prohibié la enajenacién de los
bienes relictos mientras no se cumpliesen decterminadas condiciones, y de
instancia suscrita por dicho heredero y ratificada ante mi, en que pide se
inscriban a su favor, sin limitacion alguna en’ cuanto a su facultad de dis-
posicion, los bienes de la herencia que el contador-partidor designado por
dicho heredero en el juicio voluntario de testamentaria del que derivo el
citado expediente, le adjudicé en comisién para pago de deudas del testa-
dor y de los legados ordenados por éste, y, caso de no accederse a su
suplica, que se suspendiese la inscripcion de los mismos. Y manifestando
por el presentante de este titulo que no se realizase operacion alguna res-
pecto del resto de los fincas que comprende el mismo, se denegd la practi-
ca de las inscripciones en la forma solicitada por los siguientes defectos:

Primero.—Porque aceptada por dicho heredero la herencia pura y sim-
plemente y disponiendo el articulo 1.003 de! Cédigo Civil que en ese su-
puesto «quedara el hercdero responsable de todas las cargas de la herencia
no solo con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios», son
innecesarias dichas adjudicaciones al heredero en comisién para pago de
las deudas hereditarias y testamentarias por estar ya obligado a satisfa-
cerlas, incluso con dichos bienes, desde el momento en que aceptd la he-
rencia sin beneficio de inventario.

Segundo.—Porque el contador designado por el heredero que intervino
en el expediente judicial procolizado, cuya tramitacion no era necesaria
segun disponen los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Regla-
mento, carece de atribuciones para interpretar la voluntad del testador; y
por no someterse a lo ordenado por éste ni atenerse al sentido literal de
las clausulas testamentarias incumplié la voluntad de aquél al adjudicar
al hededero, sin limitacién alguna en cuanto a su facultad de disposicion,
bienes sobre los que el testador habia dispuesto que no podrian ser erndje-
nados por el heredero, «que no entrara en plena posesién de su propiedad»
hasta que no se «realicen» determinadas condiciones. . R

Tercero.—Porque instituido ‘el heredero con la limitaciéon de que no ‘po-
dra enajenar los bienes relictos mientras no se cumplan dichas condiciones,
y ordenado ademdas por el testador que dichos bienes se inscriban en el
Registro de la- Propiedad con «la anotacidn especifica de que pertenecen a
la reserva troncal», deberdn expresarse aquellas condiciones en sus inscrip-
ciones a favor del heredero, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 9 de la Ley Hipotecaria y en el nimero sexto del ar-
ticulo 51 de su Reglamento, pues de no hacerlo se vulneraria la voluntad
del causante y podrian irrogarse en su dia posibles perjuicios a los expec-
tantes derechos de otras personas; y

Cuarto.—Porque por no justificarse debidamente las deudas que se de-
tallan en el inventario bajo los nameros 2 a 13, por importe de 3.874.000
pesetas, ni precisarse si estaban o no vencidas al fallccimiento del causan-
te, ni si las hipotecas que se dicen las garantizaban recaen o no sobre bie-
nes de la herencia, se considera improcedente su deduccién del activo he-
reditario, y por tanto que se adjudiquen en comisién para su pago deter-
minados bienes de la herencia, que, por otra parte, son valorados en forma
notoriamente inferior a la real, con posibles perjuicios para terceras per-
sonas.
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Y estimando que para practicar las inscripciones en la forma cn que se
solicitaron son insubnasables los tres primeros defectos, se denegé la
practica de las mismas.

Fueron también presentadas la partida de defuncién del causante certi-
ficado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, acreditativa de
que el aludido testamento fue el ultimo que otorgd aquél, y testimonio de
particulares expedido el 5 de octubre de 1974 por el Secretario del Juzgado
de Primera Instancia ntimero 4 de Madrid, comprensivo de diversas sen-
tencias obrantes en los autos de juicio de testamentaria del repetido cau-
sante que interpretan su testamento y que en parte habian sido recogidas
en el presente titulo.

Don X. X. interpuso recurso gubernativo contra los tres primeros de-
fectos de la nota que tienen el caricter de insubsanables y respecto del
cuarto ofrece al Registro presentar las justificaciones oportunas para su
subsanacién, y en defensa de su derecho alega: Que el contenido del ar-
ticulo 1.003 del Cddigo Civil citado en el primer defecto de la nota no
puede aducirse para impedir la inscripcién del titulo, puesto que como
puntualizé la‘ Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1896:
«A consecuencia de la aceptacién pura quedan confundidas la personalidad
del heredero y la del causante», expresién que debe entenderse referida al
orden patrimonial o de los bienes, por lo que el defecto sefialado carece de
justificacién; que en cuanto al segundo defecto el Registrador no ha tenido
en cuenta que no fue el recurrente el que promovio el juicio voluntario de
testamentaria, sino la legataria de parte alicuota, y no se hizo por los inte-
resados ninguna objecién al cuaderno redactado por el contador, no siendo
por tanto pertinente la cita que se hace del articulo 14 de la Ley Hipoteca-
ria v 82 de su Reglamento, toda vez que aquel procedimiento universal no
fue buscado por el recurrente para obtener el refrendo judicial de la liqui-
dacién de la herencia, sino consecuencia de la actuacién de la citada lega-
taria; que si bien es cierto que el contador-partidor fue nombrado por el
heredero y no por el causante, por lo que carece de atribuciones para inter-
pretar la voluntad del testador, este hecho no es por si solo suficiente para
denegar la inscripcién sollc1tada que en cuanto al tercer defecto sefalado,
si se mantiene el criterio del funcionario calificador, no seria posible el
cumplimiento de las obligaciones de la herencia, dando lugar a que los
acreedores pudieran llegar a la subasta judicial, con el consiguiente dafio
para el caudal hereditario; que en un supuesto semejante al contemplado,
la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
16 de septiembre de 1910 senalé que para la liquidacién de toda herencia
es preciso el previo pago de las deudas y obligaciones hereditarias y que
las limitaciones acerca de la facultad de disponer impuestas por el testador
a los herederos, solamente alcanzan a los bienes que particularmente se
les adjudiquen, y que en igual sentido se pronuncia la Resolucién de 19 de
septiembre de 1929.

El Registrador mantuvo su calificacién informando que como cuestion
previa interesa aclarar que el recurrente en el escrito que acompana a la
escritura de particidn pide expresamente que las inscripciones registrales
de las fincas que se adjudican para pago de deudas y legados se efectien
sin la limitaciéon impuesta por el causante, y de no poder hacerse asi se
suspendiese la inscripcién de las mismas, manifestando el presentante que
no se realizase operacidn alguna respecto al resto de las fincas, lo cual pro-
duce como consecuencia la limitacién de la funcién calificadora teniendo
en cuenta el principio de rogacién que informa la legislacién hipotecaria;
que la alegacidn del recurrente en cuanto al primer defecto de que el con-
tenido del articulo 1.003 del Cédigo civil no puede servir de base para im-
pedir la inscripcién del titulo seria aceptable si no se pretendiese que la
inscripcién se realizara en la forma libre de limitaciones 1nstada por el he-
redero, pero siendo asi, la vulneracién de dicho articulo seria evidente;
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que por ello se consideran innecesarias dichas adjudicaciones al heredero
para pago de las deudas y legados de la herencia, ya que conforme al pre-
cepto citado estd obligado a satisfacerlas desde que aceptd la herencia pura
y simplemente; que a los argumentos del recurrente para combatir el pri-
mer extremo del segundo defecto ha de responderse que ni el juicio volun-
tario de testamentaria ni el expediente sobre aprobacién de operaciones
particionales eran necesarios para lograr las inscripcienes a favor del Gnico
heredero, conforme a lo dispuesto en los referidos articulos 14 de la Ley
Hipotecaria y 82 de su Reglamento, sin que la aprobacién judicial del ci-
tado expediente lo convierta en documento judicial que supedite al funcio-
nario calificador a las limitaciones a que se refiere el articulo 99 del Regla-
mento Hipotecario respecto a los documentos expedidos por la autoridad
judicial; que las atribuciones del contador nombrado por el heredero no
podran ser mayores que las que tenia el que lo designo, estando limitadas
a lo expresamente ordenado por el testador, debiendo someterse estricta-
mnte a las clausulas testamentarias y ateniéndose al sentido literal de las
palabras del testamento, conforme a lo dispuesto por el Tribunal Supremo
en numerosas sentencias que cita, siendo también este criterio mantenido
por la Direccién General de los Registros y del Notariado en varias reso-
luciones; que el Registrador se ratifica también plenamente en cuanto al
defecto senalado con el nimero 3 de la nota, ya que instituido el heredero
con unas limitaciones terminantes y precisas que expresan claramente la
voluntad del testador, ha de aplicarse lo dispuesto en el articulo 675 del
Cédigo civil; que la Resolucién de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 14 de septiembre de 1964 sienta la doctrina de que el tes-
tamento es el titulo basico para inscribir la transmision hereditaria, al que
tienen que someterse no solo los interesados, sino también los contadores,
que no podran alterar o modificar caprichosamente el contenido de las
clausulas testamentarias; y que no son de aplicacién al caso debatido las
Resoluciones de la Direccidn General de 16 de septiembre de 1910 y 19 de
septiembre de 1929, invocadas por el recurrente en apoyo de su tesis por
ser totalmente distintos los supuestos de hecho.

El Notario autorizante de la escritura calificada, tras hacer constar que
su actuacién se habia limitado a protocolizar el expediente judicial de
aprobacidn de las operaciones hereditarias sin haber intervenido en la con-
feccion del cuaderno, informé que aunque la nota de calificacién esta ins-
pirada en el plausible deseo de proteger a los posibles reservatarios tron-
cales y cumplir lo dispuesto en la letra del testamento, no parecen decisi-
vos los defectos que comprende; que en cuanto al primero no parece
procedente la alegacién del articulo 1.003 del Cédigo civil, pues el hecho
de que el heredero que acepta pura y simplemente una herencia sea per-
sonalmente responsable de las deudas de la misma no es contrario a que
en realidad lo que se hereda es el conjunto de bienes del causante después
de satisfechas las deudas de la herencia; que el argumento pierde aan
mas fuerza existiendo un legatorio de parte alicuota, ya que la existencia
de este y de otros legatarios de parte especifica hacen imprescindible la
determinacién del contenido econémico de la herencia, por lo que procede
la adjudicacién para pago de deudas como medio para determinar la parte
de herencia liquida sobre la cual se aplicara la cuota en el caso del legata-
rio de parte alicuota; que en cuanto al segundo defecto hay que hacer
constar que los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento
no son aplicables, pues se refieren a la inscripciéon de heredero unico y no
al caso de que exista una legataria de parte alicuota, que fue la promotora
del juicio voluntario de testamentaria, estando legitimada para ello con-
forme al articulo 1.038, 3, de l1a Ley de Enjuiciamiento Civil; que la validez
del tercer defecto y segunda parte del segundo de la nota de calificacién
depende de la significacién que se atribuya a la cldusula testamentaria de
institucidn de heredero, que dada su redaccion exige ineludiblemente una
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interpretacién para detcrminar la significaciéon de la ambigua expresiéon
«reserva troncal» que no tiene un significado propio en nuestro derecho;
quc es evidente que la clausula exige una interpretacién que se basara
en primer lugar en la voluntad del testador, y cuando ésta no sea clara, se
acudird a los demas medios de interpretacién; que el criterio del informan-
te para calificar juridicamente lo dispuesto en esta clausula es el de que
se trata de una sustitucién fideicomisaria en la que existe obligacién de
entregar los bienes a unos segundos llamados contforme a lo dispuesto en
el articulo 785 del Cédigo civil, que en este caso seria una sustitucién fi-
deicomisaria condicional consistiendo la condicién en el cumplimiento de
los tres requisitos previstos en la clausula; que tal sustitucién fideicomisa-
ria afecta a la legitima del hijo natural que por esta causa podria impug-
narla pdra que se declarase libre de tal traba la tercera parte de la he-
rencia en que consiste la legitima, de acuerdo a lo dispuesto en el articu-
lo 842 del Cédigo civil, y que en realidad el problema de fondo que se
plantea es_el de quién debe representar a los sustitutos fideicomisarios en
los actos de particién; que si el heredero hubiese exigido la entrega
libre de su cuota legitima, lo que no ha ocurrido, plantearia un problema
idéntico al que ha originado la nota sobrc la adjudicacién para pago de
deudas, y nadie dudaria del indiscutible derecho del heredcro a tal exi-
gencia, que al carecer de solucion legal la cuestién planteada ha dado lugar
a un amplio abanico de soluciones por parte de la doctrina, y que de
entre ellas, la mejor fundada en derecho, por su mayor sentido practico
y claridad, es la que entiende que puede el fiduciario por si solo, sin in-
tervencién de nadie representar a los posibles fideicomisarios y realizar
los actos particionales, siempre que exista una garantia de formacién de
inventario con intervencién judicial; que en el caso que se estudia en
el que existe la garantia de dicha formacién de inventario, valoracién y
particion hecha por un contador partidor y aprobada judicialmente,
la adjudicacién para el pago de deudas realizada, parece la forma mas
practica de resolver el problema, ya que evita que por ejecucién de los
créditos desaparezcan los bienes raices, causando el mdximo perjuicio a
los fideicomisarios condicionales.

" El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador, declaran-
do que el defecto primero sefalado en la misma plantea el importantisi-
mo tema de la persistencia individualizada del patrimonio hereditario, o
sea, si es compatible el concepto residual de la herencia con la idea de
sucesion universal, de forma que, aunque se pierda el beneficio de inven-
tario y sobrevenga la responsabilidad ultra vires, no desaparece la auto-
nomia del patrimonio hereditario; que en nuestro Derecho histérico, tras
la aceptacién, haya o no beneficio de inventario, persiste el principio de
la individualizacién del patrimonio del causante, al decirse no haber he-
rencia, sino en el residuo (partida 7.2, 33, 8), principio que prevalece hasta
la codificacién e incluso en la jurisprudencia que lo considera principio
general del Derecho; que si bien al publicarse el Cédigo civil se generaliza
en la doctrina la idea de la confusién del patrimonio hereditario con el
patrimonio del heredero (sistema francés), no puede desconocerse el prin-
cipio de autonomia, e incluso en el supuesto de heredero unico, como
principio de derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en las
resoluciones de la Direccidon General de los Registros y del Notariado;
y admitir lo contrario seria admitir la disolucién del patrimonio heredi-
tario sin base en ninguin precepto legal, abandonédndola a la voluntad de
los particulares; que del articulo 1.003 del Cédigo civil no cabe deducir
que por la aceptacién pura y simple el heredero pase a responder con
todos sus bienes, confundiéndose indiferenciadamente el propio patrimonio
con el patrimonio hereditario, sino que este articulo quiere decir que el
heredero es ante todo responsable de las cargas de la herencia con los
bienes de ésta y si acepta pura y simplemente es ademdas responsable
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ultra vires; que la responsabilidad es independiente del fenémeno suceso-
rio en si, reforzando la garantia del acreedor y afectando a la titularidad
del patrimonio responsable, pero no a su estructura en cuanto a soporte
de responsabilidad y garantia de los acreedores; que como afirma el No-
tario informante que protocolizé las operaciones particionales, que lo que
se hereda es el conjunto de bienes del causante después de pagar las deu-
das hereditarias y que ademas al existir legatario de parte alicuota y
varios legados especificos es imprescindible la determinacién del conteni-
do economico de la herencia; que en cuanto al segundo defecto no cabe
invocar el articulo 14 de la Ley Hipolecaria y 82 de su Reglamento porque
no estamos ante el supuesto de heredero unico; que deben considerarse
como vélidas las operaciones realizadas por el contador designado en juicio
universal para determinar ¢l patrimonio liquido y consiguiente hijuela y
adjudicacién para pago de las deudas hereditarias, hechas a titulo de en-
cargo o fiducia, por ser actos puramente particionales y adjudicaciones
de las llamadas propias, como resulta de varias resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado que cita y de la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1946; que en cuanto al tercer
defecto las limitaciones impuestas en la cldusula de institucién de herede-
ro cualquiera que sea su naturaleza juridica, no pueden recaer sobre los
bicnes que no son adjudicados al heredero en pago en su haber hereditario,
sino, en definitiva, para pago de los acreedores, a los cuales no pueden
afectar tales limitaciones que el propio causante no podria establecer fren-
te a ellos; que las referidas limitaciones han de recaer sobre las inscrip-
ciones que se efectien en favor del heredero en pago de su haber heredi-
tario (art. 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento), pero no sobre
los bienes adjudicados al mismo a titulo de simple fiduciario para pago de
las deudas del causante, y en cuanto al altimo defecto, esta fuera de la
funcién calificadora del Registrador, aparte de que la proteccién a los
posibles reservatarios no tiene objeto, dado que se han personado en el
juicio universal y renunciado a todo derecho. )

Apelado el Auto presidencial por el Registrador, la Direccién General (1)
acorddé confirmar el Auto apelado que habia revocado la nota del Regis-
trador en base a la siguiente

DOCTRINA DE LA DIRECCION

En este recurso gubernativo, y antes de entrar en el estudio de las cues-
tiones que aparecen seiialadas en la nota de calificacion, se hace necesario
advertir—dada la repercusién que forzosamente habria de tener—que no
se entra en el examen de la incidencia que sobre el punto central del re-
curso pudiera presentar la intangibilidad de la legitima del que en diver-
sos pasajes del expediente aparece como hijo natural del testador, pues
aparte de que no ha sido materia de recurso, de los documentos aportados
se deduce ademds que sobre su estado existe o ha existido contienda judi-
cial, cuyo resultado final no aparece reflejado en el expediente.

Entrando en el fondo del asunto, procede dilucidar el primero de los
defectos sefialados, a saber, si cuando el heredero ha aceptado la herencia
pura y simplemente, cabe formalizar una hijuela especial para el pago de
las deudas de la herencia y de los legados dispuesto por el testador, en la
que los bienes en ella incluidos pueden ser enajenados libremente para
cumplir estas obligaciones, con lo que parece podria vulnerarse la voluntad
del causante, que ha establecido una prohibicién general de disponer hasta
tanto se cumplan los eventos que en el testamento oldgrafo se indican.

(1) Vistos los artfculos 659, 660, 675, 785, 1003, 1.023, 1911 y 1921 a 1925 del Cédigo civil;
14 y 15 de 1a Ley Hipotecaria y 82 del Reglamento para su ejecucién; 1031, 1038, 1.053, 1.077, 1.081
y 1097 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 1968 y 7 de febrero de 1969, v las Resoluciones de este Centro de 24 de junio de 1902, 18 de
agosto de 1909, 16 de septiembre de 1910, 29 de abril de 1913 y 19 de septiembre de 1929.

10
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La responsabilidad ultra vires es el efecto primordial de la aceptacion
pura y simple de la herencia por el heredero, ya que tal como cstablecc
el articulo 1.003 del Cddigo civil queda responsable de todas las cargas dc
las misma, no sélo con los bienes de ésta, sino también con los suyos pro-
pios, mas en relaciéon con este expediente lo que interesa ahora examinar
es si nuestro Derecho adopta igualmente el sistema de confusion de los dos
patrimonios—el hereditario y el del heredero—con la consecuencia de for-
marse una sola masa para toda clase de acreedores o si, por el contrario,
se inclina por la separacién de patrimonios, en base al conocido principio
de que «primero es pagar, y luego heredar».

Aun cuando la cuestién tiene dividida a la doctrina patria, e incluso
una mayoria opta por la tesis de la confusién de patrimonios, en base prin-
cipalmente a los articulos 639 y 660 del Cédigo civil, un detenido estudio
de sus preceptos y de otros Cuerpos legales llevan a la conclusién con-
traria, ya que:

a) EIl articulo 1.023, 3°, del Cédigo civil establece la confusién de los
bienes particulares del heredero con los que pertenezcan a la herencia
s6lo cuando lo sea en «dafio de aquél», de lo que se deduce que no opera
en dafio a terceros, como son acreedores y legatarios, para los cualcs el
patrimonio hereditario debe permanecer inalterado, lo que es perfecta-
mente congruente con el sistema, ya que de no ser asi, podria unilateral-
mente el heredero, segin la postura que adopte—aceptacién pura y sim-
ple o a beneficio de inventario—, actuar con posibilidad de perjudicar los
derechos de los acreedores.

b) El régimen de concurso o quiebra, o las normas imperativas sobre
prelacién de créditos de los articulos 1.921 a 1.925 del Cdédigo civil queda-
rian sin aplicacién a la voluntad del particular, si se confundieran los pa-
trimonios con la obligada secuela de que concurririan los acreedores del
causante y del heredero sobre el nuevo patrimonio formado y con la nueva
prelacién que corresponderia.

¢) Las facultades de intervenciéon que a los acreedores hereditarios se
confieren en la Ley de Enjuiciamiento Civil—juicio de testamentaria—para
lograr el pago o aseguramiento del importe de sus créditos sobre el pa-
trimonio del causante, y todo ello aunque el heredero no se haya acogido
al beneficio de inventario o lo hubiese perdido.

En este caso concreto resulta ademas que la adjudicacién de bienes
para pago de deudas realizada era inexcusable para sefialar el derecho de
la legataria de parte alicuota en usufructo, pues hasta que no se determine
el verdadero haber de la herencia una vez satisfechas las deudas y los
legados de cantidad ordenados por el testador, no cabe fijar con seguri-
dad su derecho, todo lo cual viene a confirmar una vez mds la vigencia
en nuestra legislacidon del principio de separacién de patrimonios indicado
en el considerando anterior.

En cuanto al scgundo defecto, al poder promover, segin el articu-
Jo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el legatario de parte alicuota
el juicio voluntario de testamentaria, equipardndose en este aspecto al
heredero y ser, por tanto, al menos dos los interesados, no entran en juego
los articulos 14, 3°, v 16 de la Ley Hipotecaria, que se refieren al supuesto
de heredero tnico, y dentro de este juicio las facultades del contador nom-
brado se extienden—con las garantias que los preceptos de la Ley Proce-
sal establece—a todos aquellos actos particionales encaminados a la liqui-
dacién y realizacién de las operaciones sucesorias, entre las cuales, sean
o no parte los acreedores , se comprenden, segiun se deduce de la lectura
de los preceptos legales, la de afianzar o garantizar el importe de sus cré-
ditos, como se ha pretendido hacer en el presente caso a través de la
formacién de la hijuela para pago de deudas, que permitird una vez cum-
plido el encargo, determinar el derecho de la legatario de parte alicuota
de usufructo, sin que por ello en principio se haya vulnerado la voluntad
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del testador, ya que la prohibicién de enajenar establecida sélo recaera
sobre Ja herencia, entendiendo por tal la que reste una vez satisfechas las
obligaciones que pesaban sobre el patrimonio del causante.

Recaida la prohibicién de enajenar sobre aquellos bienes hereditarios
que restan una vez que con cargo a los otros se hayan pagado las deudas
de la herencia, se ha de entrar en el estudio del punto central del recurso
—defecto tercero—con €l que los dos primeros estdn intimamente relacio-
nados, y que hace referencia a la cuestién de quién tiene las facultades
para realizar csa liquidacién y consiguiente adjudicacién de bienes de la
hijuela especial, y a este respecto ha de partirse de que son en principio
los herederos y coparticipes del patrimonio hereditario los que tienen,
salvo disposicién tcstamentaria o legal en contrario, la plenitud de los po-
deres en orden a la administracién y particién de la herencia, que
habra de realizarse con las debidas garantias para que los que ostenten
un interés o un derecho en la sucesién, como este caso, los favorecidos
por la prohibicién de disponer, no puedan ver alterados, disminuidos o
incluso eliminados sus expectantes derechos.

A excepcion de algunas Compilaciones Forales, hay que reconocer que
en nuestro Derecho se adolece de una falta de regulacién sistemdtica de
la materia, o incluso de carencia de normas, lo que hace dificil la busca
de solucién adecuada, y por ello la doctrina pretende—no sélo en este su-
puesto concreto de pago de deudas y cargas, sino en el mds amplio de
enajenacion para reemplazar unos bienes por otros—, a través de diversos
medios con fundamento en preceptos legales, obtener un resultado positi-
vo a través de la autorizacién judicial correspondiente—articulo 804 del
Cadigo civil en relacién con el articulo 186 del mismo Cuerpo legal—o me-
diante subasta publica en los casos de abintestados y juicios de testamen-
tarias (art. 1.097 en relacién con el 1.093 y 1.031 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Es fundamental en este recurso atenerse a lo declarado por la sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1968, al examinar, como conse-
cuencia de la contienda que se planted, la que el causante denomina «re-
serva troncal» en su testamento olégrafo, y que nuestro mas alto Tribunal,
confirmando la interpretacion de la Audiencia (sentencia de 21 de febrero
de 1967), al fijar su sentido y alcance, y en base al articulo 675 del Codigo
civil, entiende que la voluntad del testador no fue condicionar la institu-
cién de heredero, sino gravar al que designa y ya como propietario de los
bienes hereditarios con una prohibicién de enajenar, inscribible al amparo
del articulo 7.° del Reglamento Hipotecario, hasta tanto no haya contraido
matrimonio candnico, tenga hijos legitimos que hayan cumplido la edad
de quince afos y no haya dispuesto mortis causa en favor de estos hijos
legitimos.

Indicado lo anterior, es de observar que en las operaciones de liquida-
cion de la herencia del causante han intervenido, ademas de la legataria de
parte alicuota que promovio el juicio de testamentaria, el heredero unico
instituido y los hermanos del testador favorecidos por la prohibicién de
enajenar impuesta por aquél, sin que el contador designado judicialmente
se haya extralimitado en su funcién, pues de acuerdo con el articulo 1.077
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademas de la relacién de bienes y de su
avalio, puede al realizar la liquidacién, como parte de ella, proceder a
garantizar a los acreedores el pago de las deudas, lo que ha formalizado a
través de la hijuela especial para pago, y que ha sido aprobada por los
interesados, expresamente unos, y no oponiéndose al desentenderse de la
cuestion los otros, quienes—segtin consta en el mencionado juicio de tes-
tamentarfa—presentaron escrito por el que se apartaban de dicho juicio
y renunciaban al derecho de designar contador-partidor porque no mante-
nian intereses de ninguna clase en el mismo, dado el fallo dictado por el
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Tribunal Supremo sobre la interpretacién del testamento de su hermano
y causante.

Confirma lo anterior la reiterada doctrina de este Centro de que cons-
tituye un acto particional la adjudicacién de bienes a un heredero para
pago de deudas y obligaciones de la herencia, y en especial por la simili-
tud con el supuesto de cste recurso, habria que citar las resoluciones de
16 de septiembre de 1910 y 19 de septiembre de 1929, que declararon ins-
cribibles los bienes incluidos en aquella hijuela especial que no estaban su-
jetos en cuanto a su adjudicacién y enajenacidn a la prohibicion general
de disponer establecida por los respectivos causantes en sus testamentos.

Por dltimo, en cuanto al cuarto defecto, por cierto no recurrido por el
interesado, pero tratado por el auto presidencial y apelado por el funcio-
nario calificador, aunque cn estrictos términos no debiera examinarse, cabe
indicar por razones de economia procesal que de conformidad con lo dis-
puesto en cl articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su Reglamento no
es materia propia de la calificacién regisiral el exigir la justificacién de
que los bienes inventariados hayan sido valorados con arreglo a determi-
nados criterios dictados para fines diferentes, como pueden ser los fiscales.

COMENTARIO.—Esta resolucién es mas larga y detallista de lo ordinario
tanto en los resultando como en los considerandos, pero creo que ha con-
cedido excesiva importancia a puntos que no eran decisivos y, en cambio,
ha dejado un tanto imprecisos puntos fundamentales; asi, por ejemplo:

— No obstante haber considerado necesario dedicar dos resultandos
{el segundo y el tercero) al complicado entramado de litigios surgidos en
torno a la herencia de don A. A, el contenido de la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 1968, confirmando la de la Audiencia de
21 de febrero de 1967, se recoge en forma incompleta tanto en el resultan-
do tercero como en el considerando noveno. Cabia entender que aquellos
procedimientos eran cuestiones ajenas al recurso o incluso, aunque con
miés esfuerzo (1 bis), que dichas sentencias, en cuanto interpretaban sola-
mente inter partes el testamento, no cran decisivas para la calificacion de
la particién; pero si se estimd necesario partir de tales procedimientos y
sentencias, era imprescindible reflejar el total contenido de éstas respecto
a los condicionamientos de la institucién de heredero.

— Se concede demasiada importancia (considerandos tercero y cuarto)
a los problemas de la responsabilidad del heredero por cargas y deudas,
de la confusién de patrimonios y del derecho de separacion. Estas cuestio-
nes guardan relacidn, en cierto sentido, con el principio «antes es pagar
que heredar», pero no estibamos ante ningin caso de insuficiencia del
patrimonio hereditario, para satisfacer cargas o deudas, ni era decisivo
averiguar si cn nuestro Derecho se admite, y en qué forma, el beneficio
de separacidn, pues no habia ninguna colisién entre acreedores de la he-
rencia y acreedores de los herederos. El problema era distinto y estaba
centrado en el cardcter impreciso de esos imprecisos reservatarios tron-
cales (?), caracter del que derivaba que tuviesen que concurrir 0 no con
don X en unas operaciones particionales de las que resultase una hijuela
para pago de deudas, con bienes libres de la limitacién que impuso el
testador. No habia duda de que los herederos debian pagar las deudas he-
reditarias (antes ¢s pagar que heredar), lo dudoso era determinar quiénes
podian contar, pagar y partir.

Los problemas mas interesantes que planteaba la sucesién de don X en
rigor quedaban fuera del recurso y de la calificacién. Por ejemplo, el de
la intangibilidad de la legitima del hijo natural que expresamente deja
fuera el considerando primero. Y en especial el de la interpretacién de la
clausula testamentaria, en la que se limita la disponibilidad de los

(1 bis) En razén al articulo 1.252, apartado 2°, del Cédigo cvil



JURISPRUDENCIA 1077

bicnes raices, dejandolos pertenecientes a la reserva troncal en tanto no
se den clertos hechos. Esta interpretacién habia sido judicialmente hecha,
pero en cierto sentido la cuestidon no habia sido totalmente resuelta. La in-
terpretacion de esta cldusula era fundamental para determinar las perso-
nas legitimadas para partir, y en este aspecto no era totalmente con-
cluyente.

Pero antes de continuar con las dificultades que la cliusula ofrecia,
aun después de dictada sentencia, haremos un breve resumen de las posi-
ciones mantenidas en el recurso respecto a cada defecto y una somera re-
ferencia a la legislacién y jurisprudencia resefiada en el vistos como apli-
cable.

A) Defecto primero.—Se deniega la inscripcién de los bienes de la hi-
juela para pago de deudas hereditarias y testamentarias, como libres de
la condicién o prohibicién temporal de disponer, porque existe un solo
heredero que acepta sin beneficio de inventario, por lo que no procede
tal hijuela, dado lo dispuesto en el articulo 1.003 del Cédigo. El recurrente,
contra la alegacién de este articulo, replica con la puntualizacién que del
mismo hizo la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de unio de 1896 (2);
el informe insiste, por cuanto se pretende la inscripcién libre de limita-
ciones; el Notario autorizante no ve que contradiga al 1.003 la hijuela
necesaria para que se herede después de pagar y para determinar el
montante del legado de parte alicuota. Creo que ni ¢l 1.003 ni la sentencia
resefiada tienen que ver gran cosa con la cuestién planteada, como prueba
la poca precision del informe sobre si la referida hijuela era innecesaria o
era imposible.

Defecto segundo.—El expediente judicial era innecesario por haber he-
redero tnico (arts. 14 de la Ley Hipotecaria y 82 del Reglamento) y ade-
mas el contador partidor designado en el mismo por el heredero ni puede
interpretar el testamento ni incumplir la voluntad del testador adjudican-
do como libres bienes sometidos por éste a limitaciones o condiciones. El
recurrente expone que fue la legataria de parte alicuota quien inicié el
juicio de testamentaria y que el origen del nombramientio no impide al
contador que haga hijuela para pago de deudas. El Registrador insiste en
lo innecesario del juicio (heredero unico), en que el contador no puede
hacer lo que no podria el heredero (vulnerar el testamento) y estima que
la aprobacioén judicial no convierte en judicial el documento, a efectos de
la calificacién (art. 99 del Registro Hipotecario). El Notario niega que se
trate de heredero Unico y que la legataria de parte alicuota podia promo-
ver el juicio de testamentaria (art. 1.038, 3.°, dc¢ la Ley de Enjuiciamiento)
vy el Presidente de la Audiencia se muestra conforme con todo esto y con
la validez dc las hijuelas formadas por el contador.

Defecto tercero—La nota insiste en la imposibilidad de vulnerar la vo-
luntad del testador, que impuso las condiciones y limitaciones en cuestion
y la orden expresa de anotacién especifica en el Registro de que los bienes
pertenecen a la «reserva troncal», todo lo cual ha de reflejarse en el
asiento (art. 9° de la Ley Hipotecaria y 51 del Registro Hipotecario). El
recurrenic alega frente a esto las resoluciones de 16 de septiembre de 1910
y 19 de septiembre de 1919 [1929 (?]. El Registrador en el informe no es-
tima éstas aplicables y alega, en cambio, el articulo 675 del Cdodigo y la
resolucién de 14 dec scptiembre de 1964.

El Notario, refundiendo e! defecto tercero con la segunda parte del se-
gundo, se adentra en el problema de la interpretacién de la clausula de
institucién de heredero, de sus condicionamientos y limitaciones y de la
ambigua expresidén «reserva troncal», y moviéndose acaso con excesiva
libertad en relacién con las sentencias reseiiadas sobre lo mismo, acude

(2) Esta Sentencia de 14 dc jumio de 1896 diyo que por la aceptacién pura quedan confundidas la
personalidad del heredero y la del causante, por lo que no pueden los hijos del primer matrimonio
1mpugnar las ventas hechas por su padre binubo.
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a la figura de la sustitucién fideicomisaria condicional y al problema de
quién debe reprcsentar a los sustitutos fideicomisarios en la participacién,
para concluir que la solucién dada en la testamentaria de don A. A. (in-
tervencién del fiduciario con la garantia de formacién de inventario y
participacién con la intervencién judicial) parece ser conforme con la doc-
trina mejor fundada. El Presidente de la Audiencia no acogc esta inter-
pretacién del Notario, y sin entrar en la naturaleza juridica de las limita-
ciones impuestas afirma que han de recaer sobre los bienes adjudicados
en pago del haber hereditario, pero no sobre los adjudicados para pago de
los acreedores. Lo cierto es que el auto presidencial, tal como aparece re-
cogido en el correspondiente resultando, no explica por qué se estimé al
contador partidor del juicio de testamentaria legitimado para una adjudi-
cacién para pago de deudas como la que se hizo, sin entrar en el problema
de la naturaleza juridica de las condiciones o limitaciones impuestas en
la cldusula de institucién de heredero.

Defecto cuarto.—Fue admitido por el recurrente, que ofrecié presentar
las justificaciones pedidas, ofrecimiento que si es comprensible respecto a
la mayor parte de las justificaciones pedidas por el Registrador, no lo es
tanto respecto del reparo final del defecto cuarto: infravaloracién de los
bienes de la hijuela, con posibles perjuicios para terceras personas. Es un
tanto contradictorio ofrecer justificaciones sobre este reparo sin impug-
narlo previamente. Este reparo no carecia de importancia en cuanto que
esas terceras personas eran, ante todo, los eventuales reservatarios tron-
cales que podian llegar a heredar conforme a la clausula. A pesar del alla-
namiento del recurrente a este defecto, el Presidente de la Audiencia, no
sin razén, se acuerda del mismo y lo considera fuera de la funcién cali-
ficadora. Pero mas importante que despejar la incongruencia que suponia
revocar un defecto admitido por el interesado es observar cémo se apro-
vecha este defecto para afirmar que no tiene objeto la protecciéon a los
posibles reservatarios, dado que se han personado en el juicio universal y
renunciado a todo derecho. Aqui apunta un importante motivo para la re-
vocacién de la nota del Registrador y surgen las dudas sobre si se trataba
de un argumento a mayor abundamiento o el decisivo para el fallo. Si
fuese decisivo para el fallo, faltaria una declaracién mas completa de que
no habia otros posibles reservatarios troncales que los personados en el
juicio de testamentaria (o debidamente citados).

B) 1) El Vistos de la resoluciéon nos orienta sobre las cuestiones que
aparecen en el caso. Del Codigo civil se citan una serie de preceptos, que
podemos ordenar asf:

— Los articulos 659 y 660, de los que resultan las deudas incluidas en
el pasivo de la herencia; 1.911, en cuanto establece el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal, y 1.921 a 1.925, que regulan la clasificacién
de créditos y determinan los privilegiados, caracter que tenian la mayor
parte de los recayentes en los bienes de don A. A.

— EI 675, que establece la norma fundamental sobre interpretacién de
testamentos.

— El 785, en cuanto aproxima las sustituciones fideicomisarias y las
prohibiciones de disponer. No obstante, la resolucién peca de no apurar
suficientemente las analogias y las diferencias que a efectos de ser esti-
mados herederos cxiste entre fideicomisarios y beneficiarios de una prohi-
biciéon de enajenar, segun la intensidad de ésta.

—Los 1.003 y 1.023, que regulan los distintos efectos de la aceptacién,
segin sea pura y simple o a beneficio de inventario (3).

(3) Debemos observar que todas las partes del recurso traen a colacidn estos preceptos para justi-
ficar su postura, sunque ninguna hace referencia a las verdaderas dificultades que estos preceptos
plantean, algunas de las cuales afectan incluso al supuesto contemplado: JResponsabilidad smtra viribus
o cum viribus? ¢Deudas y demids cargas en ambos preceptos?
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De los articulos que se citan de la Ley de Enjuiciamiento, el que me-
jor encaja es el 1.081, del que cabe deducir que el auto aprobatorio de la
particién hecha en juicio de testamentaria supone la previa conformidad
o al menos el silencio de todos los interesados. En cambio, creemos que la
cita del 1.031 ayudaba mads a la posicién del Registrador, en cuanto exige
subasta para la venta de los bienes del abintestato que sea necesaria para
pago de deudas. La cita de los restantes (arts. 1.038, 1.053, 1.077 y 1.097) no
necesitan comentario.

Tampoco la de los articulos 14 y 15 de la Ley Hipotecaria y 82 del Re-
glamento, a los que todos los intervinientes en el recurso trataban inutil-
mente de sacar la solucién del caso sin probar antes si habia o no mas
herederos que don X

2) El Vistos no resefia mas que dos sentencias del Tribunal Supremo:
la de 29 de octubre de 1968, confirmando la de la Audiencia de Barcelona
de 21 de febrero de 1967 y que fueron ambas dictadas en el litigio surgido
entre X. X. y los hermanos de A. A. con motivo de la herencia de éste, y la
de 7 de febrero de 1969, que sentd la doctrina de que la aprobacién judi-
cial de la particidn realizada en juicio de testamentaria no varia la na-
turaleza del acto particional ni tiene autoridad de cosa juzgada ni puede
impedir que los coherederos soliciten la rescision al amparo del articu-
lo 1.073 del Cédigo o la nulidad de la particion (4).

Las resoluciones citadas en el Vistos son:

Las de 24 de junio de 1902 y 18 de agosto de 1909, que dieron caracter
de acto meramente particional a las adjudicaciones de bienes a un here-
dero para pago de deudas, por lo que deben regirse por las reglas de esta
clase de actos y no por las establecidas para la enajenacién de bienes de
menores: No es necesario, por tanto, la aprobacién judicial de la particién
hecha por el contador partidor, aunque contenga tal adjudicacién. También
estimé que tenian tal caracter dichas adjudicaciones la resolucién de 9 de
octubre de 1901 (5).

En el caso de la resolucién de 16 de septiembre de 1910, el testador,
después de hacer varios legados, instituyé heredera usufructuaria a su
hermana y a'la muerte de ella a sus sobrinos, prohibiendo a la heredera
usufructuaria enajenar, gravar y permutar los bienes heredados en el plazo
de diez afios. Todos los interesados en la herencia hicieron la particién
formando una hijuela para pago de gastos (funeral, testamentaria y pleito
sobre testamento) y de legados, adjudicando bienes a la heredera usufruc-
tuaria y su marido. El Registrador entendié que sélo podian enajenarse
bienes en lo imprescindible para el pago de deudas justificadas y en el
informe mantuvo la necesidad de subasta para garantizar este limite. La
Direccion revoca la nota porque la prohibicién de disponer sélo debe al-
canzar a los bienes adjudicados por herencia, porque la adjudicacién para
pago de deudas es acto meramente particional y porque las costas del liti-
gio y los gastos de testamentaria deben tener el mismo trato que las deu-
das de la herencia, aunque en sentido estricto no lo sean. La adjudicacién
era, pues, inscribible, sin perjuicio de las acciones para impugnar la cuan-
tia y justfiicacién de dichas deudas. Como vemos, el caso era bastante pa-
recido al del recurso comentado y también en él queda una ligera duda
sobre si en la particién estaban interviniendo todos los interesados en la
herencia y en la prohibicién de enajenar por quienes el Registrador inten-

(4) En el caso concreto se trataba de s1 establecida en la particién de un cényuge la colacién
de upa finca, ha de figurar Ja misma colacién (en cuanto a la otra mitad) en la herencia del otro
cényuge, y se decidi6 que cabe discutir la obligacién de colacionar en la herencia de la madre Ia
finca que fue colacionada en la del padre, puesto que el cuaderno de esta dltima puede ser impugnado
y no cabe basar la colacién en el articulo 1.035 por la diferencia entre valor y precio de la finca
enajenada s haber sido impugnada la escritura de compraventa.

(5) La de 1909 estimé, ademds, defecto subsanable no constar en forma fehaciente la citacién para
inventario a una coheredera en el caso del articulo 1057, apartado 2 °
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taba velar. Ademas creo quc hubo un ligero descuido en estimar hecha la
adjudicacién a un heredero, porque el cuitado del testador no lo era.

La resolucién de 29 de abril de 1913 consideré acto de particidn, en el
que no han de regir las reglas establecidas para la enajenacién de bienes
de la herencia, una adjudicacién de inmuebles hecha por el contador
partidor a favor del viudo heredero usufructuario—heredero forzoso con-
forme al Cédigo—; afirmando ademads que las particiones practicadas por
contador partidor crean un estado de derecho que debe subsistir en tanto
no se lleve a los Tribunales la cuestién de la reclia o desacertada interpre-
tacién del testamento, sin que corresponda a los Registradores rechazar-
las bajo el pretexto de posibles extralimitaciones. Esta resolucion acaso
desprecid en exceso el argumento del Registrador, consistente en que en
el documento se hacia una adjudicacién especial para pago de deudas y
gastos sin ultimarse la particién, de manera que el comisario adjudicaba a
lIa heredera usufructuaria bienes en pleno dominio, sin distinguir cuales se
dedicaban a pago de deudas y cuales a pago de gastos (6).

En la resolucién de 19 de septiembre de 1929, el caso era éste: Una tes-
tadora mallorquina instituye heredero vitalicio a un hijo y, muerto éste,
a dos nietos, con la prohibicién de vender e hipotecar determinados in-
muebles. Practicada la particién por el hijo y el defensor judicial de los
nietos, y aprobada judicialmente, el Registrador deniega la inscripcién
en cuanto a una adjudicacién para pago de legitima y de deudas, que com-
prende bienes incluidos en la prohibicién de enajenar por hacerse la ad-
judicacién en concepto de libres de la misma. El Presidente de la Audien-
cia confirma la nota, pero la Direccién revoca el auto y la nota, conside-
rando las circunstancias especiales del caso, que antes es pagar que he-
redar, que la sustituciéon fideicomisaria y la prohibicién de enajenar no
iba mas alld de los nietos—aunque el testador, después de imponer la
obligacién, afiadia que el hijo heredero habia de dejar a los nietos de la
testadora la misma obligacién—, y tales nietos aparecen representados
por su defensor judicial, por lo que los unicos interesados han distribuido
la herencia cn la forma que entendieron mas adecuada a la voluntad de
la testadora, a la situacidén de la masa relicta, a las deudas existentes y a
la institucién testamentaria.

Recordamos cémo el Registrador estimé en su informe que no son de
aplicacién al caso estas resoluciones resefiadas de 1910 y 1929, por ser to-
talmente distintos los supuestos de hecho. Admitamos que eran distintos,
pero no podemos admitir que totalmente.

Alargariamos excesivamente este comentario, sin resultado practico im-
poriante, resumiendo otras sentencias y resoluciones no alegadas por las
partes del recurso ni citadas en el Vistos, por ejemplo: la sentencia de
7 de octubre de 1896 v resoluciones de 27 de mayo de 1915, 26 de enero
de 1955, 28 de julio de 1932 y 23 de mayo de 1944. En cuanto a la sentencia
de 25 de junio de 1946, citada por el Presidente de la Audiencia, y la reso-
lucién de 14 de septiembre de 1964, citada por el Registrador, nos remiti-
mos a los resultandos correspondientes (7).

C) La resoluciéon dedica las considerando primero y segundo al plan-
teamiento de la cuestién debatida, después de explicar por qué no entra
en el problema de la intangibilidad de la legitima.

Los considerandos tercero al quinto abordan el tema de la responsabi-

(6) En algin otro caso, como el relativo a las facultades del contador partidor para la entrega de
legados, la Direccién ha exigido que para que el acto sea considerado particional, el contador ha de
estar simultineamente partiendo: ver Resolucién de 12 de julio de 1974 Esta Revista, nim. 505,
noviembre-diciembre de 1974, pig. 1459.

(7) La Sentencia de 7 de octubre de 1896 consagra la doctrina de que antes es pagar que heredar,
igual que las Resoluciones de 16 de octubre de 1910 y 19 de septiembre de 1929 Ver comentarios de
Camy, 111, pégs. 129, 216 y 217. ., ,

La Resolucién de 27 de mayo de 1915, referente a la prohibicién de enajenar el albacea cuando
hay prohibicién de enajenar del testador.



JURISPRUDENCIA 1081

lidad del heredero, segtin la especie de aceptacidén, de su responsabilidad
ultra vires y de la antitesis entre principio de confusién de patrimonios y
derecho o beneficio de separacién. Repetimos que, en nuestra opinidn,
se dedica excesiva importancia a esto, que acaso no fuese decisivo para el
tema. Por otro lado, exisie algo de bizantinismo en las discusiones doctri-
nales sobre si existe o no este derecho de separacién (8).

El sexto considerando, diciendo entrar en el segundo defecto (aunque
en rigor entendemos que los cuatro defectos son dificilmente individuali-
zables), después de negar que haya heredero Unico, se dedica a demostrar
que lo que hizo entraba en las facultades del contador de la testamentaria.

D) Los cinco considerandos siguientes entran a analizar, desde diver-
sos angulos, el problema fundamental, relativo a los requisitos que debia
rodear a una hijuela para pago de legados y deudas, libre de las limitacio-
nes que la clausula testamentaria fundamental imponia al heredero X;
especialmente en cuanto a los intervinientes en la particidon o en el proce-
dimiento de testamentaria, a efectos de tener por respetado el principio
de unanimidad.

Acaso dichos considerandos (séptimo a undécimo) asimilen excesiva-
mente particidn y enajenaciones de bienes hereditarios; es cierto que no
entran cn distinciones sobre las variadas situaciones de herederos sucesi-
vos (nudo propietarios futuros, fideicomisarios, fideicomisarios de residuo,
en las diversas figuras de nacidos, nascituri, nondum concepti; beneficia-
rios de prohibiciones de disponer o de instituciones condicionales, etc,.), ¥y
también podrian ser acusados de no describir suficientemente ni el Ambito
de la prohibicién de enajenar resultante de la interpretacién de la clausu-
la hecha por la sentencia de 29 de octubre de 1968, confirmando la de la
Audiencia, ni la fisonomia de los «reservatarios troncales», beneficiarios
de la clausula o de la prohibicién. Pero la resolucién estimé que no era
necesario, partiendo de la base de que la aprobacién judicial de la parti-
cién practicada implicaba suficiente e idénea garantia de los intereses de
los beneficiarios de la clausula, quienesquiera que fuesen los contempla-
dos como tales, por las sentencias interpretativas del testamento.

El considerando octavo, ante la laguna legal—inexistente en algunas
legislaciones forales—, pretende buscar la aplicacién analdgica del caso de
la herencia sometida a condicién (arts. 804 y 186 in fine: autorizacién ju-
dicial en caso de necesidad o utilidad evidente) y del caso de las ventas en
subasta de los bienes de los abintestato o testamentarias necesarias para
el pago de deudas (arts. 1.097, en relacién con 1.093, 1.031, y 1.030, 4°, de
la Ley de Enjuiciamiento). Pero la verdad es que sélo el primer camino,
y en forma muy indirecta, se habia seguido a través de la aprobacién de
la particion realizada por el contador, entendiendo que no habia que rea-
lizar ningin expediente judicial independiente por no existir ninguna ena-
jenacién de bienes. En definitiva, se acepta el procedimiento indicado por
la doctrina que aduce el Notario: intervencién del heredero primero (fi-
duciario, etc.) sélo, con la garantia de particién realizada con interven-
cién judicial.

Hemos de admitir que la resolucién, aunque un tanto indirectamente,
sienta la doctrina de que la particién, aunque haya de contener adjudica-
ciones similares a las del caso del recurso, puede hacerse por el heredero
o herederos de primer grado o sus contadores partidores, siempre que la
aprobacién judicial venga a garantizar los derechos e intereses de los he-
rederos sucesivos o de segundo grado que por cualquier causa no puedan
ser partc directa en el procedimiento de testamentaria, pero quedan un

(8) Aunque sélo sea por la claridad de exposicién, crco que cabe limitar la cita bibliogréfica sobre
el tema al trabajo de CRISTOBAL MONTES en esta Rewssta, nim 476, enero-fecbrero de 1970 Magnifico
instrumento para una panordmica general de las discusiones sobre el bencficio de separacién en el
Cédigo.
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tanto imprecisos en los considerandos algunos puntos que acaso sean los
mas importantes a dilucidar:

a) El referente a cual fue la voluntad del testador al limitar la insti-
tucién de heredero a favor de X en la forma que lo hizo, articulando tal
limitacién o condicién con la pertenencia, también condicional, de los bie-
nes raices a la «reserva troncal» (?) y especialmente a qué reserva troncal
quiso referirse.

Ya vimos al principio cémo ni el resultando tercero ni el consideran-
do noveno recogen integramente ¢l contenido de las sentencias que inter-
pretaron la clausula testamentaria de institucién de heredero, condiciona-
da en tan dudosa forma y sometida a una aun mas dudosa reserva troncal.
No hay duda de que la interpretacién del Notario autorizante (sustitucién
fideicomisaria condicional) no fue la judicialmente hecha, pero la resolu-
cién no es muy clara respecto a cudl fue esta interpretacién, acaso porque
las sentcncias mismas no fueron totalmente concluyentes.

Dichos resultando tercero y considerando noveno se limitan a indicar
cémo las sentencias declararon valida la institucién de heredero incondi-
cional y en propiedad a favor de X, aunque gravado con una prohibicién
temporal de enajenar inscribible (art. 7 del Registro Hipotecario) hasta
tanto no haya contraido matrimonio, tenga hijos legitimos que hayan cum-
plido la edad de quince afios y no haya dispuesto mortis causa en favor de
estos hijos; rechazando de contrario el que, por tratarse de una institucién
sometida a condicién suspensiva, hubieran de ser declarados herederos los
hermanos del testador hasta el cumplimiento de tal condicidn.

Aunque desconocemos el texto completo de las resefiadas sentencias
de la Audiencia y del Tribunal Supremo, la resefia extractada de esta que
hemos manejado coincide, en lineas generales, con la referencia que la
resolucién hace de ellas (9) y, por tanto, creo que, a efectos de la determi-
nacion de los beneficiarios de la clausula, las sentencias no concretaron lo
suficiente a qué «reserva troncal» quiso referirse el testador, pues el Tri-
bunal Supremo se limité a decir que no se trataba de la reserva troncal o
lineal del articulo 811 del Cddigo.

El considerando octavo, cuando acusa a nuestro Derecho de carecer de
una regulacién sistematica acerca de quién tendra facultadcs para la li-
quidacion de la herencia y consiguiente formacién de hijuelas para pago
de deudas cn casos como el del recurso, exime de la acusacién a algunas

(9) Don X. X. interpuso ante el Juzgado nimero 4 de Barcelona, contra cuaito hermanos de don A. A.
y las ignoradas personas que pudicran tener interés en la reserva troncal y prohibicién de disponer,
sobre declaraci6n de nulidad de tales reserva y prohibicibn, y la Audiencia declaré que don A. A. es
heredero universal del testador, sin otra lumitacidn que la de que los bienes raices de la herencia no
podrdn ser enajenados por e! heredero hasta que concurran los hechos que sabemos, y mientras no
concurran estos hechos la prohibicién de enajenar que se declara deberd constar en ¢l Registro debi-
damente anotada cn expectativa del principio de troncalidad (sic en Aranzadi) y a favor de los deman-
dados, para el caso de fallecer el heredero sin haber ocurnido los tres hechos que determinaba la
cldusula y sin haber dispuesto mortss causa en favor de hijos legitimos, y st llegaran a cumplirse tales
hechos quede X. X. como heredero libre. Recurrida la sentencia de la Audiencia por demandantc y de-
mandado, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso en basc a las siguientes considera-
ciones, entre otras:

— La anotacién registral que sc¢ ordena en expectativa del principio de troncalidad no se¢ basa en
el articulo 811 del Cédigo civil, sino en una disposicién testamentaria a interpretar por el
Juzgador.

— Por no haber sido infringido el articulo 675, sin que quepa esumar con el demandante que
el testador no podia limitar la instituctén con la reserva del articulo 811 por no darse sus
requisitos, puesto que no se trata de aplicar tal articulo; ni quepa cntender, con los deman-
dados, que el testador prohibi§ al heredeto enajenar, incondicional, absoluta y perpetuamente,
porque querfia que los bienes no saliesen de la familia, del tronco de que proceden, porgue
son su reserva, lo suyo de hoy y la csperanza de maiiana.

~— Porque la interpretacién ha de ser del conjunto y no parur de frases aisladas, si bien la inter-
pretacién literal de ciertas frases {estos biencs rafces no podrén ser enajenados por €1, no entrard
en plena posesién de su propiedad hasta..) también conducen a una mera prohibicién de ena-
jenar, fnterin no se den los acontecimientos previstos, sin gue en modo alguno se haya orde-
nado por el causante que tales bienes raices permanezcan en poder de ciertos famliares {colate-
rales) en tanto no se den dichos acontecimientos
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Compilaciones Forales. No nos detendremos en estas excepciones ni insis-
tiremos en el reparo de aproximar excesivamente el caso de la particién
y el de enajenacion de bienes por el heredero primero, habiendo herederos
sucesivos o similares (10).

Pero hay otro aspecto en el que tampoco podemos entrar, aunque no
parece que fuese resuelto por las sentencias ni por la resolucién: averiguar
si el testador quiso referirse a alguna legislacién foral al mencionar la
reserva troncal en la clausula de institucién. En el tercer resultando se
dice que ni el testador ni ninguno de los interesados en la herencia tenian
ninguna vinculacién con la ciudad de Barcelona, pero en ningin momento
se trata de la posible regionalidad foral o larga permanencia en comarca
foral del testador que permitiese dar un sentido determinado a su frase y
una determinacién mas concreta de los beneficiarios de la clausula (11).

Aunque la constancia registral de la discutida cldusula en la cldusula
misma («anotacién especifica en el Registro de que los bienes raices per-
tenecen a la reserva troncal») resulte un tanto alterada después de inter-
pretada por los Tribunales («anotar debidamente la prohibicién de ena-
jenar en expectativa del principio de troncalidad y a favor de los deman-
dados»), lo cierto es que de una u otra forma el Registro estaba llamado
a garantizar unos derechos de familiares tronqueros del testador que no
estaba de mas precisar para determinar si habian de intervenir, y cémo,
en una adjudicacidén de bienes libres de tal anotacién registral.

Solucién muy cémoda y sencilla era, puesto que el testador pensd en
‘reservatarios (aunque troncales), echar mano de la doctrina sentada por
la Direccién, segun la cual éstos, al no ser herederos, no son de ineludi-
ble intervencidén en la particién que pueden hacerla los reservistas solos.
Pero acaso el Centro Directivo estimd, con razén, que esto era demasiado
sencillo y no acudié a este expediente ni cité en el Vistos las resoluciones
correspondientes (12), aunque también es posible que, estimando que los
beneficiarios futuros y condicionales de la prohibicién de enajenar tienen
derechos menos consolidados y actuales que los reservatarios del Codigo
civil, era innecesario justificar, por qué no tenian que intervenir en las ope-
raciones divisorias ni en el control directo de la hijuela para pago de
deudas. Pero, entonces, ¢qué significado tiene el considerando décimo?

b) Este interrogante nos conduce al segundo punto, que qued6 un
tanto en el aire: si la intervencién de los hermanos del testador en el pro-
cedimiento de testamentaria es un argumento a mayor abundamiento en
pro de la inscribibilidad del documento o es el fundamento y principal
para la misma.

El auto presidencial, después de recoger y perfilar los alegatos del No-
tario, basados en la individualizacién del patrimonio hereditario, pone el
dedo en la llaga cuando dice que no tiene objeto la proteccién de los even-
tuales derechos de los posibles reservatarios, puesto que se han persona-

(10) Sélo a titulo de ejemplo citaremos en la Compilacién de Cataluiia. la particién de herencia
en los casos de sustitucién fideicomisaria (arts. 190 y 191); los distintos supuestos y modalidades de
enajenacién de bienes por el fiduciario (arts. 186 a 189, 192, 193, 195 y 196), v las notificaciones a los
fideicomisarios o sus curadores cuando son necesarias, bien se trate de la particién o de las enajena-
ciones (art. 194)

En Ia Compilacsén Navarra encontramos: La Ley 64 (la aceptacién por el padre o, en su defecto,
la madre de las herencias y donaciones a favor de los mascitur:, asi como la defensa de sus intereses
de los mismos) y la Ley 154, permitiendo hacer disposiciones a favor de los masciturs cuando se
trate de hijos no concebidos de persona determinada que viva al tiempo de la donacién o de la
muerte del testador. Las Leyes 233 y 234, en cuanto permiten hacer al fiduciario sélo particiones,
eancelaciones_de hipoteca y enajenaciones a las que se haya obligado el fideicomitente y regulan las
restantes enajenaciones y gravimenes,

(11) Indudablemente, las legislaciones forales tienen cicrta propensién a la sucesién troncal, aunque
0o tanta como a primera vista parece, La simple residencia en Catalufa, Navarra o Aragén pudo con-
ducir al testador a pensar en instituciones troncales, como las recogidas, por ejemplo, por los articu-
los 251 de la Compilacién de Cataluiia, 130 a 133 de la de Aragén y Leyes 275, 279, 280 y 304 a 307
de la de Navarra.

(12) Ver, sobre intervencién de reservatarios en las particiones, las Resoluciones de 21 de marzo,
7 de noviembre y 30 de diciembre de 1912 y 12 de junio de 1930.
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do en el juicio universal y renunciado a todo derecho. El considerando de-
cimo afiade que renunciaron incluso a designar contador partidor porque
no tenian interés de ninguna clase en el juicio, dado el fallo dictado por
el Tribunal Supremo interpretando el testamento.

Este apartamiento de los reservatarios troncales por carencia de inte-
Tés era muy importante, a nuestro juicio, pero debid tenerse en cuenta para
puntualizarle mas: .

1) Que al sernos desconocida la «reserva troncal» a que el testador
quiso referirse, y no siendo tampoco las resoluciones judiciales dictadas
en via contenciosa muy concluyentes sobre este punto, es imposible saber
si los beneficiarios de la clausula eran sélo los hermanos supervivientes
o, en determinadas circunstancias y segin se interpretase la condicién,
podia serlo alguien mas. Por lo pronto sabemos que habia un sobrino vivo
al momento de testar (D. D., al que, por cierto, se le nombra también al-
bacea) y luego no se habla mas de él, salvo para decir que, como los otros
albaceas conjuntos, habia dejado transcurrir con exceso el plazo legal para
realizar sus funciones.

Otra lamentable consecuencia de no saberse cuél fue la intencién del
testador en su imprecisa mencién de la «reserva troncal» es que, aunque
simplifiquemos la idea, traduciéndola pura y simplemente por la de co-
laterales abintestato o colaterales herederos abintestato de la linea de pro-
cedencia de los bienes, siempre seria dudoso si serian los existentes al
fallecer don A. A. o don X. Nos enfrentariamos asi con otros muchos pro-
blemas, y entre ellos el de las clausulas tcstamentarias a favor de herede-
nos nondum concepti. Desde que la resolucién de 23 de julio de 1924 admi-
tié la posibilidad de llamamientos a su favor a través de la sustitucién fi-
deicomisaria, cada vez se ve méas amplio el campo de las figuras suceso-
rias en que hay unos beneficiarios futuros adn no nacidos, e incluso de
nacimiento dificil o casi imposible, ante los cuales no se sabe si es mejor
amortizar los bienes hereditarios sometiéndolos a una administracién por
los coherederos vivos o admitir unas facultades dispositivas controladas
de algtiin modo y con aplicacién del principio de subrogacién (13).

2) Que la demanda judicial interpuesta por el heredero, y que condu-
jo a la sentencia del Tribunal Supremo, lo fue contra los hermanos del
causante y contra las ignoradas personas que pudieran tener interés en
la reserva troncal y en la prohibicién de disponer. Por ello, cuando la sen-
tencia dispuso que esta prohibiciéon deberia constar anotada en el Registro
en expectativa del principio de troncalidad y a favor de los demandados,
al no limitar el ambito de los demandados a los hermanos, es que esta
queriendo que sean titulares de la anotacién no sélo éstos, sino todas las
ignoradas personas contra las que también la demanda estaba interpues-
ta. El que de hecho no existieran estas otras personas es una cuestion
diferente, que fue despreciada en el recurso.

Por todo ello, un punto muy criticable de la resolucién es dejar impre-
ciso si el considerando décimo contiene la ratio decidendi fundamental o
es un mero argumento, a mayor abundamiento, que no hubiese modifica-
do el fallo, aunque los hermanos no hubiesen sido citados al juicio de
testamentaria.

3) La causa del apartamiento de los hermanos también debi6é tener
una constancia mayor. Cuando se dice que renuncian incluso a designar

(13) Manteniéndonos a mvel de estudios elementales, ver. PuiG PCRA: Sucesiones, 1, pigs. 501
y sigs., y 1II, pdg. 425, y las obras que el mismo cita de Roca, PALOMINO, LAcAL, GITRaMA También
las Sentencias de 17 de marzo de 1934 y 29 de noviembre de 1935 y la Resoluwcién de 16 de sep-
tiembre de 1929.

En mi comentario a la Resolucién de 16 de julio de 1973 (en el nim 500, enero-febrero, de esta
Revista, phgs. 155 y sigs.), al tratar incidentalmente del trato registral de los derechos sucesorios de
los nondum concepti insinuaba cémo las nuevas circunstancias de !a rcalidad econémica (plusvalias que
implican los cambios de destino de los terrencs, ctc.) obligan a soluciones legislativas o jurispruden-
ciales tendentes a que un riguroso respeto a los derechos de fideicomisarios futuros, a veces improba-
bles, redunden en perjuicio de los vivos e incluso de los no concebidos si llegasen a serlo
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contador partidor porque, dado el fallo dictado por el Tribunal Supremo,
no tenian interés de ninguna clase en el juicio, tanto puede significar que
entienden que el fallo ha reducido tanto sus expectativas de heredar, que
resignados se apartan de todo, como significar que el fallo les garantizaba
tan totalmente con la constancia registral de su expectativa que no podian
pensar en el posible perjuicio de una hijuela libre de la limitacién y ano-
taciéon de la reserva troncal testatoria.

Es cierto que es méas probable lo primero, especialmente porque la sen-
tencia parece agravar la clausula al interpretarla, con una cuarta circuns-
tancia en la condicién: no haber dispuesto mortis causa X en favor de
hijos legitimos. Pero leyendo solamente la resolucién tampoco es descabe-
llado entender que los tronqueros pensaban lo segundo, porque no hay en
ella el menor dato sobre si X estaba en el camino de cumplir el condicio-
nado: contraer matrimonio, tener hijos del mismo, llegar éstos a los quin-
ce aftos o haberlos instituido herederos.

T. C. G.



7, 8y 9: BIENES INMUEBLES GANANCIALES. ADQUISICION POR MUJER CASA-
DA: SON INSCRIBIBLES EN EL REGISTRO LAS COMPRAS HECHAS POR MU-
JER CASADA SIN INTERVENCION DE SU MARIDO CUANDO EL PRECIO SE
SATISFACE AL CONTADO O SE DECLARA RECIBIDO Y EL DINERO ENTREGA-
DO POR LA MUJER ES PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL, BIEN SEAN PARA
SU PATRIMONIO PRIVATIVO O BIEN PARA LL GANANCIAL, DEBIENDO
PRACTICARSE LA INSCRIPCION CONFORME A LA REGLA PRIMERA DEL
ARTiCULO 95 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,

Resoluciones de 8 de febrero, 11 de febrero y 26 de febrero de 1977
(B. O. del E. de 16 de febrero, 18 y 30 de marzo).

FUNCION CALIFICADORA. REGISTRO DESEMPENADO POR DOS TITULARES:
LA CONFORMIDAD DEL COTITULAR A LA NOTA DE CALIFICACION NEGATIVA
DEMUESTRA QUE SE HA CUMPLIDO CON LO ORDENADO EN EL ARTICU-
LO 485 ¢) DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.

Resolucion de 11 de febrero de 1977.

Antecedentes de hecho.—1) Resolucién de 8 de febrero: Mediante escri-
tura de compraventa, autorizada en Madrid por el Notario don Antonio
Rodriguez Adrados el 24 de julio de 1975, don Benjamin Sanchez Garcia y
dona Evangelina Sianchez Garcia vendieron a dofia Rosa Rodriguez Die-
guez un piso vivienda; la compradora es mayor de edad, casada, y compa-
rece en la escritura por su propio derecho y el precio de la compraventa
es de 350.000 pesetas, que los vendedores confiesan haber recibido de la
compradora antes del acto, por lo que le otorgan completa carta de pago.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por los defectos subsanables siguientes: a) No
justificarse la procedencia del dinero para considerar la adquisicién como
parafernal; b) no resultar del mismo ser la adquirente la administradora de
la sociedad de gananciales, faltando el consentimiento del cényuge que
ostente tal cardcter. Se ha cumplido lo dispucsto en el parrafo c) del ar-
ticulo 485 del Reglamento Hipotecario. No se toma anotacién preventiva
por no haberse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién. En su extenso, profundo y bien fundado es-



JURISPRUDENCIA 1087

crito de alegaciones recogié diversos argumentos importantes a favor de
la validez e inscribibilidad de las compras hechas por mujer casada en esas
condiciones. He aqui alguno de ellos: Que antes de la Ley de 2 de mayo
de 1975, casi todos los actos juridicos de la mujer casada necesitaban la
licencia marital en virtud del articulo 61 y concordantes del Cédigo civil,
aun cuando la falta de este requisito no impedia la inscripcién de la com-
pra efectuada sin intervenciéon del marido, si bien haciendo constar en
la inscripcién la falta de licencia cuando fuere necesaria; suprimida la li-
cencia marital por la nueva Ley, es indudable que las compras de la mujer
son ahora totalmente validas e inscribibles sin salvedad alguna, aunque no
haya intervenido el marido, que es administrador de la sociedad conyugal.
Que asi lo imponen los diversos articulos del Cddigo civil no derogados
por la reforma de 1975 (arts. 1.392, 1.401). Que el aspecto objetivo o de sub-
rogacién real, y no subjetivo de tener en cuenta en cada caso al cényuge
adquirente, que se sigue para la atribucién a un bien asi adquirido del
caracter ganancial, es defendido por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y la Direccién General de los Registros, e inspira igualmente los
articulos 94 y 95 del Reglamento Hipotecario. Que la Ley de 2 de mayo
de 1975 ha reforzado esa solucién, al pretender una mayor independencia
juridica de la mujer casada y una menor desigualdad entr¢ marido y mu-
jer, por lo que los preceptos no alterados del Cddigo civil deben ser inter-
pretados ahora conforme a esta nueva concepcién, y en forma restrictiva
si la contrarian. Que han desaparecido en esta nueva Ley tanto la licencia
marital (arts. 60 a 65) como las restricciones que tenia la mujer casada
para prestar el consentimiento contractual (1.263, 3). Que el derogado ar-
ticulo 61 entendia la licencia marital como una institucién unitaria, sin
que pudiera verse en ella otro aspecto de consentimiento del marido
para las adquisiciones con precio ganancial. Que el articulo 94 del Regla-
mento Hipotecario s6lo ponia como limitacién a las compras por mujer
casada la necesidad de la licencia marital, y no la de cualquier otro
consentimiento que no aparece expresamente regulado. Que de no esti-
marse asi se produciria el contrasentido de que antes de la Ley de 1975
las compras de la mujer fueran anulables e inscribibles con esa reserva
y ahora resultaran nulas y no susceptibles de inscripciéon. Que tampoco
‘es aceptable la tesis de la anulabilidad de tales compras. Que el marido
es el administrador de la sociedad de gananciales, pero no dnico y ex-
clusivo, sino que la mujer conserva algunas facultades administrativas:
administra los frutos de los parafernales, que son gananciales, y los ren-
dimientos profesionales de su trabajo, que también lo son. Que si se exige
el consentimiento del marido para las compras de la mujer, se equipara
los actos de adquisicidén a los de disposicion, equiparacién que no es acep-
table. Que la dificultad de acreditar la procedencia privativa del precio
impide practicamente desvirtuar la presuncién de ganancialidad del ar-
ticulo 1.407, segiin la rigida interpretacién jurisprudencial sobre este punto.
Que aun aceptando que el consentimiento del marido fuera necesario, la
inscribibilidad del acto otorgado sin su intervencién seria evidente, porque
ese consentimiento no podria afectar a la compra misma, sino solamente
al pago del precio, lo que no seria obstiaculo a su inscripcién.

El Registrador, de conformidad con su cotitular, apoyé su calificacién
negativa, entre otras, en las siguientes razones: Que la Ley de Reforma
de 2 de mayo de 1975 no ‘ha alterado el régimen de las comunidades
conyugales, reconociendo expresamente la diferencia entre consentimiento
y licencia. Que entre las novedades introducidas por la reforma no se ha
modificado la atribuciéon legal al marido de la administracién de la
sociedad conyugal ni de los bienes gananciales. Que el cényuge no admi-
nistrador, sea marido o mujer, tiene limitaciones para injerirse en fun-
ciones que no le son propias, y estas limitaciones nada tienen que ver
con la capacidad de dicho cényuge no administrador, sino que derivan
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del régimen matrimonial de bienes. Que no alterada la regulacién de la
sociedad de gananciales, su administraciéon corresponde al marido, salvo
pacto en contrario (art. 1412), y a pesar de la dificultad de precisar el
concepto de acto de administraciéon, puede deducirse del articulo 1.413
que los actos que no sean dispositivos se consideran de administracién.
Que el articulo 1.416, en relacién con el 1.362. sélo permite a la mujer
obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimiento del
marido cuando se trate de gastos diarios usuales de la familia, pero no
de la compra de un inmueble. Que mientras no ratifique dicho acto el
marido, el funcionario calificador se ve obligado a suspender la inscrip-
cién. Que con independencia de la licencia marital, hoy suprimida, la
exigencia del consentimiento del marido venia determinada por los ar-
ticulos 59, 1.412 y 1416, y no por el articulo 61. Que la subrogacién real
es una consecuencia de la adquisicidén, pero no la adquisicién misma,
y la validez de ésta es la que determinaria el nacimiento de aquélla, sien-
do uno de los requisitos de tal validez el consentimiento del cényuge
administrador. Que no es aplicable a este caso la doctrina de la Direccidon
General de los Registros, segiun la cual los bienes gananciales podian
inscribirse indistintamente a nombre de la mujer o del marido, ni tam-
poco el articulo 94 del Reglamento Hipotecario (referente a adquisiciones
privativas de la mujer) ni el 169 del Reglamento Notarial.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario. Y la Direccién
General, de conformidad con el Consejo Consultivo de Letrados, acuerda
revcar el auto apelado y la nota del Registrador, estableciendo una im-
portante doctrina relativa al caso que nos ocupa, y que aparece formulada
en los considerandos que mds adelante se transcriben.

2) Resolucién de 11 de febrero: Por escritura autorizada por el No-
tario de Barcelona don Antonio Roldan Rodriguez el 19 de septiembre
de 1975, don José Ramdn Oriol Estévez, mayor de edad, casado, vendié
a dofta Maria Vifias Fraga, mayor de edad, casada en régimen de ganan-
ciales con don Fernando Serrano Vega, empleada, que comparece por
su propio nombre y derecho, una finca rastica de cuatrocientos noventa
metros cuadrados formada por segregacion en el mismo titulo de otra
mayor situada en término de Castellgali, propiedad del vendedor e ins-
crita a su nombre en el Registro de la Propiedad de Manresa, por el
precio de sesenta mil pesetas, que el vendedor confiesa haber recibido
ale la compradora con anterioridad, por lo que otorga completa carta

e pago.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién
del precedente documento por observarse €l defecto insubsanable de falta
de cumplimiento de los articulos 1.412 y 63 del Cédigo civil. No procede
anotacion preventiva, que tampoco se ha solicitado. Con esta calificacion
esta conforme el cotitular.»

El esposo de la compradora, con el fin de obtener la inscripcién, otorgé
escritura autorizada por el mismo Notario el 12 de mayo de 1976, ratifi-
cando y confirmando la referida escritura de compraventa otorgada por
su esposa.

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacion, a efectos meramente doctrinales, formulando, entre otras, las
siguientes alegaciones: Que es sorprendente se califique como radical-
mente nulo un contrato celebrado por mujer casada para su sociedad
de gananciales, precisamente después que la Ley de 2 de mayo de 1975 ha
suprimido viejas trabas y ha colocado en igualdad de situacién a marido
y mujer. Que con la tltima reforma del Cédigo civil ha desaparecido toda
idea de sumisién femenina al marido, y asi resulta de la nueva redaccién
dada a los articulos 57, 62, 65 y 66. Que aun cuando la sociedad de ganan-
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ciales no haya sido reformada, la interpretaciéon de las normas relativas
a la capacidad de la mujer casada no puede ser la misma después de la
Ley de 1975, y asi, aunque subsiste el articulo 1.412, su contenido ha sido
fuertemente alterado por el espiritu que inspira la nueva normativa. Que
el hecho de que el marido sea administrador de la sociedad no es obs-
taculo para que la adquisicién pueda ser hecha por el marido o por la
mujer. Que en el caso concreto discutido, el acto no puede ser calificado
de nulo, sino, a lo sumo, de anulable o impugnable por la exclusiva
voluntad del esposo de la compradora, segiun el articulo 65 del Cddigo
civil, en conexion con el 1301, y por ello debidé ser inscrita la escritura
de compra, haciendo constar la advertencia contenida en el articulo 94
del Reglamento Hipotecario. Que aunque se estimara que el acto sin
consentimiento del esposo era nulo, es evidente que dicho consentimiento
podia ser prestado a posteriori, de modo que dicha falta seria subsanable
y deberia provocar, a lo sumo, una nota de suspensién y no de denega-
cién. Que la doctrina contenida en la calificacién negativa carecia de
fundamento incluso antes de la reforma de 1975, pues interpretando
l6gicamente el articulo 1.401, nameros 1 y 2, del Codigo civil, se deduce
de él que las adquisiciones para la sociedad conyugal pucde hacerlas
cualquiera de los cényuges, y en el mismo sentido se pronuncia el articu-
lo 95, 1, del Reglamento Hipotecario. Que si en la escritura la mujer
adquicre para la comunidad, es légico pensar que existe un consenti-
miento tacito del esposo, pues lo corriente es que entre marido y mujer
haya habido alguna comunicacién al respecto. Que la cita del articulo 63
del Cédigo civil estd fuera de lugar, ya que este articulo prohibe que uno
de los cényuges se atribuya la representacién del otro sin que le hubiera
sido conferida voluntariamente, pero en nuestro caso la compradora no
manifiesta en ningin momento estar representando a su marido, sino
que interviene en su propio nombre y derecho, aun cuando adquiere
para la comunidad. Terminaba solicitando la declaracién de que la escri-
tura debié ser inscrita, al menos, con la advertencia referida en el
articulo 94 del Reglamento Hipotecario; que de existir algin defecto, éste
debia ser subsanable, produciendo sélo la suspension de la inscripcidn;
y que, en todo caso, era improcedente el ultimo parrafo de la nota
relativo a la conformidad del cotitular, cuya firma no aparece.

El Registrador argumenté que la escritura calificada vulnera claramen-
te el articulo 1.412 del Cédigo civil. Que no es aceptable que la mujer se
convierta sin pacto en administradora de la sociedad de gananciales, no
siendo, por tanto, inscribibles sus adquisiciones si no se acredita el
caracter privativo del precio para poder practicar la inscripcién en tal
concepto. Que suprimida la licencia marital, el articulo 94 del Reglamento
Hipotecario no es aplicable a las adquisiciones de bienes gananciales
relizadas por la mujer casada no administradora. Que la referencia que
se hace en la nota al articulo 63 del Cédigo civil no es inadecuada, sino
muy apropiada, ya que si la compradora adquirié bienes gananciales, la
unica posibilidad que tenia de hacerlo era atribuyéndose la representa-
cién del marido, y como carece de ella, infringe este preceyto, infraccién
que, unida a la del articulo 1412, determina la imperfeccién de la adqui-
sicién cn nuestro caso concreto. Que segin la mas autorizada doctrina,
el criterio para distinguir las faltas insubsanables es el de la necesidad
de un nuevo otorgamiento sustancial, que en el supuesto presente es
precisamente el de la escritura de ratificacion y confirmaciéon que ha
otorgado el marido. Que al declarar en la nota la conformidad del cotitu-
lar no ha pretendido el funcionario calificador utilizar argumento de.
autoridad alguno, sino simplemente poner de manifiesto el cumplimiento
del articulo 465, c), del Reglamento Hipotecario, que regula el régimen
interior de los Registros desempefiados por dos titulares.

11
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E! Presidente de la Audiencia estimé el recurso declarando: a) Que la
escritura controvertida no contienc defecto insubsanable y el negocio
juridico en la misma constatado no es nulo, sino factible de subsanacidn.
b) Que dicha escritura debio ser inscrita sin perjuicio del cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, y que
al ser posible la subsanacién del defecto, la nota debid ser de suspensién
de la inscripcion hasta que fuera cumplido el requisito de ratificacién por
el esposo de la adquirente. ¢) Se declara y estima improcedente el altimo
parrafo de la nota referido al cotitular registral que no la firma.

Tanto el Notario como el Registrador se alzaron de la decisién presi-
dencial. Y la Direccidon General acuerda revocar el auto apelado y la nota
del Registrador, y declara que la escritura es inscribible con arreglo al
articulo 95, 1, del Reglamento Hipotecario.

3) Resolucién de 26 de febrero: Por escritura de compraventa auto-
rizada en Vigo por el Notario don Luis Solano Aza el 1 de abril de 1976,
dofia Erundina de Dominge Docampo, casada, que comparece en su
propio nombre v derecho, compré a don José Rodriguez Vila dos fincas
en Sayanes, parroquia de San Miguel de Oya, del municipio de Vigo,
haciendo constar la compradora «que la adquisicién la efectia de con-
formidad con lo dispuesto en el parrafo 1.° del articulo 1.401 del Cddigo
civil, en concordancia con el 65 del mismo Cédigo y con las consecuencias
previstas en el articulo 1.301 de dicho Cuerpo legal, solicitando, por tanto,
su inscripcién conforme a lo prevenido en el articulo 94 del Reglamento
Hipotecario».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscrip-
cion del precedente documento en la forma que en el mismo se solicita,
por entender que el hoy inoperante articulo 94 del Reglamento Hipotecario
se referia exclusivamente a la falta de licencia marital para actos y con-
tratos relativos a bienes propios de la mujer casada y no al consenti-
miento en adquisiciones de bienes de caracter ganancial, cuya administra-
cién corresponde-al marido, salvo pacto en contrario, de acuerdo con los
articulos 59 y 1.412 del Cddigo civil.

No se toma anotacién por suspensién por el cardcter insubsanable del
defecto observado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién alegando que las adquisiciones onerosas
realizadas por la esposa no administradora en régimen de gananciales
son inscribibles, dejando a salvo las acciones de anulabilidad que puedan
corresponder al marido o a sus herederos, conforme a los articulos 65
y 1.301 del Cédigo civil y 94 del Reglamento Hipotecario. Que este ultimo
articulo se debe considerar vigente, aunque con diferente matizacién,
después de la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975, que abolié la licencia
marital, pero respetando el régimen de consentimientos, y esta interpre-
tacién viene abonada por la remisién que dicho precepto hace al articu-
lo 1.301 del Cdédigo civil, hoy reformado. Que en relacién a los bienes en
régimen de gananciales es esencial distinguir su adquisicién de su admi-
nistracién, ya que si bien esta tiltima corresponde al marido, salvo pacto
en contrario, no sucede lo mismo en cuanto a su adquisicién, y asi, el
articulo 1.401, 10, del Cédigo civil, al hablar de la adquisicién de bienes
gananciales, no diferencia si el adquirente es el marido o es la mujer.
Que si la esposa estd en condiciones de disponer del dinero ganancial
suficiente para comprar un inmueble, es evidente que cuenta con la
autorizacién y consentimiento del marido, vy que podria invertirlo en
comprarse objetos suntuarios o de arreglo personal o adquirir una
finca a su propio nombre. Que la nota recurrida contradice el espiritu
de la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975 contenido en su
exposiciéon de motivos.
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El Registrador informé que la cuestién fundamental planteada en el
recurso es el de la vigencia actual del articulo 94 del Reglamento Hipo-
tecario v su aplicacién a adquisiciones de bienes gananciales realizadas
por el cényuge no administrador. Que este articulo se refiere exclusiva-
mente a la falta de licencia del marido, pero que el recurrente equipara
conceptos tan dispares como consentimiento y licencia y pretende se
aplique a aquél un precepto que solamente se refieie, o se referia, a ésta.
Que suprimidas las licencias que se establecian en los articulos 60 a 65
y 1.361 del Codigo civil, el referido articulo 94 del Reglamento Hipotecario
queda sin ambito de aplicacién. Que antes de la reforma ya estaban de
acuerdo la jurisprudencia y la doctrina en que el citado precepto se
referia cxclusivamente a actos y contratos sobre bienes propios de la
mujer casada.

El Presidenie de la Audiencia confirmé la calificacién recurrida en
cuanto no admite la inscripcién de la compraventa, pero declarando que
la nota denegatoria extendida por defecto insubsanable ha de ser susti-
tuida por la de suspension por defecto subsanable, a fin de que pueda
solicitarse la anotacién preventiva correspondiente. El funcionario cali-
ficador se alzé parcialmente de la decisién presidencial por cuanto consi-
dera subsanable el defecto sefialado en la nota, insistiendo en sus anterio-
res argumentos sobre el caracter insubsanable del mismo, no haciéndolo
el Notario autorizante de la escritura. Y la Direccién General acuerda no
admitir el recursoc por no existir defecto de ninguna clase en la escritura
cuya calificacién se discute.

Doctrina de la Direccion General—La doctrina jurisprudencial en que
se apoya la solucién permisiva de la inscripcién de las escrituras de
compra por mujer casada sin intervencién del marido, se encuentra deta-
llada en los catorce considerandos de la Resolucion de 8 de febrero, que
a continuacién se transcriben (1):

«Que este recurso, en el que ha de decidirse si es 0 no inscribible la
escritura de compraventa discutida, plantea la importante cuestién de si
puede la mujer casada bajo el régimen de comunidad de gananciales adqui-
rir por si sola y a titulo oneroso, con precio satisfecho al contado, bienes
que con arreglo a la presuncidon general legalmente establecida tendrian
el caracter de gananciales, o si, por el contrario, necesitard para estos
actos el consenlimiento del marido.

Que desaparecidas las restricciones que a la capacidad de obrar de la
mujer casada establecian, entre otros, los articulos 61 y 62 del Cddigo
civil, y dada Ja estrecha relacién que esta materia tiene con el régimen
econdémico-matrimonial, hubiera podido abordarse simultdneamente la mo-’
dificacion de ambas materias, pero no ha sido asi, pues nuestra legislacion,
en forma parecida a lo sucedido en otros paises (Alemania, Francia), ha
atendido en la Reforma de 2 de mayo de 1975 a ‘la general finalidad per-
seguida de equiparar en lo posible a los cényuges’ y ha dejado para un
ultcrior momento la adaptacién de ese enunciado al régimen matrimo-
nial, por lo que al no haber apenas variado la Ley de Reforma el sistema
de gananciales, la presuncién del articulo 1.407 del Cdédigo civil y el
cardcter fungible del dinero pueden inducir a que se entienda que la
capacidad adquisitiva de la mujer casada contintia todavia disminuida,
y que en este aspecto la mencionada Ley no sélo ha introducido muy pocas
variaciones, sino que incluso ha restringido el sistema anterior, que admi-

(1) En los Vistos de esta primera Resolucién de 8 de febreio se rccogen los articulos 59, 62, 63,
65, 66, 1.263, 1301, 1320, 1364, 1384, 1.385, 1387, 1.392, 1.401, 1.406, 1407, 1411, 1412,
1416 y 1444 del Cédigo civil; 6, 7 y 8 del Cédigo de Comercio: 95 del Reglamento Hipotecario;
las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 v 21 de sepuembre de 1907, 12 de julio de 1929, 28 de
noviembre de 1953, 30 de septicmbre de 1958, 24 de noviembre de 1960, 11 de marzo de 1965 y 25
de junio de 1973, asi como las Resoluciones de 22 de agosto de 1894 y 15 de diciembre de 1933,
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tia la validez de las compras hechas por la mujer con la licencia de su
esposo, licencia hoy suprimida.

Que la prudencia legislativa aparece plenamente justificada ante las
dificultades que surgen al tener que combinar el principio de igualdad
‘en lo posible’ de los cényuges con unos sistemas que, como los de
comunidad de bienes, se avienen mal con una duplicidad de poderes para
la administracién, hasta el punto de que el Derecho Comparado ofrece
ejemplos de haber tratado de establecer como régimen supletorio el de
separaciéon de bienes, en donde tales dificultades se obvian; pero aparte
de que los paises que asi lo hicieron rectificaron en seguida, volviendo de
nuevo al sistema de comunidad, no hay que olvidar el gran arraigo popu-
lar que en nucstra Patria tienen los sistemas de comunidad en casi todas
las regiones, y en concreto el de gananciales, lo que presumiblemente
obligard a mantener este sistema, sin perjuicio de su perfeccionamiento.

Que no obstante la declaracién general contenida en la exposicién de
motivos de la Ley de 1975, es indudable que la reforma ha afectado al
régimen matrimonial de bienes, pues no cabe desconocer la modificacién
de preceptos de tanta trascendencia como los articulos 1.435, 1436 y 1.441
a 1444, que ha venido a suponer un importante cambio en relacién al
sistema anterior, al conferir a la mujer, cuando administra los bienes del
matrimonio, las mismas facultades que tenia el marido, ajustandose asi
al criterio de equiparacién que pretende establecerse; e indirectamente
también incide sobre esta misma materia la modificacién de otros pre-
ceptos del Codigo, como son los articulos 60, 61, 65, 69, 189, 995 y 1.301, en
donde se ha eliminado toda referencia a desigualdades que existian en la
posicidon de ambos cényuges, o se establece un sistema de equiparacién
de los mismos en la administracién de la sociedad conyugal.

Que el fundamento de estas modificaciones no es otro que el de acom-
pasar la legislacién a la actual realidad de la sociedad espaiola, en la que
son muchos los matrimonios donde no sélo el marido, sino también la
mujer, colabora con su trabajo—bien sea intelectual o manual—al sos-
tenimiento y aportaciéon de ingresos a la sociedad conyugal, asi como
a atender a la posibilidad que la mujer tiene de ejercer una profesién
sin necesidad de consentimiento de su esposo, que quedaria practicamen-
te sin efecto si para los contratos que realizase en el ejercicio de su
actividad profesional—entre otros, arrendamiento o incluso compra de
local—hubiera de necesitar cste consentimiento marital.

Que una interpretacién arménica de los preceptos del Cdédigo civil
—reformados 0o no—deber4 tener en cuenta no solo el espiritu de 1889,
momento de la publicacién del Cédigo civil, sino que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 3°, 1°, del mismo Cuerpo legal, habra de
atenerse a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados
¥, por tanto, interpretarse también segin el espiritu de la reforma recien-
temente realizada.

Que los obsticulos en que pretende fundamentarse la tesis negativa
de que la mujer casada pueda por si sola adquirir a titulo oneroso bienes
inmuebles durante el matrimonio, se encuentran, de una parte en el
articulo 1.416 del Cédigo civil, en cuanto establece que la mujer no podra
obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimiento del
marido, y, de otra, ¢n que de poder comprar inmuebles la mujer con el
cardcter de gananciales, se alteraria por su sola voluntad el patrimonio
comun de los esposos.

Que un detenido examen del articulo 1416 del Cédigo civil lleva a la
conclusién de que se limita a indicar los bienes que quedan obligados
por los actos de la mujer, de modo que el consentimiento del marido no
afecta para nada a la validez del contrato realizado por ella, pues a este
aspecto se referian en su redaccién derogada los articulos 61 y 1.263 del
Cédigo civil, que le impedian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin
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licencia o poder de su marido; pero suprimida esta restriccién no hay
ningun obstaculo legal para que la mujer casada pueda ser compradora,
sin que, por tanto, tengan aplicacién los articulos 65 y 1.301 en su nueva
redaccion.

Que el segundo de los obstdculos sefialados no tiene razén de ser, ya
que es indudable que puede la mujer modificar la composicion del pa-
trimonio ganancial, segin se deduce: a) Por los bienes que obtenga a tra-
vés de su industria, sueldo o trabajo—articulo 1.401, 2.°—, para cuyo ejei-
cicio no necesita la licencia de su marido; ») por los frutos, rentas o in-
tereses que procedan de sus bienes parafernales—articulo 1.401, 3°—, que
pueden dar lugar a entrada de nuevos bienes gananciales; ¢) por la ena-
jenacién de sus bienes parafernales libremente—articulo 1.387—, que pue-
de provocar una disminucién de los gananciales, al no ingresar los frutos
o rentas que tendrian este ultimo caracter.

Que superados los obsticulos que podrian oponerse a la adquisicién
de inmuebles a titulo oneroso por la mujer casada-en régimen de ganan-
ciales, la interpretacién favorable a su posibilidad, por el contrario, se
encuentra fundamentada: a) En la ya indicada supresién de la licencia
marital para las adquisiciones a titulo oneroso o gratuito por la mujer;
b) En los articulos 1.392 y 1.401, que no discriminan en cuanto a la adqui-
sicién por cualquiera de los esposos para que los bienes tengan el caracter
ganancial, y lo mismo sucede con el articulo 95, 1°, del Reglamento
Hipotecario; ¢) En que al comparecer en juicio ella sola para reclamar
los haberes profesionales que se l¢ adeudan—una vez suprimida en el
articulo 60 del Cédigo civil la exigencia de la licencia marital para esta
comparecencia—, si en la fase ejecutiva queda desierta la subasta de los
inmuebles embargados por falta de postores podra pedir la adjudicacién
de ldichos inmuebles, que indudablemente tendran el caracter de ganan-
ciales.

Que merece especial atencién destacar que nuestro Cdédigo civil, en su
redaccién anterior a la tltima reforma, siguiendo al Derecho tradicional
v en reconocimiento de la personalidad de la mujer, sefiald que ésta tiene
la potestad de administrar los bienes parafernales, la cual no debe enten-
derse referida sélo a la administraciéon de cada uno de los bienes, sino
a la de todo el patrimonio privativo en funcién de las propias posibilida-
des econémicas y profesionales de la mujer; y en el ejercicio de tal po-
testad, la mujer administra ciertos bienes gananciales—los frutos de los
bienes parafernales y a fortiori las ganancias obtenidas en su profesiodn,
industria o trabajo—como el marido mismo y, por ende, con la potestad
de enajenarlos en tanto la enajenacidn constituya un acto de gestidon de
los bienes encomendados a su direccién (confréntese, entre otros, arts. 66,
1.384 y 1.385 del Cédigo civil) y en tanto no recaiga sobre bienes ganancia-
les que como excedentes hayan pasado a la administracién general de la
sociedad conyugal.

Que tras la reforma introducida por la Ley dc 2 de mayo de 1975, ha
desaparecido formalmente la salvedad que cn favor del articulo 1.384 se
hacia a la regla de que al marido incumbe la administracién de la sociedad
de gananciales en los articulos 59 y 1412 del Cédigo civil—segtin el texto
de la segunda edicién—, pero sin duda debe entenderse meramente que
el legislador juzgd inttil por sobrentendida la expresa formulacién de la
salvedad, y nunca que haya habido un retroceso cn la doctrina del Cédigo
civil, lo que no armonizaria en modo alguno con el espiritu de las ultimas
reformas, que han querido siempre potenciar la posicién de la mujer.

Que de la presuncion de que todos los bienes son gananciales no debe
pasarse a la presuncién de que todos los bienes, incluso los que posee
la mujer, sélo pueden ser administrados por el marido, pues el tradicional
reconocimiento de la personalidad de la mujer, el principio de la buena
fe, la presuncién del articulo 448, el ser ella también 6rgano de gestion
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de la sociedad conyugal, la responsabilidad que incumbe al gestor prin-
cipal de toda actividad econdmica y las exigencias de la seguridad del
trafico obligan a entender, mientras no conste otra cosa, que la mujer
tiene la libre disposiciéon del dinero del que efectivamente dispone, sin
necesidad de acreditar que sea privativo, o que siendo ganancial lo hace
en uso de la potestad que le reconoce el articulo 1.384 u otros varios
preceptos, o que se trata de dinero ganancial que el marido ha puesto
a su disposicién, a salvo las posibles repercusiones que entre marido y
mujer pueda tener la extralimitacién de ésta, la cual no afectaria a ter-
ceros de buena fe.

Que de todo lo expuesto hay que concluir que son validas las adquisi-
ciones hechas por la mujer por si sola con precio al contado, bien sean
para su patrimonio privativo o bien para el ganancial, supuesto este ulti-
mo que serd el mas frecuente dada la presuncién del articulo 1.407 del
Cdédigo civil y la dificultad de la prueba del origen del precio, puesta
reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia, por lo que en este
supucsto, al no estar demosirado el cardcter privativo del dinero, habra
de practicarse la inscripcidn, de acuerdo con lo dispuesto en la regla
primera del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.»

En las Resoluciones de 11 y 26 de febrero se hace referencia a la
doctrina formulada en la precedente de 8 de febrero, y se recogen en
resumen los mismos argumentos que sirvieron de base al criterio permi-
sivo de la inscripcién, que en ambas se reitera. Por razén de la forma en
que se plantearon las cuestiones y de los distintos temas apuntados, en
cada una de estas dos resoluciones se contiene un nuevo considerando,
gue también se incluye a continuacién:

«La conformidad del cotitular a la nota discutida viene a reflejar que
se ha cumplido con lo ordenado en el articulo 485, ¢), del Reglamento
Hipotecario, que establece que cuando el Registrador calificante estima
que existen defectos que impiden practicar la operacién solicitada, lo
pondrd en conocimiento de su cotitular por si éste entendiera que era
procedente realizarla, en cuyo caso la practicaria bajo su responsabilidad.»

«A la vista de lo indicado parece ocioso entrar en el examen de si
es subsanable o insubsanable la falta de consentimiento del marido, como
administrador de la sociedad de gananciales, en la compraventa discutida,
planteada en apelacién como tUnico punto de debate por el Registrador,
dado que conforme a lo expuesto no es necesario tal consentimiento para
la inscripcidon del mencionado contrato, por lo que bastaria una peticién
formal de la interesada que desvirtuara su primitiva solicitud para que
la escritura calificada tuviese acceso a los libros del Registiro.»

COMENTARIO (2).—Uno de los problemas mas importantes y que pueden
plantearse en la practica con mayor frecuencia después de la Ley de 2 de
mayo de 1975, es el de si la mujer casada puede comprar bienes inmuebles
sin consentimiento de su marido, cuando el dinero con que se paga el
precio de la compraventa es ganancial o presuntamente ganancial. Nos
referimos a la mujer casada en general partiendo de la idea de que la
administracién de los bienes gananciales corresponde al marido, de que
no se ha pactado en capitulaciones otra cosa ni encomendado voluntaria-
mente a la mujer esa administracién (bien sea en general, bien en relacién
con algun bien concreto), y no le pertenece esa administracién por ley
(articulos 225 y 1.441) ni le ha sido atribuida judicialmente (art. 68), es
decir, cuando la mujer no es administradora de los bienes gananciales.

Antes de la reforma de 1975 se estimaba que los actos de adquisicién

(2) Para un estudio mds detallado del tema de las compras por mujer casada y sus relaciones con
el Registro de la Propiedad puede verse el texto de mi conferencia: «Repercusiones registrales de la
reforma del Cédigo civil», pendiente de publicacién en el Libro de Conferencias del Colegio Nacional
de Registradores correspondiente a este afio
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realizados por la mujer casada en esas condiciones necesitaban de la
licencia decl marido (segiun el art. 61: «Tampoco puede la mujer, sin
licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucrativo...
sino en los casos y con las limitaciones establecidas por la ley»). Al faltar
la licencia, el acto era anulable, de acuerdo con los articulos 65 y 1.301,
porque sélo el marido y sus herederos podian impugnar la validez de
esas compras; y entonces podian ser inscritos en el Registro, segun el
articulo 94 del Reglamento Hipotecario, haciendo constar en la inscrip-
cién la falta de licencia. En la practica~—como ha recordado RODRIGUEZ
AprADOS—se inscribian asi las compras de mujer con dinero presuntamente
ganancial, a nombre de ambos cényuges, para la sociedad conyugal, y con
arreglo al parrafo 1.° del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

Después de la reforma, la licencia marital ha sido expresa y radical-
mente suprimida. Véanse los nuevos articulos 60, 61, 62, 63, 65, 237, 893,
995, 1.301, 1.361, 1.387, 1.442 y 1.444. No creemos, por lo demas, que resulte
aceptable la interpretacién de esta reforma legal, segin la cual la licencia
suprimida se refiere sdlo a la actuacién de la mujer respecto a sus bienes
parafernales. -Creemos més razonable entender, de acuerdo con la finali-
dad de estas nuevas normas y el principio inspirador segin el cual el
matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényu-
ges, que esa supresion de la licencia se refiere a todos los supuestos en
que la mujer necesitaba de ese complemento de capacidad para realizar
con plena eficacia un acto juridico, de acuerdo con la legislacién anterior,
segun cudl fuere la clase de acto y los bienes sobre los que se proyecte.

Desaparecida la licencia marital, se suscita todavia la duda sobre si
la mujer podra realizar por si sola esas compras de bienes inmuebles
con dinero presuntamente ganancial, o necesitara para ello de la inter-
venciéon o consentimiento del marido, por las facultades que a éste se le
reconocen dentro de la comunidad conyugal. Cuestién que tiene una indu-
dable trascendencia practica, por la multiplicidad de ocasiones en que
puede plantearse el caso de que una mujer casada quiera comprar un
piso y pagar el precio con dinero que tiene a su disposicién, presuntiva-
mente ganancial mientras no se demuestre lo contrario en una siempre
dificil prueba.

Cuestiéon que, ademds, lleva consigo una innegable repercusién regis-
tral: cuando y cémo podran ser inscritas en el Registro las compraventas
as{ celebradas, supuesto que la situacién juridica de la mujer compradora
de un piso con dinero ganancial, y el derecho de propiedad asi adquirido
por titulo de compraventa, deben gozar de publicidad registral. Lo que
ocurre es que el tema de la inscribibilidad de tales derechos es conse-
cuencia ineludible de la perfeccidn juridica del negocio de compraventa.
La inscripcién de aquél depende de ésta.

El problema asi planteado puede ser enfocado desde dos distintos pun-
tos de vista, que a su vez conducen a soluciones contradictorias: a) De
una parte, se piensa que el acto de comprar con dinero ganancial es un
acto de administracion, y estando atribuida por el Cédigo la administracién
de los gananciales al marido inicialmente (arts. 59 y 1.412), se deduce de ahi
que sOlo el marido podrid hacer la inversién del dinero, por lo que la
mujer no podra por si sola realizar la compra y necesitara el consenti-
miento, la autorizacién o la intervencién concurrente del marido para que
la compra sea plenamente valida y eficaz. El acto asi realizado por sélo
la mujer sera mas o menos eficaz (incompleto, nulo, anulable) y no podra
llegar al Registro o, en su caso, y si llega a admitirse la inscripcion, la
publicidad se proyectard sobre una situacién anulable susceptible de
impugnacioén. b) De otra parte, si se tiene en cuenta que en la sociedad
actual la mujer casada puede llegar a disponer de importantes sumas de
dinero (por estar en una cuenta corriente a su nombre o indistinta a favor
de marido y mujer, por haber sido adquirido por su propio trabajo
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laboral o profesional, e incluso porque ¢l marido asi se lo permite técita-
mentc, al no oponerse a esa posibilidad de inversién de dinero), aunque
pueda reputarse presuntamente ganancial; y que en el nuevo Cédigo se ha
suprimido la licencia marital y la relativa incapacidad para contratar que
la mujer casada antes tenia, de modo que puede ahora prestar su consen-
timiento contractual libremente y sin limitacién (art. 1.263); que el ma-
trimonio no restringe la capacidad dc obrar de ninguno de los cényu-
ges (art. 62); y que la reforma est4 claramente inspirada en los principios
de la igualdad juridica de los cényuges, de la desapariciéon de las limita-
ciones que afectaban a la mujer casada en su capacidad de obrar segun
el Derecho anterior, por lo que la intlerpretacién que se haga de los
preceptos reformados no debe conducir a una situacién desfavorable para
la mujer o mas restrictiva de su capacidad, porque entonces quedaria
desvirtuada la propia finalidad de la reforma, se piensa también que la
mujer casada puede comprar inmuebles en esas condiciones sin necesidad
de la intervencién o del consentimiento de su marido, inviertiendo dinero
ganancial o presuntamente ganancial para pagar el precio de la compra-
venta, siempre que de hecho pueda disponer del mismo, y que el acto
asi realizado es plenamente valido y eficaz, produce todos sus efectos
y debe ser inscrito como tal (3).

Si queremos reducir a un breve esquema las teorias y opiniones ex-
puestas podriamos quiza resumirlas en tres grupos: 1) Tesis segun la cual
es necesario el consentimiento expreso del marido para la validez y efica-
cia de las compras por mujer casada con dinero presuntamente ganancial.
Sin ese consentimiento, la compra es un acto nulo o incompleto o ineficaz;
acto en vias de formacién, pero ain no completado ni juridicamente efi-
caz. No es, por tanto, susceptible de inscripcién. 2) Tesis que exige
igualmente el consentimiento del marido para la plena eficacia del acto,
pero que cstima la falta del mismo como causa de anulabilidad. El acto
no seria nulo sino meramente anulable, inicialmente vélido, aunque so-
metido a la posible impugnaciéon del marido o de sus herederos, de acuer-
do con los articulos 65 y 1.301 reformados del Cédigo civil. Dentro de esta
teoria caben dos matices en su proyeccidn registral, segin se rechace la
inscripcidén, por no ser un acto plenamente eficaz, o se permita, al amparo
del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, haciendo constar en el asiento
esa falta de consentimiento que puede provocar la impugnacién ulterior.
3) Tesis que considera plenamente valida y eficaz la compra por mujer
casada sin intervencion del marido, aunque sc pague el precio con dinero
ganancial o presuntamente ganancial. Se afirma asi la capacidad de la

(3) El tema que nos ocupa ha sido objeto de numerosos estudios y discusioncs a partit de la
reforma del Cédigo civil de 1975. Dentro de la bibliografia cspecificamente destinada al mismo po-
demos recordar los siguientes trabajos
Proro Avira, Luls pe ra Haza y Josg Povepa Diaz: Estudio sobre la reforma del Codigo civil

por Ley de 2 de mayo de 1975 y sus repercusiones sobre el Registro de la Propiedad Madrid,

jumo de 1975
Josi ManueL GaRCia GARCIA® Algunas consideraciones acerca de las inscripctones a favor de la mujer

casada después de la reforma del Cédigo ciwrl «RCDI», nidm 512, pigs 31-68 .
SERGIO SAAVEDRA QUEIMADELOS Inscripcibén de adquisiciones owerosas realizadas por los cényuges bajo

el régmen de gananciales tras la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975 «RCDI», ni-

mero 314, pigs 591-601
ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS Las compras de la mujer casada, «RDNw, nim 88, pigs +433-579, v Libro

homenaje a Roca Sastre, vol. 111, pdgs. 13-128.

MANUEL ALVAREZ BE)IGA: Inscripcién en el Registro de la Propiedad de compraventas de inmuebles

por mujer casada sin intervencién marttal «RCDI», nim 515, pdgs. 757-808.

ANGEL SANz. La suuacién de la mujer casada en Derecho civil (Observaciones sobre la reforma del

Cddigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975) «RDN», nim 91, pigs. 267-390, y Libro homenase

a Roca Sastre, vol 11, pdgs. 751-988
MANUEL DE LA CAMARA: Adquisiciones a titulo oneroso por mmujer casada con dimero presuntivamente

eanancial, Libro pomenaje a Roca Sastre, vol 11, pdgs. 989-1030.

AnTtoNio PEREZ SANz: La sutuacién yuridica de la muper casada, derechos y deberes de los cSnyuges,

«Boletin de Informacién del Colegio Notarial de Granadaw, julio-agosto de 1976.

Jost Luis DE L0S M0z0S: Las adquisiciones de wnmuebles por la esposa despuds de la Ley de 2 de

mayo de 1975 «ADC», XXIX-IV (1976), pigs 995-1002
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mujer para comprar por si sola y para invertir el dinero ganancial que
tiene en su poder. De donde resulta la inscribibilidad sin restricciones de
la compraventa asi realizada, practicindose la inscripciéon entonces con-
forme al articulo 95-1 del Reglamento Hipotecario.

Llegados a este punto, ¢cual es la solucién mas justa y razonable que
puede defenderse en relacién con este problema, teniendo en cuenta las
normas actualmente vigentes, el encuadre sistematico de las normas nuevas
con las que no han sido modificadas, el espiritu de la reforma, los intere-
ses en juego, las convicciones sociales de nuestra sociedad y de nuestro
tiempo, y la finalidad 1ltima de los preceplos en vigor?

Intentando resumir nuestra opinién, podriamos sintetizarla en los tér-
minos siguientes:

1) Para mterprelar las nuevas normas del Cddigo civil introducidas
por la Ley de 1975, asi como la supresidn o modificacién de las normas
anteriores, es 1mprescmd1ble tener en cuenta el espiritu y la finalidad de
la reforma, sus principios inspiradores.

Ciertamente es lastima que la reforma de 1975, proyectada sobre la
situacién juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los
cényuges en general, no haya abordado al mismo tiempo la rcforma de
la sociedad de gananciales. De esta manera, siendo la reforma parcial,
conviven juntos preceptos inspirados en principios distintos. En cualquier
caso, no puede afirmarse que no se haya modificado en absoluto el
régimen dc las comunidades conyugales, como se apunta en la exposicién
de motivos.

2) Desaparecida la licencia marital con cardcter general para las ac-
tuaciones de la mujer casada, segun la ultima reforma, una cosa parece
clara, y es que la mujer puede comprar por sf sola (arts. 62 y 1.263 del
Cdédigo civil). ¢Podra también comprar pagando el precio con dineroc ga-
nancial, o sélo con dinero parafernal, pues para la inversiéon de metalico
ganancial—real o presunto—necesitaria la intervencién del maride? He
ahi la cuestién. Problema no de capacidad de obrar de la mujer, que
en el plano contractual hoy no se discute, sino de legitimacion para
entregar dinero ganancial como pago del precio. Problema que se com-
plica en la practica por la presuncién de ganancialidad que establece
el articulo 1.407, frente a la cual resulta muy dificil o practicamente im-
posible acreditar el caracter parafernal de la suma de dincro que estd
a disposicidén de la mujer y con la cual ella paga el precio.

3) El argumento mas fuerte en que suele apoyarse la tesis negativa
para csa actuacién independiente de la mujer radica en el hecho de que
normalmente serd el marido el administrador de la sociedad conyugal
(articulos 59 y 1.412); no siendo la compra un acto de disposicién, se reputa
por_exclusién como acto de administracién, y por eso se exige el consen-
timiento del marido, como administrador de los gananciales. Pero tales
afirmaciones no son del todo convincentes y deben ser sometidas a revi-
sion critica.

De una parte, y como ha sefialado un sector de la doctrina, no se
puede subsumir la compra dentro de la categoria de los actos de admi-
nistracién. La compra, ¢ la adquisicién de un inmueble que tiene su
origen en la compra completada con la tradicién instrumental, no es
un mero acto de administracién, ni de disposicién del dinero (aunque el
pago del precio sea una de sus consecuencias debidas), sino de adquisi-
cion. La doctrina reciente, al profundizar sobre la estructura y funcién
de los actos juridicos, distingue con realismo plausible tres categorias
distintas: actos de conservacién, de administracién y de disposicién.
O también actos de adquisicion, administracién y disposicién (ALVAREZ
BEiica).

De otra parte, tampoco es del todo cierto que la mujer no pueda
administrar bienes gananciales, aunque con caracter general y por ley esa
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administracién le corresponda al marido. Los autores también han reco-
gido diversos supuestos en que la mujer actia como administradora: asi,
la administracién de los frutos de los parafernales, que son gananciales
(articulos 1.385, 1.386, 1.401-3). O la potestad doméstica de la mujer
casada (art. 66 actual); o la actuacion de la mujer casada profesional,
que cobra sueldos o ingresos, paga gastos, compra su despacho de oficina,
etcétera; o la mujer accionista de Sociedad Andnima, titular de acciones
pagadas con dinero ganancial, que cobra dividendos o es administradora
de la Sociedad; o la mujer que tiene a su nombre metdlico en un Banco,
del cual puede disponer, con autorizacién o mandato tacito de su marido,
o valores a su nombre que también puede administrar, etc.

4) Cuando la mujer compra y paga el precio con dinero que tiene
a su disposicién en cuenta corriente bancaria o en una libreta de ahorros,
aunque este dinero sea ganancial, se entiende por muchos autores que
actlia entonces con el consentimiento o autorizacién tacita del marido, ya
que la mujer invierte ese dinero en la medida en que el marido se lo
permite, ¢ no se opone a la inversién o no le impide la utilizacién del
metalico. Claro que, a efectos registrales, las declaraciones de voluntad
han de ser expresas y fehacientes. Pero no hay inconveniente en admitir
esa autorizacién, aunque sea tacita, cuando resulta automéaticamente
acreditada por el hecho cierto de que la mujer puede disponer del dinero.
Siguiendo por este camino se afirma que el hecho de poder disponer del
dinero legitima a la mujer frente a terceros para disponer vélidamente
de él. E incluso que la legitimacién posesoria derivada del articulo 464
no puede jugar en beneficio del que vende a la mujer y cobra el precio.
Aunquc el Tribunal Supremo ha establecido que la aplicacién del articu-
lo 464 no puede desvirtuar la presuncion legal de gananciales del articu-
lo 1407 (Sentencia de 20 de mayo de 1957, citada por Cossfo), creo que
ambos articulos se refieren a problemas distintos, y la presunta ganancia-
lidad del dinero, al no poder acreditarse su origen privativo, no obstacu-
liza que la mujer pueda invertir el metalico que posee, y el acreedor paga-
do resulte protegido.

5) Después de los ultimos estudios antes referidos puede razonable-
mente afirmarse que la mujer puede por si misma alterar la composi- °
cién del patrimonio conyugal, sustituyendo el dinero ganancial por un bien
determinado comprado por medio dc él.

E incluso mdas: Que la mujer puede adquirir bienes gananciales por si
misma, aunque sea el marido el administrador de tales bienes, como lo
prueban los siguientes articulos del Cédigo civil: 1.392; 1.401-1°; 1.411;
62-1; 1.384, en relacién con 1.385, 1.386 y 1.401-3°

6) La rigida interpretacién que doctrinal y jurisprudencialmente se
ha hecho de la presunciéon de ganancialidad del articulo 1.407, exigiendo
una prueba suficiente del origen privativo para desvirtuar esa presuncion,
y la gran dificultad, que muchas veces se convierte en imposibilidad prac-
tica, de recalizar esa prueba cuando del dinero se trata, ya que éste fun-
ciona como bien fungible y medio legal de pago, y las deudas de dinero
son normalmente deudas de valor, unido al hecho de que el dinero priva-
tivo y el ganancial suelen estar fundidos en una masa comun, por lo que
la atribucién de uno u otro caricter—cuando proceda—se traduce no en
una separacién objetiva de monedas, sino en un crédito por el importe
que sea contra la masa patrimonial en que se refundié, son todas ellas
circunstancias que han venido a complicar, y desorbitar incluso, el pro-
blema que nos ocupa.

Quiza fuera conveniente replantear el estudio de esta presuncién a la
luz de sus antecedentes histéricos y de la funcién que cumple en la
dindmica de la sociedad actual, recordando cémo sirve para la proteccion
de los cényuges, de los que contratan con ellos, de sus herederos y de los
terceros. Podrfa defenderse la posibilidad de una mayor facilidad proba-
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toria del carécter privativo, si bien tal prueba siempre serd mas dificil
en el ambito registral que en el judicial, sean cualesquiera los bienes
a que afecte. En cualquier caso, parece claro que una cosa es que el bien
adquirido resulte ser privativo o ganancial, lo cual en definitiva puede
depender de una prueba mas completa posterior al momento de la adqui-
sicidén, y otra cosa distinta es que la mujer pueda o no comprar bienes
invirtiendo dinero ganancial.

7) Después de todo lo dicho no hace falta insistir en que el articu-
lo 1.416 (segun el cual, la mujer no podra obligar los bienes de la sociedad
de gananciales sin consentimiento del marido) no debe ser alegado como
inconveniente para la posibilidad de las compras de la mujer casada.
Porque este articulo se refiere a la responsabilidad patrimonial por la
actuacién de la mujer, a qué bienes quedan afectos al cumplimiento de
sus obligaciones, y no a los requisitos de eficacia del contrato de compra.
Por eso se ha dicho que los requisitos de validez de la compraventa por
mujer casada con dinero ganancial no se contienen en el articulo 1.416,
sino en el 62 y 1.263, en relacién con el 1458.

8) La tesis que considera valida y eficaz la compra hecha por mujer
casada después de la reforma de 1975 y cuestiona sobre su legitimacién
para pagar el precio con dinero ganancial, nos parece realista y fecunda.
Cabria argumentar en contra de ella que de esta manera se distorsiona el
proceso adquisitivo, separando dos elementos o etapas que légicamente
van unidos. Pero tal objecién no nos parece importante. Desde el punto
de vista de la publicidad registral, que es lo que ahora mas nos interesa,
¢qué es lo que se inscribe? En mi opinidn, la situacién juridica del com-
prador y el derecho de dominio asi adquirido junto con el titulo de com-
praventa que le sirve de justificacién negocio juridico y relacién negocial
indisolublemente unidos. Pues bien, que el precio se haya pagado, se haya
aplazado o haya dejado de pagarse, y que se pague con dinero privativo
o ganancial, no obstaculiza la adquisicién del dominio por la compradora,
si la compraventa es eficaz y se ha consumado y el derecho asi adquirido
por compraventa es susceptible de inscripcién. El pago del precio es un
problema obligacional o de responsabilidad, no real o de adquisicién del
dominio. Todo ello con independencia de que si el precio no se paga
pueda ejercitarse la accién resolutoria (art. 1.124); que el pago produzca
sus efectos aunque sea realizado por un tercero (art. 1.158), y no sea
repetible frente al acreedor vendedor si éste ha gastado el dinero reci-
bido de buena fe (art. 1.160); y que para hacer efectiva esa obligacién de
pago pueda el vendedor dirigirse sélo contra los bienes de la mujer
compradora (art. 1.416).

9) Teniendo en cuenta el Derecho positivo actual, la finalidad de la
reforma, la realidad practica de que la mujer casada tiene a su disposi-
cidén cantidades de dinero, y la legitimaciéon para invertirlo que deriva
de esa situacién de hecho, aunque el dinero resulte ser ganancial o pre-
suntamente ganancial, vy que el acto de adquisicién por compra no se
identifica necesariamente con el acto de administracién, a que se alude
en los articulos 59 y 1.412 del Cédigo civil, podemos llegar a la conclusién
de que las compras por mujer casada de bienes inmuebles con dinero
presuntamente ganancial, sin consentimiento de su marido cuando a éste
le corresponde la administracién de la sociedad conyugal, son perfecta-
mente validas y eficaces. Y ello tanto porque esta solucién tiene apoyo
directo en el Derecho vigente, como por parecernos la mas adecuada
a los principios inspiradores de la reforma del Cédigo y a la plena capaci-
dad de obrar de la mujer casada y a su igualdad de derechos con el
marido, y por resultar socialmente més justa y adecuada para el momento
actual. La solucidn contraria equivaldria a mantener a la mujer casada
en una situacién de notable inferioridad respecto a su marido, practica-
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mente a una incapacidad patrimonial, y dejaria sin efecto la finalidad
principal perseguida por la propia reforma.

10) Calificado asi el acto de compraventa realizado por la mujer en
esas condiciones como plenamente vilido y eficaz, sin necesidad de nin-
guna intervencion del marido, parece claro que serda perfectamente ins-
cribible. Y que esta inscripcién se practicara sin ninguna limitacién ni
restriccién, conforme al articulo 95-1 del Reglamento Hipotecario, a nom-
bre de ambos cényuges y para la sociedad conyugal, por tener su origen
el bien inmueble adquirido en un desembolso de dincro ganancial.

Algunos autores, que piensan que esas compraventas son actos anula-
bles por faltar el consentimiento del marido, entienden que la inscripcién
de las mismas podrd hacerse conforme al articulo 94 del Reglamento
Hipotecario, con indicacién de esa posible causa de impugnacién. No
entramos a criticar esta opinién porque no nos parece aceptable su punto
de partida y porque creemos en la plena eficacia de tales compras y en
su normal inscribibilidad.

La Resolucién de 8 de febrero de este afio ha venido a resolver, por
primera vez cn el plano jurisprudencial despyés de la reforma de 1975, el
discutido problema de la validez e inscribibilidad de las compras hechas
por mujer casada sin intervencién de su marido con dinero presuntamente
ganancial. Tanto por el resultado practico a que llega, como por el con-
junto de argumentos en que basa esa solucién positiva, la doctrina con-
tenida en esta Resolucién nos parece acertada y oportuna, acorde con los
criterios inspiradores de la reforma de 1975, y con apoyo en la doctrina
mas moderna y autorizada. Se ha abierto asi el camino para el recono-
cimiento oficial de la plena eficacia juridica de las compras hechas por
muijer casada, con lo cual, por via del precedente jurisprudencial y su
influencia sobre las resoluciones que puedan dictarse en recursos semejan-
tes, se termina con la incertidumbre existente sobre la solucién de un
problema practico tan frecuente e importante.

Por este camino de reconocer legalmente la administracién conjunta
de los bienes gananciales a ambos coényuges (y no sélo al marido), y de
facultar expresamente a cada cényuge para que pueda disponer frente
a terceros de los bienes gananciales que figuren a su nombre o que se
encuentren en su poder, se orientan los actuales trabajos de la Comisién
de Codificacién para preparar la reforma de los articulos del Cédigo civil
relativos a la sociedad de gananciales.

Las sucesivas Resoluciones de 11 y 26 de febrero se enfrentan de nuevo
con cl problema de las compras hecchas por sélo la mujer casada y su
inscribibilidad; en ambos casos, la Direccién General reitera el mismo
criterio permisivo expuesto en la Resolucién de 8 de febrero y sintetiza
en un considerando las razones que sirvieron de base a esta decision.
A pesar de esa identidad enire el problema de fondo planteado y su
respectiva solucién jurisprudencial, las alegaciones de los funcionarios
intervinientes en ambos recursos no llegan a coincidir exactamente y la
discusién se proyecta sobre alguna otra cuestién colateral. Asi, por
ejemplo, supuesta la necesidad del consentimiento del marido para la
validez de la compra de la mujer casada, ¢la omisién de ese requisito
debe considerarse como un defecto subsanable o insubsanable a efectos
de inscripcion? El Centro Directivo no entra en el tema, por estimar que
dicho consentimiento concurrente no era necesario. En cualquier caso,
de estimarse preciso, su falta parece acercarse mas a un defecto subsa-
nable, por cuanto el consentimiento marital omitido podria prestarse con
posterioridad y perfeccionar entonces el acto adquisitivo, inicialmente
incompleto. Pero esta reflexién no pasa de ser una lucubracién hipotética,
desde el momento en que se afirma expresamente la validez e inscribibi-
lidad de la compra de la mujer sin intervencién de su marido.
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También queda fuera del supuesto de hecho planteado en estos casos,
aquella otra variante en que se aplaza el pago de todo o parte del precio
de la compra hecha por mujer casada; compraventa con precio aplazado,
y no confesado recibido, que puede suscitarse en la practica también
frecuentemente. A pesar de las diferencias evidentes entre estos dos casos,
quizd quepa aplicar a ambos la misma solucién, desde el punto de vista
que ahora es objeto de discusién: su validez e inscribibilidad. Porque si
la mujer por si sola puede comprar y pagar integramente el precio del
inmueble que compra, aunque lo haga con dinero presuntamente ganan-
cial, con mayor razén podria hacerlo si entrega sélo parte del precio
y se obliga a pagar el resto en el futuro; en relacién con esta parte
aplazada del precio, la mujer sera deudora de su pago, y no se discute
su posibilidad actual de contraer validamente obligaciones sin interven-
cién del marido. Cuestidn distinta serd que el precio aplazado se satisfaga
en el futuro con dinero parafernal o ganancial (aunque lo mas frecuente
serd el supuesto del dinero presuntamente ganancial, de acuerdo con
el art. 1407) o en parte parafernal y en parte ganancial, con las conse-
cuencias que de ahi puedan derivarse en orden a la titularidad del bien
comprado (de la mujer o de ambos cényuges) y de su imputacién a uno
u otro patrimbonio (parafernal, ganancial, o en parte de uno y en parte de
otro). Otra cuestién lateral podra ser el posible establecimiento de garan-
tias al servicio de ese aplazamiento, con los requisitos que en cada caso
comporte la constitucién de la garantia, segin su naturaleza y objeto. En
fin, el sometimiento de la adquisicién de la propiedad del bien com-
prado al hecho de que se haya pagado integramente el precio (pacto de
reserva de dominio), y las dificultades que tal pacto puede acarrear para
la inscripcién de la compraventa en que se inserté. Pero todas éstas son
cuestiones que no llegaron a plantearse en los recursos comentados, y no
debemos entrar en su examen.

M. A. G.






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL GARcfA GARcia,
RaMON SANCHEZ bpE FRuTOS,
JosE QUESADA SEGURA,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CasTrRo LucinI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

BIENES VENDIDOS POR LA IGLESIA QUE ESTAN EXCLUIDOS DE
DESAMORTIZACION. LA DILIGENCIA DE RECONOCIMIENTO JU-
DICIAL NO ES DOCUMENTO AUTENTICO A EFECTOS DEL RECUR-
SO DE CASACION. FALTA DE PRECISION ACERCA DE SI SOLICITA
SOLO LA NULIDAD DE INSCRIPCION O TAMBIEN LA NULIDAD DEL
TITULO QUE LA PRODUJO (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1976).

Hechos—Don Esteban Petit Fortuny formula demanda contra don Ra-
mén Rigueras Riba y otros y posteriormente por eviccién contra el
Arzobispado de Tarragona, manifestando que cl actor era titular registral
de una parcela de terreno y que los demandados habian inscrito a su nom-
bre un terreno comprado al Arzobispado de Tarragona, que era en parte la
misma finca del actor, siendo nula la inscripcién a favor de tales demanda-
dos porque la adquisicién de la finca por parte de la Iglesia fue anterior
a 1860, por lo que estaba sujeta a la Ley de Desamortizacién, no siendo
inscribible enajenacién alguna no efectuada por el Estado de los bienes
procedentes de la Iglesia que fueron adquiridos por ésta antes de tal
fecha.

Contestada a la demanda por los demandados y por el Arzobispado
citado de eviccidén y seguidos los demas tramites, el Juez de Primera Ins-
tancia nimero 1 de los de Tarragona dicté sentencia desestimando total-
mente la demanda sobre accién reivindicatoria interpuesta por el actor y
estimando la demanda reconvencional formulada por los demandados en
cuanto a una porcién de terreno de unos 600 metros cuadrados, respecto a
la que el actor debe desalojarla.

Interpuesto recurso de apelacién por el actor, demandado reconvencio-
nalmente, la Sala Segunda de lo civil de la Audiencia Territorial de Barce-
lona dicté sentencia confirmando en todas sus partes la del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal
Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gregorio Diez Canseco y de la
Puerta, declara no haber lugar al mismo por lo siguiente:
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«Considerando que de los tres motivos de que consta el recurso, los dos
ultimos se amparan en el numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y denuncian sendos errores de hecho en la apreciacién de
las pruebas, los cuales deben ser desestimados; el segundo motivo, porque
en ninguno de los documentos que se invocan se contiene nada que ex-
presamente se oponga a lo que la sentencia recurrida afirma, en orden a
que la finca comprada por los demandados-reconvinientes en la escritura
publica de 23 de abril de 1963 ha sido poseida de forma ininterrumpida
durante mds de treinta afios en concepto de duefio por el Arzobispado de
Tarragona y sus sucesores; y el tercer motivo, en el que se reprocha a la
resolucién impugnada de haber incurrido en equivocacién evidente al afir-
mar que no se ha identificado la finca reivindicada por el demandante,
porque segun tiene declarado reitcradamente esta Sala, la diligencia de re-
conocimiento judicial no es documento auténtico a efectos de casacién,
caracter que tampoco tienen los mismos documentos que el Juzgador exa-
mind y tuvo en cuenta para emitir su fallo .»

«Considerando que el primer motivo, fundado en el nimero 1° del in-
dicado articulo 1.692, acusa la violacién, por no aplicacién, del articulo 14
del Decreto de 8 de agosto de 1971 y de la doctrina legal que cita, y es
igualmente desestimable; en primer término, por la falta de precisién y cla-
ridad que preside su formulacién, pues mientras en su enunciado se da
por infringido el mencionado precepto legal, en cambio en su desarrollo
se alude al articulo 14 del Real Decreto de 12 de agosto de 1871, y, ademas,
no se determina con la concrecién necesaria si la propugnada nulidad se
refiere exclusivamente a la escritura publica de compraventa de 23 de abril
de 1963, o se contrae a la inscripcidén causada por dicha compraventa, o a
las dos, es decir, tanto al titulo inscrito como a su inscripcién, incurriendo
con ello en la causa de inadmisién prevista en el numero 4.° del articu-
lo 1.729 de la Ley de Tramites, que en esta fase decisoria se convierte en
causa de desestimacion; y en segundo lugar, porque se construye partiendo
del supuesto de hecho, que establece por su cuenta €l recurrente, de que
la finca objeto de la citada escritura de compraventa no esta excluida de
la desamortizacién, siendo asi que la sentencia recurrida declara, por el
contrario, que la finca cuya posesién fue inscrita por el Arzobispado de
Tarragona en 14 de abril de 1941, de la que en definitiva procede la vendida
por dicho Arzobispado en la escritura publica de 23 de abril de 1963, no
resulté afectada por las leyes desamortizadoras del pasado siglo, declara-
cién que no se impugna adecuadamente, pues frente a la presuncién hecha
en tal sentido por el Juzgador, ni se utiliza la via del niimero 7.° del men-
cionado articulo 1.692 de combatirse los hechos base, ni se alega como
infringido el articulo 1.253 del Cddigo civil de atacarse la deduccidn, y
tampoco se cita la ley que, segun el recurrente, establece la presuncién
juris tantum de que la finca de que se trata era sujeta a desamortizacién.»

J.M. G G

II. DERECHOS REALES

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS Y DE
DESAGUE: AL AGRANDAR UNOS HUECOS DE TOLERANCIA SE
CREAN UNAS CARGAS NO CONSENTIDAS QUE CONTRARIAN LA
DEFINICION DEL DOMINIO (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1976).

Hechos—Doifia Carmen Crespo Moreno interpone demanda contra dofia
Carmen Vargas Quesada y otros sobre accién negativa de servidumbre, es-
tableciendo, en sintesis, que es propietaria en pleno dominio y libre de
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cargas de una finca urbana situada en Sanltcar la Mayor, que linda por la
derecha de su entrada con casa que fue de don Rafael Colorado Hidalgo,
hoy de los demandados; que en la pared divisoria de ambos inmuebles,
propiedad de los demandados, existian por mera tolerancia de la actora
tres pequefios huecos de 30 centimetros en cuadro, que servian, al parecer,
para luces; que en el mes de julio de 1972 los demandados habian hecho
obra en su casa, y los referidos tres huecos los habian transformado en
tres grandes ventanales de un metro treinta centimetros de ancho por no-
venta centimetros de alto, con vistas directas a la casa propiedad de la
actora, todo ello con abierta oposicién de la misma, estableciendo rejas
por fuera en los referidos huecos, y no contentdndose con ello, habian es-
tablecido una pequeila azotea con vistas directas a la finca de la actora,
as{ como canales que tienden a hacer desaguar las aguas de la lluvia para
verterlas al suelo del inmueble de la misma.

Contestada la demanda por los demandados y seguidos los demas tra-
mites, el Juez de Primera Instancia nimero 10 de Sevilla dict6 sentencia
estimando la demanda, decretando que se hagan desaparecer a costa de
los demandados los signos de servidumbre de luces y vistas y de desagiie
pretendidos, cerrdndose las ventanas, elevandose el pretil de la azotea has-
ta un punto que haga imposible las vistas directas al fondo de la actora y
haciendo desaparecer la inclinacién o alineacién de los canales de desagiie
sobre el terreno de dicha actora.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandados, la Sala Primera

de lo civil de la Audiencia Territorial de Sevilla dicté sentencia confirman-
do la del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandada por lo siguiente:

«Considerando que la demanda inicial de este proceso de fecha 6 de
febrero de 1973 estuvo determinada por el hecho de que en el muro de una
finca urbana propiedad de la actora, que la separaba de la casa colindante,
propiedad de las demandadas, y por mera tolerancia de aquélla, existian
tres huecos de treinta centimetros en cuadro, que en el mes de julio ante-
rior fueron sustituidos por tres grandes ventanales de un metro treinta
centimetros de ancho por cero noventa centimetros de aito con rejas por
fuera y con vistas directas a la indicada finca propiedad de la demandante
y ademas construyeron una pequefia azotea con iguales vistas, y en el mis-
mo muro divisorio, en una extensién de cinco metros cincuenta centime-
tros, canales para el desagiie de lluvias, vertiéndolas en el suelo del inmue-
ble de la actora.»

«Considerando que planteada sobre este supuesto la demanda, la prin-
cipal defensa alegada por la contestacién consistié en oponer que los fun-
dos respectivos de los litigantes no eran colindantes, sino que estaban
separados por la via publica, constituida por un callején de dos metros de
anchura, sin que por tanto hubiera impedimento para las obras denuncia-
das ni pudieran constituir servidumbres de luces, vistas y desagiie sobre
fundo ajeno; y sélo a mayor abundamiento afiadia, en el apartado 3.°, que
tanto el sistema de desagiie como la azotea y los huecos de las ventanas
de la finca de las demandadas existian desde hace mas de veinte afios, al
igual que las fincas colindantes con el repetido callejon, lo que pondria de
manifiesto la existencia de unas servidumbres continuas y aparentes en fa-
vor de la finca de las demandadas respecto de la actora, caso de acreditar
ésta la propiedad de ese terreno que realmente separa ambas fincas.»

«Considerando que la sentencia recurrida por aceptacién de la de pri-
mer grado sienta la afirmacién, resultante de la prueba, de que ambas fin-
cas son colindantes, que el aludido callején es un pasadizo de terreno
integrante del inmueble de la demandante, que dicha finca esta libre de

12
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cargas y gravamenes y que aquellas obras denunciadas, alterando la situa-
cién anterior, fueron construidas en el verano de 1972 en el muro propiedad
de la demandante con manifiesta infraccion de los articulos 582 y 583 del
Cdédigo civil; y en su virtud da lugar a la demanda con los pronunciamien-
tos consiguientes.» )

«Considerando que contra dicha sentencia se formula el recurso apoya-
do en dos motivos, ambos amparados en el namero 1 del articulo 1.692 de
Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, el primero de los cuales denuncia la viola-
¢ién del articulo 537 del Cddigo civil, por cuanto la sentencia recurrida no
reconoce la adquisicién de la scrvidumbre por la prescripcidon de veinte
anos, fundada en que la de la propia demanda se desprende que la pared
propiedad de las demandadas hoy recurrentes existian tres huecos que ser-
vian para luces y vistas, y en su virtud, siendo, segun el articulo 532 del
Cédigo, servidumbres continuas y aparentes, cabe su adquisicién por pres-
cripcién de veinte afos, conforme al articulo 537 del propio Cuerpo legal,
a cuyos argumentos hay quc oponer: a) Que segin dice la sentencia recu-
rrida, a efectos de este proceso, la pared donde se hallaban los referidos
huecos no es propia de las demandadas ni medianera, sino propia de la
actora (*), por lo que si tratdndose de una medianera podria cerrarlos
conforme al articulo 581 del Cédigo, con mayor motivo cuando se trataba
de una pared propia y de tres huecos de tolerancia de las proporciones
normales en estos casos, de los que ni siquiera se conoce fecha de apertu-
ra; b) Porque, como queda dicho, la modificacién del estado anterior con
actos de disposicién agrandando los huecos, construyendo la azotea y es-
tableciendo un desagiie crearia cargas no consentidas ni en su finalidad ni
en sus proporciones, contrariando evidentemente la propia definicién del
dominio segin el articulo 348 del Cédigo civil.»

«Considerando que, en contradiccion flagrante con su anterior posicién,
el motivo segundo denuncia la violacién del articulo 582 del Cédigo civil
por no reconocer la sentencia recurrida el derecho de los recurrentes a
abrir ventanas sobre la finca de la demandante, siendo asi que hay mas de
dos metros entre la pared en que se construyeron tales ventanas y la pro-
piedad dec la demandante, declaracién de hecho que la parte recurrente
imputa a la sentencia recurrida haberla reconocido en su primer conside-
rando, lo que es absolutamente inexacto como demuestra la simple lectura
de su texto, que dice rotundamente lo contrario, pues en él se reitera la
afirmacién de la colindancia de las fincas, en cuya virtud hay que desesti-
mar los dos motivos del recurso.»

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION INTERPUESTO POR
QUIEN RESIDIA EN EL EXTRANJERO CONTRA SENTENCIA DE-
CLARAND097E)L DOMINIO POR PRESCRIPCION (SENTENCIA DE 17 DE
MARZO DE 1976).

Hechos.—En el juicio verbal civil instado por don Salvador Sastre Al-
berti contra don Miguel Colom Ripoll y otros, y contra sus herederos des-
conocidos, el Juez Comarcal de Séller dicté sentencia declarando que el
actor ha adquirido por prescripcién extraordinaria el dominio de la finca
urbana descrita en la demanda, quedando, en consecuencia, extinguido to-
talmente el derecho que los demandados, o en su caso sus herederos desco-
nocidos, ostentaban sobre la expresada finca, y procediendo la cancelacién
de las inscripciones respectivas que a favor de los demandados constan en

(*) Realmente no comprendemos bien esta declaracién de que la pared en que estaban abiertos
los huecos era propia de la actora, pues en la demanda ésta reconoce que la pared es propiedad de
las demandadas y lo dnico que discute es la mexistencia de servidumbre sobre su finca.
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el Registro de la Propiedad del Partido, y debiendo ser inscrito el derecho
a favor del demandante.

Dona Laurence Lejus, viuda de don Miguel Ripoll Colom interpuso con-
tra la anterior sentencia recurso de revision, alegando que la finca perte-
necia a su esposo, hoy fallecido, habiendo sido confiada la administracién
de la misma, a causa de la residencia en Francia del propietario, a don
Salvador Sastre Alberti, que habia obtenido sentencia a su favor en el jui-
cio verbal civil, en el que no pudo comparecer la interesada, dada la forma
de demandar en relacién con «hcrederos desconocidos», que considera
como una treta del actor para obtener sentencia a su favor.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso por
lo siguiente:

«Considerando que, dado el cardcter excepcional y extraordinario del
recurso de revision, la constante y reiterada jurisprudencia de este Tribu-
nal viene declarando la absoluta necesidad de que se acredite fehaciente-
mente, no solo la causa de las resenadas en el articulo 1.796 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en que se sustente, sino el cumplimiento de cuantos
requisitos formales determinan los articulos 1.798 y 1.800; preceptos todos
de rigurosa exigibilidad y cuyo contenido habra de interpretarse en forma
restrictiva tanto en cuanto al fondo como en cuanto a los términos marca-
dos, todos de caducidad, y que por ende no admiten prérrogas ni interrup-
ciones.»

«Considerando que seiialado en el articulo 1.796 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil el plazo de tres meses, contados desde el dia en que se descu-
brieron los documentos nuevos, o el fraude, o desde el dia del reconoci-
miento o declaracién de la falsedad, para interponer el recurso de revisién,
no puede ofrecer duda alguna que pasado mas de aquel lapso de tiempo
desde la sentencia impugnada al momento dc presentacién de la demanda
del recurso, éste habria de quedar caducado, y en este aspecto, en el pre-
sente caso, si bien la parte recurrente sefiala como fecha del conocimiento
del mencionado fraude la del 2 de septiembre de 1974, no lo es menos que
de la apreciacidon conjunta de la prueba llevada a cabo en las presentes
actuaciones se deriva la conclusién de que el descubrimiento del supuesto
fraude por parte de la recurrente se produjo varios meses antes de aquel
sefialado anteriormente, pues ya el hijo de aquélla, inico heredero del que
figuraba como propietario de aquella finca, a juzgar por su conducta re-
flejada en los autos como operaciones previas a la de presentacién del
recurso, requirié notarialmente en 11 de enero de 1974 al ahora recurrido
v a sus hijos, desprendiéndose de dicha diligencia, que el requirente cono-
cia ya, las actuaciones judiciales llevadas a efecto ante el Juzgador de
Séller por parte del sefior Sastre..., y si, por otra parte, en la demanda dec
revisién se alega ‘‘que para construir el fraude se oculté astutamente la
ocupacién arrendaticia, dado que si se hubiera demandado por el sefior
Sastre a la arrendataria de la finca, ésta lo hubiera comunicado a la recu-
rrente y a su hijo, y habria hecho constar que aquél no era mas que el
administrador y no el propietario, es lo cierto, que al ser desahuciada por
las propietarias registrales dicha inquilina, existe la vehemente presuncién,
que precisamente en aquellas fechas (septiembre de 1973) conocieron la
esposa y el hijo del causante, el hecho que motiva el recurso, pues es lo
cierto que a partir de entonces, y no antes, se llevaron a cabo por el 0lti-
mo, que se titulaba heredero tnico del fallecido, todas las actuaciones
convenientes, entre ellas el ya mencionado requerimiento, asi como la de-
claracién de herederos aquél en el afo 1974, muy posterior al 1971, fecha
de la sentencia, presumiéndose asimismo, de todo lo actuado, que si figura
como recurrente la viuda del causante, se hace sélo y exclusivamente a
los efectos de encubrir el conocimiento del dia cierto, por lo que si la fe-
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cha sefialada en la demanda de revisién no vincula en modo alguno al
Tribunal respecto a su estimacién, ya que puede acreditarse posteriormen-
te que aquel plazo comenzdé a correr antes de la fecha indicada en el re-
curso—Sentencia de 20 de abril de 1961—, y como este hecho se deriva
precisamente de la apreciacién conjunta de la prueba se hace procedente
la no admisidon del recurso.»

«Considerando que aun en el supuesto de que se hubiera cumplido con
el tramite que es objeto de la fundamentacién precedente, es lo cierto que
tampoco prosperaria el citado recurso, dado que al momento de iniciarse
€l pleito de reivindicacién por el recurrido, éste, ni conocia la existencia y
domicilio de la esposa e hijo_del causante, ni, por otra parte, estos ultimos
habian sido declarados herederos de su padre, no obstante haber fallecido
éste cuarenta afios antes de la fecha en la que llevaron a efecto tal forma-
lidad, por lo que mal podia haber dirigido el sefior Sastre su demanda
contra ellos personalmente, siendo cierto que si lo hizo contra los herede-
ros de aquél, entre los que en tal momento no se encontraban dichos fami-
liares, al menos documentalmente, cumpliendo de este modo el tramite de
emplazamiento en la forma procesal de publicacién de edictos—totalmente
correcta en estos casos—...»

ADJUDICACION A LA HACIENDA PUBLICA POR DEBITOS FISCALES,
QUE NO FUE SEGUIDA DE LA ENTREGA O TRADICION (SENTENCIA
pE 18 pE MARZO DE 1976).

Hechos.—El Abogado del Estado, en representacién de la Administra-
ci6n Publica, presentdé demanda contra don Salvador Cebria Bargues, ba-
sandola en los siguientes hechos: Primero. En 28 de junio de 1951 se adju-
dicd a la Hacienda Publica una finca de don José Villalba Garcia por
impago de contribuciones de éste. Segundo. Pese a que habia salido ya de
su propiedad, el citado don José Villalba vendié la misma finca a don Ap-
tonio Sénchez Reche en escritura otorgada en el afio 1967, el cual, a su vez,
la enajeno al hoy demandado en 23 de abril de 1971. Tercero. Existe doble
inmatriculacién de la finca, estando inscrita, por un lado, a nombre del Es-
tado y también a nombre del demandado. Cuarto. La quieta y pacifica po-
sesidn que de la finca tenia el Estado fue interrumpida por el sefior Ce-
bria, que inicié en la misma obras de transformacién, por lo que el 11 de
abril de 1973 el Delegado de Hacienda le comunicé para que cesase en la
ocupacién y se paralizasen las obras. El sefior Cebriid no sélo no contest6
al requerimiento, sino que inicié el expediente de doble inmatriculacién.
Suplica se dicte sentencia por la que se declare que la finca descrita perte-
nece exclusivamente al Estado, condenando al demandado a cesar en cua-
lesquiera actos posesorios, ordendndose la nulidad y cancelacién de la
inscripcién a favor del mismo.

El demandado solicité se citara de eviccién a don Antonio Reche Sén-
chez, que fue quien le vendio la finca, contestando ambos a la demanda y
formulando reconvencién el demandado en el sentido de que la finca le
pertenece por prescripcién adquisitiva, pues cuando se expidié por la Te-
sorerfa de Hacienda la certificaciéon de adjudicacién el dia 31 de octubre
de 1970, la finca ya no pertenecia al apremiado sefior Villalba, sino que se
habia producido usucapién a favor del vendedor sefior Reche, de quien el
demandado la habia adquirido de buena y por titulo oneroso y de quien
en el Registro aparecia con facultades de transmitir. Solicita la declara-
<ién de nulidad y cancelacién de la inscripcién obtenida por el Estado.

El Juez de Primera Instancia nimero 5 de Valencia dicté sentencia des-
estimando la demanda y estimando la reconvencién, declarando que la fin-
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ca pertencce al demandado sefior Cebrid y decretando la nulidad y cance-
lacién de la inscripcidén existente a favor del Estado. Dicha sentencia fue
confirmada por la Sala Primera de lo civil de la Audiencia Territorial de
Valencia.

Doctirina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzélez Alegre Bernardo, declara no haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado por lo si-
guiente:

«Considerando que por el primer motivo del recurso, amparado en el
ordinal séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
denunciar error de hecho en la apreciacién de la prueba se pretende com-
batir la declaracién de Ja recurrida sentencia de no haber poseido la Ad-
ministracion la finca que reivindica hasta que el Tesorero de Hacienda
certificé el dominio de la misma, como supuesto mas favorable para la re-
presentacién del Estado, en 31 de octubre de 1970, cuando ya el demandado
la habia adquirido, aparte del titulo que esgrime, por prescripcion adqui-
sitiva; mas como los documentos que para evidenciar el error, que se hace
consistir en no reconocer la posesiéon del Estado desde el 28 de junio
de 1951, lo son el expediente administrativo de adjudicacién, la certifica-
cidén de inscripcién registral, la certificacién del Tesorero de Hacienda de
31 de octubre de 1970 y los requerimientos por parte de ésta al propio
demandado y Ayuntamiento de Sagunto de i1 v 16 de abril de 1973 para
que éste cesase en la transformacion de la finca, como los oficios de la Po-
licia Municipal, dando cuenta del cumplimiento de las érdenes recibidas,
no pueden ser calificados de auténticos, los tres primeros por haber sido
objeto de amplio examen por parte del Juzgador de instancia y los otros
por no revelar nada en contra de lo declarado por la sentencia, el motivo
ha de ser desestimado.»

«Considerando que como la declaracién a la que se ha hecho referencia
en cl motivo anterior la deduce el Juzgador de instancia del conjunto de
la prueba practicada y de la documental aportada con la demanda, hace
que, al igual quc su anterior, decaiga el segundo de los motivos del recurso,
amparado en la misma via y denunciando error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba, con violacién del articulo 1.218, parrafos 1° y 2.2 del
Cdédigo civil, puesto que le hace estribar, en cuanto afirma que el Juzgador,
para llegar a tal declaracién, se funddé en dos exclusivos documentos que
no tienen la condicién de publicos, cuando, como se ha indicado, no lo fue
con tal base, sino del conjunto de la prueba practicada.»

«Considerando que, en realidad, la declaracién de la recurrida senten-
cia de haber-operado la prescripcidn adquisitiva en favor del demandado
como poseedor de buena fe a titulo de duefio por el tiempo que sefala Ia
ley, unida su posesién a la de sus anteriores poseedores, también con bue-
na fe y justo titulo, seria bastante para hacer decaer los dos restantes
motivos del recurso, no obstante es de seiialar respecto al tercero, al de-
nunciar por la via del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil
la violacién de los articulos 609, parrafo 2.°, 1.462, parrafo 1., del Cddigo
civil, Ia de la doctrina legal contenida en las sentencias que se citan, relati-
vas a la adjudicacién en pago, y la del articulo 104, regla 7.%, del Estatuto
de Recaudacién, que hay que entender se quiere referir al articulo 105, que
cualquiera que sea la naturaleza que se quiera atribuir a la adjudicacién
en via administrativa, si se niega que la misma no fue seguida de la tradi-
cién o entrega de la cosa, como se hace en la recurrida sentencia que se
reconoce, dados los defectos que se atribuyen al expediente seguido en
aquella adjudicacién, llevada a efecto en 27 de abril de 1971, es indiscutible
que hasta esa indicada fecha no pudo operar la transmisiéon del dominio a
favor del Estado, y al serlo, cuando ya el demandado habia adquirido por
prescripcion la propiedad de la finca, ninguno de dichos preceptos pueden
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darse por violados; y en relacién al dltimo motivo, en el que se denuncia
por igual via la violacién de los articulos 4.°, entendamos 62, 1.261, ntume-
ro segundo, 348 del Codigo civil, y la aplicacion indebida del articulo 1.473
del propio Cuerpo legal, se estd haciendo supuesto de la cuestién, atribu-
yendo al Estado la posesién y dominio de la finca desde la fecha de la ad-
judicacién, lo que en la sentencia no se reconoce, cuando, por el contrario,
se afirma no tuvo lugar hasta el 27 de abril de 1971, y ademas, al argu-
mentarse sobre existencia de una doble venta, es cuestién esta que ni se
planted en la litis ni se decidié en la sentencia, por lo que ni se violaron
los tres primeros preceptos sefialados ni se aplicé indebidamente el ultimo
de cllos, puesto que limitada la cuestion litigiosa a un mero problema de
prevalencia de titulos fuera del campo registral, dicho precepto es ajeno
a todo ello, por lo que no puede decirse que haya sido aplicado indebida-
mente, cuando, como queda expresado, no se hizo uso del mismo por el
Juzgador de instancia.»

LA POSESION DE JOYAS ENTREGADAS EN CONTRATO, CALIFICA-
DO COMO DE PRESTAMO POR QUIEN LUEGO FUE PROCESADO POR
HURTO, NO EQUIVALE AL TITULO DE DOMINIO. LA INFRACCION
DE PRECEPTOS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL NO
PUEDE SERVIR DE FUNDAMENTO A UN RECURSO DE CASACION
CIVIL (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1976).

Hechos.—Don Eliseo F. G. formula demanda contra el Ministerio Fiscal,
como celador de la ley, y en representacién de las personas desconocidas e
inciertas que pudieran ostentar algin derecho sobre €l objeto de la deman-
da y contra don R. E. R, alegando en sintesis que el demandado habia ven-
dido al actor por el precio de 80.000 pesetas las joyas que se relacionan;
que se habia instruido un sumario contra el referido demandado, acordan-
dose intervenir el objeto del contrato, depositindolo en la Caja de Depé-
sitos, sucursal del Banco de Espaia, retirandolo del poder del actor; que
éste, ajeno al sumario, solicité el reintegro de los objetos que habia ad-
quirido, y a pesar de sus masivas solicitudes, protestas, recursos, etcétera,
concluyen siempre las resoluciones judiciales, indicdndole la conveniencia
de resoluciones civiles de que se crean asistidos ante la jurisdiccién com-
petente. Suplica se dicle sentencia declarando la propiedad del demandan-
te sobre los objetos, muebles o joyas descritos en la demanda y, en conse-
cuencia, se comunique asi a la Audiencia Provincial para su reintegro al
demandado, como consecuencia del sobreseimiento de la causa del su-
mario, en que figuran ocupados al actor, y a este efecto se recabe su devo-
lucién de la Caja General de Depdsitos en la sucursal correspondiente.

Contestada la demanda por el sefior Fiscal, oponiéndose a la misma, y
seguidos los demds tramites, el seflor Juez de Primera Instancia nimero
dos de Orense dicté sentencia desestimando la demanda formulada, sen-
tencia que fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de La Coruna.

El actor interpone recurso de casacién por infraccién de ley, entre otros
motivos, por interpretacién errénea de los articulos 434, 464 y 609 del Co-
digo civil, de los que se desprende la buena fe del poseedor, mientras no
se pruebe la mala fe, y por interpretacién errénea del articulo 635 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya que la intervencién de las joyas en el
sumario se hizo cuando estaban en poder del recurrente, sin desconocer la
doctrina de las Sentencias de 12 de junio de 1885, 28 de octubre de 1897 y
3 de abril de 1954, que sostienen que no pueden servir de fundamento a
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' un recurso por infraccién de ley en lo civil las disposiciones de caracter
penal, pero lo cierto es que se ha infringido el citado precepto.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzédlez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso, por lo siguiente:

«Considerando: Que en sintesis son hechos declarados por la recurrida
sentencia, en cuanto acepta los considerando de la de Primera Instancia,
los de que el actor recibié del demandado, en garantia de un préstamo,
que se dice realizado en condiciones un tanto dudosas por 80.000 pesetas,
cuya propiedad no acredité y que decia haber recibido de persona desco-
nocida, sin que a la misma, aunque no individualizada, pueda dejar de
atribuirsele su propiedad, cuando menos con referencia al demandado
sefior F. G. “‘el que dice haberlas venido poseyendo en depdsito de garan-
tia prestataria”.»

. Considerando: Que los motivos segundo y cuarto del recurso, am-
parados en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en cuanto, respectivamente, denuncian la interpretaciéon errénea
de los articulos 434, 464, 609 y la violaciéon del articulo 438, todos ellos del
Cédigo civil, no esta haciendo el recurrente sino supuesto de la cuestion,
pues tienen su fundamento en una adquisicién a titulo de duefio de quien
tenia facultad para transmitir su propiedad, mas olvida el recurrente y
hace abstencién de los hechos declarados probados por la sentencia de que
tal transmitente no fue nunca duefio de la cosa, que solamente en garan-
tia de un préstamo, esto es, sin animo de transmitir la posesién civil, en-
tregd al sefior Fernandez Gonzilez, sin que aparezca la existencia de titulo
alguno por el que su propietario, aunque, como ya se indicé, lo sea persona
no identificada, le transmitiese la propiedad de la misma, por lo que el
sefior Fernandez no fue sino un simple depositario o detentador, y siendo
esto asi no puede decirse que aquellos primeros preceptos fuesen inter-
pretados erréneamente por el Juzgador, o que éste violase el ultimamente
citado, haciendo sean desestimados uno y otro motivo.»

«Considerando: Que no pudiendo fundarse la casacién en lo civil, como
tiene reiteradamente declarado esta Sala, en la infraccidn de articulos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede desestimar el tercero de los
motivos del recurso, en el que se alega la interpretacién errénea del articu-
lo 635 de la mencionada ley.»

TERCERIA DE DOMINIO. ILICITUD DE LA CAUSA DE COMPRAVENTA
EN FRAUDE DE ACREEDOR. DOCUMENTO AUTENTICO EN CASA-
CION. LA PREMISA DE HECHO Y LA PRESUNCION RESULTANTE
NO PUDEN ATACARSE EN EL MISMO MOTIVO DEL RECURSO DE
CASAC119216\§, SINO POR CAUCES DISTINTOS (SENTENCIA DE 26 DE MAR-
Z0 DE .

Hechos.—La entidad «Terra Brava, S. A.», formulé demanda de terce-
ria de dominio contra el ejecutante Banco de Gerona, S. A,, y contra el
ejecutado don Manuel Casadevall Fontanet en autos de _]u1C10 ejecutivo,
exponiendo, en sintesis: que la actora, por medio de escritura de compra-
venta, otorgada a su favor el dia 25 de septiembre de 1971, adquirié de
don Manuel Casadevall Fontanet una finca radicada en Massanet de la
Selva, inscrita en el Registro de Santa Coloma de Farnés el 2 de noviembre
de 1972; que en virtud de embargo preventivo y juicio ejecutivo seguidos
por el Banco Car rera, S. A, hoy Banco de Gerona, contra don Manuel
Casadevall, en reclamacién de diez millones de pesetas, resulté embargada
la finca anterior, como si fuese propiedad del ejecutado, cuando ya la habia
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transmitido a la entidad actora. Suplica se dicte sentencia declarando que
la citada finca pertenece a la actora libre de toda carga, con cancelacién
del embargo en el Registro.

Contesta a la demanda el Banco de Gerona, S. A, alegando que la citada
escritura de compraventa aparece configurada como correlativo o conse-
cuencia de una previa escritura de opcién de compra, pero que en reali-
dad la compraventa no tiene explicacidén en esa opcién, sino en los sinto-
mas tipicamente simulatorios, pues se otorgé dos dias después de haber
requerido esta parte al ejecutador sefior Casadevall para el pago de los
diez millones de pesetas. Ademads, la entidad compradora se constituyd
con un capital de 150.000 pesetas, lo que evidencia la imposibilidad mate-
rial de que haya podido desembolsar no ya los diez millones y pico, sino
ni siquiera el precio de 700.000 pesetas declarado en la escritura, no habién-
dose cubierto, por otro lado, la totalidad de las formalidades legales, ya
que no consta la aprobacién de la Junta General, a pesar de que los admi-
nistradores no podian adquirir bienes a titulo oneroso en cuantia superior
al 10 por 100 del capital social.

El sefior Juez de Primera Instancia nimero dos de Gerona dicté sen-
tencia estimando la demanda, pero fue revocada por la Sala Segunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, que desestimé la demanda.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandante, por lo siguiente:

«Considerando: Que el primer motivo del recurso en que, al amparo
del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se denuncia error de hecho en la apreciacidon de la prueba tiene que decaer,
pusto que, en primer lugar, en contra de la claridad y precisién que han
de contener los motivos de casacidn, cita como documentos auténticos di-
versas actuaciones judiciales y contenido de escritos de las partes, que,
segun reiteradisima jurisprudencia de esta Sala, no tienen tal caracter,
y en segundo lugar, aunque lo tuvieran pretende demostrar el error con
razonamientos, cuando el mismo debe surgir del documento, sin necesi-
dad de razonamiento alguno y de su simple lectura.»

«Considerando: Que igual suerte han de correr el segundo y tercero,
ambos amparados en el ordinal primero del articulo anteriormente citado,
ya que en cuanto al primero, al quedar intocada la premisa factica, es
evidente la ilicitud de la causa, nc habiéndose, por tanto, cometido infrac-
cién alguna de los articulos 1.250 y 1.277 del Cddigo civil, que, por el con-
trario, fueron correctamente aplicados, y en cuanto al segundo, porque
han sido citados como infringidos los articulos 1.249 y 1253 del Cédigo
civil, lo que supone que han sido atacados en el mismo motivo la premisa
de hecho y la conclusién de una presuncién, contra la constante jurispru-
dencia de esta Sala, que exige que la premisa de hecho sea atacada por el
cauce del nimero séptimo y la conclusién por el del nimero primero.»

OBRAS DE PROFUNDIZACION DE UN POZO, CUYO SOBRANTE VIER-
TE EN UNA LAGUNA EXPLOTADA POR UN CONCESIONARIO PARA
LA EXTRACCION DE SALES: NO SE PRUEBA QUE EL AUMENTO
DE VOLUMEN DEL AGUA DE LA LAGUNA PROVENGA DE LAS
OBRAS EN EL POZO NI QUE, EN CONSECUENCIA, SE HAYA AGRA-
VADO LA SERVIDUMBRE NATURAL DE AGUAS DEL TITULAR DEL
POZO SOBRE LA LAGUNA (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1976).

Hechos.—Don Valentin Gonzalez interpuso demanda contra don Hermi-
nio Rodriguez de la Vera, alegando que el actor tiene una concesion mi-
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nera para la explotacion de sales magnéticas sédicas en la laguna de Per-
tola, y que el demandado ha profundizado un poco de una finca préxima
a la explotacién, obteniendo tal cantidad de agua que en lugar de llevar
a efecto las obras para contenerla y no perjudicar la laguna, ha canaliza-
do dichas aguas desvidandolas hacia la vertiente que conduce a la referida
laguna, perjudicando al concesionario de la explotacién, pues cuanta mas
agua se vierta en la laguna, mas tarda en evaporarse y, por consiguiente,
se reduce la explotacién de las sales.

Se acumuld al procedimiento otra demanda del mismo contenido, con-
testandose a ambas por los demandados oponiéndose, ya que el aumento
de nivel de la laguna no se debia a las obras de profundizacién del pozo.

El Juez de Primera Instancia ntiimero dos de los de Albacete dictd sen-
tencia desestimando las demandas, siendo confirmada dicha sentencia por
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el demandante, por lo siguiente:

«Considerando: Que la finalidad perseguida en el pleito del quc dimana
el prescnte rccurso esta regulada en los pedimentos que se contienen en
el suplico del escrito inicial de demanda, en el sentido de que se declare
la obligaciéon que a los demandados corresponde de hacer los reparos o
construcciones accesorios, las obras defensivas que se requieran para con-
tener el agua extraida de un pozo de su propiedad, cuyo caudal ha sido
aumentado extraordinariamente, segin el demandante, por la profundiza-
cién del mismo, llevando con ello la consecuencia de que tales aguas, al
aumentar el nivel de la laguna, retrasa la evaporacién, perjudicando gran-
demente el rendimiento de la explotac10n minera de sales magnésico-sodi-
cas que en aquélla se contiene, por lo que se pide se condene al demandado
al pago de las obras que se refleren y ad cautelam, y para el supuesto de
que se estime, conforme al articulo 552 del Cdadigo civil y 69 de la Ley de
Aguas, servidumbre natural, se condene asimismo a dicho litigante, por ha-
ber agravado la situacidén de la laguna por las obras realizadas.»

«Considerando: Que la sentencia recurrida, teniendo en cuenta el re-
sultado_de la apreciacién conjunta de la prueba practicada, y especialmen-
te la pericial, que consta como acordada por las partes en los autos, ha
llegado a extraer los siguientes hechos: Primero: Que no puede sentarse
conclusion alguna en orden a la influencia del nivel de las aguas en la la-
guna, antes y después de las obras de profundizacién del pozo litigioso.
Segundo: Que la cantidad que mana del mismo es de tres a cuatro litros
por segundo. Tercero: Que ello es insuficiente por si mismo para impedir
la precipitaciéon de las sales en la laguna cuestionada, y cuarto: Que no
puede afirmarse, por no acreditarse, segun el dictamen pericial, cudl fuere
la normal produccién de la explotacién minera y cual la causa del descen-
so, hechos todos los referidos, que dan lugar a que el Tribunal a quo ante
su inalterabilidad declare la no estimacién de lo pedido por el actor no
sélo en el apartado A) del suplico de su demanda, sino también de lo
solicitado ad cautelam en el extremo B) de la misma, y ello porque la
realidad de aquellos hechos, unido a la circunstancia evidente, sefialada en
la resolucidén que se recurre, de que no existen elementos precisos o indi-
cativos, ni aun siquiera en forma de signos indiciarios de que se produzca
un aumento de volumen de agua de la laguna de Pertola por el funciona-
miento o extraccién de igual liquido en el pozo excavado y profundizado
por los demandados, es obvio que si la afirmacién que hace la parte re-
currente para apoyarse en la infraccién del articulo 552 del Cédigo civil es,
precisamente, la de que aquello grava la servidumbre, se hace evidente
que, constituyendo ello una cuestién de hecho, al no haberse atacado la
premisa en la que se basa la sentencia recurrida, cae por su base el su-
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puesto contrario, que mantiene €l recurrente, tanto mas cuanto que las
aguas que discurren del pozo desaguan naturalmente en la laguna por la
acequia madre, utilizada para ello desde tiempo de antigiiedad indetermi-
nada, por todo lo cual ha de perecer el unico molivo del recurso y, por
tanto, se impone la desestimacién de éste.»

J. M. GG

PROPIEDAD INDUSTRIAL

COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES SEGUN LA ACCION EJERCITADA
(SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1975).

A diferencia de lo que ocurre en los juicios ordinarios de mayor cuan-
tia, en los que las sentencias de primero y segundo grado las dictan, res-
pectivamente, los Juzgados de Primera Instancia y las Audiencias Territo-
riales, segun los articulos 678 y 873 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
conocimiento y resolucién de los procesos sobre nulidad de registro de
cualquiera de las modalidades de la propiedad industrial estd atribuido
exclusivamente a los organos judiciales ultimamente citados, como dis-
ponen los articulos 268 y ntimero 11 del 270 del Estatuto de 26 de julio
de 1929; mas semejante norma competencial, que no es susceptible de
alteracién sin infringir los articulos 53, numerc 1°, de la Ley Rituaria y
articulo 298 de la Organica del poder judicial, no entra en juego cuando
en un procedimiento ordinario el actor solicita se prohiba a su conten-

- diente que siga utilizando determinados métodos de fabricacién o que con-
feccione productos que estime protegidos por su patente y reclame la co-
rrespondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, y el demandado se
oponga alegando la falta de novedad de las reivindicaciones registradas
o ser de dominio publico sin pretender ninguna declaracién de nulidad
(Sentencias de 6 de abril de 1945, 24 de octubre de 1964, 27 de enero
de 1966 y 7 de noviembre de 1970).

5

CARACTER DE LA INSCRIPCION. DOBLE INMATRICULACION. PRES-
CRIPCION (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Superadas ya por la jurisprudencia més reciente las dudas a que habia
dado lugar la redaccién del articulo 14 del Estatuto de la propiedad in-
dustrial, no puede mantenerse la tesis de quc dicho precepto regule en tér-
minos absolutos, en todo caso, un tipo de usucapién, porque la propia cita-
da ley especial, en su articulo 1.° proclama que la propiedad industrial en
sus diversas clases, entre las que se hallan las marcas o signos distintivos
de produccién o de comercio, se adquiere por el productor, fabricante o co-
merciante con la creacidén de signos especiales con los que aspira a distin-
guir de los similares los resultados de su irabajo, es decir que la inscrip-
cién no es constitutiva, sino meramente declarativa; ni puede tampoco
hablarse de una prescripcién extintiva de la accién impugnatoria porque
dicha prescripcion, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.961 del Codigo
civil, se produce por el mero transcurso del tiempo, mientras el articulo 14

~
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del Estatuto habla de una posesidon con buena fe y justo titulo; con lo
cual se llega a la conclusién de que el repetido articulo 14 regula el su-
puesto de una situacién extrarregistral en conflicto con una inscripcidn
con caracter provisional durante un plazo de tres afios en que la inscrip-
cién se consolida si no se impugna con éxito por un tercero que pueda
estar legitimado para ello, demostrando que el titular provisional no estaba
asistido de la buena fe y del titulo exigidos.

Por el contrario, en el supuesto de la doble inmatriculacién, lo que se
plantea es un problema de prioridad, que se traduce en una causa de nuli-
dad, lo que aparcce claro si se tiene en cuenta que el nimero primero del
articulo 124 del Estatuto de la propiedad industrial establece una prohibi-
cién absoluta de admitir al Registro como marca «los distintivos que por
su semejanza fonética o grafica con otros ya registrados puedan mducir
a error o confusion»; causa de nulidad derivada de la propia naturaleza
del Registro, que careceria de objeto si pudiera admitirse la coexistencia
de marcas idénticas (como ocurriria si pudiera entrar en juego la conso-
lidacién de una inscripcién registral, al amparo del articulo 14, habiendo
otra preexistente), con lo que se provocarian la inseguridad juridica y la
confusién mercantil, que tratan de evitarse; por lo que la prohibicién del
articulo 124 ha de considerarse como una causa de nulidad radical y ab-
soluta, conforme a lo dispuesto en el nimero tercero del articulo 6~ del
Cédigo civil, que dice que «los actos contrarios a las normas imperativas
y a las prohibitivas son nulos de pleno dcrecho, salvo que en ellas se es-
tablezca un efecto distinto para el caso de contravencién»; y en virtud de
estas acciones de nulidad son imprescriptibles porque lo que en principio
es radicalmente nulo no puede convalidarse por el transcurso del tiempo.

La doctrina expuesta anteriormente ha sido reiterada por este Tribunal,
entre otras, en las Sentencias de 6 de abril de 1945, 21 de octubre de 1954,
19 de febrero de 1970 y 26 de junio de 1975.

REQUISITOS DE LAS TRANSMISIONES DE LA PROPIEDAD INDUS-
TRIAL PARA GOZAR DE LA PROTECCION REGISTRAL (SENTENCIA
DE 2 DE FEBRERO DE 1976).

Los articulos 31 y 32 del Estatuto de la propiedad industrial disponen
que las transmisiones de las diversas modalidades que regula el Estatuto
no surtiran efectos respecto a tercero mientras no se acrediten en el Re-
gistro de la propiedad industrial mediante un documento fehaciente en
que aparezcan instrumentadas, y ademas se justifique también documen-
talmente que se ha satisfecho el impuesto por la transmisién de bienes;
pero ello no quiere decir que sea suficiente la presentacién de tales docu-
mentos en el Registro, sino que es preciso que tal organismo dicte acuerdo
o resolucion en la que se tenga por acreditada la realidad de la transmi-
sion y el pago del correspondiente impuesto transmisorio, resolucién que
tiene que ser dictada por el jefe del Registro, en virtud de la correspon-
diente propuesta que se le haga por el encargado de la seccién de trans-
misiones, segin determina claramente el articulo 42 de la misma ley; lo
cual, ademads, se conforma con el imperio del principio de publicidad re-
gistral, al que no puede sustraerse la propiedad industrial, mientras un
precepto especial no disponga lo contrario, y cuyo precepto no figura en
la repetida ley.

LOS REQUISITOS DE SER CONOCIDO Y DIVULGADO UN MODELO DE
UTILIDAD H6AN DE DARSE CONJUNTAMENTE (SENTENCIA DE 2 DE
MARZO DE 1976).
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CONCEPTO DE «TERCERO» NO PERJUDICADO POR LA CONCESION
DE PATENTES (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1976). :

Al otorgarse la concesién de las modalidades comprendidas en el De-
creto-ley sobre propiedad industrial «sin perjuicio de tercero», como ex-
presa el articulo 12, parrafo primero, del correspondiente Decreto-ley, pue-
den éstos impugnar su legalidad y validez por medio de la correspondiente
accién anulatoria, siempre que los mismos se estimen perjudicados (Sen-
tencia de 23 de marzo de 1945 y 27 de octubre de 1966), en la forma que
previene el parrafo tercero del articulo 115 de dicho Decreto, por lo que
el ejercicio de esta accién de nulidad no se limita a quien acredite ser ti-
tular de la modalidad registral que se trata de proteger, sino que se ex-
tiende a todas aquellas personas que se estiman perjudicadas, sin que sea
precisa la prueba de un perjuicio real y efectivo, por ser suficiente con la
existencia de un dafio o menoscabo presente o futuramente previsible,
en el orden normal de las circunstancias o de las cosas (Sentencias de 7 de
diciembre de 1964, 19 de noviembre de 1965 y 5 y 6 de junio de 1968).

R. G. S.pE F.



2° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por R. SANCHEZ DE FRUTOS

II. SOCIEDADES

SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES.
NECESIDAD DE QUE CONSTE EN EL ACTA LA OPOSICION AL
ACUERDO (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1976).

Reiterada jurisprudencia de esta Sala, tanto anterior como posterior
a la Ley de Sociedades An6nimas, es undnime en exigir para los accionis-
tas que concurrieron a la Junta en quc fueron adoptados los acuerdos que
se tratan de impugnar por la via que regula el articulo 70 de la propia ley,
como requisito previo de legitimacién o-procedibilidad para el ejercicio
de su derecho, el haber hecho constar en el acta de la Junta su oposicién
a los mismos, no siendo suficiente conforme a la Sentencia de 31 de enero
de 1972 a tales efectos la mera emision de su voto en contrario a la apro-
bacién del acuerdo o acuerdos, ya que no existiendo éstos, en tanto no se
verifique el recuento de los votos obtenidos y sea proclamado el resultado
de la votacidn, si el acuerdo es adoptado por mayoria, cual sucede en el
caso de autos, los disidentes han de manifestar con posterioridad a dichos
momentos, en que el acuerdo se perfecciona o adquiere consistencia juri-
dica, su voluntad de oponerse al mismo, requisito sin duda exigido por el
legislador e interpretado con rigor por la jurisprudencia, Sentencias, entre
otras, de 6 de julio de 1963, 20 de febrero de 1968, 30 de enero de 1970,
21 de octubre de 1972, 27 de abril de 1973, 10 de diciembre de 1973 (aunque
por error en la Coleccién Legislativa aparece con fecha 8 de diciembre
del mismo afio) y 19 de enero de 1974, con la preocupacién o con el deseo
de velar y compaginar la defensa de los derechos legitimos de los accio-
nistas, pero al propio tiempo impedir que el funcionamiento normal de
las personas sociales pueda quedar a merced injustificada de dilaciones
en cuanto a la expresién de la voluntad de impugnar que debe constar
claramente desde el momento en que se perfecciona el acuerdo y tienen
conocimiento del mismo los accionistas asistentes a la Junta, en beneficio
de la seguridad social y de los propios acuerdos.

Nota.—Concuerda esta Sentencia con las de 27 de abril de 1973 y 19 de
enero de 1974, resefiadas en la pagina 223 del ndmero 512 (enero-febrero
de 1976) de esta REVISTA.
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SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES.
COMPUTO DEL PLAZO DEL ARTICULO 68 DE LA LEY (SENTENCIA
DE 12 DE MARZO DE 1976).

El cémputo de los cuarenta dias del plazo de caducidad de la accién ha
de hacerse desde el dia siguiente a aquel en que el acuerdo fue tomado,
por lo que éste debe excluirse del cémputo, segin la Sentencia de 30 de
enero de 1974, examinando las interpretaciones gramatical, légica, histéri-
ca y sistemaética del articulo 68 de la ley.

Nota.’—Confréntese con Sentencia de 29 de diciembre de 1972, resefiada
en la pagina 223 del nimero 512 (enero-febrero 1976) de esta REVISTA.

IDEM (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1976).

Después de algunas vacilaciones ya puede considerarse consolidada
como doctrina legal la detalladamente razonada en la Sentencia de 30 de
enero de 1974 y confirmada por la de 12 de marzo ultimo, segin la cual, el
cémputo del plazo de cuarenta dias, establecido en el articulo 68 de la ley,
para la caducidad de la accién de impugnacién de los acuerdos sociales ha
de hacerse no desde el mismo dia, sino desde el siguiente a aquel en que
los acuerdos se adoptaron.

IDEM (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1976).

Este Tribunal Supremo, en Sentencia de 30 de enero de 1974—cuya doc-
trina hoy se ratifica, como se ha ratificado en fechas posteriores—, ha de-
clarado «que el computo de los cuarenta dias establecido en el articulo 68
de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas de 17 de julio
de 1951, siguiendo la regla genérica aplicable a toda clase de prescripcio-
nes o caducidades, salvo los casos en que la ley de modo expreso disponga
lo contrario, deberd empezar a contarse a partir del dia siguiente a aquel
en que se adoptaron los acuerdos sociales que se quieren impugnar, sin
incluir el dia en que fueron tomados, a la manera como proclamé la ju-
risprudencia de esta Sala en las Sentencias de 4 de octubre de 1962, 11 de
octubre de 1963, 22 de diciembre dc 1966, 5 de octubre de 1967 y 15 de
junio de 1973». .

Tal interpretacién encucntra, ademds, su apoyo en el precepto conte-
nido en el articulo 5.° del Cédigo civil en la redaccion dada por la Ley de
17 de marzo de 1973, que taxativamente dispone que «siempre que no se
establezca otra cosa, en los plazos sefialados por dias, a contar de uno de-
terminado, quedara éste excluido del cémputo, el cual deberda empezar en
el dia siguiente»; precepto que, como se razona en la Exposicion de Moti-
vos de aquella ley, se ha establecido «en aras de la claridad, la simplifica-
cién y la seguridad», por lo que, como allf se dice, «se logra la uniformidad
encarecida por la Ley de Bases, la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley
de Procedimiento Administrativo».
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SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTAS GENERALES. NO SE CONSTITUYE
VALIDAMENTE LA JUNTA DE ACCIONISTAS CUANDO SE IMPIDE
LA ASISTENCIA A ELLA DE UN ACCIONISTA. SUS ACUERDOS SON
IMPUGNABLES (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1976).

No se entreg6 al accionista la tarjeta de asistencia necesaria para el
ejercicio del derecho, de cuya falta reclamé aquél en tiempo habil para
que pudiera ser subsanada, y en su consecuencia, es visto que se privé al
citado accionista de su derecho de asistencia a la Junta en cuestién, lo
que determina la nulidad de dicha Junta, ya que, segiin tiene establecido
esta Sala, entre otras, en las Sentencias de 11 de octubre de 1973 y 14 de
marzo de 1974, no se constituye validamente la Junta cuando se impide la
intervencién en ella del titular de unas acciones.

SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTAS GENERALES. EFECTOS DE LA DE-
NEGACION DE LA «TARJETA DE ASISTENCIA» (SENTENCIA DE 11 DE
MAYO DE 1976).

Si se reconoce el caricter de accionista a don D. y que no se le entregd
la tarjeta de asistencia necesaria para el ejercicio de tal derecho, es visto
que, como proclamé la Sentencia de 2 de abril de 1976, se privéd al citado
accionista de su derecho de asistencia a la Junta en cuestién, lo que de-
termina la nulidad de dicha Junta, ya que, segun tenfa establecido esta
Sala, entre otras, en las Sentencias de 11 de octubre de 1973 y 14 de mar-
zo de 1974, no se constituye validamente la Junta cuando se impide la in-
tervencién en ella del titular de unas acciones.

SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTAS GENERALES. QUIEN PUEDE CON-
VOCARLAS (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1976). ’

El articulo 49 de la Ley de Sociedades Andnimas dispone de modo im-
perativo que las Juntas Generales ordinarias y extraordinarias habran de
ser convocadas por los administradores de la sociedad, mandato legal que
no tiene otras excepciones que las establecidas en los articulos 55, 57 y 119,
parrafo segundo, y, en su virtud, corresponde al Consejo de Administra-
cién de la sociedad, y no a su presidente, la facultad de convocar la Junta
en cuestién, convocatoria que exige un previo acuerdo al respecto del Con-
sejo de Administracidn.

SOCIEDADES ANONIMAS: DISOLUCION. EN LA QUE SE OPERE POR
IMPOSIBILIDAD MANIFIESTA DE OBTENER EL FIN SOCIAL, CABE
QUE LOS ESTATUTOS EXIJAN UN QUORUM DE VOTACION FAVO-
RABLE SUPERIOR AL LEGAL (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1976).

Antecedentes de hecho—Constando en los Estatutos de una sociedad
anénima que se requiere el voto favorable del 70 por 100 (o del 60 por 100
en segunda convocatoria) del capital desembolsado para acordar la disolu-
cidén de la sociedad; se acordd, con el voto favorable del 51 por 100 del
capital desembolsado, la disolucién por imposibilidad material de obtener
el fin social. Impugnado el acuerdo por el 49 por 100 disidente, el Tribunal
Supremo entiende que:
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Si bien es cierto que el parrafo segundo del articulo 152 de la Ley de So-
ciedades Andnimas dispone que para que pueda acordarse la disolucién
de la sociedad por imposibilidad manifiesta de realizar el fin social bas-
tara «acuerdo de la Junta General adoptado por las mayorias ordinarias»,
no es menos cierto: a) Que el articulo 11 de dicha ley prescribe, en el pa-
rrafo tercero letra j) que en la escritura de constitucién de la sociedad se
expresaran, entre otros particulares, «la forma de deliberar y tomar los
acuerdos», y en el parrafo quinto del mismo articulo dispone «que se po-
dran, ademas, incluir en la escritura todos los pactos licitos y condiciones
especiales que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siem-
pre que no se opongan a lo dispuesto en la ley», y b) que el articulo 51 de
la misma, después de regular detenidamente en el parrafo primero el
quorum de asistencia preciso para quedar validamente constituida la Junta
General, afiade en el segundo que «los Estatutos podran establecer y fijar
los requisitos especiales de convocatoria y quorum sin que puedan éstos
ser inferiores a los que quedan establecidos en el parrafo anterior».

Con estos preceptos el legislador quiere significar: a) que si bien en
los Estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad han de
constar los requisitos que senala el articulo 11, en cambio, es potestativo
de la autonomia privada lo relativo a los plazos y formas de convocar y
constituir las Juntas Generales de socios tanto ordinarias como extraordi-
narias, asi como la forma de deliberar y tomar acuerdos, siempre que tales
Estatutos no fijen nunca quorums interiores a los que establece el aludido
parrafo primero del articulo 51 de la ley especial; y b) que los referidos
preceptos constituyen la normativa legal de ineludible observancia, pues si
no se cumplen tales preceptos, los Estatutos no ajustados a ellos resulta-
rian nulos, por el principio de legalidad sancionado en el articulo 6.°, nt-
mero tercero, del Cddigo civil y, en consecuencia, por imperativo del ar-
ticulo 44 del Reglamento del Registro Mercantil, se denegaria su inscrip-
cion en el citado Registro.

Que, por tanto, estando sefialados en los Estatutos unos quorums re-
forzados como necesarios para la validez de los acuerdos sobre disolucién
de la sociedad, sin especificacién de causas productoras de ellos, y no sien-
do tales quorums contrarios a la Ley de Sociedades Anénimas, sino acep-
tados y avalados por ella en los preceptos relacionados, resulta evidente
que el acuerdo adoptado decidiendo la disolucién de la sociedad—aungue
sea fundando ésta en una alegada imposibilidad de cumplir el fin social—
ha infringido por violacién los indicados preceptos.

SOCIEDAD IRREGULAR. EFECTOS ENTRE LAS PARTES Y FRENTE A
TERCEROS (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1976).

De conformidad con la doctrina de esta Sala, establecida en las Senten-
cias de 19 de enero de 1925, 15 de octubre de 1940 y 16 de abril de 1942,
entre otras, una cosa es el nacimiento de la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles frente a terceros y derivado del incumplimiento de
los requisitos formales, escritura puablica e inscripcién, y otra, bien dis-
tinta, es que, concurriendo en el contrato los requisitos esenciales para su
validez y eficacia, no surta efecto entre los contratantes, como sociedad
de hecho, pero de indole mercantil, por el objeto, como criterio diferencia-
dor de las sociedades civiles y mercantiles, no obstante, la forma irregular
de su constitucién. Es unanime la doctrina jurisprudencial, a partir del
afio 1941, de que hay que distinguir entre las relaciones internas y externas
de la sociedad; y que en ésta, para proteger al tercero de buena fe, se pro-
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duce verdadero desplazamiento de la responsabilidad de la sociedad irre-
gular, frente al tercero, de conformidad con lo que se dispone en el articu-
To 120 del Cédigo de Comercio.

SOCIEDADES ANONIMAS: CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL. LA
EFECTUADA PARA AUMENTAR EL CAPITAL SOCIAL DEBE SERLO
CON LA DEBIDA CLARIDAD (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1977).

El orden del dia de la convocatoria rezaba asi: «Ampliacién de capital
social y autorizacién al Consejo de Administracién para ampliarlo dentro
de los limites legales, ademads dc la ampliacién del capital que se acuerde»,
por aplicacién del articulo 87 en relacion con el 84 de la Ley de Sociedades
Anénimas, procede proclamar la nulidad del acuerdo de ampliacién de ca-
pital social, ya que el transcrito punto del orden del dia no expresaba con
la debida claridad si iba a decidirse en la Junta un aumento de capital,
aunque con delegacién en el Consejo de Administracidén de la facultad de
llevar a efecto el acucrdo, o si iba s6lo a darse un supuesto de «capital
autorizado», previsto en el articulo 96 de la ley referida, o si iba a tra-
tarse de dos aumentos de capital, a decidir, uno, y a autorizar, el otro.

SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTAS GENERALES. PERSONA IDONEA
PARA CONVOCARLAS (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1977).

Es valida la convocatoria de Junta General efectuada por el administra-
dor de una sociedad anénima que continué en el ejercicio de sus funciones
aun después de transcurrido el plazo de duracién de su cargo, en tanto no
sea efectivamente sustituido en éste por los consejeros nuevamente desig-
nados, de acuerdo con la Sentencia de 22 de octubre de 1974 y la Resolu-
cién de 19%8Direccién General de los Registros y del Notariado de-24 de ju-
nio de 1968.

III. TITULOS VALORES

AVAL BANCARIO. CARACTER Y EFECTOS. INNECESIDAD DE PROTES-
TO PARA DIRIGIR LA ACCION CAMBIARIA CONTRA EL AVALISTA
NO LIMITADO (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1976).

Del articulo 517 del Cédigo de Comercio se infiere que no puede el
acreedor dirigir la accién simultdneamente contra el aceptante—obligado
directo—y contra un obligado en via de regreso—librador o endosante—;
pero no ocurre lo mismo cuando la accién se dirige simultdneamente con-
tra los dos, aceptante y su avalista, ya que éste no es un obligado en via de
regreso, sino un obligado que, en el caso de aval no limitado, asume frente
al tenedor exactamente la misma posicién que la persona por quien salié
garante, asi lo dispone el articulo 487 del Cédigo de Comercio, de suerte
que, al ser el aval una fianza solidaria, el avalista frente al acreedor viene
a ser un deudor.solidario, del que sélo se distingue en el aspecto de las
relaciones internas entre avalista y avalado, habiendo de observarse el
régimen de las obligaciones solidarias, en las que, a tenor de lo prevenido

13
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en el articulo 1.144 del Cédigo civil, el acreedor puede dirigirse contra
cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultdnea-
mente, sin que, por otra parte, para la viabilidad de la accidn ejercitada
contra el avalista sea necesario que se le haya notificado el protesto,
cuando el acreedor ha utilizado su accién por primera vez y la ejercita al
mismo tiempo contra el aceptante y su avalista, asf{ lo tiene declarado
esta Sala para supuesto analogo en Sentencia de 7 de julio de 1928.

LETRA DE CAMBIO: EJERCICIO DE LA ACCION DEL ARTICULO 516
DEL CODIGO DE COMERCIO (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1976).

Lo que en el articulo 516 del Cédigo de Comercio se prohibe es el ejer-
cicio simultdneo de la accién que otorga al tenedor de las cambiales con-
tra las diversas categorias de obligados a satisfacer su importe, para evi-
tar, como dicen las Sentencias de 7 de julio de 1928 y 25 de mayo de 1972,
que, en ciertos casos, pueda darsc la posibilidad de una duplicidad de pago,
con el consiguiente, enriquecimiento injusto que ello comportaria, pero -
no que la prohibicién se extienda a impedir que la demanda se dirija con-
juntamente contra cuantas personas se hallen incluidas dentro de cual-
quiera de aquellas categorias, no sélo porque semejante interpretacién no
se deduce del sentido literal de la norma, siendo principio general de De-
recho el que dice que lex, ubi voluit, dixit; ubi nolvit, tacuit, sino también
porque los coobligados al pago de una letra de cambio, comprendidos
dentro del mismo grado, aunque son entre si deudores solidarios, no lo
son cambiarios, pues las relaciones juridicas que entre ellos existan se
regulan en atencién al contrato causal que les ligue, o, en su defecto, y
segun la doctrina cientifica, por las reglas del Derecho civil existentes
sobre las obligaciones solidarias, entre las que debe destacarse la estable-
cida en el articulo 1.144 del Cddigo civil.

LETRA DE CAMBIO: CLAUSULA «SIN GASTOS». EFECTOS (SENTENCIA
DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Cuando el librador, mediante la cldusula «sin gastos» (que afecta a las
relaciones entre librador y aceptante o librador y tomador), libera al te-
nedor de la obligacién del protesto, para exigir su pago puede disponer
de la accién cambiaria, como de la causal, siempre que haya sido presen-
tada al cobro el dia de su vencimiento; mas no cabe aplicar tal doctrina
cuando la relacién lo es entre tomador y aceptante, pues al no existir
relacién directa entre uno y otro, sino que el contrato subyacente se da
exclusivamente entre librador y tomador, la letra queda perjudicada por
falta de protesto, ya que el tomador con respecto al aceptante no quedé
liberado por dicha cl4ausula, no siendo la letra, en realidad, sino un sim-
ple documento privado utilizable en juicio como instrumento probatorio
de aquella causa debendi o, como dice la Sentencia de esta Sala de 17 de
abril de 1938, una promesa de pago hecha por el aceptante al librador o
por éste al tomador, pero que en forma alguna puede provocar una con-
dena al aceptante en favor de persona que no es el librador, esto es, entre
quienes no existe contrato alguno.
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LETRA DE CAMBIO: ACCIONES (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Es constante la orientacién adoptada por la jurisprudencia de esta
Sala en el sentido de que con apoyo en la letra no protestada en tiem-
po v forma, si bien no puede ejercitarse la accién ejecutiva, si puede ejer-
citarse la daccién de cobro de lo debido, en el juicio ordinario (Sentencias
de 9 de abril de 1955, 26 de octubre de 1955 y 27 de septiembre de 1974),
afirmandose en la pemiltima de las citadas que con apoyo en la letra de
cambio puede accionarse en dos vias: «la ejecutiva, que arranca del valor
de documento privilegiado que se atribuye a la letra de cambio revestida
de todas las formalidades legales precisas para convertirla en titulo ejecu-
livo, v la via ordinaria, utilizable si no medié protesto eficaz o no se con-
siguié integrar debidamente el titulo para hacerlo ejecutivo»; y en la ulti-
ma de ellas, que se dice literalmente: «aunque es cierto que de la letra
de cambio protestada en tiempo y forma puede surgir el juicio ejecutivo
a que se refiere el articulo 1429 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ello no obsta para que el librador de la letra de cambio aceptada y
solidariamente avalada, aunque sin mediar el protesto, pueda ejercitar ac-
cién cambiaria, dentro del juicio ordinario, para cobrar su crédito contra
el librador o contra el fiador solidario, utilizando aquélla como mero do-
cumento acreditativo del adeudo.»

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

COMPRAVENTA. JUZGADO COMPETENTE (CUESTION DE COMPETEN-
CIA) (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Ejercitada en el presente caso una accién personal para reclamar el
pago del precio establecido en una compraventa mercantil, sin que esté
acreditada la existencia de una sumisién expresa o ticita a Juzgado o Tri-
bunal alguno y sin que conste con claridad el lugar donde la obligacién
habia de cumplirse, ni que los géneros vendidos se enviaran a porte pa-
gado, es indudable que, conforme a lo dispuesto cn los articulos 1.171
v 1500 del Cédigo civil, en relacién con los 50 y 325 del de Comercio, ha
de presumirse que el lugar de entrega de la mercancia vendida fue el de
la poblacidn donde esta situado el estableciminto del vendedor, a favor
de cuyos érganos jurisdiccionales debe resolverse la presente cuestién de
competencia, conforme a lo prevenido en el nimero primero del articu-
lo 62 de la Ley de Tramites (Sentencias de 28 de octubre de 1974 y 11 de
marzo de 1975), sin que a ello obste la circunstancia de que para el cobro
de lo debido se girase una letra de cambio al comprador, porque tal giro,
al no seguirse el oportuno juicio ejecutivo, tinicamente significa un sim-
ple medio para facilitar el pago, sin repercusién alguna-a estos efectos
(Sentencias de 15 de marzo y 6 de junio de 1975).

Nota.—Pueden verse también las Sentencias de 15 de enero de 1964 (pa-

gina 185 del nimero 440441 de esta REVISTA) y 13 de marzo de 1970 (pagi-
na 708 del namero 484 de esta REVISTA).

DEPOSITOS BANCARIOS. CONCEPTO (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1975).

La doctrina cientifica viene distinguiendo entre los variados tipos de
depésitos bancarios aquel que comporta para el Banco la obligacién de
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devolver la suma depositada a peticion del depositante y en el momento
mismo en que éste la exija, operacion esta que ha venido en denominar-
se en la técnica mercantil y bancaria «depédsito en cuenta corriente», dado
que las relaciones del Banco con los clientes se instrumentan y contabili-
zan en la forma expresada, ddndose la circunstancias de que cuando ese
depdsito es de cosas fungibles, se le autoriza al depositario para disponer
del objeto del depésito, con obligacién de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad, generando entonces la figura del «depésito irregulars,
caracterizado por el hecho de que el depositario adquiere desde el mo-
mento de la adquisicién de aquél la propiedad de las cosas depositadas,
y por eso en esta clase de «depdsitos en cuenta corriente» la concesién
del crédito no es del Banco hacia el cliente, como ocurre en la simple
«cuenta de crédito», sino del cliente hacia el Banco, de tal manera que
éste puede disponer del numerario depositado, obligdndose a restituirlo
a peticion del depositante, produciéndose la circunstancia de que esa
entidad bancaria es el exclusivo propietario de las cantidades dinerarias
depositadas por el cuenta-corrientista (y es ésta precisamente la doctrina
establecida por este Tribunal en distintas Resoluciones, Sentencias de 7 de
marzo de 1974 y 22 de diciembre de 1941).

COMPRAVENTA MERCANTIL. ACCION RESOLUTORIA POR VICIOS
OCULTOS (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Establecido por el articulo 342 del Cédigo de Comercio un plazo de ca-
ducidad de treinta dias para el ejercicio de la accién resolutoria del con-
trato por vicios ocultos, dicho precepto, por disposicién del articulo 50 del
mismo Cuerpo legal, se ha de aplicar con preferencia al articulo 1.486 del
Cdédigo civil.

COMISION MERCANTIL. DIFERENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO
(SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1977).

Segun el articulo 6° de la Ley de Contratos de Trabajo de 21 de julio
de 1962, para que el mandato, extendido a la realizacién de una o varias
operaciones conjuntamente (Sentencias de 28 de junio de 1910 y 16 de ene-
ro de 1925), no tenga la naturaleza de comisién mercantil, regulada en el
articulo 244 y siguientes del C6digo de Comercio y Sentencias de esta Sala
de 9 de junio de 1947 y 14 de febrero de 1973, y adquiera la relacién la-
boral, es preciso: A) Que la venta de la mercancia que constituya el ob-
jeto del negocio juridico de que se trate se haga por cuenta ajena, con-
forme a lo preceptuado en los articulos 1.° y 2.°, pArrafo primero, de la Ley
de 26 de enero de 1944; B) que la actividad del representante se desarrolle
bajo la dependencia e instrucciones del representado o comitente y no
con absoluta autonomia por su parte (Sentencias de la Sala de lo Social
de 6 de mayo de 1966, 9 de febrero v 22 de marzo de 1968); C) que la con-
clusion de la venta concretada se lleve a efecto con la conformidad o apro-
bacién del mandante o empresario (Sentencias de 2 y 3 de diciembre
de 1974) aun cuando tal requisito no se haya consignado en la nota de
pedido (Sentencias de 4 de diciembre de 1968), quedando excluidos del
contrato de trabajo los supuestos en que no se requiera aquel asentimiento
(Sentencias de 6 de marzo de 1974 y 15 de junio de 1976), y D) que el man-



JURISPRUDENCIA 1125

datario no quede personalmente obligado a responder del buen fin o de
cualquier otro elemento de la operacién realizada (Sentencias de 4 de di-
ciembre de 1970, 3 de diciembre de 1973, 7 de marzo y 4 de octubre de 1974
y 29 de enero y 12 de diciembre de 1975).

VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

SUSPENSION DE PAGOS: NECESIDAD DE LA COMPARECENCIA DEL
SUSPENSO A LA JUNTA PARA LA APROBACION DEL CONVENIO
(SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1976).

La finalidad del proceso de suspensién de pagos es la de lograr la
aprobacién de un convenio entre suspenso y sus acreedores, y a éstos el
percibo de sus créditos en la cuantia y plazos que se determine en aquél,
en evitacién del proceso de quiebra de mayor complejidad, consecuen-
cias y dilacién; de ahi que llegado el momento que contempla el articulo 13
de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922, o sea, la celebra-
cién de la Junta para la aprobacién del convenio propuesto por el sus-
penso, si no aparece éste personalmente ni a medio de representante
especialmente apoderado, por imperativo del parrafo segundo del propio
articulo, el Juez sobreseerd el expediente sin posterior tramite, a salvo
el derecho de los acreedores a ejercitar individualmente las acciones que
les competan o la declaracién de quiebra, si se dan los supuestos deter-
minantes de tal estado, criterio éste que sostuvo ya la sentencia de esta
Sala en 7 de junio de 1968, al establecer que si por cualquiera de las
causas sefialadas en el articulo 13 de la Ley de Suspensién de Pagos, el
Juez se ve obligado a declarar legalmente concluido el expediente, alzdn-
dose la suspensién de los procedimientos pendientes contra el deudor
que motivé la admisién a tramite de la suspensién de pagos, quedan desde
dicho momento en libertad los acreedores para ejercitar sus acciones
o poder instar la quiebra, consecuencia de todo lo cual es que el expe-
diente de suspensién de pagos queda sobreseido o concluido legalmente,
como dice la ley, en todos sus extremos y derivaciones.

PREFERENCIA ENTRE DECLARACION DE QUIEBRA NECESARIA Y SO-
LICiIgZ]‘é]D DE SUSPENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE
DE ). .

El problema que se plantea en casacién es el de la preferencia a efec-
tos prioritarios entre la declaracién de quiebra necesaria y la solicitud
del estado legal de suspensién de pagos, resuelto en favor de la segunda
por el Tribunal a quo, siendo de observar al respecto que la norma
legal en que éste se apoya es el parrafo tercero del articulo 9° de.la Ley
de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922, a cuyo tenor «los acreedo-
res no podrén tampoco pedir la declaracién de quiebra mientras el expe-
diente de suspension de pagos esté en tramitacion», resultando de los
autos que en el presente caso precedid la solicitud de declaracién de quie-
bra, que se hizo el 5 de septiembre de 1974, cuya tramitacién previa, acor-
dada por el Juzgado el dia 7 del mismo mes, fue totalmente cumplimen-
tada, sin que con dicha solicitud pueda confundirse, y mucho menos
identificarse, la peticién formulada el 21 también del mes de septiembre,
y que a la vista de la cumplimentacién resefiada y de su resultado se
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dictase el pertinente auto declaratorio de la quiebra, momento en que,
por otra parte, el expediente de suspensién de pagos no estaba en trami-
tacién, pues del mismo no constaba sino la solicitud de la entidad inte-
resada del 20 del propio mes, lo cual evidencia que el supuesto es preci-
samente el contrario al contemplado por la ley, puesto que aqui no es
que se pida la declaracién de quiebra durante la tramitacién de la sus-
pension de pagos, sino justo al revés, pues se solicita la suspensién no ya
durante la tramitacidon de la quiebra, sino cuando ésta, en lo que tenia
de tramite previo, estaba concluida, demostrandose con ello una evidente
interpretacion errdnea del preccepto utilizado, cuyas consecuencias podrian
liegar a un auténtico fraude de ley, consistente en permilir que la inicia-
cién de un expediente de suspension de pagos en cualquier momento
pudiese paralizar la tramitacién del mas severo de la quiebra, iniciado
y tramitado—forzoso es insistir en lo que tiene de inevitable presupuesto
legal—con anterioridad, con lo que ademas se impedirian, como ahora se
ha impedido, la aplicacién de las normas especificas dictadas para la
quiebra, especialmente en el parrafo segundo del articulo 876 y nimero
dos del articulo 875, ambos del vigente Cédigo de Comercio.

La interpretacion que se acaba de exponer es la sostenida por la juris-
prudencia de este Tribunal Supremo desde antes de la publicacién de
la Ley de Suspensiéon de Pagos de 1922, especialmente en las Sentencias
de 28 de septiembre de 1907, que proclamé que «...la suspensién de pagos
solicitada... lo fue con fecha posterior a la presentacién de quiebra que
los acreedores habian deducido en uso de su derecho, y siendo este estado
preeminente y de reconocida preferencia al de suspensién de pagos a él
tenian que subordinarse las pretensiones que al deudor pudieran conve-
nir...», y la de 26 de octubre del mismo afio 1907, donde se dice que
«...aunque la suspensién de pagos impide instar la declaracién de quie-
bra..., ello no es aplicable al caso porque este juicio universal fue promo-
vido con bastante anterioridad y cuando el comerciante no habia iniciado
aun el expediente de suspension de pagos. ., sin que a esta doctrina pueda
oponerse la contenida en las Sentencias de 26 de septiembre de 1910 y 4 de
marzo de 1929, relativas ambas al supuesto en que la declaracién de
quiebra se pidi6 después de tener solicitada la suspensién, ni tampoco
la recogida en las de 29 de diciembre de 1927 y 3 de julio de 1933, en
cuanto mas bien vienen a confirmarla, pues aun manteniendo las dos
el principio de que la suspensién debe primar sobre la quiebra, los
supuestos facticos que contcmplan nada tienen que ver con el que aqui
se debate, pues la primera de ellas declaré como probado y no discutido
en casacién que «no se ha sobreseido en el pago corriente de las obliga-
ciones, que es lo que caracteriza a la quiebra..., sin que pueda reputarse
como tal... un ligero retraso en el cumplimiento...», y la segunda porque
se refiere a un caso en que se pidid la suspensién «. antes de practi-
carse la informacién testifical imprescindible en la quiebra para justificar
el sobreseimiento..., esto es, antes de adquirir la peticién estado legal...»,
pues se habia hecho el dia anterior de aquella solicitud de declaracién
de suspensién, nada de lo cual coincide con la hip6tesis que se examina,
en que justo es decir concurren los presupuestos contrarios.

COMPENSACION Y QUIEBRA (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1977).

El sugestivo problema de si las deudas del quebrado, vencidas por
efecto de la declaracién de quiebra, se compensan o no con los créditos
que, a su vez, pueda tener contra él su acreedor, problema que hay que
resolver negativamente, por las siguientes razones: la primera, por la
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necesidad de mantener el principio de la indisponibilidad del patrimonio
del quebrado, que no permite hacer pagos en detrimento de la masa,
a la cual corresponde todo el patrimonio del quebrado; la segunda, por
respeto al postulado de la par conditio creditorum, que no tolera que se
distraiga en provecho de unos acreedores y en detrimento de los demas
una parte del activo de la quiebra; la tercera, porque con arreglo a lo
previsto en el parrafo numero qumto del articulo 1.196 del Cédigo civil,
para que proceda la compensacién es preciso que sobre ninguna de Jas
deudas haya retencién, y en realidad y por ficcién de la ley durante todo
el periodo a que se refrotrae la declaracién de quiebra existe retencion
sobre las cantidades del quebrado que estén en poder de terceras personas,
y la cuarta razén se funda en que si la ley hubiera querido que los efectos
de la compensacién se sustrajesen a esa retroaccién, lo hubiera dispuesto
de manera expresa, como lo hace en el articulo 926 del Cdédigo de Co-
mercio, cuando trata de los socios comanditarios, de los de las sociedades
anénimas y de los de cuentas en participacién que sean acreedores de
la quiebra.

S. de F.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LAS PRESUNCIONES DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA
SON IURIS TANTUM (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Frente a la alegacién de los recurrentes de
que la Sala sentenciadora no ha reconocido el valor que los articulos 1.957
y 1.960 del Cddigo civil otorgan a la usucapién como titulo de adquirir, el

Supremo opone el argumento de que la posesién judicial que pudiera ser -

apta para la adquisicién del dominio, hasta la fecha en que se ejecuté-la
sentencia recaida en el procedlmlento del articulo 41 de la Ley Hlpote-
caria, fue puramente tedrica, contradictoria con la que realmente vino
eJerc1tando el Ayuntamiento Ttecurrido, como lo denota el hecho de que
los recurrentes hubieron de acudir a dicho procedimiento hipotecario
e ineficaz, por tanto, para poder causar la usucapion.

Las presunciones que establece el articulo 38 de la Ley Hipotecaria son
iuris tantum, susceptibles de ser destruidas por la prueba en contrario.

LA EFICACIA PROBATORIA DE LOS LIBROS DE LOS COMERCIANTES
ESTA EQUIPARADA A LA DE LOS DEMAS MEDIOS DE PRUEBA
ADMISIBLES (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Reiterada jurisprudencia mantiene la doc-
trina de que considerados como comprendidos en el grupo de los docu-
mentos privados en el Cddigo civil (arts. 1.225 y sigs.) los libros de co-
mercio, su valor probatorio y su apreciacién son de libre facultad de los
Tribunales de Instancia, como las demés pruebas, siendo uno mas de los
elementos de conviccién del juzgador. Lo que hacia con respecto al extre-
mo discutido el articulo 48 del Cédigo de Comercio en su anterior redac-
cién, en su regla primera, era conceder una especial eficacia probatoria
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a los libros de los comerciantes que hacian prueba plena contra ellos sin
admitir prueba en contrario por razones obvias, ya que ademas de las
garantias que la ley exigia, el propio Estado tenia el doble interés de su
politica fiscal y de la trascendencia econémico-social de conocer la situa-
cién y resultado de las empresas; pero advirtiendo que, en todo caso, su
contenido probatorio era indivisible y que el adversario no podia desglo-
sar lo que le beneficia, sino estar al resultado del conjunto, sin que por
lo demads hubiera limitacién alguna para proponer y practicar dicho medio
de prueba, como lo demuestra el articulo 605 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y la modificacién esencial introducida por la Ley de 21 de julio
de 1973 al respecto ha sido equiparar, en el articulo 46, la eficacia de
las pruebas de libros de los comerciantes a la de cualquier otro de los
medios admisibles. '

NO CONSTITUYE CUASICONTRATO UNA RELACION JURIDICA QUE
NA?9E76]5)E LA VOLUNTAD CONCORDE (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE
DE .

Doctrina de la sentencia—El primer motivo del recurso acusa a la
recurrida sentencia de haber violado los articulos 1.895 y 1.900 del Cédigo
civil, pero para ello incide en un vicio de origen, cual es calificar de «cobro
de lo indebido» la condena al demandado de pagar al actor, y como es lo
cierto que cualquiera que fuere la calificacién juridica que le diere a las
relaciones entre actor y demandado, como la atribuida a la accién ejer-
citada, el Juzgador de instancia califica la relacién juridica que une
a las partes de contrato ¢ contratos de arrendamientos de obra o servi-
cios, que define el articulo 1.544 del Cddigo civil, y, por tanto, del que
dimana la obligacion por parte del arrendatario de pagar el precio con-
venido por la realizacién de las obras o servicios llevados a cabo por el
arrendador, si bien su determinacién, dada aquella compleja modalidad
de cobros y pagos con la que venian desarrollaindose las relaciones entre
las partes, motivase aquella previa liquidacién de cargos y abonos para
llegar a conocer el saldo resultante, encomendada a un perito contable,
sin que, por tanto, en ningiin momento estuviera el Juzgador contem-
plando ni haciendo relacién a la figura juridica del cuasicontrato de
cobro de lo indebido, al que se refiere nuestro Cédigo civil en sus articu-
los 1.895 y 1.900, ambos inclusive; no puede decirse que el Juzgador haya
violado dichos preceptos cuando no son de aplicacién al supuesto de
autos, lo que es conforme a la realidad, pues si la relacién juridica que
unié a actor y demandado nacié de una voluntad concorde, cosa que no
se ha discutido en autos, 1o que origina es un contrato con todas sus
consecuencias y no esa institucién a la que quiere referirse el demandado
y recurrente.

ES IMPERATIVO PARA LOS TRIBUNALES LA MODERACION DE LA
PENA CUANDO LA OBLIGACION SE HUBIERE CUMPLIDO EN PAR-
TE (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Establecido en el articulo 1.154 del Cdédigo
civil, que se cita como violado en el tinico motivo del presente recurso de
casacion, que «el Juez modificard equitativamente la pena cuando la obli-
gacién principal hubiere sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor», y declarado por reiterada doctrina de esta Sala que es impera-
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tiva y no facultativa para los Tribunales la moderacién equitativa de la
pena, cuando la obligacién se hubiera cumplido en parte o irregularmente,
aceptados expresamente por la sentencia recurrida los tres primeros con-
siderandos de la sentencia apelada, en que consta que una de las naves
objeto del contrato se entregd antes de expirar el plazo contractualmente
fijado, de donde deriva que hubo un cumplimiento parcial, que impone
al propio Juzgador la moderacién de la penalidad contractualmente es-
tablecida, la Audiencia al rechazar toda moderacién de la pena incurre
en la infraccién denunciada, que da lugar a la estimacién del recurso.

PARA QUE PUEDA PROSPERAR LA ACCION RECONOCIDA EN EL
PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO PRIMERO DE LA LEY DE
REPRESION DE LA USURA, HABRA DE JUSTIFICARSE QUE SE LE
ENTREGO MENOR CANTIDAD QUE LA QUE FIGURA EN EL DOCU-
MENTO COMO RECIBIDA (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que la jurisprudencia de
esta Sala ha declarado con reiteracién que el documento cuya validez se
discute en el pleito no debe ser estimado a priori como intocable por los
organos judiciales, para no privar de virtualidad a la Ley de 23 de julio
de 1908, siendo posible, por tanto, que se decrete la nulidad e ineficacia
de las letras de cambio en que conste la clausula «valor recibido», no
menos exacto es que la prueba de la nulidad de los negocios juridicos
incumbe, segun el articulo 1.214 del Cédigo civil, a quien pretenda hacerla
valer ante los Tribunales, intentando enervar la veracidad emanada de
los documentos en que aquéllos se reflejen, y que para que pueda pros-
perar la accién reconocida en el parrafo segundo del articulo primero de
la Ley de Represién de la Usura, dicho sefior habra de justificar cumplida-
mente que se le entregd menor cantidad de dinero de la que en el docu-
mento impugnado figura como recibida, sin que a tal fin sean suficientes
sus meras manifestaciones.

EL DERECHO DE RESOLUCION PRESUPONE QUE HAY.A VERDADERO
INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la sentencia—Los preceptos legales que disciplinan el ejer-
cicio de las acciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones
contractuales, condicionan siempre la procedencia de estas acciones al
requisito de que haya existido una conducta culposa, por negligencia mas
O menos grave, originaria de responsabilidad en el contratante a quien se
impute la infraccién del contrato, y a esto obedece que por lo mismo,
en orden a la accién que trae su origen de pacto resolutorio expreso,
referido a la compraventa de bienes inmuebles, objeto del articulo 1.504,
que en cuanto a la llamada condicién resolutoria tdcita en las obligacio-
nes reciprocas, regulada en el articulo 1.124, tenga declarado esta Sala
en repetidos fallos que el derecho de resolucién presupone y exige que
haya verdadero y propio incumplimiento, y que éste descanse en causa
imputable al deudor.
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LA FACULTAD DE PEDIR LA RESOLUCION DE LAS COMPRAVENTAS
DE INMUEBLES POR FALTA DE PAGO, SE RIGE POR LOS AR-
TICULOS 1.124 Y 1.504, AMBOS DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DC 25
DE NOVIEMBRE DE 1976). .

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada doctrina de esta Sala, la
facultad juridica de pedir la resolucién de los contratos de compraventa
de bienes inmuebles por falta de pago del precio convenido en el plazo
pactado, se rige por la norma general del articulo 1.124 y por la especial
del 1504, ambos del Cédigo civil, exigiéndose, por tanto, una voluntad
rebelde por el lado del comprador y una previa declaracién de voluntad del
vendedor expresada de forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para
¢l comprador, de tener por resuelto el vinculo por tal causa, pues sin
este ultimo requisito, aunque se hubiese convenido lo contrario, podra
efectuarse validamente el pago fuera del plazo sefhalado.

No cabe apreciar en el demandado una voluntad deliberadamente re-
belde al cumplimiento de sus obligaciones contractuales, dado que al
recibir una carta del letrado de la parte actora con anterioridad al reque-
rimiento notarial de pago, se persondé en el despacho del mismo un em-
pleado del demandado para hacer entrega del plazo adeudado, que no
fue admitido, y que dicho requerimiento notarial era tan sélo un reque-
rimiento para el pago, y no expresivo de esa declaracion de voluntad
recepticia tendente a la resolucién, requerimiento que tan sélo cabe esti-
mar que se cumplié en el acto de conciliacién, cuyos efectos quedaron
enervados por el ofrecimiento que en dicho acto hizo el demandado de
la cantidad adeudada.

NO PUEDEN LOS PARTICIPES EJERCITAR ACCIONES RELATIVAS
A LA COSA COMUN CUANDO AQUELLAS PUEDAN REDUNDAR EN
PERJUICIO DE TODOS O DE ALGUNO DE ELLOS (SENTENCIA DE 25
DE ENERO DE 1977).

Hechos.—El propietario de una finca y el aparcero de la misma cele-
braron un contrato con un tercero, por el cual los dos primeros vendian
al ultimo la cosecha de manzana de la citada finca en unas condiciones
que no fueron cumplidas y que motivaron la reclamacién judicial que
hace el propietario, en la que pide la mitad que a él le corresponde del
precio establecido y de la indemnizacién por incumplimiento, ademas de
la resolucién del contrato. La demanda no prosperé por estar mal cons-
tituida la relacion juridico-procesal.

Doctrina de la sentencia—Cuando por la naturaleza juridica material
del derecho ejercitado no pueda pronunciarse una declaracién sino con
referencia a varias partes, éstas han de figurar como demandantes o de-
mandados, dado su interés en el derecho sometido a su controversia,
pues el principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada
exige la presencia de todos los que debieron ser demandados, de tal modo
que incumplido este precepto procesal, la relacién juridico-procesal queda
mal constituida, impidiendo cualquier pronunciamiento sobre el fondo.

Por lo que respecta al segundo motivo, la anunciada desestimacién
tiene como fundamento la propia normativa que el recurrente esgrime
con la pretensién de demostrar que uno de los contratantes en la relacién
de aparceria—el propietario—esta legalmente autorizado para llevar a cabo
actos de administracién, dentro de los que indebidamente incluye la re-
solucién de un contrato que los dos concertaron, de suyo incluible en la
categoria de actos dispositivos, 1o que unido a que ademdés y solamente
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reclamé la parte del precio y de la indemnizacién correspondiente a su
cincuenta por ciento, parece dar a entender quc desconoce el principio
de la indivisibilidad de los pactos contractuales, que no desaparece cuan-
do se da el supuesto de la pluralidad de contratantes—tanto desde el
punto de vista activo como pasivo—y que implica un desprecio del interés
de quien con él figuré como vendedor, que no puede quedar sometido
a su unilateral arbitrio, ni aun en la hipétesis a que se alude de que no
quisiese dicho aparcero figurar como demandante, pues pudo entonces
muy bien haberle citado como demandado al fin de oirle judicialmente
cuanto hubiese tenido a bien manifestar al respecto, y olvidando, final-
mente, que las reglas tipicas de la comunidad de bienes a que, en defini-
tiva, se reconducen todas las normas relativas a estas formas de cotitula-
ridad de situaciones juridico-reales, segin la constante y reiterada doctrina
jurisprudencial, permiten a uno de los comuneros ejercitar cuantas accio-
nes o medios puedan repercutir en beneficio de todos los participes, pero
nunca cuando aquéllos, como en el supuesto contemplado, puedan redun-
dar en perjuicio de todos o de alguno de ellos.

NO ES NECESARIA PARA LA VALIDEZ DE LA FIANZA LA CONCU-
RRENCIA DEL DEUDOR PRINCIPAL (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE
1977).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que los contratos de fianza,
definidos en el articulo 1.822, parrafo primero, y de subfianza, a que se
alude en el parrafo segundo del articulo 1.823, ambos del Cédigo civil,
como consensuales, accesorios y subsidiarios que son, requieren para que
puedan producir efectos juridicos la constancia de una manifestacién de
voluntad expresa por parte del fiador; la preexistencia de una obligacién
principal, cuyo cumplimiento garantiza, y la circunstancia de que el fiador
no se haya obligado a mds que el deudor principal, en la cantidad o en
lo oneroso de los deberes asumidos por él, no lo es menos que en la
hipétesis aqui contemplada tales requisitos concurren respecto del aval
prestado por el actor, sin que a ello obste que el demandado hubiera o no
solicitado la constituciéon de dicha garantia, ni que la ratificase o no,
porque el parrafo segundo del articulo 1.823 expresamente dispone que
la fianza puede constituirse a favor de otro fiador «consintiéndolo, igno-
randolo o aun contradiciéndolo éste», y el articulo 1.838, en su parrafo
tercero, afiade que lo dispuesto en ¢l tiene lugar, «aunque la fianza se
haya dado ignorandolo el deudor», por lo que para su validez, como agre-
ga la sentencia de esta Sala de 21 de febrero de 1956, no es necesaria la
concurrencia del deudor principal.

HA DE ESTARSE AL COMPUTO CIVIL DE DIAS COMPLETOS Y NO AL
NATURAL DE MOMENTO A MOMENTO (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO
DE 1977).

Doctrina de la sentencia—En el motivo primero se denuncia que el
arbitro designado dictd el laudo fuera del plazo de tres meses establecido
en la clausula segunda de la escritura de compromiso, motivo que no
puede ser acogido porque tiene constancia en las actuaciones y asi lo
admite la parte recurrente en el escrito de formalizacién del recurso, que
el arbitro acept6 el cargo el 6 de noviembre de 1975 y que el laudo fue
dictado el 6 de febrero de 1976, es decir, el ultimo dia de los noventa
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a los que ‘equivale el plazo, porque fue fijado por meses, no determinados
por su nombre, y es evidente que a los efectos del cémputo, tanto en
el caso de que se aplicara el articulo siete del Cédigo civil, como el
articulo quinto del Titulo Preliminar reformado, ha de ser aceptado el
de dies civiles o dias completos, de conformidad ademdas con la maxima,
que ha llegado a constituir un auténtico principio general, de que dies
a quo non computatur in termino; ha de estarse, pues, al cémputo civil
de dias completos y no al natural de momento a momento, y asi fue
declarado en la Sentencia de 30 de enero de 1974.

Pretende la parte recurrente la impugnacién del nombramiento del
arbitro, lo que es inadmisible, porque el articulo 30 de ia Ley de Arbitraje
sélo admite el recurso de nulidad contra el laudo dictado en arbitraje de
equidad por alguna de las causas establecidas en el numero tercero del
articulo 1.691 de la Ley de Enjuiciar, y tiene declarado esta Sala que si
en términos generales los motivos de casacién son siempre taxativos,
habiendo muchas cuestiones juridicas que no tienen encaje en ellos,
tanto mas en lo que atafie al excepcional y limitadisimo recurso admitido
contra los laudos dictados en los arbitrajes de equidad.

LAUDO ARBITRAL: EL ARBITRO CARECE DE FACULTADES PARA
HACER CORRECCIONES EN EL LAUDO UNA VEZ TRANSCURRIDO
EL PLAZO QUE TENIA PARA EMITIRLO (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO
pE 1977).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.691, nimero tercero, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al que se remite el articulo 30 de la Ley de
Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953, establece con
caricter taxativo las tres unicas hipétesis en que puede ser viable el
recurso de nulidad, insusceptibles de extenderse a otras por analogia, y sin
que, por tanto, se dé tal recurso cuando deje cuestiones sin resolver; aun
cuando esta Sala, como resultado de una interpretacién extensiva, ha in-
troducido una excepcién a la Gltima regla del apartado anterior, en virtud
de la cual puede constituir causa de nulidad del laudo emitido por los
arbitros de equidad la falta de resolucién sobre lo que, por la voluntad
de las partes, debia constituir premisa, base o asiento indispensable para
los pronunciamientos relativos a los demds extremos o cuestiones some-
tidas al laudo, lo cierto es que aunque se aceptase hipotéticamente la
alegacién formulada por los recurrentes, esto es, que el Arbitro no
resolvié todos los puntos contenidos en las preguntas segunda y cuarta,
lo que no puede sostenerse con éxito es que, por voluntad de los con-
tendientes, tal resolucién habria de constituir una conditio sine qua non
para la decisién de las demds cuestiones propuestas al arbitro.

Extinguidos todos los poderes del arbitro en virtud del transcurso del
plazo sefalado en el compromiso, carecia de facultades el dia tres de fe-
brero aun para subsanar el error que ante Notario manifesté haber
padecido en la redaccién de la contestacién a la pregunta primera del
laudo dictado el dia treinta y uno del mes precedente, por lo que, confor-
me al citado articulo 1.691, ntimero tercero, inciso primero, procede anular
en su integridad la correccién del laudo documentada en aquella fecha.
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INTERPUESTO PURA Y SIMPLEMENTE EL RECURSO DE APELA-
CION, QUEDAN SOMETIDAS A LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL
DE ALZADA TODAS LAS PRETENSIONES QUE NO HABIAN SIDO
FAVORABLEMENTE RESUELTAS POR EL INFERIOR (SENTENCIA DE
10 bE FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—En cuanto a la cuestion referente a la resci-
sién del contrato de autos por causa de lesién, la sentencia de primer
grado considera que se ha articulado como excepcién debiendo haberlo
sido en forma de reconvencidn, por ello desestima la excepcién aludida,
sin entrar en el conocimiento del fondo de la cuestién; pero la sentencia
recurrida estima, por el contrario, que no sélo la peticién de rescisién,
sino también las de inexistencia, nulidad y anulabilidad propuestas y la
de dafios y perjuicios constituyen verdadera reconvencién, la cual deses-
tima, absolviendo de la misma al actor, y este pronunciamiento del fallo
recurrido es el que se ataca en el quinto y ultimo motivo del recurso,
que por la via del niimero segundo del articulo 1.692 denuncia la violacién
por no aplicacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, argu-
mentando el recurrente que la resolucién combatida, al desestimar la re-
convencién, le cierra el camino para pedir, ejercitando accién posterior
y separada, la rescisiéon del contrato de transaccién, con lo cual, a su
juicio, ha reformado in peius la sentencia dictada por el Juez, ya que
esta sentencia fue apelada por el hoy recurrente, pero no por el actor,
el cual tampoco se adhiri6 a la apelacién, argumentacién a la que se ha
de objetar que el recurso de apelacién lo interpuso pura y simplemente,
esto es, sin limitar en el mismo sus peticiones de Primera Instancia,
vy admitido como lo fue en ambos efectos, es evidente que por su propia
voluntad sometié a la jurisdiccién del Tribunal de alzada todas aquellas
pretensiones que no habian sido favorablemente resueltas por el inferior,
y, por tanto, la de rescisién del contrato de transaccién, sin que la cir-
cunstancia de que la resolucién recaida a tal respecto le haya sido con-
traria, signifique en modo alguno que con ello se haya agravado su situa-
cién como apelante en beneficio de la parte contraria; la tesis del recu-
rrente conduce a la conclusién absurda de que la jurisdiccién del Tribunal
superior estd circunscrita o limitada a no entrar en el conocimiento
a fondo de la cuestién o, en otro caso, a dictar sélo pronunciamiento
favorable, pero nunca adverso al apelante y hoy recurrente.

NO QUEDAN EXCLUIDOS DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE UN ARO,
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1968 DEL CODIGO CIVIL, LOS
DEMAS SUPUESTOS COMPRENDIDOS EN EL CAPITULO 1I DEL
T17;19]7L7(; XVI DEL REFERIDO CODIGO (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO
DE .

Hechos.—Unas caballerias interceptaron una carretera por la que circu-
laba el automévil conducido por el actor, que colisioné con ellas, falle-
ciendo la esposa del conductor y resultando este mismo y sus hijos
con lesiones. Sobreseidas las actuaciones penales por auto de 5 de octubre
de 1972, se presenté la demanda contra el duefio de los animales el 25
de mayo de 1974, habiéndose celebrado el acto de conciliacién el 17 de
abril anterior. Habia mediado también una reclamacién telegrafica de
fecha 22 de octubre de 1973. El demandado es absuelto por estimarse
la prescripcién de la accién.

Doctrina de la sentencia—Ha de ser desestimado el motivo primero
porque al denunciar la violacidon del articulo 1.964 del Cédigo civil, no
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tiene en cuenta el recurrente que al plantearse el Juzgador de instancia
el de si por la explicita referencia en el parrafo segundo del articulo 1.968
del propio Cédigo, del articulo 1.902, quedan excluidos del plazo de pres-
cripcién del afio los demas supuestos comprendidos en el capitulo I del
titulo XVI del tan referido Cdédigo, lo resuelve siguiendo acertadamente
la doctrina cientifica y de esta Sala, en el sentido de que dicho plazo es
de aplicacion no sélo en los casos del articulo 1.902, sino en todos los
demas previstos en dicho capitulo, lo que excluye la aplicacion al caso de
autos, como comprendido en el articulo 1.905, del plazo sefialado en el
articulo 1.964 del tan meritado Cédigo, que, por tanto, impide que pueda
decirse que ha sido violado.

El segundo de los motivos, en cuanto al denunciar la violacién del
articulo 1.969 del Cédigo civil, también olvida el recurrente que el Juzga-
dor de instancia, conforme se declara en los hechos probados, partié para
el computo del plazo del afio del dia en que quedé firme el auto de
sobreseimiento de las actuaciones penales, si bien teniendo en cuenta
la fecha del telegrama y presentacién de la demanda, afirme sea indife-
rente al posible problema que pudiera plantear, dado la naturaleza del
proceso penal, el de si esa fecha lo pudiera ser el dia en que se dictd el
auto o en que se puso por el Fiscal la férmula de «visto», toda vez que
en cualquiera de los supuestos, la accién estaba prescrita, pero sin que
ello equivalga, cual tan arbitrariamente afirma el recurrente, a que la fecha
de iniciacion del cémputo no hubiese sido perfectamente determinada.

NO PUEDE ALEGARSE ERROR EN EL CONSENTIMIENTO CUANDO
PUDIERA HABERSE EVITADO CON EL EMPLEO DE UNA REGU-
LAR DILIGENCIA, COMO CONSULTANDO EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que el consentimiento
prestado por error provoca la nulidad del acto o negocio juridico de que
se trate, siempre que recaiga sobre la sustancia de la cosa que fue objeto
del mismo o sobre aquecllas condiciones del objeto que principalmente
hubieran dado motivo a su celebracién, situacién en que pueden encon-
trarse la adquisicién de un terreno que se cree edificable, sin que real-
mente lo sea; la compra de cosa ajena en determinadas circunstancias,
e incluso la tasaciéon equivocada de una finca en procedimiento de apre-
mio; no debe olvidarse, en cambio, que para que tal efecto se produzca
es indispensable que el indicado error haya quedado plenamente acredi-
tado en las actuaciones, cosa que no se da por justificada por el Tribunal
a quo, a cuya apreciacién esta encomendada no sélo la existencia de los
actos que lo constituyen, sino también los de aquellos otros que integran
su esencialidad.

El reconocimiento del error sustancial, con trascendencia anulatoria
del contrato, debe interpretarse de forma restrictiva, en aras de la segu-
ridad juridica y del fiel y exacto cumplimiento de lo pactado.

Aungue la accién de nulidad, establecida por el articulo 1.300 y con-
cordantes del Coédigo civil, puedan ejercitarla no sélo los obligados prin-
cipal o subsidiariamente en virtud del acto o negocio juridico de que se
irate, sino también los perjudicados o terceros afectados por el mismo,
e incluso quienes tengan un interés juridico tutelable por el érgano
jurisdiccional o que sean titulares de un derecho subjetivo vulnerado por
aquél, sin que para ello fuera imprescindible que hubieran sufrido lesién
(articulo 1.300), lo cierto es que carecen de esa facultad cuando el vicio
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invalidatorio, consistente en error en el consentimiento, sea imputable
a los que pretenden hacerlo valer en su favor (art. 1.302 y Sentencias de
8 de junio de 1968 y 7 de abril de 1976) o conocieran previamente los
hechos que lo motivaron, de forma tal que pudieran haberlo evitado con
el empleo de una regular diligencia, como consultando simplemente al
Registro de la Propiedad, que es precisamiente lo ocurrido en el supuesto
que aqui se contempla, con relacién al Banco ejecutante, dado que la
designaciéon de la finca embargada la hizo el Procurador de dicha enti-
dad, y que la descripcién de la misma constaba claramente resefiada en
la Oficina Tabular Inmobiliaria, con lo que ambos recurrentes carecen de
accién a los efectos por ellos pretendidos.

INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: CONSISTE EN LA
INDAGACION DE LA VERDADERA INTENCION DE LOS CONTRA-
TANTES (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que, conforme a lo dispuesto
en el parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo civil, las estipulaciones
contractuales deben interpretarse en el sentido literal de los términos en
que estan redactadas cuando no dan lugar a dudas sobre su contenido,
no lo es menos que la interpretacién de los negocios juridicos consiste
en Ja indagacién de la verdadera intencién de los contratantes, que debe
prevalecer sobre las palabras empleadas por éstos, cuando no coincide
con la voluntad auténtica de los mismos.

La validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbi-
trio de uno de los que lo suscribieron, segiun expresa el articulo 1.256 del
referido Cédigo y principio general de Derecho nulla promissio potest con-
sistere, quae esse voluntate prowmittentis statum capit (epigrafe primero,
Ley ciento ocho, titulo primero, libro XLV, del Digesto).

El contrato a favor de tercero a que el articulo 1.227 del Cédigo civil
se refiere es aquel que se celebra entre dos personas que actian en
nombre propio y que otorgan un derecho a un extrafio que ni directa
ni indirectamente ha tomado parte en su conclusién, es decir, que no ha
tenido intervencidén alguna en tal convenio, lo que no sucede cuando éste
se ha concertado en nombre de dicho beneficiario por su mandatario
o representante legal.

LOS INFORMES PERICIALES NO SON VINCULATIVOS PARA EL TRI-
BUNAL DE INSTANCIA, DEBIENDO SER INTERPRETADOS CON
ARREGLO A LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA (SENTENCIA DE 18 DE
FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Es reiterada la doctrina de esta Sala de que
los informes periciales no revisten el cariacter de documentos auténticos
a efectos de podersc apoyar en los mismos el motivo de casacién, sino
que, por el contrario, el contenido de aquéllos no es vinculativo para el
Tribunal de instancia, debiendo ser interpretados o valorados, a tenor de
lo que previene el articulo 1.243 del Coédigo civil, en relacién con el articu-
lo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con arreglo a las reglas de la
sana critica, lo que de por si les excluye de la posibilidad de poder apoyar
en los mismos el error de hecho.
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LAUDO ARBITRAL: NO PUEDEN DESCONTARSE DEL PLAZO PARA
EMITIRLO LOS DIAS INHABILES (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Si bien es verdad que las partes, o en su
caso el Juez, son duefios de sefialar un plazo de dias naturales o de dias
hébiles, y en tales supuestos se cuentan los que aquéllos hayan dispuesto,
el problema se suscita cuando en el plazo se habla simplemente de dias,
sin especificar si han de ser de una u otra naturaleza. La doctrina juris-
prudencial es constante en el sentido de que no pueden descontarse los
dias inhabiles, por lo menos en relacién con la legislacién derogada, y por
lo que respecta a la nueva legislacion, también se manifiesta en este
sentido, abordando directamente esta cuestién la Sentencia de 27 de
septiembre de 1975, que expresamente declara que no se trata de un
término procesal, sino que constituye un plazo contractual convenido por
las partes, e incluso declara que del mismo no puede descontarse el mes
de agosto, declarado inhabil por Decreto de 17 de julio de 1973, por refe-
rirse s6lo a los Juzgados, lo que le hace inaplicable a la actuacién arbitral;
viniendo a ratificar este criterio el articulo quinto del Cédigo civil in fine,
gue en su redaccién actual determina que «en el cémputo civil de los
plazos no se excluyen los dias inhdbiles».

EL ARTICULO 1947 DEL CODIGO CIVIL ES APLICABLE A LA PRES-
CRIPCION DE ACCIONES (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1977).

Doctrina de la sentencia.—Si bien varias sentencias de esta Sala decla-
ran que el articulo 1.947 del Cédigo civil no es aplicable a la prescripcién
de acciones, en otras resoluciones sienta la doctrina de que este precepto
debe y puede aplicarse por analogia a la prescripcién de las acciones, de-
biendo, por tanto, entenderse que la interrupcién de esta prescripcién
producida por la celebracién del acto de conciliacién es perfectamente
ajustada a la ley. ’

Pretendiendo los actores que la parte demandada realice cuantas
obras fuercn necesarias y a su costa, a fin de que las vigas que en la
reconstruccién del inmueble se han introducido en mas de la mitad de
la pared medianera sean retiradas convenientemente, conforme al articu-
lo 579 del Cédigo civil, y la sentencia, basandose en que el retirar las
vigas seria antieconémico y de dificil realizacidn y en las relaciones de
vecindad a que da lugar la pared medianera esta colisién debe resolverse
en equidad y procurando el menor dafio posible, razones que dan lugar en
el fallo a que éste, en vez de acomodarse a la pretensién antes sefialada,
condene unicamente al demandado al pago de una indemnizacién en
metalico por la pared medianera de éste con el actor, que ha invadido
con las vigas de la construccién; debe apreciarse que con dicho pronun-
ciamiento queda circunscrita la incongruencia a la relacion entre la pre-
tensién de la demanda y la condena al demandado, y dada la evidencia
de discrepar el pedimento de la demanda y el acuerdo adoptado por la
sentencia, debe apreciarse que concurre la incongruencia que el deman-
dante acusa.

ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA: NO ES APLICABLE A UN
SUPUEI%Z]"% DE ILEGITIMIDAD DE OBRAS (SENTENCIA DE 28 DE FEBRE-
RO DE .

Doctrina de la sentencia—Se alega por el recurrente la violacién del
parrafo primero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el
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parrafo segundo de dicho articulo, partiendo de afirmar que el recurrente
adquiri6 su propiedad amparado por el precepto citado y debe ser mante-
nido en su adquisicion, supuesto que adquirié antes que los otros propie-
tarios; pero el Supremo rechaza este motivo, porque lo que se discute
en este pleito radica en la legitimidad de ciertas obras efectuadas, sin que
se discuta la propiedad, posesion y disfrute del recurrente, y el Juzgador,
para decidir la cuestidén tiene en cuenta los titulos aportados por los
propietarios, sin que en esta valoracidn se estime infraccién legal alguna
que pudiera ser base de este extraordinario recurso, sin que afecten los
fundamentos de la sentencia a los derechos de tercero hipotecario.

SOLDARIDAD DE OBLIGACIONES (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1977).

Reitera la anterior doctrina jurisprudencial de que para que una
obligacién tenga el cardcter de solidaria no es preciso usar de tal expre-
sién, si de su texto, seghn la excepcién con que se inicia el articulo 1.138
del Cédigo civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que la voluntad
de los contratantes fue la de crear una unidad en la obligacién y respon-
sabilidad in solidum de los cointeresados.

CORRESPONDE EXCLUSIVAMENTE A LA ESPOSA LA ACCION PARA
IMPUGNAR LOS ACTOS REALIZADOS POR EL MARIDO CON RELA-
C101g177,)4 LOS BIENES GANANCIALES (SENTENCIA DE 3 DE MARZO
DE .

Doctrina de la sentencia—El primer motivo del presente recurso no
puede prosperar, porque al fundamentarse en que el Tribunal a quo
infringié por violacién el niimero 2 del articulo 533 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por haber estimado bien constituida la relacién juridico-
procesal, pese a que la esposa dcl actor no intervino en el proceso de que
dimanan estas actuaciones, ni estuvo representada en el mismo por su
marido, no tiene presente: Primero, que el precepto ultimamente men-
cionado es tinicamente aplicable en aquellos supuestos en que se aprecie
la falta de personalidad en el actor, que no puede confundirse con la
de accién o titularidad del derecho cuya tutela pretende hacer valer ante
los 6rganos jurisdiccionales, ni acogerse cuando, como aqui sucede, dicho
sefior actiia en su propio nombre, aun cuando lo hiciera sobre bienes
que pudieran pertenecer a su mujer, por tratarse de cuestién que afectaria
al fondo del proceso y no a su personalidad. Segundo, porque aun cuando
tal excepcién hubiera existido, la misma seria subsanable en todo tiempo.
Tercero, porque al declararse probado que el actor adquirié la Academia
en torno a la cual gira el litigio en estado de solteria, su esposa no tenia
por qué intervenir en el proceso dado que dichos bienes no eran ganan-
ciales, sino privativos del marido. Cuarto, porque aun cuando a efectos
polémicos se admitiera que la referida Academia se hubiera adquirido
constante matrimonio con el actor, dada la fecha de los respectivos con-
tratos, no regiria la Ley de 2 de mayo de 1975, y conforme a la legislacién
entonces vigente, el marido seria el administrador de la sociedad conyu-
gal (art. 59 del Cddigo civil) y de la de gananciales (art. 1.412), y estaria
facultado mientras subsistiese el vinculo para reclamar cuanto concer-
niera a los mencionados bienes. Quinto, porque, en todo caso, la accién
que el articulo 1413 del Cédigo civil concede a la esposa para impugnar

14
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los actos realizados por su marido con relacion a los bienes gananciales
corresponde exclusivamente a la primera, en virtud de lo dispuesto en el
propio precepto y conforme al criterio mantenido por esta Sala.

CoMENTAR10.—Lo que mas me ha llamado la atenciéon de esta senten-
cia es la sorprendente afirmacién de que «al no regir en la fecha de los
coniratos discutidos la Ley de 2 de mayo de 1975, y conforme a la legis-
lacién entonces vigente, el marido seria el administrador de la sociedad
conyugal». Parece entenderse que en la actualidad, y tras la reforma intro-
ducida por la ley antes mencionada, esto ya no es asi. Nada mas lejos de
la realidad, puesto que el articulo 59 del Cédigo civil tras la reforma que-
da de esta manera: «El marido es el administrador de los bicnes de la
sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario.» Estipulacién contra-
ria que también permitia el primer parrafo del antiguo articulo 59, con
lo que todavia es mcnor la diferencia entre ambas normaciones.

TRATANDOSE DEL EJERCICIO DE UNA ACCION CIVIL CONTRA UNA
PERSONA ES COMPETENTE LA JURISDICCION ORDINARIA PARA
CONQOCER EL ASUNTO, AUNQUE EL ESTADO SEA RESPONSABLE
SUBSIDIARIO (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1977).

Hechos.—Un camidn del Ejército de Tierra, que iba en caravana y cum-
pliendo un servicio oficial, atropellé a una persona que conduciendo una
moto circulaba en direccién contraria. El motorista resulté muerto en el
acto, y su viuda e hija demandan al soldado conductor del camidn, al
Fondo Nacional de Garantia y al Ministerio del Ejército. La demanda fue
acogida integramente por el Juez de Primera Instancia, pero la Audiencia
revocd tal fallo estimando la incompetencia de la jurisdiccién ordinaria
para conocer el caso. El Supremo casa esta sentencia y confirma la de
Primera Instancia.

Doctrina de la sentencia.—Al ser de orden publico la cuestién de atri-
bucién de jurisdiccién por razén de la materia, puede este Tribunal, sin
incurrir en incongruencia, enirar a examinar la cuestiéon planteada en el
primer motivo, no obstante su deficiente formulacién, haciéndolo al am-
paro del precepto a que se refiere el articulo 76 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, y en su virtud y estimandolo, casar la sentencia de instancia, en
cuanto que ha incurrido en defecto en el ejercicio de la jurisdiccion,
consistente en dejar de conocer de un asunto cuando tenia el deber de
hacerlo.

Aunque es cierto que el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado confiere a los particulares el derecho a recla-
mar a la Administracién la indemnizacién de los perjuicios que «sean
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de servicios publicos»,
ello no guarda relacién con el caso planteado en la demanda, ya que el
dafio o lesién no ha sido consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de un servicio publico, sino que se ha producido por una inci-
dencia, marginal al servicio, provocada por la negligencia de uno de los
agentes que intervinieron en él, contra quien se dirige la accidn civil, na-
cida del articulo 1.902 del Cédigo civil, si bien, a virtud de la accién
directa que establece el articulo 42 de la Ley de 24 de diciembre de 1962,
sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, también se ha dirigido la
demanda contra el fondo de garantia y contra el Estado, en concepto de
resp%nsable directo del exceso de indemnizacién sobre la cantidad ase-
gurada.
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Tratandose del ejercicio de una accidn civil contra una persona deter-
minada, no obstante la directa implicacién de los aseguradores, la atri-
bucién de jurisdiccidn, segin lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ha de deferirse a la jurisdiccién ordinaria, tanto por
la naturaleza de la accidén ejercitada como por la persona contra la que
se dirige como principal demandado; es mas, la propia Ley de Régimcn
Juridico de la Administracién del Estado, en su articulo 45 establece
un régimen de exigencia de responsabilidad civil en que pueden incurrir
las autoridades y funcionarios, confiando su conocimiento a los Tribuna-
les de la jurisdiccidn ordinaria, y no otra es la orientacién de la jurispru-
dencia de esta Sala, en reciente Sentencia de 20 de marzo de 1975, criterio
que se confirma en cuanto al caracter atractivo de la jurisdiccién ordinaria
por la Sentencia de¢ 15 de octubre de 1976.

COMENTARIO.—Dos puntos podriamos destacar en la presente resolu-
cidén: El primero de ellos, por el que superando deficiencias formales
entra a conocer en el fondo del recurso. Sélo elogios puede merecer tan
progresiva actitud, que evita el facil expediente de desestimar el recurso
por motivos de indole puramente procesal. Y es que los formalismos han
de ser un medio para que lleguemos a la resolucion justa y equitativa del
caso planteado, no un obstiaculo que impida practicar la justicia material.

El segundo punto destacable es la difercnciacién sutil que hace el
Juzgador, por la que no considera aplicable el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, sino el articulo 1.902
del Cédigo civil, al estimar que el dafio no se produjo por el funciona-.
miento de un servicio publico, sino por la negligencia del agente que
intervino en él. Matizacién aguda y salvadora, pues permite resolver sobre
el fondo del asunto y no remitir a las partes a un nuevo proceso. Economia
procesal y justicia material salen ganando con esta decision.

CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION LA VENTA COMO
LIBRE DE UNA VIVENDA DE PROTECCION OFICIAL (SENTENCIA DE
9 DE MARZO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Al darse como probado en la recurrida sen-
tencia que la vivienda lo era de proteccién oficial, de las de renta limi-
tada, y como tal, vinculada a las disposiciones reguladoras de las de
esta clase, con determinadas restricciones que limitan al propietario su
libertad de disposicién, es incuestionable obligaba al vendedor a hacér-
selo saber al comprador como obligacién complementaria de aquella
principal, dada la enorme trascendencia que ello habia de representar
para el comprador, hasta el punto de desarticular aquel régimen de
onerosidad en las reciprocas prestaciones, y de ahi que con acierto no
dudase el Juzgador de instancia de tener al vendedor por incumplida su
obligacién, al entregar como libre una vivienda que no lo era por ser de
proteccion oficial, con las consiguientes repercusiones para el comprador,
circunsiancia que al ser valorada a la luz del articulo 1.124 del Cddigo
civil, determina que al incumplir el actor el contrato, cuya resolucién
ahora pretende, le prive de la facultad que en los contratos de reciprocas
prestaciones solamente corresponde al que cumple lo que le incumbe
y sufre el incumplimiento de la otra parte.
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NO DEBEN INTERPRETARSE LAS FACULTADES DE LOS ARBITROS
DE MODO TAN RESTRICTIVO QUE SE COARTE SU MISION (SEn-
TENCIA DE 10 DE MARZO DE 1977). >

Doctrina de la sentencia—Si de conformidad con lo dispuesto en el
numero tercero del articulo 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los
arbitros de equidad no pueden resolver puntos no sometidos a su deci-
sién, pues entrafiaria una limitacion de los limites objetivos del compro-
miso, ello no quiere decir que estén obligados a interpretarlo tan restric-
tivamente que se coarte la misién que amigablemente se les confia.

No es dable a este Tribunal entrar a conocer del resultado de las
pruebas en relacién a si se ajusta o no a las mismas lo declarado por los
arbitros.

NULIDAD DE UNA CLAUSULA DEL REGLAMENTO DEL SEGURO VO-
LUNTARIO DE AUTOMOVILES (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1977).

Doctrina de la sentencia—La sentencia recurrida considera nula la
clausula contenida en el articulo 23 del Reglamento del Seguro Voluntario
de Automoviles, del siguiente tenor: «Sin previa autorizacién de Ia
Mutualidad queda absolutamente prohibido al asociado o al causante del
accidente realizar acto alguno que pueda prejuzgar la responsabilidad o in-
terpretarse como un reconocimiento de la misma», pues es completamente
contraria a los derechos inalienables de la personalidad; ilicita, como acer-
tadamente la califica el Tribunal a quo, por desposeer al actor de toda
facultad de disposicién acerca de sus derechos personales, que le hace
carezca de criterio propio para decidir acerca de las resoluciones judi-
ciales que le afecten, y haya de quedar subordinado, en todo caso, a lo
que sin su consentimiento y sin ni siquiera oir su opinién, unilateralmente
decida la direccién letrada, que en cumplimiento de lo convenido le fue
facilitada por la Mutua aseguradora, ya que si responsables son los inte-
reses econdémicos de ésta, en modo alguno pueden subordinarse a ellos
los personales del asegurado, que por afectar a su libertad y seguridad
no pueden ser contradictorios por una unilateral decisién sin posible
contradiccidn, obligdndole a mantener a ultranza toda clase de recursos,
sin que esto suponga que la Entidad aseguradora no pueda perseguir,
en su caso, la connivencia fraudulenta del asegurado por los medios lega-
les que tiene a su disposicién.

J. Q. S.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

APARCERIA: RECONOQOCIDA LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE
APARCERIA ENTRE LAS PARTES, NADA PRUEBA CONTRA ELLO
QUE UNA DE LAS MISMAS LO CALIFIQUE POSTERIORMENTE
COMO PRECARIO (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1974).

Solicita la resolucién del contrato el propietario porque ha fallecido
el aparcero, sin que su esposa e hijos cultiven las tierras ni entreguen su
parte al arrendador.
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Tanto el Juzgado de Arenys de Mar como la Audiencia Territorial de
Barcelona dieron la razén al demandante. El recurso de revisién, basado
en que la posesion del ocupante era a titulo de precario y no de aparceria,
por lo que habia de regir el Cédigo civil ¥y no el Reglamento de Arrenda-
mientos Rasticos, no prospera porque la existencia y efectividad del con-
trato de aparceria entre el demandante y su hijo estdn reconocidas en
ambas instancias, habiendo un documento privado suscrito por las partes
y por dos testigos, lo que se ha probado oportunamente, careciendo de
relevancia la afirmacién posterior del demandante de que era un precario,
va que los contratos son lo que la naturaleza de las estipulaciones revelan
y no lo que las partes denominan, sucediendo asi en el caso que nos
ocupa, importando poco que una de ellas califique circunstancialmente
como precario la relacién juridica creada entre las partes, ya que la
verdad es que se trata de un contrato de aparceria.

DESAHUCIO: NO HAY PRORROGA PARA LAS APARCERIAS CONVER-
TIDAS EN ARRENDAMIENTQO (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1974).

Concluido el contrato de aparceria, a instancia del aparcero, se trans-
formd el mismo en arrendamiento por término de seis afios, desde que
se acabo la aparceria inicial. Al concluir el plazo, se niega la prérroga al
arrendatario porque legalmente no le corresponde, por estar excluidas
cuando la aparceria se convierte en arrendamiento por resolucién judicial.
El Juzgado de Jaén estimé la demanda y confirmé la sentencia la Audien-
cia Territorial de Granada.

Se desestima el recurso de revisidn, rechazandose la incompetencia de
jurisdiccion alegada, ya que la cldusula de sumisién expresa, incluida en
el contrato de aparceria, vale también para el arrendamiento establecido
por conversion, ya que no existe novacion extintiva, sino una continuacién
en la cxplotacion. de una parte de finca, teniendo su razén de ser el
arrendamiento en la aparceria, de la que procede. Tampoco se puede
admitir el error de hecho en la apreciacién de las pruebas documentales,
ya que el contenido de éstas son meras liquidaciones de recibo de canti-
dades, que no prueban la existencia de la continuaciéon del contrato de
aparceria, que terminé al finalizar la campafia 1965-66, fecha en que em-
pez6 el arrendamiento, que termind al acabar la 1971-72.

-

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO: NO SE PRUEBA EL CARACTER
DE LAS MEJORAS REALIZADAS NI LA FECHA DE LAS MISMAS
(SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1974).

Se notifica a la arrendataria la decisién de dar por extinguido el arren-
damienio, comprometiéndose el propietario a permanecer en el cultivo de
la finca durante seis afios, por lo que se demanda a aquél para que la
desaloje. El Juzgado de Guia de Gran Canaria estimé la demanda y la
Audiencia Territorial confirmé esta sentencia.

El recurso de revisién no tiene éxito. No puede admitirse la reclama-
cién de gastos, porque a pesar de que el articulo 453 del Cédigo civil sea
aplicable a todos los supuestos de posesion, hubiera sido preciso que en
el pleito se hubiese alegado el cardcter de necesarios o utiles y el aumen-
to de valor que por ellos haya adquirido la finca, ya que ni siquiera se han
enumerado por el demandado en su contestacién y ha de tenerse en
cuenta que el Reglamento de Arrendamientos Rusticos tiene un capitulo
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dedicado a las reparaciones y mejoras, por lo que a sus disposiciones se
debe estar con preferencia, y en ellas se dice que ni el arrendador ni el
arrendatario pueden realizar mejoras utiles y las de adorno seran de
cuenta de quien las ejecuta, sin derecho a indemnizacién alguna. Faltan
las circunstancias para determinar el caracter de las mejoras y la fecha de
su realizacién, asi como su cardcter, no estando tampoco claro que se
arrendase un baldio para su transformacién en tierra cultivable, pues ya
llevaba muchos afios arrendada en el afio 1926 al otorgar el documento
privado de arrendamiento, en el que se dice que tal porcidén «es» para
tal cultivo, en lugar de expresar que «seran destinados» o «se dedicaran»
a los cultivos expresados, como dice el demandado en su contestacién.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: NO SE PUEDE OBLIGAR AL
ARRENDADOR A CERCAR LA FINCA CUANDO EL ARRENDATARIO,
GANADERQO DE RESES BRAVAS, NO HA ESTABLECIDO EXPRESA-
MENTE ESTA OBLIGACION EN EL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE
OCTUBRE DE 1974),

El arrendatario no tomé posesiéon de la finca arrendada por estimar
que el arrendador no habia dejado libre el predio ni lo habia cercado
debidamente, lo que acredita por acta notarial, en la que da por rescin-
dido el contrato. El propietario pidi¢ indemnizacion de dafios y perjuicios
por la negativa del arrendatario a hacerse cargo de la finca, demandando
en este sentido a aquél, quien reconvenciond, a su vez, pidiendo también
indemnizacién de danos. El Juzgado de Olivenza estimé la demanda
y desestim6 la reconvencién, condenando al demandado a indemnizar al
propietario, sentencia que la Audiencia de Caceres confirmé integramente.

Tampoco triunfé el recurso de revisién. A juicio del recurrente, la obli-
gacién de cercar la finca correspondia al arrendador, conforme al articu-
lo 19 del Reglamento, a cuyo tenor las obras indispensables para mantener
el uso que se viene dando a la finca en la forma que se arrendé son de
cuenta del propietario, pero en realidad en el documento privado de arren-
damiento no se hace referencia al cierre o cercado que en el dnimo del
arrendatario, ganadero de reses bravas, debié ser circunstancia no facil de
olvidar, omisién explicable por la clausula 2.* del contrato, en que se fa-
culta al arrendatario para realizar por su cuenta las mejoras precisas.
Como no se ha probado que el arrendador quisiera obligarse en otros tér-
minos de los consignados en el documento privado, ha de entenderse que
la sentencia no ha infringido el articulo 19 del Reglamento de Arrenda-
mientos Rusticos.

DESAHUCIO: SE HAN CUMPLIDO CON EXCESO TODOS LOS PLAZOS
MINIMOS DE DURACION DEL ARRENDAMIENTO, POR LO QUE
PUEDE EL PROPIETARIO RECUPERAR LAS FINCAS PARA SU CUL-
TIVO DIRECTO (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Transcurrido el plazo contractual y otros seis afios mas, que se podian
considerar como prorroga del mismo, y teniendo en cuenta asimismo que
el arrendatario se habia jubilado y era su hijo quien llevaba la explotacion
de la finca, se solicita la resolucién del contrato, por tencr intencién el
propietario de asumir dicha explotacion directamente. Tanto el Juzgado
numero 3 como la Audiencia de Burgos dieron la razén al demandante.

No prospera el recurso de revision. Los plazos minimos de duracién de
los arrendamientos rusticos han sido cumplidos con exceso, sin que se
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pueda acudir a las normas del Cédigo civil sobre tdcita reconduccién, por
lo que, transcurrido el tiempo legal y no cumplida por el arrendatario la
entrega requerida por el arrendador de las fincas, se hace en la sentencia
recurrida correcta aplicacién de los preceptos que se alegan como infrin-
gidos. Tampoco puede admitirse el error en la apreciacién de la prueba
documental, ya que no se indica el documento del que se deduzca una mu-
tacién de la realidad ni se acredita la infraccion de preceptos o normas de
obligada aplicacién al caso de autos, ya que la extensidn de las fincas se
determina por la detallada relacién que de ellas se hace en la demanda y
podra en todo caso concretarse en ejecucion de sentencia.

DESAHUCIO: NO SE PRUEBA EL ERROR EN LA FIJACION DE LA DU-
RACION DE LA PRORROGA DEL PRIMITIVO CONTRATO (SENTENCIA
DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1974).

El contrato tenia un plazo que finalizé el 1 de octubre de 1968. Vendida
la finca, se suscribidé un documento entre comprador y arrendatario por el
que convinieron que el arrendatario abandonaria la finca el 29 de septiem-
bre de 1972. No habiendo entregado la finca en esta fecha el arrendatario,
se le demandd ante el Juzgado de Penarroya Pueblonuevo, solicitando la
resolucién del arrendamiento. Este Juzgado desestimd totalmente la de-
manda, pero la Audiencia de Sevilla revocé la anterior sentencia y decreto
el desahucio del colono.

No ha lugar a la revisién, porque cuando el juzgador ha fijado ya los
hechos y trata de interpretarlos, seran de aplicacién los articulos 1.281
y 1.285 del Cédigo civil, que tienen la entidad suficiente para dar lugar a
la revisién, pero el recurrente no ha acudido a esta via procesal. La senten-
cia recurrida dice que la prérroga legal debia terminar en 1974, pero este
plazo ha sido reducido por un contrato de transaccidén de 1971, en virtud
del cual las partes fijaron el 29 de septiembre de 1972 como fin de esta
prorroga, sin que se haya podido probar el error de hecho en la determi-
nacién de esta fecha. Se podia haber aportado una prueba testifical cuali-
ficada como era la del Abogado que redactd el documento, pero no ha sido
citado, de lo que se deduce que las partes novaron tdcitamente el contrato
arrendaticio al ser distinto el plazo fijado del de prérroga legal, siendo de
aplicacién el articulo 1.204 del Cédigo civil para el caso de que la novacién
no sea expresa.

RETRACTO ARRENDATICIO: REUNIENDO LAS DEMANDADAS TODOS
LOS REQUISITOS Y EFECTUADO DENTRO DE PLAZO LEGAL, HA
DE ADMITIRSE EL RETRACTO (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1974).

Las arrendatarias pretenden el ejercicio del retracto frente al compra-
dor de la finca arrendada, pero éste niega el caracter de arrendatarias de
las mismas. El Juez de Orgaz estima la demanda y la confirma la Audiencia
de Madrid. X

El recurso de revision no tiene éxito. La sentencia recurrida ha inter-
pretado conjuntamente todas las pruebas y de ellas se desprende el carac-
ter de arrendatarias de las retrayentes. Las mismas debian ejercitar el
derecho de retracto dentro de los tres meses a contar de la notificacién
del comprador, y aunque ésta consta como realizada el 20 de septiembre
de 1972, las arrendatarias no tuvieron conocimiento de la venta de las fin-
cas anteriormente y se habia efectuado el 14 de julio del mismo afio. El
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contrato de arrendamiento estaba vigente cuando se enajeno la finca, reci-
biéndose las rentas de la campafia 1970-71 con posterioridad a la venta de
aquélla.

DESAHUCIO: NO PROCEDE LA PRORROGA LEGAL POR TRATARSE DE
UN APROVECHAMIENTO GANADERO Y NO HABER ACCEDIDO EL
PROPIETARIO A LA PRETENSION DE PRORROGA DEL ARRENDA-
TARIO (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1974).

Arrendada una finca para aprovechamiento ganadero, por un plazo de
seis afios, a partir de 30 de septiembre de 1966, no tenia derecho a prérroga
segun la ley, pero la pretende el arrendatario, oponiéndose el propietario.
El Juzgado ndmero 2 de Jerez de la Frontera y la Audiencia de Sevilla es-
timaron la demanda, dando lugar al desahucio.

No prosperd el recurso de revisién, ya que las cuestiones relativas a
una pretendida prérroga del contrato de arrendamiento como a un conve-
nio para la venta de la finca al arrendatario fueron rechazadas por ser
manifestaciones de la parte recurrente, contradichas por la recurrida, sien-
do meras conversaciones preliminares que no plasmaron en relacién con-
tractual firme y definitiva, no teniendo fuerza vinculante; no se acredita la
entrega de una parte del supuesto precio de venta, ya que desde el primer
momento se rechazé el ofrecimiento, segin se probd en la primera ins-
tancia.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

TRASPASO ILEGAL: NOTIFICADO EL TRASPASO A LOS DIEZ DIAS DE
VERIFICADO, NO SE HA EFECTUADO CONFORME A LA LEY (SEn-
TENCIA DE 3 DE MAYO DE 1975).

Se notificé el traspaso de un local a los diez dias de su realizacién y el
propietario dio por resuelto el contrato por haberle notificado fuera de pla-
zo, demandando al arrendatario. El Juzgado nimero 23 de Barcelona esti-
mo la demanda, pero la Audiencia revocé la sentencia anterior.

Triunfa el recurso de injusticia. Se ha probado que la notificacién se
realizé a los diez dias de verificado el traspaso. Al requerir al Notario para
que notifique el traspaso al administrador de la finca, no queda liberado
respecto a terceros de las consecuencias de que dicha notificacién no se
verificase conforme a lo previsto en la ley, no constando los motivos que
dieron lugar a que la misma se verificase fuera de plazo, y, por tanto, no
se sabe si pudieron atribuirse a sucesos imprevistos o que, previstos, fue-
ran inevitables, por 1o que al no entenderlo asi la Sala y liberar de respon-
sabilidad a los demandados incurrié en la aplicacién indebida del articu-
lo 1.105 del Cédigo civil, asi como en la violacién del articulo 32 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, como se denuncia en el motivo correspon-
diente, debiendo anularse la sentencia recurrida.
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OBRAS INCONSENTIDAS: LA AMPLIACION DEL WATER DE UN LOCAL
NO ALTERA LA CONFIGURACION DEL INMUEBLE (SENTENCIA DE
10 pE mMAYO pE 1975).

En el contrato se autorizaron obras para acomodar el local al negocio
que se estableciese, conforme al destino pactado. El duefio observé que,
meses después de la apertura del local sin haberle comunicado nada, se ha-
bian realizado nuevas obras, ampliando el water al doble y cambiando la
puerta del mismo, modificando a su juicio la configuracién del local, por
lo que demandé la resolucién del contrato. El Juzgado nimero 2 de Vigo
estimé la demanda y la Audiencia de La Corufia revocd esta sentencia.

No prospera el recurso de injusticia por defectos formales, sin que se
haya propuesto prueba alguna de los hechos alegados por el actor en su
demanda. En la sentencia recurrida se decia que la doctrina jurispruden-
cial considera que el cambio o modificacién de un water en un local no
implica alteracién de la configuracién del mismo, entendiéndose que la
ampliaciéon del aseo entra dentro del concepto de modificacién admitido
por la jurisprudencia.

OBRAS INCONSENTIDAS: LA APERTURA DE UNA VENTANA 'Y DE UN
HUECO EN UNA PARED SUPONE ALTERACION DE LA CONFIGURA-
CION DE LA FINCA (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1975).

El propietario se habia reservado el patio interior de la finca, pero el
arrendatario abrié dos huecos en la pared que lindaba con dicho patio. En-
tonces el propietario construyé una habitacién adosada a la pared, con lo
cual cerrd los huecos, abriéndolos violentamente de nuevo el arrendatario.
En la demanda se solicita la resolucién del contrato por parte de la propie-
dad, declardndose en rebeldia el demandado, que se persond en el periodo
probatorio. El Juzgado nimero 3 de Malaga estimé la demanda, la que
confirmé la Audiencia de Granada en apelacién.

El Tribunal Supremo mantiene la misma solucién. Las obras alteran
notablemente la configuracién del local, sin que se autorizase su realiza-
cién por clausula alguna en el contrato, resultando que se ha abierto una
ventana y un hueco para extraccién del aire, cambiando el aspecto fisico
del local al romper la pared que lo limitaba y aislaba, convirtiendo en es-
pacio abierto lo que antes estaba cerrado, lo que evita que se pueda dar a
las obras el caracter de interiores, unicas autorizadas en el contrato, de
forma expresa.

DENEGACION DE PRORROGA: NO SE PRUEBA LA CONVERSION DE
LA PRORROGA LEGAL EN VOLUNTARIA, POR LO QUE SE ESTIMA
EL CIFRRE DEL LOCAL COMO CAUSA DE DENEGACION DE LA
PRORROGA (SENTENCTA DE 26 DE MAYO DE 1975).

El local arrendado, dedicado a fabrica de chocolates, cesé totalmente
en su actividad, como se demostrd con varias actas notariales y con el no
consumo de agua y de electricidad durante un periodo superior a seis me-
ses consecutivos. Se entablé la demanda por el Sindico de la quiebra del
arrendador, que solicité la resolucion del contrato. El Juzgado numero 1
de La Corufia y la Audiencia Territorial admitieron la demanda.

No triunfa el recurso de injusticia porque no se ha probado la existen-
cia del préstamo solicitado por el arrendador en carta dirigida al arren-
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datario en 3 de enero de 1972, ofreciendo garantizarlo con el pago de la
renta del bajo que le tenia alquilado correspondiente a los afios 1972, 1973
y primer mes de 1974, por lo que no puede estimarse la novaciéon modifica-
tiva que se alega, que convertiria la prérroga legal de que gozaba el recu-
rrente en una prorroga voluntaria durante el plazo a que alcanzaba el pago
de las rentas que garantizaban el préstamo.

RESOLUCION DEL CONTRATO: NO CONSTA QUE EL ARRENDADOR
CONSINTIESE EL SUBARRIENDO DEL LOCAL EXPRESAMENTE
(SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1975).

La socicdad colectiva, arrendataria del local, se extinguié por el trans-
curso del plazo de treinta afios que se fijé para su duracién. Un afioc des-
pués se otorgd otra escritura en la que se procedié a dar nuevo nacimien-
to y estado legal a la compaifiia, con lo que se produjo un traspaso incon-
sentido, habiendo fallecido ademas los dos socios iniciales. Como dicha
entidad habia subarrendado parte del local, se demanda conjuntamente a
la entidad y al subarrendatario para que se resuelva el contrato. El sub-
arrendatario formulé reconvencidén, alegando una clausula adicional del
contrato de arriendo, por la que el actor, al conceder permiso para sub-
arrendar, autorizaba al subarrendatario a optar por quedarse con la tota-
lidad del local en el caso de que el arrendatario desocupase el local en la
parte que €l tenia. El demandante negé tal opcién al contestar a la recon-
vencién. El Juzgado nimero 8 de Barcelona y la Audiencia de la misma
ciudad estimaron la demanda y desestimaron la reconvencién.

No ha lugar al recurso ante el Supremo interpuesto por el subarren-
datario. Esta claro que la entidad arrcndataria no se obligd a aquello que
convinieron con el administrador del propietario en la cldusula adicional
del contrato que se declara resuelto, y siendo la interpretacion dada por el
Tribunal a quo racional, no procede la casacién ni el recurso de injusticia.
Por otra parte, el subarricndo tenia una duracién de cinco anos, por lo que
debia considerarse caducado sobradamente, de conformidad con la clausu-
la 8. del contrato de subarriendo.

OBRAS NECESARIAS: HA DE ADMITIRSE LA EXCEPCION DE LITIS
PENDENCIA CUANDO EXISTE AL MISMO TIEMPO UN PROCEDI-
MIENTO CONTENCIOSO SOBRE DECLARACION DE RUINA DE LA
FINCA (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1975).

En la casa habia dos arrendatarios que demandaron la realizacién de
obras necesarias para la consolidacion del edificio. La propietaria, simul-
tdneamente, habia incoado un procedimiento para la declaracién de ruina
de la finca. El Juzgado de Alcazar de San Juan absolvié de la demanda a
la propietaria, pero la Audiencia de Albacete revocé la sentencia anterior.

Tuvo éxito el recurso de injusticia. La causa resolutoria 10 del articu-
lo 14 de la Ley de Arrendamientos Urbanos esta condicionada por el requi-
sito previo de la declaracién firme administrativa, y al iniciarse el expe-
diente contradictorio se pone en ejercicio la accién resolutoria de la ley
arrendaticia; si no se diera la excepcién de litis pendencia se dividiria la
continencia de la causa y podrian producirse sentencias contradictorias de
imposible ejecucién simultdnea. Se accioné el expediente de ruina ante el
Ayuntamiento y, denegada la pretension en 21 de mayo de 1973 y ratificada
la denegacién en agosto, se interpuso la accién de los arrendatarios en



JURISPRUDENCIA 1147

julio, sin esperar a los dos meses para entablar la arrendadora el recurso
contencioso-administrativo, como lo hizo en octubre del mismo afio. Al no
admitir la excepcién de litis pendencia la sentencia recurrida, infringe el
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que ha de confirmarse
la validez de la sentencia del Tribunal a quo, con nulidad de la recurrida.

C. R. R.

V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO.—DOLO.—INDIGNIDAD SUCESORIA—Ar-
ticulo 673 del Cdédigo civil (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1977).

La violencia, la captacién de voluntad, el dolo y el fraude son problemas
de hecho, de apreciacién del Tribunal a quo.

Hechos—Don V. M. C,, de regionalidad catalana y desahogada posicion
ccondmica, fallecié en estado de viudo de dona M. A. U., de cuyo matrimo-
nio tuvo cinco hijos, dofia E. y dofita M. M. A—actoras, apelantes y recu-
rridas—, y dofia E. S., don J. M. y don V. M. A, esie ultimo premuerto a su
padre, dejando de su matrimonio tres hijos, don V. dofa M. y doiia
N. M. LL,, todos ellos demandados, apelantes y recurrentes.

Dicho causante don V.M. C. habia otorgado dos testamentos notariales,
en el primero de los cuales instituia sustancialmente herederos a sus cinco
hijos por partes iguales, sustituidos por sus descendientes, y en el tltimo,
con fecha 20 de diciembre de 1963, instituyé heredero universal a su hijo
V. M. A—que luego le premurié—; sustituido por sus descendientes, legd
a sus otros cuatro hijos su legitima, haciendo constar que ya la tenian per-
cibida, y reconoce que su hija E. S., que vivia con él, habia firmado como
libradora letras de cambio aceptadas por el testador, por exigirlo asi el
Banco, y si alguna vez se las exigian—su pago—a su hija, tal pago habria
de correr a cargo de sus herederos (sic).

El testador habia sufrido en 1966 una operacidon por rotura de fémur,
debilitdndose sus facultades mentales por arteriosclerosis, por lo que fue
declarado incapacitado en diciembre de 1970. El hijo mayor, don V. M. A,,
con el producto de los bienes de su padre, atendia a sus necesidades, hasta
que, debilitadas las facultades mentales de éste, se negd a atenderle, segin
las demandantes, quienes afiaden que desde el fallecimiento de su dicho
hermano, ni la viuda ni los hijos de éste prestaron al causante el mas
minimo cuidado ni dieron cuenta ni justificacién de la administracién de
los bienes.

De modo que el hermano mayor de las actoras, don V. M. A., habia des-
empefiado la administracién de los negocios de su padre, sobre quien ejer-
cfa gran influencia, al extremo de que el dltimo testamento paterno, que
ellas impugnan, fue otorgado bajo los vicios de dolo e intimidacién causa-
dos por su dicho hermano, quien, ademas, empleando los mismos procedi-
mientos de presioén y engaiio hizo otorgar a su padre una escritura de venta
a su favor del mobiliario existente en las viviendas por precio muy inferior
al real, otra de venta de la misma casa con una hipoteca de 10 millones de
pesetas para la cancelacion de los avales de un negocio paterno por un pre-
cio de 21.026.747,50 pesetas, otra de traspaso a su favor de una propiedad
funeraria sin precio, asi como realizé otras muchas operaciones con pre-
cios simulados unos, otros inferiores al real, determinadas por la misma
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intimidacion v dolo empleados por su hijo, quien nunca rindié cuentas
como tal administrador.

Por todo ello, las actoras suplicaron en su demanda se declarase nulo
¢ ineficaz el Gltimo testamento notarial otorgado por su padre, asi como
cualesquiera otros actos que pudieran tener su causa en el mismo, en par-
ticular las transmisiones e incripciones registrales relativas a los negocios
antes indicados, que se declarase la indignidad sucesoria del hijo don
V. M. A. v en consecuencia, que los hijos de éste, nietos del testador, sélo
tienen derecho a la legitima en la herencia de su abuelo, la cual debe de-
ferirse (sic) conforme a las reglas de la sucesién intestada (no obstante
existir otro testamento anterior, por lo que las actoras entenderian que el
testamento posterior ineficaz conservaba, sin embargo, su virtualidad revo-
catoria del precedente); y subsidiariamente formularon otros pedimentos.

Los nietos del causante, hijos de don V. M. A, contestaron a la deman-
da defendiendo, como es natural, la memoria de su padre, cuya actuacion,
dicen, fue totalmente desinteresada, dirigida a hacer frente a las obligacio-
nes contraidas por su padre en una serie de negocios desgraciados ante la
total pasividad de sus hermanos, teniendo que poner su dicho padre su pro-
pia fortuna a disposicion de su abuelo, actuando aquél como valedor vy
fiador de éste.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Barcelona dicté senten-
cia declarando: Primero. Que es nulo e ineficaz el testamento abierto otor-
gado por don V. M. C. el dia 20 de diciembre de 1963, asi como cualesquiera
actos que puedan traer su causa de dicho testamento, inclusive las transmi-
siones e inscripciones registrales que respecto a fincas propias del causante
puedan paralizar o haberse realizado en los Registros de la Propiedad co-
rrespondiente. Segundo. Que la sucesién de don V. M. C. debe diferirse de
acuerdo con las reglas de la sucesién intestada. Tercero. Que el hijo pre-
muerto, don V. M. A, era incapaz para suceder a su padre don V. M. C.
por causa de indignidad, y por consecuencia de ello, sus hijos dofia M.,
don V. y dofia N. M. LL. deben concurrir a la herencia en calidad de here-
deros de su padre, percibiendo la porcién legitimaria que pudo correspon-
der a éste en la herencia de don V. M. C., de quien se declaran herederos
abintestatos a sus hijos don J. M., dofia E., dofia M. y dofla ES. M. A, con-
denando a los demandados a estar y pasar por esta declaracién y ademés
a don J. M. y a dofia ES. M. A. a que en unidén de las actoras, y previos los
reintegros procedentes, realicen en ejecucién de sentencia, si no lo hubie-
ren hecho ya de comun acuerdo, las operaciones de inventario, avalto,
liquidacién, formacién de lotes o hijuelas, particién y definitiva adjudica-
cién de la herencia relicta de don V. M. C. Cuarto. Que son colacionables,
a efectos del cdlculo de la particién hereditaria en la herencia de los des-
cendientes de don V. M. C., cualesquiera otras donaciones efectuadas por
don V. M. C. a favor de su dicho hijo V., y, en consecuencia, deben reinte-
grar los demandados dofia M., don V., dofia N. M. LL. y dofia M. LL. V.
todos los bienes donados, o bien su valor o subrogaciones en el caso de
quc hubieren sido enajenados, con mas sus frutos y adhesiones, o en otro
caso los intereses legales desde la fecha de la donacién. Quinto. Que don
V. M. A. administré los bienes del causante don V. M. C. desde el 10 de
octubre de 1962, siguiendo dicha administracién a partir de la fecha del
fallecimiento del primero por su esposa doria M. LL. V. y sus hijos, debien-
do sus herederos demandados y la referida demandada sefiora LL. V. ren-
dir cuentas de tal administracién, reiniegrando a la masa hereditaria todos
los bienes y documentos relacionados con ella y en su caso el saldo resul-
tante de la misma, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados
por dolo o culpa, debiendo incluir en el activo del causante los ocho millo-
nes de pesetas, porque fueron enajenados mediante escritura de 10 de
octubre de 1966, a favor de la Sociedad Balnearia M., S. A,, las fincas de
la barriada de Horta de Barcelona. Sexto. Que es nula la venta de la finca
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sita en esta ciudad, avenida del Generalisimo ..., otorgada por el causante
a favor de su Hijo don V. M. A,, y nula la posterior transmisién de dicha
finca por el comprador a sus herederos y causahabientes, procediendo la
cancelacién de las inscripciones registrales originadas por la expresada
venta y por la transmiscion sucesoria, debiendo dofia M., don V., doia
N. M. LL. y dofia M. LL. V. reintegrar a la herencia la expresada finca, con
las adhesiones y frutos percibidos o podidos percibir. Séptimo. Que es nula
la dacién en pago del mobiliario, cuadros, lamparas, objetos de adorno y
demads enseres de ajuar doméstico existentes en los pisos principal y prime-
ro-primera de la casa de la avenida del Generalisimo ..., siendo asimismo
nula la posterior transmisién de dichos bienes por don V. M. A. a sus he-
rederos y causahabientes, condenando a dofia M., don V. y dofia N. M. LL.
y a dona M. LL. V. a reintegrar a la herencia de don V. M. C. los referidos
bienes o el producto de la enajenacién o en su caso sus subrogados. Octa-
vo. Que son nulas e ineficaces las transmisiones de propiedades funerarias
realizadas por el causante a favor de don V. M. A. y nula asimismo la
posterior transmision hereditaria de tales propicdades producidas por el
fallecimiento de éste, y en consecuencia dofia M., don V. y dofia N. M. LL.
y doia M. LL. V. deben reintegrar a la herencia de don V. M. C. las expre-
sadas propiedades funerarias. Noveno. Que debo condenar y condeno a los
demandados en el presente procedimiento a estar y pasar por las anterio-
res declaraciones y condenas. Décimo. Que debo absolver y absuelvo del
resto de las peticiones formuladas en la demanda a las que no se ha dado
lugar en los anteriores pronunciamientos a todos los demandados y a
aquellos que no les afectan las declaraciones y condenas anteriormente
referidas. Sin costas.

Apelada esta sentencia por los demandados, adhiriéndose las actoras,
la Sala 2.* de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona dicté senten-
cia confirmando en parte lo apelado y declarando: Primero. Que es nulo
e ineficaz el testamento abierto otorgado por don V. M. C. el dia 20 de
diciembre de 1963, asi como cualesquiera actos que puedan traer su causa
de dicho testamento, y en particular las transmisiones e inscripciones re-
gistrales quec respecto a las fincas propiedad del causante puedan realizarse
o haberse realizado en el Registro de la Propiedad correspondiente. Se-
gundo. Que la sucesién de don V. M. C. debe diferirse de acuerdo con el
anterior testamento valido del causante, otorgado ante el Notario don ...,
por ser éste ¢l anico y viélido testamento otorgado por el mismo, debiendo
en ejecucion de sentencia todos los demandados, menos el sefior S., en
union de las actoras, previos los reintegros procedentes de todos ellos, asi
como de los bienes colacionables, efectuar las opcraciones de inventario,
avaluo, liquidacién, formacidén de lotes o hijuelas, particién y definitiva
adjudicacién de la herencia relicta de don V. M. C,, salvo si se pusieran de
acuerdo los herederos para efectuarlo particularmente. Tercero. Que son
colacionables a efectos de constituir el caudal hereditario y su consiguiente
particién todas las donaciones efectuadas por don V. M. C. a favor de su
hijo V., que le premurid; en su consecuencia, deben reintegrar los deman-
dados dofia M., don V. y dofia N. M. LL. todos los bienes donados o bien
su valor o subrogaciones, o en otro caso los intereses legales, desde la fecha
de la donacién. Cuarto. Que don V. M. A. administré los bienes del causante
don V. M. C. desde el 10 de octubre de 1962, siguiendo dicha administracidn,
a partir del fallecimiento del primero, por su esposa dofia M. LL. V. y sus
hijos, debiendo Jos mismos, como herederos demandados y la también se-
fiora LL., reintegrar a la masa hereditaria todos los bienes y documentos
relacionados con ella, y en su caso el saldo resultante de la misma, en cuya
rendiciéon de cuentas deberan incluirse las cantidades que se acredite que
como tal administrador aparezcan percibidas por don V. M., como conse-
cuencia de la enajenacién de fincas de la barriada de Horta a favor de la
Sociedad Balneario M., S. A, se efectud por el causante en escrito de 10 de
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octubre de 1966. Quinto. Que es nula la venta de la finca sita en Barcelona,
avenida Generalisimo ...., otorgada por el causante a favor de su hijo
don V. M. A, y nula la posterior transmisién de dicha finca por el com-
prador a sus herederos y causahabientes, procediendo a la cancelacién de
las inscripciones registrales exigidas por la expresada venta y por la trans-
misién sucesoria, debiendo dona M., don V. y dona N. M. LL. y dofia
M. LL. V. reintegrar a la herencia la expresada finca con las acciones y
frutos percibidos o podido percibir, sin perjuicio que a su vez ostenten
como créditos contra la herencia las cantidades que por interescs de la hi-
poteca abonaron desde 1 de julio de 1966 hasta el 1 de abril de 1974, canti-
dad que se concretla en el oficio de la Caja de Pensiones para la Vejez y cl
Ahorro de fecha 6 de julio de 1959 de los autos. Sexto. Que es nula la dacién
en pago del mobiliario, cuadros, lamparas, objetos de adorno y demads en-
seres del ajuar doméstico existentes en los pisos de la casa de la avenida
del Generalisimo ... de Barcelona, y asimismo nula la posterior transmi-
sién de dichos bienes por don V. M. A, a sus herederos y causahabientes,
condenando a dofia M., don V. y dona N. M. LL. y a dofla M. LL. V. a remn-
tegrar a la herencia del causante los referidos bienes o el producto de su
enajenacién, o en su caso sus subrogados, si no acreditara su enajenacién
por los mismos. Séptimo. Que es nula e ineficaz la transmisién de la pro-
piedad funeraria realizada por el causante a favor de don V. M. A. por ser
la misma no solo propiedad de dicho causante, sino también de su esposa
dofia M. A. U,, y en consecucncia asimismo anula la posterior transmisién
hereditaria de tal propiedad al fallecimiento de don V. M. A. a favor de
sus herederos, y en consecuencia deben los mismos reintegrar a la herencia
del causanie la expresada propiedad funeraria. Octavo. Que como conse-
cuencia de todo ello debemos condenar y condenamos a los demandados
en este procedimiento a estar y pasar por las procedentes declaraciones y
condenas, y que no dando lugar en parte a la demanda, debemos absolver
y absolvemos a los repetidos demandados de las peticiones formuladas en
la demanda a las que no se ha dado lugar en los anteriores pronunciamien-
tos y totalmente a aquellos que no les afecten las mismos, todo ello sin
hacer especial pronunciamiento y respecto al pago de las costas causadas
en esta apelacion.

Los demandados interponen recurso de casacién por infraccién de ley
basdndose en los siguientes motivos:

Primero. Se denuncia infraccién de ley, con violacién del articulo 359
dec la Ley dc Enjuiciamiento Civil, por incongruencia de la sentencia re-
currida con las pretensiones deducidas por los litigantes en lo referente a
la apertura de la sucesién abintestato del causante y el pronunciamiento,
en cambio, sin peticién de parte, de la validez y vigencia de un testamento
de aquél de fecha anterior a la dc la disposicion mortis causa, cuya anula-
cién fue solicitada por la demanda. Los principios tan reiteradamente con-
sagrados por Ja jurisprudencia han sido evidentemente infringidos por la
sentencia recurrida, que tras declarar nulo e ineficaz el testamento de don
V. M. C,, otorgado el 20 de diciembre de 1963, de acuerdo con lo pedido por
la demanda, en lugar de declarar asimismo, como también solicitan las ac-
toras, que la herencia de su padre sea deferida de acuerdo con las reglas
de la sucesién intestada, declara en el pronunciamiento segundo de su
fallo: «Que la sucesién de don V. M. C. debe deferirse de acuerdo con el
anterior testamento vélido del causante, otorgado ante el Notario don ...
en 23 de junio de 1961, por ser éste el dltimo y valido testamento otorgado
por el mismo. Ni demandantes ni demandados pidieron semejante pronun-
ciamiento. Los actores, a pesar de las diversas peticiones que subsidiaria-
mente formulan, en ninguna de ellas alegan la validez y vigencia del tes-
tamento que la sentencia recurrida declara vilido, y los demandados se
limitan a pedir se desestimen las peticiones de la demanda, lisa y llana-
mente. Es obvio que la Sala a quo venia constrefiida a resolver unicamente



JURISPRUDENCIA 1151

sobre la validez o no del testamento otorgado el 20 de diciembre de 1963
por don V. M. C, y si procedia 0 no, en caso de nulidad de aquél, abrir la
sucesion intestada. Cualquier otro pronunciamiento excede el poder de la
Sala juzgadora y mucho mas declarar la validez de otro testamento que no
se ha alegado ni discutido en los autos.

Segundo. Error de derecho en la apreciacién de la prueba, con violacién
de los articulos 1.218, 1.225,1.228 y 1.233 del Cédigo civil. Se ampara este
motivo en el numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Como con toda exactitud precisa la sentencia recurrida, la cuestién
principal que se debate en el proccso sc refiere a la supuesta nulidad del
testamento abierto otorgado por don V. M. C. el 4 de noviembre de 1971.
Las apreciaciones de la sentencia recurrida, que al aceptar los consideran-
dos segundo a sexto de la primera instancia, sostiene que el resto de las
pruebas obrantes en el proceso han sido examinadas con arreglo a las nor-
mas de la sana critica inciden en patentes vicios de valoracién probatoria.
La Sala a quo so6lo ha extraido de los documentos que obran en los autos
los extremos perjudiciales, pero no los favorables, conclusién a que con-
duce la lectura de estos documentos. Y no otorga valor alguno escudando-
se en la estereotipada apreciacién con arreglo a la «sana critica» todos los
restantes documentos que contradicen abicrtamente las conclusiones obte-
nidas por la sentencia a quo. Y asi el documento suscrito por el matrimo-
nio M. A. el 23 de junio de 1938, cuando no existen sospechas de la apari-
cion de la senilidad del sefior M revela la clara intencidén de los conyuges
de favorecer a su hijo don V. M. A. en relacién con los pisos del edificio
de la avenida del Generalisimo ... de la ciudad de Barcelona, documento
que por estar reconocido por las partes hace prueba de su fecha y de su
contenido en contra de los que lo firmaron y sus causahabientes por mi-
nisterio de lo dispuesto en los articulos 1.225 y 1.218 del Cédigo civil, que al
ser desconocidos resultan violados. En igual infraccién incide la sentencia
recurrida al desconocer el documento autdgrafo de don V. M. C., fechado
en Barcelona el dia 13 de noviembre de 1963, que constituye un 1mportante
antecedente de las escrituras publicas de 14 de enero de 1964 y 23 de octu-
bre de 1965, en cuyo documento el causante exterioriza el agradecimiento
que guarda a su hijo don V. M. A,, agradecimiento que reitera en los docu-
mentos, también autdgrafos, que obran en los autos, relativos a la dona-
cién de las insignias de la Orden de la Republica. Idéntica conclusién, con
las mismas infracciones denunciadas de los preceptos antes citados, ha de
obtenerse del examen de los documentos que acreditan sobradamente la
conducta seguida por don V. M. A, de hacer frente, aunque por cuenta de
su padre—dcudor directo—, de las obligaciones contraidas por éste, por
consecuencia de la gestién econdémica de la sociedad E., que desembocéd
en la suspension de pagos. Y tal conducta resplandece a través del conte-
nido de un documento tan elocuente suscrito el dia 12 de marzo de 1968
entre don H. P. L. vy la sociedad R., S. A., de una parte, y don V. M. A,
de otra, por el cual este dltimo asumié el pago de una deuda de 950.000
pesetas contraida por E., S. A, y de la que era responsable don V. M. C.
Este documento, como el antecedente del mismo, han sido desconocidos,
en cuanto a su valor probatorio, por la sentencia recurrida, que precisa-
mente por ese desconocimiento ha podido establecer la enganosa conclu-
sién de que don V. M. A. hizo vacilar el animo de su padre, haciéndole ver
que podia ir a la carcel como consecuencia de aquella suspensién de pago.
Y en orden a esle extremo también es interesante denunciar otro nuevo
desconocimiento del valor probatorio del documento, en la que el Banco de
Bilbao, en Barcelona, a través de su Asesorfa hace notar que una letra de
cambio de 88.037 pesetas esta tachada de falsedad, la Sala puede obtener
las conclusiones procedentes sobre la supuesta captacion de la voluntad
del finado sefior M. C. Comete también yerro de valoracién probatoria la
sentencia recurrida cuando afirma que la larga tradicién testamentaria de
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don V. M. C. acredita su voluntad de favorecer por igual a todos sus hijos,
pues basta el simple examen de los testamentos otorgados por éste, pues
acreditan la violacién del articulo 1.218 del Cédigo civil, singularmente la
de su parrafo segundo, la lectura de los testamentos otorgados por dicho
causante a parlir del 13 de enero de 1943—folios 1.156 a 1.177—, en todos
los cuales el testamento, en mayor o menor medida, ha favorecido a su
hijo don V., dejdndole mas porcién hereditaria que al resto de sus herma-
nos. La conclusién de que don V. fue el administrador de los bienes de su
padre estd obtenida por la sentencia recurrida, con evidente violacién de
la prueba documental y de las posiciones de doha M., denunciandose en
este motivo la violacién del canon probatorio de los articulos 1.218 y 1.225
por lo que respecta a los documentos privados y el 1.223 del Cédigo civil
por lo que hace referencia a la prueba de confesidn.

Tercero. Infracciéon de ley por violaciéon del articulo 1.253 del Cédigo
civil, amparado en el niimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. La sentencia recurrida establecié una serie de afirmaciones
a las que otorga la categoria de hechos base, para deducir de ellos el hecho-
consecuencia, a saber: que la voluntad de don V. fue inducida por dolo por
su hijo para que instituyera a éste por heredero universal de sus bienes.
Si se considera que don V. M. A. desde la fecha de su lejano nombramiento
de Agente de Bolsa de Barcelona, y que ésta es una de las profesiones me-
jor remuneradas, se impone su rechazo, pues de tal circunstancia no se
puede deducir la captacién de la voluntad de su padre, que experimentd
una descapitalizacién de su patrimonio que supuso la de suspensién de
pagos de E. La sentencia recurrida, para destruir la presuncién de capaci-
dad que deriva de la fe notarial contenida en el testamento, acude a sim-
ples conjeturas o suposiciones, lo que no constituye camino adecuado para
utilizar la prueba de presunciones, que exige unos hechos ciertos e incon-
trovertibles que conduzcan, siguiendo las reglas del criterio humano, al
descubrimiento del hecho-consecuencia. Si el hecho-consecuencia que pre-
tende obtener la Sala sentenciadora es la existencia de una supuesta cap-
tacién engafiosa de Ja voluntad del testador por parte de su hijo y here-
dero, tal existencia de dolo causal no es posible descubrirla y menos de-
clararla a través de las conjeturas que establece la Sala, que de esta suer-
te comete una clara violacion del articulo 1.253 del Cdédigo civil.

Cuarto. Infraccién de ley y de doctrina legal por aplicacién indebida del
articulo 673 del Cédigo civil, amparado en el niumero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En matcria testamentaria, los vicios de
la voluntad se rigen por los preceptos que imperan para los contratos, to-
mando el consentimiento como sindnimo de voluntad, cuya libertad puede
ser anulada cuando se dan los supuestos de los articulos 1.265 a 1.270 del
Cédigo civil. Cita las Sentencias de 10 de marzo de 1910 y 30 dc marzo
de 1971. La jurisprudencia, cuando se trata de anular disposiciones testa-
mentarias, no da cabida a mas vicios que los taxativamente enumerados en
el articulo 673 del Cddigo civil: violencia, dolo o fraude. Cita las Senten-
cias de 23 de marzo de 1957, 30 de abril de 1920, 8 de mayo de 1922, 7 dc
diciembre de 1927, 10 de abril de 1944 y 4 y 29 de diciembre de 1927. La
sentencia recurrida apunta una sutil diferencia entre los conceptos de
fraude y dolo como fundamento de su pronunciamiento de captacién de la
voluntad del testador. Sin embargo, la doctrina cientifica se muestra cons-
tante en considerar la extrema dificultad que existe para separar concep-
tualmente el dolo y el fraude, pues el propio articulo citado parece englo-
barlos con la conjuncién copulativa dolo o fraude y la jurisprudencia llega
a formar con ambos conceptos uno solo. Cita las Sentencias de 25 de octu-
bre de 1928 y 19 de enero de 1928. Después de otorgado su testamento, el
testador, segiin dicen los propios demandantes, vivio durante més de cinco
afios con una hermana del supuesto captador de la voluntad de don V., ¥
que incluso este supuesto captador murié un afio y cuatro meses antes que
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el susodicho testador. No pudo haber subsistido esa voluntad, supuesta-
mente viciada, desde diciembre de 1963 hasta noviembre de 1971, en que
murié el testador sin que éste la hubiera cambiado si fuera verdad ese
infame comportamiento y abandono del padre por el hijo desde varios
afios antes de su fallecimiento, tanto mas cuanto don V. tenia una verda-
dera mania testamentaria, y las mismas actoras mencionan mds de quince
disposiciones de tal indole antes del testamento cuya validez se impugna.
El dolo no se presume segiin las Sentencias de 30 de noviembre de 1896,
21 de diciembre de 1906, 25 de mayo de 1921, 24 de marzo de 1930, 22 de
marzo de 1941 y 31 de marzo de 1942. Rigen positivamente dos presuncio-
nes que favorecen la validez del acto testamentario: la validez del testa-
mento proclamada en las Sentencias de 19 de enero de 1928, 27 de 1930
y 23 de marzo de 1944 y 16 de febrero de 1945, que es la otra presuncién
positiva que emana de la fe notarial. Tratar de contraponer a las presun-
ciones de la ley otras libremente configuradas tiene que ser rechazado, a
menos de que su evidencia sea de tal modo fehaciente que tenga fuerza y
eficacia bastante para destruir aquélla.

Quinto. Se ampara en el numero 7° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y denuncia error de derecho en la apreciacion de la
prueba, con viclacidn de los articulos 1.218, 1.225 vy 1.233 del Cédigo civil.
La sentencia recurrida se enfrenta con otros planteamientos que la condu-
cen a pronunciar sendas declaraciones de nulidad dc negocios juridicos
inter vivos celebrados por el testador con su hijo, y para llegar a estas con-
clusiones utiliza indebidamente sus potestades de apreciacién probatoria.
La apreciacién de los hechos realizada por la Sala revela claras infraccio-
nes del canon probatorio que debié ser aplicado a la prueba documental
obrante en autos, que, reconocidos por las partes, tienen el mismo valor
que la escritura publica entre los firmantes y sus causahabientes, y hacen
prueba contra ellos, no sélo de su fecha, sino de las declaraciones conteni-
das en los mismos por ministerio de lo dispuesto en los articulos 1.218 y
1.225 del Cédigo civil. Si tales documentos reflejan la entrega por parte del
hijo a‘su padre de importantes cantidades, por cuantia superior a
1.280.135 pesetas, que es la que el deudor reconoce debe a su acreedor el
14 de enero de 1964; si entre aquellos documentos el autégrafo del padre
califica de préstamo la entrega dineraria que en él se consigna y no hay
en los autos prueba de que tales créditos fueran cancelados por el receptor,
la unica que se ofrece es el reconocimiento de la existencia de un saldo
dicho dia por expresa manifestaciéon del acreedor; por tanto, no podia la
Sala, sin infringir los articulos citados, afirmar que no se ha practicado
prueba alguna a demostrar la existencia de tal deuda. Y la misma conclu-
si6én ha de ser predicada respecto a la otra manifestacién en cuanto al
contenido de la posicién absuelta por dofia M., pues de la contestacién no
es posible obtener la conclusién—sin infringir el canon probatorio de tan
repetidos articulos—de que la confesante reconocié que su marido don
V. M. A. era el administrador de los bienes de su padre, ya que la absol-
vente lo que hace es negar la posicién. Y la misma conclusién negativa se
obtiene al examinar la prueba testifical. En idéntica infraccién incurre la
sentencia cuando desconoce la existencia y no otorga valor a los documen-
tos obrantes en autos.

Sexto. Infraccién de ley por violacién del articulo 1.253 del Cédigo ci-
vil, amparado en el numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. No sélo se han establecido como error los hechos que sirven de
punto de partida, sino que aun en el supuesto de que no hubiera existido
tal error de apreciacién, quiebra el juicio 1égico que impone la aplicacién
del articulo citado. Interpreta este articulo las Sentencias de 24 de marzo
de 1956, 28 de febrero de 1973, 4 de junio de 1947, 10 de junio de 1911 y 8 de
mayo de 1956. Ni la circunstancia de que el padre hubiera sido movido
por impulsos de afecto paternal hacia su hijo, ni la falta de prueba de la
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existencia de la deuda, ni la reserva mantenida en la publicacién de los
efectos del contrato, ni la moderacién valorativa de los bienes adjudicados,
ni siquiera la circunstancia de que la hija permaneciera viviendo en el
piso después de acaecida la muerte de su padre conducen a través de un
juicio légico a obtener la consecuencia de que el contrato de adjudicacién
en pago fue radicalmente nulo por falta de consentimiento de los contra-
tantes, ya que tales premisas carecen de fuerza que vincula el criterio hu-
mano menos riguroso a descubrir, después de su planteamiento, el hecho
de que la voluntad de los contratantes fue simulada, y, a mayor abunda-
miento, existid una captacién engafiosa de la voluntad del transmitente,
porque todo ello no se desprende de tales afirmaciones de la sentencia y
pugnan abiertamente con el juicio de capacidad emitido por el Notario
autorizante de la escritura. Y nada se diga de la falta de aceptacién del
donatario, porque la escritura contiene una estipulacién en la que el ad-
quirente manifiesta terminantemente su voluntad de aceptar la transmisién
de los bienes muebles, para cuya aceptacién no se requiere escritura publi-
ca. Abstraccién hecha de los errores de apreciacién probatoria, la acepta-
cién de tales premisas no se desprende con arreglo a las reglas del racio-
cinio, la conclusién de que un contrato de compraventa celebrado en las
circunstancias que establece la sentencia tenga que ser radicalmente nulo.
Ninguna prohibicién legal existe para que los padres puedan vender a sus
hijos y viceversa. La compraventa no presupone que el vendedor tenga ne-
cesidad de vender, pues estos contratos onerosos estdn presididos por la
conveniencia de las partes. Ni las personas de edad avanzada son, por este
solo hecho, incapaces de regir su persona y bienes. La sentencia afirma
que la compraventa se realizé poco antes que comenzaran los efectos
de la enfermedad que determiné la esclerosis cerebral del sefior M., lo cual
significa que antes de su aparicién su capacidad era plena, y asi lo declaré
el Notario. El hecho de que el vendedor, por pacto con el comprador, o
simplemente por tolerancia de éste, siga disfrutando de la posesién de la
finca vendida—maxime tratidndose de un padre de edad avanzada que ha-
bia habitado gran parte de su existencia en la finca transmitida—pueda
tener otra interpretacién que la que exterioriza unas relaciones afectivas
entre el padre y el hijo. La circunstancia de que el precio fuera moderado,
y no lo fue, y la de que no se practicara prueba sobre el destino ulterior
del precio y su movilizacién patrimonial, puedan conducir, empleando las
reglas del raciocinio, a la conclusidén de que el contrato sea nulo, por cap-
tacién engafiosa de la voluntad del vendedor y falta de animus accipiendi
en el comprador, cuando el Notario da fe de la completa capacidad de
ambos contratantes. ’

Séptimo. Infraccién de ley por violacién de los articulos 1.281, parra-
fo 1., 1.263, nimeros 1.° y 32, v 1.274 del Cédigo civil, amparado en el nu-
mero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La nulidad
radical de los negocios juridicos y, por ende, de los contratos se produce
por la falta de concurrencia de los requisitos exigidos por el articulo 1.261
del Cédigo civil. La sentencia sostiene que la voluntad fue captada, es de-
cir, inducida a realizar la transmisién del inmueble por el comprador, pero
no la justifica, y ademés demuestra que la voluntad de concertar el nego-
cio juridico existi6 entre los contratantes que comparecieron ante el Nota-
rio el 23 de octubre de 1965; el objeto del contrato fue este inmueble, y la
causa onerosa radicé para el vendedor en la recepcién del precio y para
el comprador en la adquisicién del inmueble. El precio de la venta estd
integrado por el talén del Banco de Bilbao por 11.026.647,50 pesetas y por
la suma de 10.000.000 de pesetas que el comprador retuvo para pagar la
hipoteca a favor de la Caja de Pensiones para la Vejez y Ahorro de Barce-
lona. La sentencia reconoce que las amortizaciones de la deuda hipotecaria
han venido siendo realizadas por los recurrentes, y el cheque fue entrega-
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do por el comprador al vendedor en el acto de otorgamiento de la escritu-
ra. Las vicisitudes ulteriores del cobro del cheque no pueden afectar a la
causa del contrato, como sostiene la sentencia. Y por lo que respecta a la
escritura de adjudicacién de bienes muebles en pago de deuda otorgada
en 14 de enero de 1964, la sentencia desconoce los importantes antecedentes
documentales obrantes en autos, asi el contrato suscrito entre los espo-
sos M.-A. y su hijo el 23 de junio de 1958, el documento autégrafo del
sefior M. C. suscrito el 13 de noviembre de 1963, asi como el testamento
abierto otorgado el 25 de agosto de 1943, porque en estos antecedentes se
percibe claramente la voluntad del sefior M. de transmitir a su hijo todo
lo que se encontraba en los pisos principal primera y primero primera de
la casa del Generalisimo en Barcelona.

Octavo. Infraccidén de ley por violacion de los articulos 632, 633, 1.281
y 1.276 del Cédigo civil, amparado en el nimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el supuesto de la sentencia se esta-
ria en presencia de los llamados contratos disimulados, que son validos y
eficaces por estar fundados en una causa verdadera y licita, causa que se
descubre al separar el velo de la ficcidn. Se estaria en presencia de un acto
de enajenacién a titulo gratuito, porque si don V. M. no quiso vender a
su hijo ni quiso comprar el inmueble del Generalisimo, lo que nadie pone
en duda es que el-primero quiso transmitir al segundo el pleno dominio
de esa finca, imponiéndole la obligacién de levantar la carga hipotecaria
que sobre él pesaba. Segtin esta tesis de la sentencia, lo que si parece per-
filarse es la exigencia de una donacidn, dado el parentesco existente entre
los contratantes. Pero niega su existencia, porque, segiin afirma, no apa-
rece notarialmente acreditada la aceptacién del donatario. Si esta dona-
cién existe no se puede declarar la nulidad radical de la escritura, y tal
declaracién de la sentencia infringe, por violacién, el articulo 1.276 del
Cddigo civil. La Sala a quo debié utilizar las normas que proporciona el
parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo civil, y aplicindolas al con-
trato contenido en la escritura puiblica de 23 de octubre de 1965 hubiera
debido obtener las conclusiones: a) que la donacién se otorgé en escritura
publica. ) Que en esta escritura el adquirente de la finca sefior M. A. ex-
teriorizé su voluntad de adquirir el inmueble, consintié en la tradicién o
entrega del mismo y expresé que aprobaba la escritura, lo que equivale
a la plena aceptacidén del supuesto donatario, y asi debidé entenderlo la
Sala, que no utilizé las normas de interpretacién del articulo 1.281 del
Cédigo civil, violandolo, e infringe asi mismo, por este concepto el articu-
1o 633 del propio Cuerpo legal. Idénticas infracciones comete la sentencia
la enfrentarse con la escritura de adjudicacién de bienes muebles en pago
de deuda de 14 de enero de 1964. Si se estd ante un contrato encubierto
de donacidn, segun la sentencia, este segundo contrato es perfectamente
valido y licito y no es necesaria la escritura publica como preceptua el
articulo 682 del Cddigo civil, que viene asi a resultar infringido por viola-
cién, y la aceptacién consta en la propia escritura, que debi6 ser rectamen-
te interpretada por la Sala, ya que la clausula tercera as{ lo puntualiza.

Noveno. Infraccion de ley por violacién de los articulos 1214, 1.281,
parrafo primero, y por aplicacién indebida de los articulos 1.709, 1.720
v 1.722 del Cédigo civil, amparado en el ntimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El hecho de que la administracién del
patrimonio del sefior M. C. se llevara en el lugar donde vivia y en el que
desenvolvia su actividad patrimonial no significa ni puede ser interpretado
como la justificacién de la existencia de un contrato de mandato, que ne-
cesita un encargo para prestar un servicio o hacer una cosa por cuenta de
otra, efectuada en el supuesto de autos por el padre al hijo, pues incluso
la existencia de poderes que hubieran podido ser otorgados por el mandan-
te al mandatario, indispensables, por otra parte, dado el alcance de las
consecuencias econémicas que produjeron algunos negocios en que inter-
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venia el sefior M. C., conduce a obtener conclusién contraria. Y nada se
dice del examen de los demas documentos obrantes en autos, como la jus-
tificacién de un dinero que el hijo entregé a tercera persona, un contrato
de préstamo otorgado por el hijo al padre el 26 de noviembre de 1962, otro
suscrito el 11 de julio de 1964, en el que el hijo asume por su padre el
pago de una deuda. Todos estos documentales debieron ser interpretados
rectamente, en cuanto recogen figuras contractuales con arreglo a las nor-
mas del articulo 1.281, parrafo primero, del Cédigo civil, que asi resulta
violado. Todas esas infracciones revelan en la sentencia otro nuevo yerro
in judicando, pues si no existié administracién del patrimonio ajeno no
se pueden utilizar los articulos 1.709 y 1.720 del Cédigo civil. Ni menos re-
sulta justificada la utilizacién del articulo 1.722, que se refiere al supuesto
en que el mandatario nombra a un sustituto, supuesto en €l cual el man-
dante tiene accién directa contra el sustituto, para que éste le rinda
cuenta de su gestién.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Francisco Bonet Ramdn, declara que no ha lugar el recurso,
segin las siguientes consideraciones:

Considerando que el motivo primero que denuncia incongruencia de la
sentencia recurrida con las pretensiones deducidas por los litigantes, en
lo referente a la apertura de la sucesién abintestato del causante, y el
pronunciamiento, en cambio, sin peticiéon de parte, de la validez y vigen-
cia de un testamento de aquél, de fecha anterior a la de la disposicién
mortis causa, cuya anulacién fue solicitada por la demanda, no puede pre-
valecer, porque reconocido por el propio recurrente, que al hacerlo asi,
la Sala a quo ha fallado ultra petita partium, no ha podido ampararse
en el nimero segundo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, sino que debid serlo en el numero tercero, que contempla el caso en
que el fallo otorgue mas de lo pedido, aparte de que, segin reiterada ju-
risprudencia, no existe dicho vicio cuando en el fallo se respete «el titulo
o causa de pedir», que es la nulidad del ltimo testamento del causante,
limitandose el fallo a establecer cudl es la consecuencia legal de la de-
claracién solicitada y obtenida previamente, sin que el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin reiterada doctrina legal, exija que
los pronunciamientos se ajusten literal y rigurosamente a las peticiones
de las partes, bastando resolver éstas sustancialmente, con tal que que-
den claramente definidos los derechos controvertidos para evitar nuevas
contiendas sobre los mismos puntos litigiosos.

Considerando que el motivo segundo denuncia error de Derecho en la
apreciacién de la prueba con violacién de los articulos 1.218, 1.225, 1.228
y 1.233 del Cddigo civil, que tampoco puede prosperar, pues acreditada en
la instancia por la prueba efectuada, que la Sala aprecia en su conjunto
(considerando segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto de la sentencia
del Juzgado y segundo de la Audiencia) la sugestiéon y captacién de la
voluntad del testador por parte del heredero don V. M. A,, segun reiterada
jurisprudencia, la apreciacidn conjunta de la prueba hecha por la Sala de
Instancia no puede ser combatida en casacién mediante la apreciacién
aislada de alguno de sus elementos, y mucho mas si el recurrente acepta
en su provecho lo que entiende beneficiarle y rechaza lo que le perjudica.

Considerando que el motivo tercero ataca el proceso presuntivo que la
Sala aprecia conjuntamente con las otras pruebas, documental, testifical
y de confesién en juicio, amparandole en el niimero primero del articu-
Jo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando la violacién del ar-
ticulo 1.253 del Cédigo sustantivo, que no puede gozar de mejor fortuna
porque ataca los hechos base de la presuncién, lo que requeriria el cauce
del ntiimero séptimo del citado precepto procesal y la cita del articulo 1.249
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del Cédigo civil, sin que en ningtin momento demuestre el recurrente que
la deduccién obtenida por la Sala de instancia carezca del «enlace preciso
y directo segun las reglas del criterio humano», y lo que hace es sustituir
con su propio y parcial criterio el objetivo de la Sala, teniendo declarado
este Tribunal que el error en la apreciacién de la prueba de presunciones
no es posible estimarlo si el recurrente no demuestra que es absurda
por contraria a las reglas de la 1dgica, la operacién efectuada por el Juz-
gador de instancia para formulalarla, aunque pudiera quedar alguna duda
acerca de su absoluta exactitud.

Considerando quc en cuanto al motivo cuarto denuncia la aplicacién
indebida del articulo 673 del Cédigo civil, ignorando que el acto de dis-
posicién de los bienes para después de la muerte, al igual que los demas
negocios juridicos, puede ser impugnable por engafio doloso, segin re-
sulta del explicito precepto contenido en el citado articulo, en relacién
con la doctrina que sobre el precepto y requisitos del dolo establecen los
articulos 1.269 y 1.270, y que la violencia, el dolo y el fraude utilizados
para costrefiir a una persona a exteriorizar su testamento o para impe-
dir su revocacién son problemas de hecho y, como tales, de la prudente
apreciacién del Tribunal a quo, que de cxistir impiden los efectos juri-
dicos del acto (Sentencias de 24 de febrero de 1961, 1 de junio de 1962
y 9 de mayo de 1964), lo que hace decaer el motivo examinado.

Considerando que el motivo quinto acusa error de Derecho en la apre-
ciacién de la prueba con violacién de los articulos 1.218, 1.225 y 1.233 del
Cddigo civil, sobre la cesién de bienes muebles y coleccidn artistica en
pago de deudas, que la sentencia recurrida estila nula, desconociendo la
apreciacidon conjunta realizada de las pruebas documental, testifical, de
confesion y de presunciones, que no puede ser descompuesta a voluntad
del recurrente, concediendo a alguno de sus elementos un valor prepon-
derante con detrimento de los demas, por lo que tampoco puede pre-
valecer.

Considerando que el motivo sexto sefiala la violacién del articulo 1.253
del Cdédigo civil, sin que se demuestre que la conclusién de la Sala de
Instancia sobre declaracién de nulidad de la dacién en pago y de la com-
praventa de la finca, aunque solamente hubiera sido obtenida por la prue-
ba de presunciones, sea absurda o inverosimil, por lo que ha de man-
tenerse.

Considerando que el motivo séptimo, en intima conexidn con los dos
motivos precedentes denuncia la violacién de los articulos 1.281, parrafo
primero, 1.263, numeros primero y tercero, v 1.274 del Cédigo civil, debien-
do seguir la misma suerte que los anteriores, pues no sélo prescinde de
la primera fase del proceso hermenéutico, sin tener en cuenta que la in-
terpretacion del contenido clausular de los negocios juridicos es priva-
tiva del Tribunal de Instancia, y debe, por ende, ser respetada en casa-
cién mientras resulte 16gico y no desorbitado el texto interpretado con
exégesis atentatorias a la letra y espiritu del mismo, segan reiterada ju-
risprudencia de esta Sala, haciendo supuesto de la cuestién.

Considerando que el motivo octavo, sobre los actos gratuitos disimu-
lados, constituye una cuestién nueva, no invocable en casacién.

Considerando que, finalmente, el motivo noveno, relativo a la declara-
cién de que la administracién de los bienes del padre fue llevada por el
hijo V. M. A. y después por los herederos de éste, utiliza un cauce inade-
cuado para impugnar la prueba testifical y defender la de la confesién
en juicio, al ampararlo en el nimero primero del articulo 1692 de la Ley
de enjuiciar, por lo que ha de decaer también y, por consiguiente, el re-
curso en su totalidad.
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COMENTARIO.—Se abordan en esta sentencia dos cuestiones fundamen-
tales que han sido resueltas de manera diversa por el Juzgado y por la
Audiencia: una, la de si la sucesién del causante ha de regularse por el
anterior testamento valido, una vez declarada la nulidad del dltimo o
posterior por dolo o, por el contrario, ha de abrirse la sucesidén interesada;
otra, la de si la anulacién de un testamento por vicio de dolo, equiva-
lente a «engafio doloso», segin el Tribunal Supremo, produce inexora-
ble y fatalmente la incapacidad por indignidad sucesoria del heredero
causante del dolo, con la consecuencia de que, caso de premorir el testa-
dor, sus descendientes sélo tendran derecho a su legitima.

Partiendo de la existencia, que se da- como probado, que el hijo me-
jorado notablemente en el wltimo testamento de su padre actudé dolosa-
mente para mover la voluntad de éste a su favor, en lo que coinciden las
sentencias del Juzgado, de la Audkencia y del Tribunal Supremo, mientras
el Juzgado estima debe abrirse la sucesidén intestada y que los descen-
dientes de dicho hijo, premuerto a su padre, nietos del causante, sélo os-
tentaran derechos legitimarios en la herencia de su abuelo, la Audiencia
entiende que la sucesién se rige por el anterior testamento valido, en
orden cronolégico, del causante, conforme al cual recibiran los nietos de
éste, hijos de quien empleé el dolo, la participaciéon que les corresponda.
Lo que confirma el Tribunal Supremo.

Hay que admitir que ambas cuestiones no estan del todo claras. En
principio y tedricamente caben tres soluciones: 1. Que en todo caso el
testamento posterior, con simple apariencia formal de tal, revoca al an-
terior. 2.* Que para tener virtualidad revocatoria, el testamento posterior
debe ser valido y eficaz, esto es, reunir todos los requisitos de fondo y
forma exigidos por la ley. 3.* Que basta con que €l testamento revocatorio
reuna sélo los requisitos formales determinantes de su posible nulidad,
esto es, las solemnidades esenciales del acto, conservando su energia re-
vocatoria, aunque después se declare ineficaz por otras causas (vicios
internos, incapacidad o indignidad de los sucesores, indeterminacién de
éstos, falta de cumplimiento de formalidades complementarias, tales
como adveracién o protocolizacién). El tema ha sido muy bien estudiado
por PASTOR RIDRUEIO («La revocacién del testamento». Edit. Nauta, Bar-
celona, 1964, pp. 92 a 122), quien en el punto concreto objeto de este
pleito, esto es, si la indignidad del heredero que empleé el dolo impide
que el testamento pueda considerarse «perfecto», como exige el articu-
lo 739 del Cddigo civil, vy, por tanto, no podrd revocar al anterior, con la
consecuencia de que la sucesién se deferird conforme a éste, o si por el
contrario, la indignidad sucesoria del causante del dolo, como una mani-
festacién del género mas amplio de incapacidad, no seria obsticulo para
que el testamento posterior viciado por esta causa revoque al anterior, se
muestra partidario de la no revocacién. Se trata, en suma, de la interpre-
tacién de los articulos 740, 756, nimero sexto, y 673, el ultimo de los cua-
les resuelve, a mi juicio, cualquier posible duda que pudieran suscitar los
otros dos. En efecto si el testamento otorgado con dolo es nulo (articu-
lo 673) y lo que es nulo no puede producir efecto alguno, segun reitera-
disima jurisprudencia y doctrina uninime, ¢cé6mo va a producir el efec-
to de revocar el testamento anterior? Esta consecuencia, del todo légica
y ajustada a la equidad, habia sido ya declarada terminantemente por la
Sentencia de 24 de mayo de 1954. Supuesto que no hay revocacién, tam-
poco procede, claro estd, la apertura de la sucesién intestada cuando el
testamento anterior ordena toda la sucesién del causante.

En cuanto a la segunda cuestién, parece claro que los nietos del testa-
dor, cuyo padre incurre en causa de indignidad en la herencia del abuelo,
por haber empleado dolo, sélo tendran derecho a su legitima (articulo 761
del Cédigo civil, articulo 255 de la Compilacién de Cataluiia). Pero adviér-
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tase que el precepto tiene su campo de aplicacién cuanuu el hijo que em-
pleé el dolo en la herencia de su padre, esto es, el heredero indigno, so-
brevive al.testador, ya que de otro modo no tendria sentido que el parrafo
segundo del propio articulo 761 le privase de la administracién y del usu-
fructo de los bienes que por esta causa hereden sus hijos, nietos del tes-
tador. Y en el caso de este litigio resulta precisamente que el hijo indigno
premurié al testador, por lo que el criterio jurisprudencial de la Audien-
cia, que el Tribunal Supremo ratifica, es, desde luego, el procedente.

F. C. L.



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZALEZ SALINAS

DESLINDE DE COSTAS. INFRACCIONES DE PROCEDIMIENTO. FUN-
DAMENTO Y CONSECUENCIAS DEL DESLINDE EN RELACION
CON EL REGISTRO. CUESTIONES FACTICAS. LOS LINDEROS.

I. ANTECEDENTES

1. Por Orden del Ministerio de Obras Publicas de 18 de octubre de 1974
se aprueba el deslinde practicado de un tramo de costa del Ayuntamiento
de Montroig, modificando otro anterior, pero de caracter provisional.

2. Interpuesto recurso de reposicién por un colindante titular re-
gistral, se desestima por Resolucién de 8 de enero de 1976.

3. Contra dicha resolucién se interpone recurso contencioso-adminis-
trativo, que se resuelve por la Sala Tercera en Sentencia de 25 de abril
de 1977, no acogiendo ni los vicios de procedimiento alegados ni la cues-
tién de fondo relativa al deslinde efectuado.

II. LA SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1977

Esta sentencia, de que fue ponente el excelentisimo sefior don Jaime
Rodriguez Hermida, apunta interesantes problemas en sus considerandos,
de entre los cuales resaltan las siguientes afirmaciones:

«Quc la Sala ha de examinar las supuestas infracciones proce-
dimentales..., pues siendo éste de orden publico, el enjuiciamien-
to del mismo... precede al resto de las cuestiones que el examen
de que se trate pudiera ofrecer..., bien entendido que no toda
infraccién formal genera el drdstico efecto de la nulidad de ac-
tuaciones, ya que tal nulidad formal queda reducida no sélo a
una interpretacion restrictiva, sino a los exclusivos supuestos de
que el tramite o trdmites incumplidos sean esenciales o consus-
tanciales con el fin perseguido por el acto de que se trate y, en
especial, a que en todo caso se cause la indefensién del adminis-
trado, bastando el analisis de las tres supuestas hipétesis, que
como vicios de procedimiento se alegan, para constatarse que
ninguna de ellas puede ni debe ubicarse en el espiritu y letra
de la referida nulidad de actuaciones, habida cuenta que, por lo
que se refiere a la no citacién de la aqui colindante para asistir
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al deslinde que nos ocupa, aun dando por cierta tal afirmacidn,
lo que hubiese podido conceptuarse como tal infraccién, la mis-
ma quedé subsanada con la audiencia reiterada con posteriori-
dad a dicha colindante en cuanto no sélo formulé alegaciones,
sino que, incluse, aporté la prueba que crey6é oportuna, instan-
do, contra la primera de las resoluciones impugnadas, el corres-
pondiente recurso de reposicién e, incluso, el jurisdiccional que
nos ocupa, intervencién, actuaciones y tramites que suplen aque-
lla omisién de manera palmaria y que evitan cualquier atisbo de
indcfensién en dicha colindante, como asi parece colegirlo la
misma en los fundamentos juridicos materiales del escrito rec-
tor de este proceso y en el de conclusiones, debiendo decirse lo
mismo sobrc la otra de las infracciones procedimentales anun-
ciadas, la de no haber recibido la Administracién el deslinde a
prueba, pues tal recibimiento nunca es preceptivo, y si tan im-
portante era para la recurrente, la misma debid interponer los
recursos pertinentes, lo que no efectud, pues ni siquiera interesé
en esta via el recibimiento a prueba del recurso que nos ocupa,
no pudiéndose acoger, por ullimo, la que se dice existir por Ia
falta de motivacién de las resoluciones recurridas, pues basta el
simple andlisis de las mismas para deducirse la fundamentacién
de su adopcidn, al considerar la Comisién correspondiente que
en el lugar de autos estaba embalsada el agua del mar, lo que
de por si justificaba la adopcién de las resoluciones controver-
tidas, pues el hecho de que tal motivacién sea necesaria no re-
quiere que sea exhaustiva y total, bastando con que sea suficien-
te, inteligible y racional, lo que aqui sucede.

Considerando que, centrada la tematica de fondo de este pro-
ceso y abiertas de par en par las compuertas de admisibilidad
de este recurso jurisdiccional, la Sala ha de adentrarse en el es-
tudio del deslinde efectuado y, en consecuencia, en lo que cons-
tituye el fondo del asunto, el cual ha sido correctamente aprecia-
do por las resoluciones que nos ocupan, pues dejando aparte
el que la delimitacién de la zona maritimo-terrestre es una fa-
cultad concedida explicitamente a la Administracién por el ar-
ticulo 1° de la Ley de Puertos (N. Dicc. 25889) e igual numero
de su Reglamento (N. Dicc. 25892), sin que sea dable el conside-
rarle de caracter discrecional, lo cierto es que si en el supuesto
de autos se varid la linea que unia los hitos 72 y 73, no lo fue
de una manera caprichosa y arbitraria, sino que, por el contra-
rio, dejando aparte el que la primitiva fijacién de hitos no fue
definitiva, sino sujeta a comprobacién por parte de la Adminis-
tracién, ésta constatd, “previo reconocimiento del terreno”, que
el agua embalsada en la zona era agua de mar, realidad que, uni-
da a la configuracién del terreno, hicieron que la Administracion
cambiara la ubicacién de aquellos hitos, sustituyendo la primitiva
linea recta entre ambos por la poligonal que se reseiia en el pla-
no correspondiente, comprensivo o que encierra una “cala”, sin
olvidarse de que, tal como aparece en el expediente, los terrenos
litigiosos son ‘‘arenales” y que se describen como confinantes
con el mar, confinamiento que exige v requiere el respeto y exis-
tencia de un dominio publico y, como tal, no sélo imprescriptible,
sino reivindicable por la Administracién, lo que, claro esti, no
excluye el posible litigio sobre dichos terrenos acerca de su pro-
piedad ante la jurisdiccidn ordinaria, por lo que a la demaniali-
dad, a los efectos que nos ocupan, no le importan los llamados
“enclaves” de fincas en apariencia particular e inscritos, pues aun
estando protegidos por el articulo 34 de la L. H. (R. 1946, 342, 886



1162 JURISPRUDENCIA

y N. Dicc. 18732), el registro s6lo protege los derechos publica-
dos por dicho Inmstituto, no a las situaciones de hecho o mis
datos, como son los linderos, realidad reiterada por este Tribu-
nal en multiples y constantes sentencias que, por el numero y
reiteracién, huelgan de todo comentario, de ahi la correccidén
con que obré la Administracién al modificar la provisional fija-
cién de hitos en el primitivo deslinde, no debiendo olvidarse que
a “ese reconocimiento del terreno” no sélo asistiergn los repre-
sentantes dc los Ministerios de Hacienda, Patrimonio del Esta-
do y Obras Publicas, sino el alcalde de Montroig—que debe ser
bien conocedor del terreno—, sino los representantes y familia-
res de la aqui recurrente, sin que ni unos ni otros alegaran nada
en contrario de tal variacién, al menos de una manera indubi-
tada, porque sélo se limitaron a presentar sendas actas notaria-
les sobre la distancia del terreno a la playa y la que dicen varios
testigos sobre la no llegada del mar del terreno litigioso y, en
especial, un informe de un gedlogo, rendido a su instancia, que
no excluye de manera total el que el agua embalsada en la finca
de la recurrente no sea del mar, pues nos habla de su salinidad,
aunque dice que si fuera del mar, el indice de la misma seria
mayor, de ahi que tal herramental probatorio no puede enervar
lo comprobado por la Administracion, sobre todo, cuando, a la
vista de lo actuado, la parte actora pudo y debié probar en esta
via tan capital punto, articulando los medios probatorios que
creyera oportunos, lo que ni siquiera propuso, pues no postulé
ninguna.»

II. COMENTARIO AL FONDO DEL ASUNTOQ: EL DESLINDE ADMINISTRATIVO

1. La facultad de deslindar

La facultad concedida a los particulares de deslindar las propiedades
particulares (arts. 384-387 del Codigo civil, 2.061-2.070 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil) tiene su traslacién al d4mbito de las propiedades adminis-
trativas en la LPE, articulo 13, parrafo I (32 RPE). «La Administracién
podra reslindar los inmuebles patrimoniales...»

Los particulares pueden utilizar los siguientes medios: el convenio, la
jurisdiccién voluntaria o la jurisdiccién contenciosa, segin los supuestos.

El medio de la Administraciéon es el «procedimiento administrativo».
La peculiaridad estd en su caracter unilateral, por cuanto, aunque debe
oirse a los interesados, la Resolucién Administrativa puede ir en contra
de lo que los particulares han dicho y la Administracién ha oido.

El fundamento de Derecho positivo, que la LPE, en general, supone, se
ha justificado a su vez como una manifestaciéon de la Autotutela Adminis-
trativa (o mejor, una traduccién de la Autotutela, en general, a las cosas
publicas).

Sin entrar en el problema de la naturaleza de la declaracién que el
deslinde implica (esto es, si lo es acerca de la propiedad, como sostiene
MEenpoza OLINAN o Rivero) (1), baste subrayar que el deslinde en cuanto
declaracién se relaciona con la Autotutela declarativa y, por otro lado, que
normalmente es un paso previo a la recuperacién posesoria de oficio, sin
perjuicio de recuperaciones auténomas que tendrian por base un acto ad-
ministrativo distinto del deslinde propiamente dicho, pero también deli-
mitador del objeto a recuperar (2).

(1) Menooza: E! deslinde de los biemes de la Admimstracién  Madrid, 1968, fundamentalmen-
te pigs. 143 y sigs. RIvero: El deslinde adminsstrativo. Sevilla, 1967, fundamentalmente pdgs. 165 y sigs.

(2) Debe destacarse la peculiar posicién de Menpoza en E! desiinde (pdgs 249 y sigs.), que
considera también deslinde el que no lo es propiamente.
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2. La facultad de deslindar costas

La facultad de deslindar la Administracién las costas viene reconocida
en el D. Positivo, por un lado, y, en general, en cuanto que las costas sean
demaniales en la LPE, articulo 17, que dice que:

«La Administraciéon podra aplicar las normas precedentes para
el deslinde de bienes de dominio publico» (art. 47 del RPE).

Y, por otro lado, especificamente en los articulos 1° y 2° del Regla-
mento de 19 de enero de 1928 de Puertos en relacién con los articulos 2.°

y 1° de la Ley de 1 de enero de 1928 (con los precdentes del articulo 296
de la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1966 y los articulos 2.° de la Ley de
Puertos de 7 de mayo de 1880 y 1° de su Reglamento de 11 de junio
de 1912) y hay ademas en base al artlculo 6° de la Ley de Costas de 26 de
abril de 1969.

El fundamento de la facultad de deslindar el demanio (aparte que se
considere el demanio como propiedad) unilateralmente esta claramente
en la Autotutela Administrativa. En efecto, cuando se trata de inmuebles
patrimoniales la justificaciéon se hace atendiendo a datos exclusivamente
determinados por la titularidad (3), pero cuando se trata de inmuebles
directa y exclusivamente afectos al interés publico las especiales prerro-
gativas que se atribuyen a la titularidad puablica estdn mas claramente
fundamentadas, por cuanto la naturaleza de la relacién juridico-real jus-
tifica dicha preminencia, al igual que en las distinciones entre actos y
contratos de la Administracién y actos y contratos administrativos (4).

En materia de zona maritimo-terrestre, el Tribunal Supremo ha reco-
gido las anteriores ideas, considerando la Sentencia de 14 de julio de 1959,
que: «no se trata mas que de aplicar concretamente la posibilidad del
ejercicio de la accidén de oficio en la practica del deslinde del dominio
publico, segin sostiene la doctrina administrativista.» Y la de 6 de di-
ciembre de 1974, que el deslinde es una manifestacion de la Autotutela,
como antes habia precisado la Sentencia de 10 de febrero de 1972.

Por otro lado, cabe destacar la mayor importancia de deslindar los
bienes demaniales por naturaleza en relacién con los otros, sean patrimo-
niales o demaniales por afcctacidén especial. En efecto, al venir determi-
nada la naturaleza publica del bien por circunstancias geofisicas previs:
tas en la ley y no existir acto administrativo de identificaciéon y afeccién,
carecen los bienes de la minima determinacién objetiva que exige el ejer-
cicio de las facultades que su titularidad implica, y a su vez, al ser di-
chos criterios de identificacién en algunas ocasiones de dificil aprecia-
c16n la determinacidén de la cuantia de superficie incluida y, en definitiva,
la linea divisoria implica especiales problemas. Segiin pone de manifies-
to la Sentencia de 18 de junio de 1976, «resulta ineludible, dada la impre-
cisién de (la) linea o limite-(de la zona maritimo-terrestre) que en la
operacién de deslinde... se adopten especialides diligencias agrimensoras
y cartograficas».

3. El deslinde no es discrecional

La sentencia comentada, después de aludir el fundamento positivo de
la facultad de deslindar, aflade que no es dable considerarla de carac-
ter discrecional. Ello debe ponerse en relacién con la razén de ser el

(3) Asf, GARCIA TREVIJANO, VILLAR Y ROMERO, CLAVERO AREVALO, GUAITA, etc.
(4) De aqui que se haya apuntado para |ust1f1car el deslinde en mmueb]es patnmomales «el grado
de demanialidad» o la dtndmica patrimonio-demanio.
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deslinde en general (determinar las lindes entre distintas proyecciones
de titularidad) y, en particular, en relacién con las costas.

De las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (5) se des-
prenden las siguientcs afirmaciones sobre el deslinde: que se refiere a la
delimitacion del area geogrifica concreta y sobre esta base geografica y
fisica opera como elemento puramente delimitador de fronteras; gue no
resuelve mas que un problema de limites o cuestién (material y fisica)
para determinar la realidad fisica del terreno, que se 01rcunscr1be a de-
terminar los limites (o confines); que lo unico que hace es precisar los
limites inciertos antes; que es el conjunto de operaciones que tienen por
finalidad determinar los limites de los bienes de la Administracién; que
se limita a materializar la extensién de una propiedad administrativa por
ser de dominio publico; gue su objeto o finalidad es el de materializar
con cardcter ejecutivo el dominio publico, delimitando administrativa-
mente la linea o lineas respectivas que separan y marcan la zona que
fisica y necesariamente constituye la zona maritimo-terrestre.

De todo lo anterior se desprende que el deslinde se circunscribe a
determinar si se dan las circunstancias naturales previstas en la ley, son
presupuesto determinante de la demanialidad.

La fiscalizacién del deslinde afectard, por tanto, a dos puntos funda-
mentales de fondo: uno a si efectivamente se dan las circunstancias fi-
sicas en la realidad (problema fundamentalmente de prueba). Otro, la
interpretacién de lo que la ley entiende por dichas circunstancias.

Una Sentencia de 27 de abril de 1974 resume todas las anteriores ideas
magistralmente, diciendo que:

«El deslinde no se traduce en un acto de delimitacién produc-
to de una libre apreciacién de la Administracién inmune a la
revisiéon judicial, sino, cabalmente, de constatacién de una reali-
dad, y por esto es revisable en lo jurisdiccional para precisar en
definitiva. Si el concepto de zona maritimo-terrestre utilizado por
la Administracién es el definido en los preceptos legales, y si par-
tiendo de este concepto, los limites fijados son los que, realmen-
te constatan el fenémeno natural definidor de la zona: aspecto
del que el primero tiene un significado de interpretacién juridi-
ca, a fin de indagar qué es lo que la ley conceptiia como zona
maritimo terrestre, y el segundo de constatacién técnica, a los
fines de materializar el contenido dc aquel precepto legal.»

En la sentencia comentada se descarta un actuar discrecional de la
Administracién, por un lado, presuponiendo que la interpretacién de la
legislacién es correcta y se ha tenido en cuenta (agua de mar. naturaleza
de los terrenos y su configuraciéon el que sean «arenales» y confinantes
con el mar), y por otro, considerando que las actas notariales sobre dis-
tancia del terreno a la playa y declaraciones de testigos sobre la no llegada
del mar a dichos terrenos, junto con el informe de que el agua siendo
salina no es del mar, «no pueden enervar lo comprobado por la Adminis-
tracién, sobre todo cuando a la vista de lo actuado, la parte actora pudo
y debid probar (al Tribunal) tan capital punto, articulando los medios
probatorios que creyera oportunos, lo que ni siquiera propuso, pues no
postuldé ninguna.

(5)  Sentencias de 15 de octubre de 1964; 27 de junio y 14 y 21 de octubre de 1966; 3, 22 y 30
de junio, 18 de mayo y 3 de julio de 1967; 20 de marzo, 6 de abril, 2 y 11 de novnembre de 1968
23 de enero y 21 de julio de 1969; 16 de octubre de 1970 26 de abrll 16 de marzo, 16 y 25 de
noviembre y 21 de diciembre de 1972 7, 8 y 28 de marzo, 30 de mayo, 30 de junio, 5 de julio,
15 y 24 de octubre y 28 de diciembre de 1973; 19 de enero, 25 de abril y 14 de jumo de 1974;
13 de octubre y 18 de noviembre de 1976.
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4. Los efectos del deslinde

Si segin la ley, concurriendo determinadas circunstancias naturales, es
decir, fisicas y geograficas, una concreta porcién de terreno es de domi-
nio publico, cabe plantear la efectividad que pueda tener el acto adminis-
trativo que establezca la existencia de dichas circunstancias.

Se trata de un problema relacionado con la naturaleza del deslinde,
y en el cual, como antes dijimos, no vamos a entrar.

Lo que nos interesa son dos importantes consecuencias del deslinde en
general, que se resumen en una: hacer concordar el deslinde con la reali-
dad. Esta realidad es dot'le: la factica y la tabular o registral. La conse-
cuencia del deslinde es, por un lado, posibilitar que la Administracién
que debe poseer posea, reintegrandose administrativamente la posesion
del bien deslindado, y por otro, la inscribibilidad del deslinde en el Regis-
tro de la Propiedad.

En cuanto a la reintegracién posesoria, ya se aludié antes su significa-
.cién en relacién con el deslinde, baste destacar que tratandose de bienes
de dominic piiblico el afo no opera como limite (...).

Por lo referente a la inscripcién del deslinde (art. 12 del R. H.; L. P. E. 16
vy R. P. E. 46), tratandose de bienes demaniales no cabra su inscripcién (al
menos segun la doctrina mayoritaria). Todo el problema se resumird a
los cfectos en cuanto a las fincas colindantes.

5. Los limites que implica la inscripcion a nombre de particulares

Cuando la porcién de terreno publico esta inscrito (total o parcial-
mente) a nombre de particulares, se plantea el problema de la subsisten-
cia de las anteriores consideraciones. Podemos distinguir los siguientes
supuestos: validez del deslinde, posibilidad de recuperacién posesoria
y posibilidad de rectificacién del registro.

Por lo que se refiere al primer supuesto, puede plantearse en los si-
guientes términos: ¢Puede vdlidamente aprobarse un deslinde sin tener
en cuenta las titularidades emanadas de las inscripciones y en contra de
las mismas? Y la contestacién puede darse afirmativamente en los su-
puestos que nos ocupan. Efectivamente, siendo el deslinde lo que hemos
visto que era, v sin prejuzgar su caricter declarativo en la propiedad,
debe admitirse la posibilidad de una determinacién de situaciones y cir-
cunstancias facticas al margen de los datos del Registro. Afirmacién que
no serfa tan clara en los supuestos de bienes administrativos en funcién
de datos ajenos a la naturaleza (6).

Ahora bien, admitida la validez del deslinde, se plantea el problema
de su eficacia reintegradora y rectificadora del Registro.

En relacién con la posibilidad de rectificarse el Registro, debe pun-
tualizarse que, aun admitiendo la posibilidad de que sentencias de la
jurisdiccién contenciosa-administrativa, e incluso actos administrativos
firmes, puedan tener dicha eficacia, los supuestos se centran en conse-
cuencias registrales de supuestos administrativos. El hecho de que el des-
linde sea valido y firme (e incluso sancionado como valido por el Tribu-
nal Supremo) no quiere decir que implique rectificacién de los asientos
registrales. El problema del deslinde, en sus consecuencias, se refiere a
la propiedad, y los problemas de propiedad son de la exclusiva competen-
cia de la jurisdicciéon civil. El deslinde no implica problema alguno de
titulacion administrativa: cuando determina unas circunstancias natu-

(6) De aquf la fluctuacién de la jurisprudencia en relacién con los montes, por ejemplo, siendo

a en materia de costas hoy. Antes, sin embargo, en contra: las Sentencias de 10 de marzo
de 1903, 13 de julio de 1907, 29 de febrero de 1908, 18 de febrero de 1936, 11 de mayo de 1950,
22 de noviembre de 1956, 30 de enero de 1958 y 24 de jumio y 20 de noviembre de 1959.



1166 JURISPRUDENCIA

rales, lo hace con caricter provisorio (inclyso en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa), quedando todo pendiente del posible litigio ante
la jurisdiccidn civil. Por todo ello, el deslinde contra el Registro, aun sien-
do valido, no podra rectificar en ningun caso lo que sélo la jurisdiccién
ordinaria (en estos supuestos y hoy por hoy) puede rectificar.

En cuanto a la legitimacién para una reintegracién posesoria en contra
del Registro, la respuesta también debe ser negativa: El que sea valido
el deslinde no perjudica al titular registral; el reintegro, si. Y la legiti-
macién registral deberd prevalecer como limite genérico de las faculta-
des de autotutela (...). El hecho de que el deslinde de montes sea la ex-
cepcién cuando los montes estin catalogados, no quiere prejuzgar una
conclusién, disconforme con el ordenamiento .n general, pudiendo opo-
nerse interdictos y el articulo 41 de la L. H. a la Administracién. El hecho
de la inmunidad de la Administraciéon a los interdictos tiene un limite
en el Registro, que puede relacionarse con la via de hecho. La disposicién
del articulo 44 R. P. E,, 13, 2, L. P. E,, sélo se refiere al periodo de deslin-
de, y no juzga posibles indemnizaciones.

El deslinde, por tanto, es valido, y sin que en abstracto deje de ser
ejecutivo, su efectividad queda paralizada.

El problema ahora es justificar la oportunidad del deslinde si sus con-
secuencias normales no se van a producir. La respuesta estd en ser pre-
supuesto a la reivindicacion por parte de la Administracién. Asi, por ejem-
plo, se considera en el articulo 6.°, nimero uno, de la vigente Ley de Costas.

Todo lo anterior se recoge en reiterada jurisprudencia (7), al afirmarse:
gue tales situaciones registrales sélo suponen, en via administrativa, la
existencia de un impedimento legal para que la Administracién proceda
a una reivindicacion en tal via y con tal caracter; que la Administracién
no debe realizar como consecuencia del deslinde acto alguno de naturaleza
posesoria ni deberda otorgar concesiones sobre las fincas enclavadas den-
tro de la zona deslindada inscritas en el Registro de la Propiedad, en tanto
que mediante resolucidn judicial firme no queden anuladas o canceladas
las inscripciones registrales de las fincas de referencia; que se respetara,
mientras que no obtenga la Administracién sentencia favorable, el estado
posesorio quc los terrenos tengan en el momento del deslinde; gqué aun
en ¢l ejercicio de la facultad de deslinde que la compete puede encontrar-
se la Administracién limitada por los efectos del principio de legitimacién
registral de que gozan los titulares inscritos en virtud de lo dispuesto en
los articulos 1.°y 38 de la L. H.; gue la Administracién, en estos casos no
s6lo no puede combatir por si la titularidad de aquéllos, sino que incluso
debe respetar el estado posesorio amparado por la inscripcién registral,
st bien tal situacién no impide la practica y aprobacién del deslinde; que
el deslinde es operacién necesaria de delimitacién del dominio publico;
que constituye un supuesto indispensable para poder partir de él para el
ejercicio de las acciones reivindicatorias, anulatorias y demés que proce-
dan ante Jos Tribunales ordinarios, que son los llamados a resolver; que
la delimitacién de la linea es necesaria y procedente, como constancia ad-
ministrativa de la que se debe partir tanto por el Estado como por los
particulares para el posible ejercicio de la reivindicacién; que en los casos
de inscripciones contrarias el tnico efecto del deslinde es fijar geografica-
mentc la linea o supuesto indispensable para el posible ejercicio por el
Estado de las acciones judiciales pertinentes.

Segun se desprende de las anteriores afirmaciones de la jurisprudencia,
por tanto, es claro que los deslindes aprobados en contra de los asientos
registrales no pueden suponer perturbacién posesoria de tipo alguno, en

(7) Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo: 22 de noviembre de 1956, 15 de octubre
de 1964; 23 de abril, 23 de septiembre y 14 de noviembre de 1966, 18 de mayo y 3 de julio de 1967,
13 de mayo, 30 de octubre y 2 y 11 de noviembre de 1968; 2 de mayo de 1969; 8 dec marzo,
30 de junio, 5 de julio y 24 de octubre de 1973; 25 y 27 de abril y 14 de junio de 1974.
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tanto el Registro no sea modificado (modificacién que sélo la jurisdiccién
civil es competente para realizar).

En las sentencias citadas se plantea otro importante problema, que es
el de si en el acto de deslinde el respeto a la situacién registral debe cons-
tatarse, por cuanto cn algunas resoluciones, la validez del acto e incluso
de la limitacién de efectos parece supeditarse a dicha declaracién. Y se tra-
ta de un problema puesto de nuevo sobre el tapete en la Sentencia de 28 de
junio de 1976, al sostener que este tipo de declaraciones son incompatibles
con la naturaleza del deslinde.

Baste apuntar que estas declaraciones de respeto servirian de dmbito
a la efectividad del acto administrativo, derivada del propio acto, con lo
que se encontraria (a la hora de defenderse el particular frente a la actua-
cién material de la Administracién) un limite de facil aplicacién.

Por otro lado, si bien la férmula de declaraciones de respeto pudiera
considerarse incompatible con la naturaleza del deslinde, la férmula de
no prejuzgar ni titularidad ni posesién tendria perfecta cabida y las mis-
mas consecuencias.

En definitiva, con o sin declaraciones de respeto, la Administracién debe
respetar la situacién posesoria que el Registro legitima. Y es de gran im-
portancia (independientemente que se deba considerar necesario) que en
el mismo acto de deslinde se limiten sus consecuencias normales, es decir,
cuando no hay inscripcién en contra.

Dado, segun vemos, quc la Administracién no puede acceder a los bie-
nes deslindados, pero inscritos, por si sola, serd a ella a quien interese
acabar con dicha situacién y a quien .corresponda el caricter de deman-
dante en los juicios civiles subsiguientes.

Pero el anterior no es el caso de la sentencia que nos sirve de guia en
la exposicion. En la Sentencia de 25 de abril de 1977 se dice que las cir-
cunstancias geofisicas antes vistas dan lugar a una situacidén «que exige y
requiere el respeto y existencia de un dominio publico, y como tal, no sélo
imprescriptible sino reivindicable por la Administracion, lo que, claro esta,
no excluye el posible litigio sobre dichos terrenos acerca de su propiedad
ante la jurisdiccién ordinaria». Y al final de que todo es «sin perjuicio de
los derechos de que se crea asistida la parte actora (titular registral) para
acudir a la jurisdiccién ordinaria».

El supuesto de la sentencia es el inverso, a pesar de existir la inscrip-
cidon y el porqué esta en la exclusion del articulo 34 de la L. H.

Caben contestarse dos cuestiones implicitas en la anterior afirmacién:

— La de por qué excluir el articulo 34 de la L. H. y no el 38.
— Y la del porqué de la exclusién.

Por lo que se refiere a la alusion al articulo 34, se debe al articulo 6.°, 3,
de la Ley de Costas, que dice:

«. . La atribucién de posesion, consecuencia del deslinde, no
podra realizarse respecto a las fincas o derechos amparados por
el articulo 34 de la L. H., aunque sin perjuicio de la facultad de
la Administracién para ejercitar las acciones judiciales perti-
nentes.»

Se trata de un problema paralelo al del articulo 14, b), de la Ley de
Montes y 111 de su Reglamento, que plantean el problema de que el des-
linde pueda rectificar el registro en los casos de que no exista tercero
hipotecario. Aqui no se trata de una rectificacién del registro, sino de un
problema posesorio y por disposicién legal una cualificacién en un am-
bito concreto y determinado de las normas hipotecarias sobre legitima-
cién. En este sentido es bien expresiva la Sentencia (como todas las ci-
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tadas de la Sala Tercera) de 6 de diciembre de 1974, en la que se alude al
obstaculo infranqueable que podrd suponer el articulo 34 de la L. H. en
relacién con el 6.° 3, de la Ley de Costas, y en la que se recuerda la co-
rriente jurisprudencial que dice basta la legitimacién en relacién con el
articulo 38, parrafo 111, de la L. H. (8).

6. Los limites a las limitaciones que el registro implica

Si bien la exigencia de los requisitos del articulo 34 de la L. H. supone
una limitacién de la legitimacién o (mejor una cualificacién) la exclusién
de la aplicacién del articulo’ 34 viene justificada con argumentos hipote-
carios (o pretendidamente). .

Seguin la Sentencia de 25 de abril: «A la demanialidad no le importan
los Hamados enclaves de fincas en apariencia particular e inscritos, pues
aun estando protegidos por el articulo 34 de la L. H,, el registro sélo pro-
tege los derechos publicados por dicho Instituto, no a las situaciones de
hecho o m4s datos, como son los “linderos”, realidad reiterada por este
Tribunal en multiples y constantes sentencias, que por el numero y reite-
racién huelgan de todo comentario.»

Para afrontar tan tajante afirmacion deben hacerse una serie de dis-
tinciones o precisiones. .

Por un lado, no cabe duda de que en los supuestos de ambigiiedad regis-
tral que determinen la imposibilidad de identificar la finca, las inscripcio-
nes no desenvolveran su eficacia juridica. La Jurisprudencia en este sentido
es clara (9) y lo mismo su fundamento: al desaparecer los presupuestos
facticos imprescindibles, base del registro, los efectos juridicos no pueden
desplegarse por falta de objeto a que referirlos. En otras palabras, por la
fuerza de los hechos quedan enervados los principios registrales de Derecho.

Pro, por otro lado, no es en modo alguno admisible el considerar sin
trascendencia registral alguna a los linderos cuando éstos son claros. Los
linderos son el elemento identificador fundamental de la finca, y la finca
es la base del registro. No cabe hablar de proteccion frente a colindantes
sin alusién a los linderos. No puede existir jurisprudencia que llegue a
conclusiones que desconozcan esta realidad. Lo que ocurre es que en
determinados supuestos, como son los de linderos determinados por cir-
cunstancias geofisicas predeterminadas por la ley como criterio de de-
manialidad, a veces se ha considerado el lindero como algo relativo y
de puro hecho, atribuyendo una superficie registral cero a la porcién de-
manial. Pero ello no deja de ser un malabarismo mental: el que el dema-
nio no sea inscribible no quiere decir que no exista facticamente. El que
el dominio pablico por naturaleza esté inscrito como inscribible, es de-
cir, como propiedad particular, supone que, al ser el del titular registral
un derecho inscribible (aunque en realidad no lo sea) inscrito, est4 prote-
gido por el articulo 1.°, parrafo III, de la L. H. y correlativos. El demanio
inmueble mds que equipararse a los muebles debe equipararse a los
derechos no inscribibles en cuanto tales, sobre inmuebles. Pero inscrito
un derecho inscribible sobre un inmueble demanial, y en base a princi-
pios exclusivamente hipotecarios, el Registro debe surtir sus efectos. Pro-
blema distinto es que extrahipotecariamente y en base a otros princi-
pios del ordenamiento juridico contrapuestos con los hipotecarios, estos

(8) Recuérdese cémo cierta corriente jurisprudencial tiende a exigir (sin el fundamento que existe
para las costas) los requisitos del tercero hipotecario, para justificar los cfectos de la legitimacidn,
en los supuestos de deslindes de otro tipo de inmuebles. .

(9) Entre las de la Sala Tercera de mayor importancia que pueden citarse estin las Sentencias
de 16 de marzo de 1971, 19 de febrero de 1972, y también de 1972, las de 16 de mayo y 24 de abrl.
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dltimos deban ceder, caso este 1ltimo rara vez admitido en el &dmbito
provisional de la legitimacién (10) y so6lo planteado en el definitivo, ple-
nario, de la fe publica (11).

Una ultima precisiéon debe hacerse en relaciéon con la colindancia con
el mar. Los terrenos a que se refiere la sentencia, se trata de un pro-
blema de interpretacién resuelto distintamente por la jurisprudencia.
En efecto: -

En una famosa Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 2 de enero de 1960, se establece:

«Que el deslinde que se ha llevado a efecto de la playa de
Maspalomas..., se impugna en este recurso porque tal playa se
cstima por el actor que le pertenece dado que su finca contigua
se expresa en su descripcién que linda con el mar. Esta alegacién
no puede ser entendida en los términos absolutos que se pretende,
sino conjugada con el establecimiento y existencia de dicha zona
publica (la maritimo-terrestre), pues lo contrario llevaria a ad-
mitir la posibilidad de que por una simple exposicién mdis o me-
nos precisa de linderos quedara sin efecto un precepto legal.»

En andlogo sentido, la Sentencia de 15 de noviembre de 1965.

No obstante, y en relacién con el interesante supuesto de la playa de
Santa Cristina de La Coruiia, hay una importante Sentencia de la Sala
Cuarta de 25 de noviembre de 1972, En ella se establece una importante
precisién y matizacién a la tesis antes vista. Dice:

«En cuanto al alcance que debe darse a los titulos de propiedad
privada debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad
cuando sefialan como linderos el mar o ria-mar, no obstante la
Sentencia de 2 de enero de 1960 y otras posteriores entendieran
que este lindero debia ser la linea anterior de la zona maritimo-
terrestre, no puede prevalecer ante otras sentencias posteriores
que han admitido la posibilidad de que el linderc sea la linea de
bajamar, al reflejar la Sentencia de 29 de junio de 1967: ‘Bien en-
tendido que esta limitacién con el mar no puedc entenderse en
modo alguno como expresién de que la linea o linde superior es
la zona maritimo-terrestre, pues aparte de que el mar no tiene
dlveo, sino fondo (constituye una unidad ostensible, independien-
te de las dilaciones de su densidad o de sus contracciones como
efectos de las mareas, desde donde éstas se acusan.’ Apunta
a continuacién la distincién que se desprende del articulo 1.° de
la Ley de Puertos entre mar litoral o costero y zona maritimo-
terrestre, y concluye que ‘la zona maritimo-terrestre no es el mar
propiamente dicho, sino una zona de tierra que el mar invade con
la regularidad de su flujo, pues la linea litoral que define el mar
es la de bajamar.

A lo que hay que afiadir que en la Ley de Costas vigente, en
su articulo 4.° se hace referencia a terrenos colindantes con la,
zona maritimo-terrestre o con el mar como cosas distintas.»

(10) En la doctrina Fornesa Ribé.

(11) Asi, Sentencias (civil) de 1 de diciembre de 1966, 2 de febrero de 1974, 3 de jumio de 1974,
28 de noviembre de 1973, 11 de noviembre de 1969 De la Sala Cuarta, Sentencias de 18 dec junio
de 1965, 19 de junio de 1967, 25 de noviembre de 1972, y Sala Tercera, 5 de noviembre dec 1967.

(1) NUSEz LAGoS, Rafael: Valor juridico del documento notariai «A. A M. N», I, pigs 385
y sigs. Publicado en Hechos y derechos en el documento piblico Madrid, 1950 Al respecto, mi
articulito, Forma de los contratos «Revista Notatral», nim

16
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Esta sentencia, no obstante su légico fundamento, se ha visto poste-
riormente contradicha por las de 28 de noviembre de 1973 y 3 de junio
de 1974, en las cuales, al referirse a que la «finca extendia sus linderos
hasta el mar», se habla de la «imprecisién que encierra la descripcion
del dato fisico» y se alude a «tan impreciso limite como lo es el del mar».

No obstante, este dato del lindero no se considera sino obiter dicta,
fundamentdndose las sentencias en otros razonamientos. Concretamente,
el caracter factico que se atribuye a los linderos, cuestiéon bien distinta
de cémo deba interpretarse la expresiéon registral «linda... con el mar».

J.G. S.



4.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO—EL ERROR CONSIS-
TENTE EN APLICAR UN TIPO IMPOSITIVO SUPERIOR AL CORRES-
PONDIENTE, EN BASE A LA ESCRITURA DE MANIFESTACION,
ACEPTACION Y ADJUDICACION DE HERENCIA, LIQUIDADA POR
EL CONCEPTO DE ADJUDICACION MORTIS CAUSA DE COLATERA-
LES DE TERCER GRADO, DE CONFORMIDAD CON LO SOLICITADO
POR LOS RECURRENTES, CON RECTIFICACION UN ANRO LARGO
MAS TARDE, INDICANDO LAS INTERESADAS ESTAR ANTE UNA
SUSTITUCION FIDEICOMISARIA ESTABLECIDA POR EL BISABUE-
LO, NO ES UN ERROR MATERIAL, EQUIVOCACION ARITMETICA
O SENALAMIENTO DE TIPO QUE NO CORRESPONDA AL CONCEP-
TO LIQUIDADO, SINO UN ERROR DE DERECHO QUE VERSA SO-
BRE CUESTIONES DE FONDO O DE CONCEPTO, CON LAS CONSE-
CUENCIAS PERTINENTES (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1976).

Hechos—En la Abogacia del Estado correspondiente se presenta in-
ventario de los bienes relictos por dofia L. J. A,, fallecida en 1966, bajo tes-
tamento en el que instituye herederas a sus sobrinas, practicindose la
correspondiente liquidaciéon por el Impuesto de Sucesiones, que fue in-
gresado oportunamente; y con posterioridad las referidas sobrinas soli-
citan la devolucién de cuanto se habia ingresado indebidamente por tal
concepto, por cuanto no se habfa tenido en cuenta por aquéllas que los
bienes que se sefialaron no habian sido adquiridos directamente de su
tia, sino que la adquisicién tiene su origen en la sustitucién fideicomisaria
instituida por su abuelo, don T. A., en virtud de la purificacién de la
misma por haber fallecido dofia L. sin hijos y ser las antes expresadas
las adquirentes definitivas de los bienes fideicomitidos.

La devolucién solicitada fue denegada por el Delegado de Hacienda,
interponiéndose reclamacién econémico-administrativa ante el Tribunal
Provincial, que, lo mismo que mas tarde el Central, desestima.

Interpuesto posteriormente el contencioso-administrativo ante la Audien-
cia Territorial, se desestima por entender que el error aqui planteado no
es de hecho, como pretenden las recurrentes, sino de derecho, como sos-
tiene la resolucién recurrida, por referirse a cuestiones de concepto o de
fondo; distincién ésta de importancia, puesto que asi como en el error
de hecho el plazo para solicitar de la Delegacién de Hacienda las rectifi-
caciones o devoluciones procedentes es de cinco afios, contados desde la
fecha del ingreso que se repute indebido, en los supuestos de errores de
derecho el plazo para acudir a la jurisdiccién econdémico-administrativa
es de quince dias, por lo que los recurrentes formularon la reclamacién
contra lo liquidado y satisfecho fuera del plazo reglamentario.
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Resultando que contra la anterior sentencia se interpuso recurso de
apelacién, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelenti-
simo sefior don Luis Vacas Medina, lo desestima en base a la doctrina
que sienta en los siguientes:

Considerando que se hace necesario confirmar por sus propios fun-
damentos la sentencia recurrida de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Territorial, que con un sintético y acertado plan-
teamiento de la cuestion litigiosa llega a la correcta solucién de ésta,
ya que para poder apreciar el alegado error que se dice sufrido por las
dos hermanas contribuyentes—y que a juicio de éstas tendria que resol-
verse mediante la aplicacién al caso del numero 1 de la tarifa del
Impuesio de que se trata, en lugar del nimero 5, como se habia efectua-
do—habria que determinar previamente, con el imprescindible juego in-
terpretativo de las normas legales concernientes a los dos titulos heredi-
tarios esgrimidos—desde el punto de vista del Derccho inglés, por el que
se rigen ambas sucesiones—, el alcance del testamento otorgado en Lon-
dres el 7 de agosto de 1963 por E.-J. A. F,, tia carnal de aquéllas, y sobre
todo el de la sustitucién fideicomisaria que figura‘en el testamento otor-
gado en Barcelona el 23 de junio de 1898 por el bisabuelo de las mismas,
don T. A. E., que hace recaer, en definitiva, los bienes fideicomitidos
a los herederos abintestato de sus nietas, sustituciéon fideicomisaria que,
por otra parte, aparecia inscrita en el Regisiro de 14 Propiedad de la
ciudad ultimamente citada y que, por tanto, no pudo validamente desco-
nocerse; todo lo cual obliga a concluir, sin lugar a dudas, que tal indicado
error se concreta en una cuestiéon de fondo o de concepto que habria de
ser considerada en la correspondiente reclamacién econdémico-administra-
tiva y que nunca seria un mero error de hecho que pudiera determinar la
devolucién de ingresos indebidamente percibidos por la Hacienda Publi-
ca, conforme a los dictados de los articulos 6 y 118 del Reglamento de
Procedimiento para las reclamaciones econémico-administrativas de 29 de
julio de 1924, modificado por Decreto de 2 de agosto de 1934 y vigente
en la actualidad en relacién con esta materia.

Considerando que la conclusién a que se llega en el anterior conside-
rando se halla respaldada por una reiterada jurisprudencia de este Tribu-
nal, de que son muestra las Sentencias de 9 de marzo de 1970, 2 de no-
viembre de 1971, 4 de julio de 1973, 31 de mayo y 24 de octubre de 1974,
24 de enero y 18 de abril de 1975 y 22 de enero de 1976, que, entre otras
precisiones, ha configurado esencialmente como error de hecho el numé-
rico, aritmético o accidental, para cuya comisién no se precisa de racio-
cinio alguno y que ha de ser evidente por si mismo, patente, claro
y manifiesto, concretandole en el error material que versa sobre una
cosa, hecho o suceso, esto es, sobre una realidad independiente de toda
opinién, criterio particular o calificacién, y excluyendo de su dmbito, por
tanto, lo que afcecte a cuestiones de derecho, apreciacién de la trascen-
dencia o alcance de los hechos indubitados, valoracion legal de las
pruebas, interpretacién de las disposiciones legales y calificaciones juri-
dicas que puedan establecerse; doctrina ésta que—al reconocer que las
omisiones o inexactitudes producidas en las declaraciones de los con-
tribuyentes solamente deben ser admitidas en supuestos de hecho sim-
ples, de inmediato y facil conocimiento y que den lugar a una férmula
de aplicacién automética e indiscutible de los preceptos legales pertinen-
tes—que tiene también un claro fundamento de orden pragmdtico, pues
dc aceptarse otra solucién habria de producirse una inseguridad juridica
permanente en relacion con el resultado de las liquidaciones practicadas.
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GRAVAMEN ESPECIAL Y COMPLEMENTARIO DE LAS ADQUISICIO-
NES HEREDITARIAS INDIVIDUALES SUPERIORES A DIEZ MILLO-
NES DE PESETAS.—EL TIPO IMPOSITIVO ES APLICABLE, LO MIS-
MO QUE EN LAS DEMAS ADQUISICIONES MORTIS CAUSA, DE
FORMA ESCALONADA O PROGRESIVA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE
DE 1976).

Hechos—En diciembre de 1970 se presentdé en la Abogacia del Estado
de la Delegacion de Hacienda de Madrid primera copia de la escritura de
inventario, avaluo, liquidacién de sociedad conyugal, manifestaciéon y ad-
judicacion de herencia, comprensiva de los bienes quedados al falleci-
miento de don A. F. T., esposo que ‘fue de dofia C. de la L. L., determi-
nandose por dicha Abogacia del Estado la cuantia de la base imponible
a efectos de la liquidacién sobre Sucesiones, ascendente a 76.106.590 pese-
tas; y dada la cuantia de la herencia, superior a diez millones de pesetas,
se practicé liquidacién del Impuesto, concepto Fondo Nacional, numero 8
de la tarifa, al tipo del 9 por 100 sobre el total de la base imponible,
que, a efectos de este gravamen, se estimé en 53.024.943 pesetas, con un
total a ingresar de 4.772.241 pesetas, liquidacién contra la que se interpuso
reclamacion econdmico-administrativa ante el Tribunal Provincial, que,
lo mismo que posteriormente el Central, desestima.

Desestimado igualmente el contencioso-administrativo, se interpone re-
curso de apelacion ante el Tribunal Supremo, €l cual, siendo ponente el
Magistrado excelentisimo sefior don Nicolds Gémez de Enterria y Gutié-
rrez, lo estima, con arreglo a la doctrina que emerge de los siguientes:

Considerando que el recargo establecido por el articulo 7.° de la Ley
de 21 de julio de 1960, sobre las adquisiciones de bienes a titulo gratuito,
realizadas a partir de 1° de enero de 1961, en cuanto cada participacién
individual en aquéllas excediera de diez millones de pesetas, para dotar
el Fondo Nacional de Asistencia Social, aun cuando era independiente
del entonces vigente Impuesto de Derechos Reales, se rigié por su misma
normativa, en todo lo que no se opusiera a la propia Ley de 1960; y como
la estructura de la Tarifa, incorporada a dicha ley, fijaba los tipos con
referencia a cuatro cantidades basicas, a saber, diez millones, veinticinco
millones, cincuenta y ciento, mediante la utilizacién de las proposiciones
«de» y «a», lenia que aplicarse el criterio progresivo, no porque asi resulta-
ra directamente de Ja propia Tarifa, sino porque era el que venia rigiendo
en las adquisiciones a titulo lucrativo, con arreglo al Texto Refundido de
21 de marzo de 1958, ya que las expresiones: de 10.000.000,01 a 25.000.000,
de 25.000.000,01 a 50.000.000, de 50.000.000,01 a 100.000.000 y de 100.000.000,01
en adelante, lo mismo hubieran permitido la tributacién por tramos o es-
calones, si tal hubiera sido el criterio aplicable a las herencias, en el
Impuesto de Derechos Reales.

Considerando que establecida la tributacién por tramos o escalones,
en la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964, para
todas las adquisiciones a titulo gratuito, no hay verdadera razén para
abandonar este criterio, que se ha tenido por mas racional y justo, en el
gravamen complementario de las adquisiciones individuales mortis causa
superiores a diez millones de pesetas, porque las preposiciones emplea-
das en el nimero 8 de la actual tarifa no indican mas que los limites
inferior y superior en que rige cada tipo, sin llevar consigo, de modo
necesario, la absorcidn total de la porcién inferior por la superior, criterio
que serd defendible, lo que no supone que sea el tnico que pueda soste-
nerse; ahora bien, la clave para la solucién justa hay que buscarla, de un
lado, en la interpretacidn sistematica de las normas, que aconseja un
criterio unitarjio para todas las adquisiciones mortis causa, lo mismo que
sucedia antes de la Reforma Tributaria de 1964, y de otro, en el contenido
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del articulo 32 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, precepto que
al sefialar que el gravamen complementario se exigira sobre el exceso de
adquisicién individual superior a los diez millones de pesetas, estd indi-
cando que existe un primer escalén, que no queda sujeto a gravamen,
constituido por el de los diez primeros millones, y si hay un primer esca-
I6n en que el tipo es cero, légico resulta que haya un segundo que tribute
al 7 por 100 tratandose de cédnyuges, un tercero al 8 por 100, un cuarto al
9 por 100 y un quinto al 10 por 100.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL—EXENCIONES.—LA COMPRA
DE UN SOLAR MEDIANTE DOCUMENTO PRIVADO EN QUE EL
COMPRADOR, SEGUN CONCRETAMENTE SE COMPRUEBA, POR
ACTOS POSTERIORES A LA FECHA DE DICHO DOCUMENTO, PERO
ANTERIORES A LA LIQUIDACION PRACTICADA, MANIFIESTA SU
CLARO PROPOSITO DE DESTINAR LOS BIENES ADQUIRIDOS A LA
CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL, ESTA
EXENTA DEL IMPUESTOQO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIA-
LES POR APLICACION DEL ARTICULO 65, NUMERO 28, DEL TEXTO
REFUNDIDO DEL IMPUESTQ (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1976).

Hechos.—Los hechos se reducen sustancialmente a si es procedente
denegar la exencidon del articulo 65, nimero 28, del Texto Refundido del
Impuesto al contrato de compraventa mediante documento privado, refle-
jado en el extracto de la sentencia antes recogida.

El Tribunal Supremo, en contra del criterio mantenido por los Tri-
bunales Provincial y Central, y confirmando, en cambio, el criterio man-
tenido por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Madrid, considera aplicable al supuesto planteado la exen-
cién de referencia, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en los razonamientos de la sentencia ape-
lada certeramente se hacen estas dos afirmaciones: 1., que el documento
privado de la litis contiene un verdadero contrato de compraventa y no
una mera promesa de venta, y 2.*, que las partes estan de acuerdo en que
«de no hacerse constar en forma expresa», en el documento privado, el
propésito de adquirir con la finalidad de construir viviendas de protec-
cién oficial, para merecer la exencién provisional antes expresada debe
revelarse claramente dicha intencién a través de los «actos del interesa-
do», declaraciones éstas a las que es preciso afiadir que si bien es cierto
que tales «actos» han de referirse precisamente al momento de otorgarse
el documento privado, no es menester que por furza sean «anteriores»
del mismo, como por la parte apelante se postula, porque del articulo 1.282
del Cédigo civil, aplicable en litis con caracter supletorio, al amparo del
articulo 9,-ndmereo 22, de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre
de 1963, claramente se deduce que también los actos «posteriores» al do-
cumento privado pueden constituir «un decisivo elemento de interpreta-
cién contractual».

Considerando gque en el supuesto controvertido es preciso reconocer en
justicia que si ya el 13 de abril de 1971 el adquirente insta el oportuno
expediente de promocién de viviendas de proteccién oficial para construir
un grupo de diez de ellas, previa autorizacién del Gobierno Civil de Avila,
con el fin de proceder a la demolicién de las viejas casas, autorizacién
que no obtuvo al principio; si el 11 de mayo—sdélo unos dias mas tarde—
solicita del Gobierno Civil la referida autorizacién, que, por fin, le fue
concedida; si comienza los correspondientes trabajos de demolicion
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y construccién tan pronto consigue aquélla; si poco después, el 31 de
agosto siguiente, formaliza la venta por escritura publica, y si en ella,
por ultimo, «expresamente» se manifiesta que la adquisicién se realiza con
la exclusiva finalidad de construir viviendas de proteccién oficial, claro
es que en estos «actos posteriores» al documento privado, que sin solucién
de continuidad cristalizan y que constituyen un valioso elemento de inter-
pretacién del contrato privado de referencia, se halla la mas cumplida
afirmacién de lo que acertadamente se expresa en la sentencia apelada,
a saber: que al otorgarse dicho documento privado el 15 de diciembre
de 1970 es manifiesto- el destino que ya entonces el adquirente pretendia
dar a los terrenos, aun cuando dicho destino no se consignara expresa-
mente en el calendado documento.

Considerando que, por otra parte, en esta materia es preciso tener en
cuenta: 1°, que en todos los textos legales—incluido el articulo 65, niime-
ro 28, del Texto Refundido—late el designio de estimular la iniciativa
privada en la tarea comun de resolver el problema de la vivienda (Sen-
tencia de este Tribunal de 16 de abril de 1964), y 2.°, que el incumplimien-
to del plazo de treinta dias, a que se refieren los articulos 113 y 115 de la
expresada normativa, y el articulo 107, nimero 1°, del Reglamento de
Derechos Reales de 15 de enero de 1959, cuya sancién de multa bien cono-
cida es, no debe inadmisiblemente extenderse a una pérdida de derechos,
cual la exencién que se discute; pérdida que si, en cambio, se produce por
el transcurso de tres afios sin obtenerse la calificacién provisional, como
establece el referido articulo 65, numero 28, y asimismo se declara en la
Sentencia de esta Sala de 5 de octubre de 1972.

Considerando que por estas razones, que demuestran la improcedencia
de denegar la exencion del articulo 65, numero 28, del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales al contrato de compra-
venta formalizado en documento privado, en que el comprador, segin
concretamente se comprueba, por actos posteriores a la fccha de dicho
documento, pero anteriores a la liquidacién practicada, manifiesta su
claro propésito de destinar los bienes adquiridos a la construccién de
viviendas de proteccién oficial, obvio es que en el presente supuesto ha
de llegarse a la conclusién de que la sentencia apelada no incide en los
motivos impugnatorios que expresados quedan, por lo que, consecuente-
mente, procede la desestimacién de este recurso, sin que corresponda hacer
pronunciamiento especial sobre las costas procesales.

SUBASTA JUDICIAL—MOMENTO DE LA TRANSMISION.—EL MOMEN-
TO EN QUE SE CONSIDERA PRODUCIDA LA TRANSMISION ES EL
DE LA FIRMEZA DEL AUTO, DIA A PARTIR DEL CUAL COMIENZA
A CONTAR EL PLAZO A EFECTOS DE LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE LA ADMINISTRACION PARA DETERMINAR LA DEUDA
TRIBUTARIA (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Hechos.—Por auto firme de fecha 13 de noviembre de 1965, recaido en
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, *
se opera una transmisiéon de inmuebles a favor del mejor postor, y presen-
tado un testimonio del mismo en la Abogacia del Estado competente con
fecha 26 de agosto de 1971, se gira liquidacion por Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales.

Tras las pertinentes reclamaciones desestimadas, se acude al conten-
cioso-administrativo, y la Sala de la Jurisdiccién de la Audiencia Territo-
rial de Valladolid admite el recurso en base, entre otros, a los siguientes:

Considerando que pese a que el actor interesaba ante el Tribunal Pro-
vincial la declaracién de la extincién—por prescripcién—del derecho de
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la Administracién a liquidar la deuda tributaria, y no obstante reiterar
esta misma pretension en el recurso de alzada, es lo cierto que el Tribunal
Central, fundandose en que el d6rganc compectente en Primera Instancia
no se habia pronunciado sobre el fondo (por haber acordado la inadmi-
sibilidad de ambas reclamaciones en virtud de razones puramente forma-
les), tampoco procedié al examen de la prescripcién ni al de ninguna de
las otras cuestiones de fondo, sino que realizé el Tribunal Provincial el
previo enjuiciamiento de todas ellas, incurriendo asi, entendemos, en
infraccién del Ordenamiento Juridico, puesto que los articulos 169 de la
Ley General Tributaria y 46 del Decreto 2083/1959, de 26 de noviembre,
no limitan la competencia del Tribunal Central al conocimiento de las
cuestiones que anteriormente hayan sido examinadas y resueltas por el
Tribunal Provincial, antes al contrario, de ambas disposiciones se des-
prende que ambos Tribunales tiencn competencia para resolver todas las
cuestiones que el expediente plantee, interpretacién acorde no sélo con
la letra de la ley, sino con los principios que deben inspirar todo procedi-
miento administrativo, y que son los de rapidez, agilidad, flexibilidad,
economia, celeridad y etficacia (Exposicién de Motivos de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo); junto a todo lo expuesto esta la especial na-
turaleza del tema de la prescripcién, cuyo enjuiciamiento debe realizarse
antes que el de la legalidad de los actos de comprobacién de valores
y liquidacién, ya que si se acredita la realidad de aquélla, aplicable de
oficio por la Administracién sin necesidad de que la invoque o excepcione
el sujeto pasivo (art. 67 de la Ley General Tributaria), no podran ser dic-
tados ninguno de estos dos actos administrativos, y de ahi, pues, la nece-
sidad de estimar el recurso contencioso-administrativo en cuanto al extre-
mo que ahora examinamos.

Considerando que el auto de 13 de noviembre de 1965, cuyo testimonio
fue presentado ante la Abogacia del Estado de Salamanca el 26 de agosto
de 1971, operd la transmisién de la propiedad de las fincas subastadas
y adjudicadas al mejor postor, incidiendo por ello en el hecho imponible
previsto en el articulo 54-2 del Texto Refundido del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales, tributo cuyo devengo se produjo desde que dicho
auto gand firmeza (art. 73 y art. 17-1, a sensu contrario, ambos del Texto
Refundido). Inicidndose a partir de esta fecha el cémputo del plazo de
cinco afios previsto en los arts. 64, a), y 65, b), de la Ley General Tributaria
y 132 del Texto Refundido para que se produzca la prescripcién del dere-
cho de la Administraciéon a determinar la deuda tributaria mediante la
liquidacién.

Considerando que a lo anterior opone la Administracién en via de ges-
tién que la prescripciéon debe computarse desde la fecha del testimonio
del auto presentado a liquidacién, y ya en tramite procesal, al contestar
la demanda, aduce, de un lado, el articulo 1074 del Reglamenio del Im-
puesto, lo que implicitamente supone una invocacién del articulo 133 del
Texto Refundido, y de otro, alega la interrupcién de la prescripcion, en
el supuesto de que el cédmputo se inicic a partir de la fecha del auto, por
virtud de la expedicién de un testimonio del mismo; mas ninguno de los
tres argumentos puede ser acogido: el primero, porque si lo que el texto
de 6 de abril de 1967 sujeta a tributacién son las transmisiones patrimo-
niales inter vivos (art. 3), es claro que es el auto del Juez el que produce la
transmisién, careciendo de todo efecto traslativo el testimonio de dicho
-auto que en cualquier momento posterior puede librarse; el segundo,
porque el articulo 133 del Texto Refundido se refiere a los documentos
privados, y el auto de litis es un documento publico (arts. 596-7 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 1.216 del Cédigo civil) que hace prueba frente
a terceros del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste
(articulo 1.218 del Cédigo civil) y cuya presentacion en las oficinas liqui-
dadoras no es necesaria (art. 113-2, ¢}, del Texto Refundido del Impues-
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to), y el tercero, porque el libramiento del auto ni constituye la accién
administrativa a que se refiere el articulo 66-1, a), de la Ley General Tri-
butaria, ni es tampoco actuacién conducente al pago o liquidacién de la
deuda, como exige el articulo 66-1, ¢), del mismo cuerpo legal para que
dicha interrupcién tenga lugar.

Considerando que, consiguientemente, habiendo mediado desde la fir-
meza del auto hasta su presentacién a liquidacién mas de cinco arios,
debemos declarar la prescripcion del derecho a que se refiere el articu-
lo 64, a), de la Ley General Tributaria en relacién con la transmisién
resultante del auto a que el proceso se refiere, asi como la anulacién de
la resolucién del Tribunal Econdmico-Central impugnada en este recurso,
todo ello sin expresa condena en costas.

Interpuesto por el Abogado del Estado, en representacién de la Admi-
nistracién, recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado excelentisimo sefior don Diego Espin Canovas, se desestima,
y aceptando, por el contrario, los propios fundamentos de la sentencia
apelada procede a estimar la declaracion de prescripcién discutida.

C. M. A.






[TI. Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central

VOCALIA QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por José MANUEL Garcfa GARCIA

COMPROBACION DE VALORES EN VIVIENDAS DE PROTECCION OFI-
CIAL. NO ES MEDIO DE COMPROBACION EL PRECIO MAXIMO
DE VENTA FIJADO EN LA CEDULA DE CALIFICACION DEFINITI-
VA, DEBIENDO UTILIZARSE OTROS MEDIOS DE COMPROBACION
PREVISTOS LEGALMENTE, SIN QUE SEA OBSTACULO QUE ARRO-
JEN UN VALOR SUPERIOR A DICHO PRECIO MAXIMO (RESOLUCION
DE 6 DE MARZO DE 1975).

Hechos.—Se presenté en la Abogacia del Estado de Cuenca escritura
publica de compraventa de una vivienda de proteccién oficial por el pre-
cio declarado de 120.000 pesetas, y constando un precio miximo de venta
en la Cédula de Calificacién Definitiva de 300.000 pesetas.

La Abogacia del Estado fijé la base liquidable en 453.703 pesetas,
utilizando el medio de comprobacién de valores del niimero 12 del ar-
ticulo 117 del Texto Refundido, es decir, la valoracién efectuada por el
Arquitecto de Hacienda.

El comprador interpuso reclamacion econémico-administrativa ante el
Tribunal Provincial contra tal acto administrativo de comprobacién de
valores, alegando que tratindose de una vivienda de proteccién oficial, el
precio fijado para su enajenacién por el Ministerio de la Vivienda era
el que debia tomarse en cuenta como méximo en el momento de fijar la
base liquidable a los efectos de la liquidacién del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales. )

El Tribunal Provincial de Cuenca acordé acoger esta tesis del recurren-
te, anulando la base liquidable para ordenar que la Abogacia del Estado
esableciera como tal la que, como precio maximo de venta, se fijaba en
la Cédula de Calificacién Definitiva.

Notificado el anterior acuerdo a la Direccién General de lo Conten-
cioso del Estado, este Centro interpuso recurso de alzada ordinario, ale-
gando que, a efectos de este Impuesto, hay que tener en cuenta el valor,
con independencia del precio efectivamente satisfecho, por lo que procedia
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comprobar el valor del inmueble al margen del precio establecido por el
Ministerio de la Vivienda en la Cédula.

El Tribunal Central estima el recursoc ordinario de alzada por la
siguiente

Doctrina—«Considerando que con arreglo a los articulos 28 y 29 de la
Ley de Viviendas de Proteccion Oficial y 112 y 127 de su Reglamento, las
viviendas de esa naturaleza estidn sometidas, en ciertos supuestos, a de-
terminadas limitaciones o restricciones en lo que se refiere al precio
a percibir por su propietario en caso de venta de las mismas, establecién-
dose que los precios maximos de venta habrian de consignarse en la
correspondiente cédula de calificacién definitiva, quedando prohibido per-
cibir cantidad superior o distinta al referido precio, cuyas normas, por
virtud de la disposicién transitoria 3. del citado Reglamento de 24 de
julio de 1968, son de aplicacidn a las viviendas calificadas definitivamente
con arreglo a la legislacién anterior reguladora de las llamadas de renta
limitada subvencionadas, constituida por la Ley de 13 de noviembre de
1967, Decrcto de 22 del mismo mes y aflo, Ley de 15 de julio de 1954
y Reglamento de 24 de junio de 1955, y de ahi obtiene el Tribunal Pro-
vincial que el expresado precio maximo de venta implica un precio tasado
por el legislador que ha de ser necesariamente aceptado como valor
comprobado de la vivienda a efectos de la liquidacién del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales o, al menos, que ha de ser considerado
como un tope maximo, en el sentido de que el valor de la vivienda
a efectos fiscales no podra exceder en ningtin supuesto del importe del
repetido precio, debiendo reducirse—en su caso—el resultado obtenido
cn la comprobacion hasta el limite de aquél.»

«Considerando que, ante tocdo, se hace preciso advertir que aunque
las normas legales v reglamentarias sefialen un precio maximo de arren-
damiento y de venta de las viviendas de proteccién oficial, como contra-
prestacién impuesta al promotor por las facilidades y ayudas recibidas
para la construccién de las mismas, no puede apreciarse relacién de exacta
identidad entre este supuesto y el de sefialamiento de un precio de tasa,
ni tiene la misma trascendencia practica que el que, en situaciones eco-
ndémicas ya superadas y en interés de la Sociedad, fijaba el poder publico
en nuestro pais, para evitar el acaparamiento de productos vitales para
la subsistencia y contener el agio de los mismos a precios abusivos, bas-
tando sefialar, a los fines de que se trata, que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo habia declarado reiteradamente que el contrato cuyo
precio se estableciera con infraccién de la legislacién de tasas era nulo de
pleno derecho por aplicacién del articulo 4.° del Cddigo civil (Sentencias
de 27 de mayo de 1949, 27 de octubre de 1956, 9 de enero de 1958 y 21 de
junio de 1963), mientras que, por el contrario, ha proclamado reciente-
mente que el celebrado sobre viviendas de proteccién oficial no respe-
tando los limites legales respecto a los precios de alquiler o venta es
perfectamente valido desde el punto de vista civil, aunque la violacién
de los preceptos administrativos cometida por ese acto civil valido ponga
en marcha el mecanismo corrector sefialado en los preceptos de referencia
(Sentencia de 20 de marzo de 1972), deduciéndose de ello, en el ambito
fiscal, que si el precio estipulado por los interesados fuera superior al
sefialado en la Cédula de Calificacién de la vivienda, es evidente que habria
de tomarse dicho precio como base liquidable en el Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales, en calidad de valor declarado, no sélo en virtud de
lo prevenido en el articulo 7-1 del Texto Refundido del Impuesto, sino
por ser un precio civilmente valido y eficaz.»

«Considerando que el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales recae
sobre el verdadero valor que los bienes transmitidos tuvieran el dia en
que se causo el acto o se celebré el contrato gravado (art. 8° del Texto
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Refundido) y no sobre el precio real que por los bienes satisficiera el ad-
quirente, estimando cl legislador que el verdadero valor de los bienes se
obticne mediante el empleo de los medios de comprobacién que taxativa-
mente enumera el articulo 117 del propio Texto, y de ahi que la comproba-
cién constituya una obligacién impuesta a la Administracién por la ley,
que sienta la regla general de que la base imponible se determina por el
valor declarado por los interesados, salvo que la comprobacién adminis-
trativa arroje uno superior (art. 70-1.°).»

«Considerando que, por la razén expresada, la comprobacién adminis-
trativa del valor de los bienes transmitidos es obligada incluso en los su-
puestos en que consta fehacientemente el verdadero precio satisfecho por
el adquirente, como ocurre en las subasias publicas, judiciales, adminis-
trativas o notariales (Texto Refundido art. 70-2.°), porque—como este Tri-
bunal afirmaba en Resolucion de 22 de diciembre de 1971—la razén de ser
de esa comprobacién no radica en que se conjeture o presuma la falta de
veracidad del precio declarado por los interesados, sino en la necesidad de
determinar el verdadero valor de los bienes, que segin se ha expuesto, es
el resultante de la aplicacién de los medios comprobatorios autorizados por
la ley, y lo mismo ocurre en el caso de compraventa de bienes enajenados
por el Estado, cn el quc éste fija y percibe el precio de venta y, por tanto,
conoce su exacta cuantia, no obstante lo cual la comprobaciéon de valores
resulta obligatoria, sin que implique contradicciéon alguna con los actos
propios anteriores del mismo Estado, por ser evidente que al fijar el Esta-
do-contratante el precio de venta de los bienes que enajena, no pretende
determinar el verdadero valor que, con arreglo a las leyes fiscales, corres-
ponda a aquéllos, no existiendo, por tanto, ninguna incompatibilidad entre
la fijacién de un precio con trascendencia contractual y la comprobacién
ulterior de valores con trascendencia exclusivamente fiscal, que los drga-
nos competentes de la Administracién deben practicar en todo caso en
obediencia de los preceptos legales y a efectos juridicos totalmente dife-
rentes.»

... «Considerando que, dada la inexistencia de normas que exceptuen de
la comprobacién de valores a la vivienda a que €l expediente se refiere, no
pueden dejar de aplicarse al caso los medios comprobatorios que el articu-
lo 117 del Texto Refundido enumera, siendo de advertir igualmente: a) que
entre esos medios comprobatorios no se halla el precio de venta sefialado
a la finca por la legislacién protcctora de viviendas, por lo que no puede
serle atribuida dicha consideracion, dado que la determinacion de la base
y todos los demas elementos directamente determinantes de la cuantia de
la deuda tributaria vienen afectados por el principio de reserva de la ley
que consagra cl articulo 10 de la Ley General Tributaria; ) que, aun en la
hipétesis de que el referido precio de venta fuese considerado como un
medio de comprobacién de valores, no podria considerarse tampoco como
excluyente de los demds que enumera el articulo 117 repetidamente citado,
y, por tanto, el Liquidador podria aplicar en tal supuesto el autorizado en
el niumero 12 del apartado 1 de dicho articulo, pues es bien sabido que el
Liquidador goza de indiscutible discrecionalidad para hacer uso en cada
caso de cualquiera de tales medios, como ha mantenido constantemente
la doctirina de este Tribunal Central y ha reconocido el Tribunal Supremo
en Sentencia de 27 de mayo de 1970, entre otras, disponiendo claramente el
articulo 80-3) del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales—vigente
por mandato de la disposicidn transitoria 6. del Texto Refundido—que la
Administraciéon podra emplear indistintamente los medios comprobatorios
que sean aplicables a la naturaleza de los bienes de que se trate, sin que
sea preciso valerse de todos cuando el resultado obtenido por uno de cllos
se conceplte justificativo del verdadero valor de aquéllos.»

«Considerando que, a la luz de los razonamientos expuestos, es preciso
llegar a la conclusién de que, en el caso de transmision de una vivienda
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sometida a la legislacién reguladora de las de proteccién oficial, resulta
obligada la comprobacién administrativa del valor de la finca transmitida,
no existiendo norma legal alguna que reconozca como tal medio de com-
probacién—y menos aun con caracter exclusivo y excluyente de los de-
mas—el precio de venta maximo resultante de las normas de aquella legis-
lacion especial, siendo por tanto plenamente ajustada a derecho la utili-
zacién del medio ordinario reconocido en el namero 12 del articulo 117-1
del Texto Refundido del impuesto, sin perjuicio del derecho de los intere-
sados a promover la tasacion pericial, en correccién de los resultados ob-
tenidos de dicha utilizacién.»

Por todo ello, el Tribunal Central declara que en los supuestos de trans-
misién de viviendas de proteccién oficial que tengan fijado en la respectiva
cédula de calificacidén un precio maximo a percibir por su titular en el caso
de venta, es legalmente posible y obligado que las Oficinas Liquidadoras
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales lleven a cabo la compro-
bacién del valor del bien transmitido, aplicando los medios ordinarios
adecuados a su naturaleza o el extraordinario de tasacién pericial, debien-
do fijarse la base liquidable a tenor del resultado que arroje tal compro-
bacion o, en su caso, a tenor del valor declarado por los interesados, aun-
que uno u otro fueran superiores a la referida cantidad sefialada como
precio maximo en la cédula de calificacion de la vivienda transmitida,
anulando por ello la resolucién recurrida.

CoMENTARIO.—Esta resolucién es muy acertada, tanto en sus razona-
mientos como en su decision o fallo.

Dec la misma se desprenden dos consideraciones: la primera, que el
«precio maximo de venta» de viviendas de proteccidn oficial no es medio
de comprobacién de valores fiscales; y la segunda, que dicho precio maxi-
mo tampoco es un tope limitativo del valor obtenido por los medios de
comprobacién ni excluye la aplicacion de los que den resultado superior al
mismo.

a) En relacién con la primera consideracién apuntada, la resolucién
bien claramente dice que «entre los medios comprobatorios no se halla el
precio de venta sefialado a la finca por la legislacién protectora de vivien-
das, por lo que no puede serle atribuida dicha consideracion, dado que la
determinacion de la base y todos los deméas elementos directamenie deter-
minantes de la cuantia dec la deuda tributaria vienen afectados por el prin-
cipio de reserva de la ley, que consagra el articulo 10 de la Ley General
Tributaria». Pero a continuacién, al sefialar un argumento subsidiario o a
mayor abundamiento, se le escapa la siguiente frase: «Aun en la hipdtesis
de que el referido precio de venta fuese considerado como un medio de
comprobacién de valores » Nos parece bien que la resolucién se ponga
en esa hipdtesis, pues se trata de solucionar un caso concreto y para ello
debe apurar los argumentos. Pero el intérprete no puede admitirlo ni si-
quiera en hipétesis, pues nos parece muy claro que el precio maximo de
venta de tales viviendas no es medio de comprobacién de valores. En el
articulo 117 del Texto Refundido sélo se alude a «los precios medios de
venta que se establezcan por Orden del Ministerio de Hacienda», y el «pre-
cio maximo» ni es «medio» (sino maximo) y lo fija el Ministerio de la Vi-
vienda. Y en el nimero 15 de dicho precepto se alude a los «balances,
datos y valoraciones de que disponga la Administracién», pero esta ultima
es la Administracion Tributaria, pues tales datos y valoracién han de haber
sido aceptados por el contribuyentes «a efectos de otros impuestos», lo
que No ocurre en este caso.

Ese «precio maximo» podr4, eso si, convertirse en un valor declarado
cuando el interesado lo recoge como precio de venta en la misma escritura.
Pero entonces ya no se trata de atender al «precio méaximo» fijado, sino al
precio declarado, que en ese caso coincide con aquél.
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Esta conclusién de que el precio médximo no es medio de comprobacién
tiene interés porque, una vez aceptada, ha de aplicarse de igual modo tan-
to al supuesto que contempla expresamente esta resolucion (valor fiscal
comprobado superior al precio maximo) como al caso contrario (valor fis-
cal comprobado inferior al precio maximo). Es mas, en el aspecto fiscal
quizé sea mas frecuente este iltimo caso que el de la resolucion, pues es
sabido que los valores fiscales no llegan a ser los valores efectivos o rea-
les por la clara razén de que el tipo impositivo es alto pensando en esa
posibilidad. Por tanto, si el resultado de los medios de comprobacién que
se utilicen es inferior al del precio maximo, creemos que el Liquidador ha
de atenerse a aquél y no a éste, por las mismas razones que la resolucion
sefiala contemplando el caso contrario. Porque quien esta a las «maduras»
debe estar también a las «duras» (permitasenos cambiar el sentido del
clasico refran castellano). Ademas, podria suceder en algunos casos en que
el precio real de venta fuera inferior a ese precio maximo, cosa que hemos
comprobado en ciertos supuestos de viviendas subvencionadas. En cuanto
a la expresién «verdadero valor» que se emplea en el articulo 8°, no hay
que interpretarla de modo subjetivo, sino de forma sistematica, enlazando-
la precisamente con los medios de comprobacién del articulo 117 del Texto
Refundido, de donde se desprende que ese «verdadero» valor no deja de
ser una mera expresién ficticia que no encaja con el resto del articulado
ni con los tipos altos que el legislador prevé de antemano, porque, segun
hemos dicho, piensa que no va a conseguirse ese «verdadero valor». Para
defender la tesis del «verdadero valor» tendrian que cambiar los tipos en
el sentido de reducirlos y probablemente todo el sistema tributario.

b) La segunda conclusién que se obtiene de esta resolucién es que el
precio fijado en la cédula de calificacién tampoco puede interpretarse como
un «tope maximo» de los valores obtenidos por los medios fiscales 0 como
un tope excluyente de los medios que arrojen un valor superior. O sea, que
no acttia ni como corrector ni como excluyente de otros medios.

Téngase en cuenta a este efecto lo que hemos dicho antes: que en el
articulo 117 no consta para nada el precio maximo fijado en la cédula, ni
como medio de comprobacién ni como tope corrector. Ademas, la resolu-
cién que comentamos se muestra francamente inspirada en sus argumen-
tos en contra de tales ideas.

La resolucién distingue ese «precio méximo» del antiguo «precio de
tasa» previsto para evitar el acaparamiento de productos vitales para la
subsistencia diciendo que mientras la infraccién del primero no da lugar
a la nulidad del contrato, conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de marzo de 1972, la infraccién del precio de tasa da lugar a la nu-
lidad del contrato. Por tanto, si el precio declarado superior al «mdaximo»
es un precio «civilmente vélido y eficaz», no es un contrasentido que el
valor fiscal pueda ser superior a ese «precio maximo». Llegados aqui, cree-
mos que esto puede servir de puntualizacién en relacién con la opinién
de Joaquin Vesteiro Pérez, que trata de encontrar antecedentes del «precio
maéaximo» en la legislacién de tasas, considerando el «sobreprecio como in-
moral e ilegal, sancionable incluso en el orden penal» (pags. 149 y 150 de
su libro El Reglamento de Viviendas de Proteccicn Oficial a la luz de las
disposiciones civiles e hipotecarias, Madrid, 1970). Frente a la opinién de
este autor hay que insistir en la Sentencia de 20 de marzo de 1972, que con-
sidera valido el contrato con sobreprecio, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, no civiles.

Continda la resolucién poniendo otros ejemplos interesantes para de-
mostrar que no hay contrasentido en la fijacién de un valor comprobado
superior al citado «precio maximo». Asi recoge la distincién entre «precio»
y «valor», siendo este ultimo el que ha de tener en cuenta la Hacienda Pu-
blica cuando no sea inferior al precio declarado. Por otro lado, nosotros
creemos que si el «precio maximo» esta fijado pensando en beneficiar a los
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futuros compradores, lo normal es pensar que no se refiere precisamente
al valor efectlivo e incluso al valor fiscal, dejando a salvo esa posibilidad
ya apuntada de que sea superior al real en algin caso aislado.

Otro cjemplo curioso: la enajenacidén realizada por el Estado como
parte coniratante. Dice la resolucién que el valor fiscal puede sef superior
al precio que conste recibido por el Estado, aunque es evidente que ahi no
se produce ningin engafo, pues es el mismo Estado el que lo declara, pre-
via la valoracion pericial correspondiente. Pero tiene razén la resolucién:
una cosa es el precio fijado por el Estado como titular de bienes patrimo-
niales y otra el valor fiscal obtenido por los medios de comprobacién del
articulo 117. Téngase en cuenta que el Estado puede vender a precio infe-
rior al de mercado si existen razones suficientes para ello, a pesar de lo
cual esto no afectara al valor fiscal.

Otros argumentos impecables de la resolucién son la obligatoriedad de
la comprobacién de valores y la discrecionalidad del Liquidador para ele-
gir el que resulte mas adecuado, lo que excluye esa idea del precio maximo
como tope o limite de la comprobacién fiscal.

COMPROBACION DE VALOR DE UNA CONCESION ADMINISTRATIVA
POR EL PRESUPUESTO DE GASTOS DE OBRA. PUEDE ACUDIRSE
A LA TASACION PERICIAL CONTRADICTORIA. DISTINCION ENTRE
CRITERIO DE FIJACION DE LA BASE Y MEDIOS DE COMPROBA-
CION DE VALORES (RESOLUCION DE 6 DE MARZO DE 1975).

Hechos—Tuvo entrada en la Abogacia del Estado de la Delegacién de
Hacienda de La Coruiia la escritura puiblica de constitucién de la Sociedad
«Aparcamientos Subterrdneos Orzan, S. A.», en la que se aportaba por un
socio «los derechos a una concesién temporal de terrenos para la construc-
cién y explotacién de un aparcamiento subterrdneo, solicitada al Ayunta-
miento de La Corufa, declarandose un valor de 20.000 pesetas».

La Abogacia del Estado, aparte de otros tramites que aqui no intere-
san, termind fijando la base liquidable en 12.840.170 pesetas, valorando la
concesion aportada fundandose en el importe del presupuesto de gastos en
que se calculé la obra.

La Sociedad impugna la base liquidable ante el Tribunal Econdémico-
Administrativo Provincial de La Corufia, alegando que no podia valorarse
la concesién en el importe del presupuesto de obra fijado en su momento,
debiéndose aceptar como estima de la misma, bien el valor de 205.160 pese-
tas—al que se llegaba de acuerdo con decterminado razonamiento econdmi-
co—, bien el que resultara subsidiariamentc de la préactica de una tasacidn
pericial, que de este modo se solicitaba expresamente.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacion, por lo que la Sociedad
interpuso recurso de alzada ante cl Tribunal Central, insistiendo una vez
méas en la necesidad de acordar la tasacidén pericial contradictoria como
medio de fijar el valor de la concesién administrativa aportada.

El Tribunal Central estima la reclamacién acordando que por la Oficina
Liquidadora se proceda a la practica de la tasacién pericial extraordinaria
para valorar la concesién aportada por lo siguiente:

Doctrina—«Considerando que si bien el articulo 70 del Texto Refundido
del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, en su numero 21,
letra a), sefiala que, tratandose de concesiones administrativas, ‘‘servira de
basc” el importe del presupuesto de gasios en que se calcule la obra que
haya de ejecutarse para la instalacién del servicio, no es menos cierto que
ello no supone que tal criterio se convierta en medio ordinario de com-
probacién automdaticamente, ya que precisamente este precepto y este cri-
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terio no se encuentra dentro del articulo 117 del mismo Texto Refundido,
por lo cual debe concluirse que una cosa es el concepto (el ‘“presupuesto’”
de gastos de 1a obra o de la instalacién), al cual ha de atenerse el Liquida-
dor para determinar la base imponible, y otra muy distinta la ‘‘forma” de
cuantificar ese mismo criterio (determinacién exacta y razonable—en actua-
lizacién y en partidas—del presupuesto en si).»

«Considerando que si bien los interesados estan facultados con caracter
general por el parrafo 4.° del articulo 81 del Reglamento del Impuesto de
Derechos Reales de 15 de enero de 1939 para solicitar la practica de la ta-
sacion pericial como medio extraordinario cuando no acepten el valor que
la Administracién seiale como resultado de la comprobacidn, tal facultad
queda excepcionalmente limitada con arreglo al propio concepto reglamen-
tario por lo dispuesto en el ultimo inciso del parrafo 7 del articulo 85,
conforme al que cuando la comprobacién hubiera tenido por base un dato
previamente fijado por la Administracién o por el contribuyente a otros
efectos (principalmente los datos del amillaramiento, Catastro, Registro
fiscal o articulo 130 de la Ley Hipotecaria) no se admitird recurso alguno
contra la misma, razonamiento tenido en cuenta, desde otro punto de vista,
por el fallo recurrido para desesiimar la reclamacién y la practica de la
tasacién pericial solicitada en su dia por la entidad contribuyente al distin-
guir los ‘““medios” de comprobacién de valores y los ‘‘criterios” para la
aplicacién de la base impositiva (rechazando incluso dicho fallo, que en el
caso de concesiones administrativas se emplee, al acudir al presupuesto de
obra o instalacién, un medio ordinario o extraordinario de comprobacién
de valores, pues se trata—dice—de un mero criterio legal objetivo e in-
atacable).»

«Considerando que ello no obstante, es lo cierto que la limitacién para
la practica de la tasacidn pericial en cualquier supuesto ha de entenderse
desaparecido al entrar en vigor en 1 de marzo de 1964 la Ley General Tri-
butaria de 28 de diciembre de 1963 y disponer en el niimero 2 del articu-
lo 52, con referencia a la comprobacion de valores, que el sujeto pasivo
podra en todo caso promover la tasacién pericial contradictoria, sin duda
por entender que si la Administracién puede en cualquier caso acudir a
este medio extraordinario de comprobacién, también el particular debe po-
der pedirla, cualquiera que sea el procedimiento de comprobacién fiscal
que para valorar los bienes se haya seguido por la propia Administracién.»

. «Considerando que el principio establecido por la Ley General Tribu-
taria de que queda hecho mérito ha sido confirmado por el articulo 119 del
Texto Refundido del Impuesto General sobre Sucesiones y Transmisiones
Patrimoniales de 6 de abril de 1967, que al transcribir casi literalmente el
contenido del articulo 81 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales
de 15 de enero de 1959 proclama la posibilidad de acudir a la tasacién pe-
ricial siempre que lo soliciten los interesados y no acepten el valor que la
Administracion sefiale como resultado de la comprobacién.»

.. «Considerando que el presente supuesto no puede ser una excepcién
al criterio anteriormente sentado, pues al margen de cualquier considera-
cién, la valoracién de una concesién administrativa entrafia una actividad
comprobadora aunque deba acudirse por mandato legal al presupuesto de
ejecucion de la obra de instalacién del servicio (documento ordenador y
unico modulo orientador posible a estos fines tributarios), de la que puede
discreparse en cuanto a la cifra resultante al calcular dicho precepto, pues
una cosa es el criterio de estimacién y otra muy distinta la cifra obtenida
a través de dicho criterio.»

«Considerando que admitida la posibilidad legal de la reclamacién for-
mulada por el contribuyente contra el resultado de la comprobacién de
valores (o sea, la cifra del presupuesto de ejecucién de la obra o de la ins-
talacidon del servicio), es manifiesta la improcedencia de la liquidacidn,
igualmente reclamada, practicada por la Oficina Liquidadora como conse-

17
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cuencia de la misma, la que debe ser anulada y sustituida por otra girada
por el valor que resulie comprobado a través del mecanismo de la tasacién
pericial regulada los articulos 119 y siguientes del Texto Refundido—y pre-
ceptos concordantes reglamentarios—, en el supuesto de que al notificarse
de nucvo el resultado de la comprobacién de valores, como es preceptivo,
por el interesado no se formulare reclamacién econdmico-administrativa
contra el expresado acto administrativo de comprobacion.»

ComMENTARIO.—Esta resolucién empieza bien distinguiendo dos concep-
tos: el criterio de fijacion de la base y el medio de comprobacion de va-
lores; pero continia mal, al entender que el presupuesto de gastos en una
concesién administrativa es un criterio de fijacién o determinacién de la
base y no un medio de comprobacién; y termina bien, pero sélo en parte
y sonando la flauta por casualidad, al decidir que procede aplicar la
tasacién pericial contradictoria solicitada frente al resultado obtenido por
el presupuesto de gastos.

a) Decimos que la resolucién empieza bien, porque son dos conceptos
fundamentales el criterio de fijacién y el medio de comprobacién que apa-
recen diferenciados en el Texto Refundido.

En el articulo 117 se recogen los medios ordinarios de comprobacién.
En cambio los criterios de fijacién o determinacién de la base aparecen
recogidos en algunos nimeros del articulo 70. Por ejemplo, en el nimero 12
del articulo 10, Gltimamente citado, al tratar de la base liquidable de hi-
potecas, se contempla no un medic de comprobacién de valor, sino un
criterio legal de fijacién de base, atendiendo al capital, intereses y costas.
Otro ejemplo, en el que aparecen de modo sucesivo el medio de comproba-
cién vy el criterio de fijacién de la base como conceptos distintos, se da en
el usufructo: por un lado, para comprobar el valor total de la finca, hay
que utilizar un medio” de comprobacién; pero una vez hecho esto, el valor
del usufructo se obtiene a través de un criterio legal de fijacion de base,
consistente en un porcentaje que varia segun la edad del usufructuario o
el tiempo de duracién del usufructo.

Esta distincién de los dos conceptos tiene importantes consecuencias:
el medio de comprobacion se refiere al tramite de la comprobacion de va-
lores, por lo que hay que aplicar la discrecionalidad de la Administracién
para acudir a uno u otro, y ademas cabe rectificar su resuitado por el me-
cio cxtraordinario consistente en la tasacién pericial contradictoria. Apar-
te de ello, el contribuyente que no esté de acuerdo con el resultado obteni-
do por cualquier medio de comprobaciéon ha de recurrir cuando se le
notifique la comprobacién, por ser una cuestidn gque pertenece a este
tramite.

En cambio, los criterios de fijacién de la base liquidable pertenecen al
tramite posterior de liquidacion en sentido estricto, ya que con ellos no se
trata de comprobar el valor, sino de «determinar la base liquidable», as-
pecto éste comprendido dentro del tramite del acto administrativo de li-
quidacién. Por eso cualquier rccurso por errénea fijacién de la base tendra
que producirse cuando se notifique la liquidacién. Ademés, no cabe solici-
tar tasacién pericial contradictoria para rectificar el resultado, pues dicha
tasacién sélo puede servir para rectificar la comprobacién de valores, que
no es el caso. Otra consecuencia es que la fijacién o determinacién de la
basc es de la exclusiva competencia del Liquidador; en cambio, en relacién
con los medios de comprobacién, aparece la figura del Abogado del Estado-
Jefe como érgano encargado de la aprobacién del expediente cuando el
valor excede de 500.000 pesetas.

Ciertamente, cuando se dan en un mismo supuesto los dos aspectos,
como es el caso de usufructo, antes citado, la ley, porque asi lo quiere,
puede tener en cuenta el criterio de fijacién de la base para que sirva de
limite respecto a la cuantia de los expedientes que han de enviarse a apro-
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bacién a la -Abogacia del Estado, ya que ese limite de 500.000 pesetas se
refiere, no al valor total de la finca o fincas, sino a la «base liquidable».

Pero esta aparicién del criterio de fijacién de la base dentro del expe-
diente de comprobacién no debe alterar lo que hemos dicho. Asi el expe-
diente se referira exclusivamente a la comprobacién de valores; pero si la
base liquidable (fijada en su caso por un criterio legal cuando esté previsto
como tal) excede de 500.000 pesetas, el expediente se enviara a la Abogacia
del Estado para su aprobacién. Pero esta aprobacu‘)n no versa sobre si es
o no acertado el criterio legal empleado, sino sélo sobre la comprobacién
de valores, es decir, sobre los medios de comprobacién utilizados. El cri-
terio de ﬁjacién legal de la base de usufructo aparece en estos casos como
un extrano invitado al tramite del expediente de comprobacién, pero sir-
viendo sélo para la fijacién de ese limite, por lo que en seguida, una vez
cumplida esa funcién, debe retornar al tramite que le corresponde, que es
el de liquidacién, con todas las consecuencias indicadas.

b) Pero deciamos al principio que la resolucién continuaba mal. Y es
que aplica esa distincién de un modo erréneo al presente supuesto, pues
entiende que el presupuesto de gastos en una concesidén administrativa,
que contempla el nimero 21, apartado a), del articulo 70 del Texto Refun-
dido, es un criterio de determinacién de la base y no «un medio ordinario
de comprobacién». La resolucién apoya esta idea precisamente en la colo-
cacidon del mismo dentro del articulo 70, diciendo que «no se encuentra
dentro del articulo 117». Pero aqui estd el error, pues el presupuesto de
gastos, aunque se encuentra en el articulo 70 evidentemente, también esta
dentro del articulo 117. Efectivamente, en el niimero 2 de este articulo 117
se dice que «las bases obtenidas por apllcacmn del articulo 70, en cuanto
a los ntimeros 3.°, 8.°, parrafo segundo, 9.°, 19 y 21, en sus apartados a), b),
c), d), e), f), g), l) y j), produciran idénticos efectos que si hubiesen sido
fijados a través de un medio ordinario de comprobacién». ¢Es que el Tri-
bunal Central no se ha dado cuenta de que existe este namero 2 que equi-
para el presupuesto de gastos del apartado a) del namero 21 del articulo 70
a los medios de comprobaciéon del articulo 117? Por otro lado, a mayor
abundamiento, el apartado final del articulo 70 dice que «lo establecido en
este articulo se entiende sin perjuicio del derecho de la Administracion
para comprobar, por los medios ordinarios y extraordinarios, el valor de
los bienes y derechos». Precisamente esto se explica porque dentro del ar-
ticulo 70 no todos son criterios legales fijos de fijacién de base (valga la
redundancia), sino que algunos son medios de comprobacién en virtud del
numero 2 del articulo 117, lo que explica que por ser medios de comproba-
cién y no criterios fijos pueda entonces, y sélo en tales casos, acudir a otros
medios ordinarios y al extraordinario de tasacién pericial contradictoria.

c) También deciamos al principio que la resolucién terminaba bien,
pero sélo en parte. Lo que se planteaba era si el contribuyente podia acudir
0 no a la tasacién pericial contradictoria para tratar de desvirtuar el valor
resultante del presupuesto de gastos. La resolucién, a pesar de considerar
el presupuesto de gastos como un criterio de ﬁjacwn de base y no como
un medio de comprobacidn, entiende que cabe acudir a la tasacién pericial
contradictoria. Esto ultimo es acertado, v por eso decimos que termina
bien. Pero como la tasacién pericial contradictoria solo se da contra los
medios de comprobacién y no contra los criterios legales, la resolucién ha
tenido que incurrir en una inconsecuencia o contradiccién para llegar a
ese acertado resultado, pues no se explica cémo siendo el presupuesto de
gastos un criterio fijo legal, puede ser rectificado por la tasacidén. Nosotros
creemos que no incurrimos en contrasentido, porque consideramos el pre-
supuesto de gastos como un medio ordinario de comprobacién, segtin he-
mos visto. .

Ahora bien, la resolucién ha tratado de superar esa contradiccién en
que incurria (e incurre) a través de un razonamiento muy forzado.
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Uno de los argumentos que utiliza es un sofisma: alude al articulo 52,
namero 2, de la Ley General Tributaria diciendo que de él se desprende
la amplitud con que se contempla la posibilidad de acudir a la tasacién
pericial contradictoria. Pero este argumento no vale, porque, como la pro-
pia resolucién dice de modo inconsciente (quiza), ese articulo 52 esta dic-
tado para «la comprobacién de valores», lo que demuestra que no puede
ser aplicado a los «criterios legales de fijacién de base» que no implican
ninguna comprobacién. A nadie se le ocurriria, valga el ejemplo, acudir a
la tasacién pericial contradictoria para rectificar la base liquidable de una
hipoteca.

Otro argumento que sefiala la resolucién es mas ingenioso, pues hace la
pirueta consistente en distinguir lo que es el presupuesto en si, como cri-
terio de fijacién de base, y la cifra resultante del mismo. En cuanto al
presupuesto en si, insiste en que es el «documento ordenador y tnico
moédulo orientador posible a estos fines tributarios», con lo que incide nue-
vamente en el error de olvidar que existen unos preceptos tferminantes que
dicen lo contrario, o sea, €]l numero 2 del articulo 117 y el dltimo apartado
del articulo 70. En cuanto a la cifra resultante del calculo de dicho presu-
puesto, dice que de ella si puede discreparse y, en consecuencia, discutir la
actualizacién y partidas del presupuesto a través de la tasacién pericial
contradictoria. Con esta distincién parece que llega al mismo resultado
que nosotros. Pero no es asi: por un lado, nosotros utilizamos textos lega-
les, no distinciones sutiles que no aparecen claramente en el texto legal;
por otro lado, nosotros admitimos la tasacién pericial contradictoria sin
limitacién alguna, de modo que los peritos podran hacer la valoracién de
la concesion siguiendo los criterios que estimen pertinentes, sin tener que
sujetarse necesariamente a las partidas del presupuesto de gastos. Y basa-
mos esta amplitud en que el presupuesto es medio ordinario de comproba-
€ién, y contra él cabe sin limitacién alguna la tasacién pericial. En cambio
la resolucién pone a los peritos de la tasacién pericial la concha o coraza
de atenerse al presupuesto, aunque discrepen de la cifra, lo que considera-
mos desacertado por falta de apoyo legal. Por tanto, la resolucién termina
bien concediendo la posibilidad de utilizar la tasacién pericial contradicto-
ria, pero por un razonamiento que, con todos los respetos, nos parece tor-
tuoso y equivocado, como también lo es el prejuzgar el &mbito de la tasa-
cién pericial, que no debe sujetarse a los limites del presupuesto.

J. M. G* G
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CABANILLAS GALLAS, P.: Consideraciones sobre los principios generales
del Derecho. Discurso leido el dia 2 de mayo de 1977, en su recep-
cién como académico de nimero de la Real de Jurisprudencia y Le-
gislacién. Madrid, 1977.

Quiza el académico encargado de contestar a Pio CABANILLAS en su dis-
curso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
GarrIDO FaLLa, haya sido el que supiera precisar las tres facetas en que se
desarrolla la tremenda personalidad de Pfo. Pero al hacer esta recensién
entiendo que a GARRIDO se le qued6 una marginada, pues él creybé que des-
pués de reafirmar una «vieja» amistad quedaba cubierta esta faceta, que
a mi entender es tan importante como las otras, pues viene a reflejar esa
dimensién de un personaje que se nos escapa de nuestras pequefias parce-
las para convertirse en «histérico». GARRIDO FALLA hablaba de su aspecto
profesional, de su vertiente doctrinal y de su faceta politica. Yo quiero
afiadir aqui la de la amistad.

Entiendo que debo hacerlo asi al hacer esta resefia, pues ella puede ser-
virnos para reflejar ese ambiente que a modo de prolegdmeno antecede al
acto solemne de la rccepcién. El ya veterano semicirculo sin escafios, sin
voz ni voto, de la Academia estaba prieto de concurrencia. Se bordeaba la
hora de ese juego de azar divulgado por MuRoz Seca en su Venganza de
Don Mendo, y en el portén de cuadrillas esperaban el recipiendario, los
padrinos, los maceros y un conjunto de «a pie» para hacer el paseillo, esta
vez dificultado por unos cuantos reporteros graficos, unos focos luminosos
y los diversos tripodes con maquinas captatorias de detalles, desplegadas
por la televisién. Todo estaba dispuesto para que el Presidente hiciera la
seita del comienzo. En ese momento, yo, que tenia una posicién privilegia-
da por haber madrugado para captar la escena, pasé lista. No debe olvi-
darse que era un 2 de mayo, con vistas a unas elecciones politicas decisivas
para el futuro de Espafia, y que la consolidacién de los «partidos» ain es-
taba sin fases de maduracion.

Pasar lista es tremendo cuando uno domina el semicirculo, y sobre todo
cuando al hacerlo las caras se vuelven y sonrien en sefial de presencia.
Frente a mi tenia la Presidencia, en la que estaban aquellos que «no po-
dian faltar». Arriba, en los balconcillos, se apretaba esa zona «femenina»
que aporta contrastes y que desde su postura alta y protegida parece do-
minar la escena. En el ruedo de los sillones numerados y de los que se
reservan para «autoridades» (¢autoridades con poder o autoridades juridi-
cas?) estaban casi todos. Estaban hasta Fraca, con el cansancio milenario
de sus intervenciones politicas, y FERNANDEZ ORDGNEZ, con su persistente
idea del delito fiscal. Sin embargo, noté en el semicirculo que una voz su-
surrante insistia mucho en que faltaba el Conde, con nombre de ciudad de
cornisa cantdbrica entre Ondarroa y Deva. En los estrados, sin categoria
de escafios, del semicirculo porticado se agrupaba todo un conjunto de
profesionales, politicos, juristas y amigos que rendian culto a la persona-
lidad que ingresaba en la Academia. ’
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En la popularidad bien ganada de Pio CaBaNlLLAS hay unos grupos de
amigos muy nutridos. La mayor parte de ellos estaban alli, y los que no
estuvieron fue por imposibilidad fisica. Pio es muy amigo de sus amigos.
Pero con ser muy grande esa complacencia del conferenciante por la pre-
sencia de sus amigos, creo que también supo dedicar, en esos momentos
emocionales que el discurso se lo permitid, la fidelidad presencial de lo que
podriamos llamar sus leales. Ahora que se estila de nuevo el pufio cerrado
como saludo de un viejo partido, quiero utilizar el mismo para un simil
que puede suponer la idea de lealtad. Cualquiera que pretenda coger en sus
manos granos de trigo, por ejemplo, verd con gozo cémo se llenan, pero
también con tristeza cé6mo a medida que la mano se va cerrando aprisiona
solamente unos cuantos granos: ésos son los leales, con los que siempre
hay que contar. Por eso me emocionaba mucho esa referencia que hacia
GARRIDO FALLA a su vieja amistad con el recipicndario que se retrotraia a
mas de treinta y cinco afios. Sin querer se me iba la imaginacién a aquellos
dias primaverales, donde, contemplando la paz de una ria gallega, recién
licenciados, intentdbamos «acotar» la monumental obra de Roca SASTRE, a
la par que haciamos planes para un futuro que tardaria en llegar...

Creo que esta cuadruple dimensién del conferenciante, como profesio-
nal, jurista, politico y amigo, puede explicar el tema elegido, ya que desde
el primer supuesto la profesionalidad obliga, la juridicidad vincula, la po-
litica permite y la amistad exige. Replantear la problemdtica de los «prin-
cipios generales del Derecho» es tarea que sélo un profesional de cierta
«clase» puede abordar con éxito. El haber militado en esa serie de activi-
dades que sus profesiones le han impuesto justifica sobradamente la valen-
tia para la eleccion del tema. Como jurista, la vinculacién del mismo es
mas clara todavia. Sélo un jurista que domina la «materia» puede permi-
tirse esos lujos doctrinales que Pio tiene en su discurso al hacer una afir-
macion genérica sobre las distintas facetas de la jurisprudencia. La politica
le ha permitido el hueco imprescindible para pensar y redactar su discurso.
Desde su desfenetracién, en su intento aperturista, hasta la nueva salida
en «pantalla» ha transcurrido un tiempo con huecos de meditacién que le
ha permitido coser esa voluminosa serie de fichas que habia ido acumulan-
do sobre la materia. Sus amigos, sus leales, exigiamos un tema juridico
que, explicado en uno de los «templos» de la juridicidad, diese la dimen-
sién de lo que un superclase puede si dedica un poco de atencién a ese
exigente campo del Derecho. No debo insistir mas, pues todo lo que afiada
en este momento, en el que la «figura» vuelve a ser noticia, podria sonar
a humo de incensario, y él sabe tan bien como yo que nunca he movido
la maroma que pone en movimiento pendular el galleguisimo «botafu-
meiro».

Aunque son dieciocho los apartados que el discurso tiene, entiendo, y
para que la gente me entienda, que podriamos reducir la materia a tres
partes cruciales. La primera puede ser el replanteamiento de los principios
generales del Derecho en relacién con los distintos momentos metodolégi-
cos. La segunda pudiera comprender lo que el autor cualifica como la cla-
sificacién de los principios y el nuevo intento de clasificacién, y la tercera
la doctrina hipotecaria sobre los principios. Ajustdndonos a ello distingui-
remos esas tres partes.

A) Principios generales y momentos metodoldgicos.—El autor arranca
de unas ideas generales sobre lo que doctrinalmente se ha entendido por
principios generales del Derecho, sus dificultades y su momento actual,
todo ello a través de las obras de ESSER, BOULANGER, BoBBIO, etc. Estas ideas
generales permiten al autor sefialar las grandes directrices de su replantea-
miento: tratar de explicar su importancia mas alld de la jurisprudencia,
demostrar sus diversas naturaleza y origen, prestar atencién al proceso for-
mativo de los principios, reconocer a Tas instituciones los entes mas idé-
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neos para la «autogeneracién» de principios, reconducir el planteamiento
problemdtico a debidos limites, aclarar si se estd o no ante verdaderas
fuentes del Derecho, encontrar una clasificacién de los principios y recono-
cer que una vez codificado o fijado el Derecho desaparecen las diferencias
de origen y los principios actian de modo similar en una concepcién sis-
termmatica y en una concepcion casuistica.

Es claro que para llegar a estas metas inicie la exposicién de la materia
con el examen de la situacién en el momento de la codificacién, que el
autor califica como «un momento juridico de certidumbres». Con el «ius-
naturalismo» individualista serdn acogidos los principios generales del De-
recho en el movimiento codificador. El examen se prolonga hasta la actual
redaccién del Cédigo civil y las opiniones doctrinales que lo comentan, to-
madas casi todas ellas del libro homenaje a Roca SASTRE. Las tres grandes
ideas que expone el autor en torno al movimiento codificador responden
a las tres preocupaciones que la doctrina ha mantenido: si la remisién a
los principios era a los de Derecho natural o a los del Derecho positivo, si
se trataba de una fuente subsidiaria y si eran o no verdaderas normas ju-
ridicas.

En el examen de los principios ante los diversos momentos metodoldgi-
cos, el autor se luce haciendo gala del dominio de la materia. Arranca,
como no podia ser menos, con la dogmatica juridica y su intima conexién
con el positivismo. El positivismo reposaba fundamentalmente en un méto-
do: el método dogmatico, y dio pie o base a un tipo de jurisprudencia: la
jurisprudencia de conceptos. Después de sefialar las notas claves de la
dogmatica: predominio de la légica en la dogmadtica, el derecho como cien-
cia normativa y los principios como dogmas, destaca el momento actual
por el que atraviesa ante los ataques que recibe por el abuso de la légica
como medio para llegar al concepto. El procedimiento conceptual no puede
limitarse a la aplicacién de la 16gica formal, sino que debe tener presente
la légica de la experiencia juridica.

De la construccién dogmadtica y de la jurisprudencia de conceptos se
pasa a la jurisprudencia de intereses para superar el estricto positivismo
publico. Todos los tratadistas coinciden en resaltar que la gran aportacion
de THERING reside en el reconocimiento de que toda proposicién juridica
ha de ser considerada también dentro de su funcién social. La jurispru-
dencia de los intereses, que no puede negar su procedencia del positivismo
sociolégico y de una concepcién pragmatica dcl Derccho, se ha ido trans-
formando progresivamente a pesar de gozar aun de prestigio en la préctica
judicial en una «jurisprudencia de valoracién», continuando asi la evolu-
cién iniciada ya por STOLL.

Un nuevo camino en esta evolucién es el del método tépico y la juris-
prudencia de problemas que, lleno de sugestiones, se abre ante los ojos del
lector de la obra de VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia. Su tesis central es
lIa rehabilitacién del llamado método o pensamiento tépico, cuya singulari-
dad era perfectamente conocida por la filosofia antigua como parte de la
retérica, y alrededor de la cual, precisamente, se constituyé la técnica ju-
ridica de los romanos. Sin perjuicio de ello, debe destacarse en la obra
dicha la otra vertiente, formada por la concepcién problematica del Dere-
cho. Y en este menester el autor va examinando con singular maestria el
problema juridico como «caso concreto», el comportamiento judicial ante
el mismo y la utilizacién de los principios como medio de solucién, asf
como el analisis del pensamiento problematico y el pensamiento sistema-
tico.

Tres ultimos puntos van a rematar el estudio de esto que hemos lla-
mado primera parte del discurso. La problemitica del «iusnaturalismo»
v el juego de los principios generales del Derecho como instrumentos idé-
neos para permitir la presencia en el mundo del Derecho de unos criterios
de valor que actiian de estimulo, de limite, de orientacién y de justifica-
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cion de todo Derecho positivo. A continuacion surge el tema de la «natura-
leza de las cosas», en el que se examina su andlisis como fuente, su esencia
y como férmula «sintética» entre los dos grandes mundos del ser y del
deber ser. Por ultimo, se afronta la tematica de las instituciones y el pen-
samiento juridico institucional y los principios institucionales, recorriendo
cse inevitable camino de la construccién y esencia de los mismos, para des-
embocar en sus tres proyecciones: capacidad interpretativa, inventiva y or-
ganizativa.

B) Clasificacion de los principios.—Si lo que hemos llamado"parte pri-
mera Se caracteriza por una exposiciéon generalizadora de un replantea-
miento de la funcién de los principios generales del Derecho, en esta parte
es donde el autor va a sacar las conclusiones deductivas de todo lo que ha
expuesto. BoBBIO apunta la idea inicial que le sirve al autor para desarro-
llar su tesis: los principios generales no constituyen una categoria simple
y unitaria, no todos tienen el mismo valor y tienen origenes distintos. De
ahi se deriva una primera necesidad, y es la de estructurar en tipos y en
categorias la serie de principios juridicos que en un determinado momento
pudieron ser considerados como categoria unitaria. En la lista de autores
que tratan de ofrecer esas categorias se ofrecen por el autor los nombres
de BOULANGER, TRABUCHI, VERDROSS, BoBB10, DE CASTRO y ESSER.

Intimamente relacionado con el problema esta el de las fuentes del De-
recho, o lo que es lo mismo, los principios generales en funcién de fuentes
del Derecho. El autor hace una afirmaciéon que, salvo la tesis de BETTI,
puede tener virtualidad general: en el momento presente, casi todos los
juristas aceptan la tesis del origen extrasistematico de los principios ge-
nerales y los reconducen a principios valorativos o institucionales que sélo
después, a posteriori y por obra del hallazgo que normalmente—y ésta es
la tesis fundamental de EssEr—se vincula al caso y a la labor judicial, pe-
netran en la positividad.

Para el autor, la clasificaciéon mas aceptable es la que distingue entre
principios dogmaticos, axioldgicos e institucionales. Las tres clases las des-
arrollan en forma sucesiva. La concepciéon «iusnaturalista», asociada con
las ideas de la escuela histdrica, dio origen a la dogmatica, de la que se
derivan unos principios obtenidos por deduccién sistematica o por induc-
cién generalizada de las normas. Frente al juego de las actividades légicas,
que habian dado origen a los principios dogmaticos, se inicié el reconoci-
miento en el Derecho de unas actividades valorativas, axiolégicas, que dan
lugar a la segunda categoria de principios. Por ultimo, el tercer grado crea-
dor de principios lo proporcionan las instituciones. Los principios institu-
cionales constituyen el grado intermedio entre los dogméticos y los axio-
l6gicos o fundamentales. Son principios de ordenacién. Estan dentro y mas
alla del sistema, pero decantan siempre la porcién juridica que aquélla
necesita incluir en el campo del Derecho como consecuencia de su tenden-
cia a la ordenacién.

Con este esquema creo que puede quedar clara la idea del autor al ofre-
cer tres categorias de principios generales, como especies de un mismo
género, que son la consecuencia—como dice GARRIDO FarLa—de las tres
vias de produccién de principios inherentes a la aplicacién de cada uno
de los métodos juridicos: dogmatico, axiolégico e institucional.

C) La doctrina hipotecaria sobre los principios—El autor concluye la
segunda parte del trabajo con una afirmacién que va a dar paso a una
conclusién hipotecaria. La institucién juridica patria que armonizé mejor
en su desarrollo el pensar sisteméatico y el pensar problematico, logrando
a través de una jurisprudencia adaptada al caso y convertida agil y eficaz-
mente en norma, obtener de los principios sus mas fecundas consecuencias
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y ofrecer al Derecho espaiiol un modélico ejemplo de regulacién juridica es
la legislacién hipotecaria.

Sobre esta idea—que ya ha sido repetida en otras ocasiones por el autor
en un anhelo de desarrollo—expone la situacién anterior y simultanea de
los principios hipotecarios con motivo de la publicacién de la Ley Hipote-
caria. Destaca el recorrido histérico que hace de las principales figuras
doctrinales que contribuyeron al desarrollo de los principios hipotecarios
y la conclusion de que se trata de principios institucionales, aunque se re-
conozcan los axiolégicos y los dogmaticos. Concluye con un examen de las
resoluciones de la Direccién General de los Registros que al ir creando una
«jurisprudencia de problemas» ha permitido una ripida recepcién norma-
tiva por via de constantes reformas reglamentarias que, en forma siste-
matica, ofrece con dominio de materia.

La contestaciéon de GarRIDO FALLA, a la que varias veces nos hemos re-
ferido, fue clara, precisa y llena de afecto hacia el recipiendario. Unica-
mente discrepa de la tesis del autor en cuanto la referencia que en el
nuevo texto del Cddigo civil se hace a los principios generales del Derecho,
en cuanto considera que no pueden tener esa doble faceta de fuente subsi-
diaria y elementos informadores del sistema.

No es momento de entrar en la posible discrepancia, pues como espec-
tador del acto y recensionista del discurso y su contestacién, sélo puedo
juntar palma con palma, como los piadosos palmeros, para agradecer
aplaudiendo la jornada juridica que se nos brindd.

JosE Marfa CHico Y ORTIZ

FERNANDEZ COSTALES, J.: El contrato del Arquitecto en la edificacion.
Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1977, un volumen de
483 pdginas y un Prdlogo de MANUEL IGLES1AS CUBR{A.

I. Hay una clase de libros de Derecho que no abunda ahora en nuestra
literatura cientifica y a la que nuestra ciencia debe gran parte de su des-
arrollo. Se trata de textos que articulan en un sistema unitario una proble-
mética doble: una juridica y otra econdmica y social. Textos de explora-
cién armados generalmente de un aparato tedrico, construido sobre los
criterios medios de la communis opinio doctorum, €l que es proyectado
hacia ambitos nuevos o poco estudiados sectores de la realidad, en un in-
tento de agotar las posibilidades dogmaéticas que uno o varios institutos
consienten en la indagacion de todos los perfiles que el supuesto de hecho
presenta. Ejemplos de ellos encontramos con cierta frecuencia en la lite-
ratura monografica antigua y su técnica nos recuerda la empleada por los
juristas romanos de la época clasica y que Max Kaser ha denominado el
método de conexién de problemas. Esta clase de libros, en efecto, son
hechos de ordinario por esa clase especial de juristas, de refinada prepa-
racién cientifica, que se ha venido llamando juristas practicos, juristas del
tipo de aquellos a los que debemos las grandes codificaciones individuales
del siglo x1xX y sus callados trabajos preparatorios o, limitdndonos a nues-
tra experiencia histdrica mds inmediata, del tipo de juristas anglosajén,
experimentado en el manejo realista de la técnica del case law. Pues bien,
el libro que motiva estas notas y su autor, el doctor JAVIER FERNANDEZ Cos-
TALES, siguiendo en esto la linea metodoldgica de su maestro, el catedratico
de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo, profesor MANUEL IGLESIAS
CUBRIA, pertenecen a esta clase de textos y a esta clase de autores, respec-
tivamente.

°
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II. Unas pocas palabras acerca del autor son suficientes—y obligadas
por ser ésta su primera aportacién monografica de importancia—para veri-
ficar la calidad y el estilo de su trabajo cientifico. Formado el doctor
FERNANDEZ COSTALES en la técnica civilista bajo la direccién certera del pro-
fesor IgLEsias CuBRfa, mantuvo una colaboracién muy estrecha con el re-
cordado profesor ALEJANDRO DE LA VALLINA. Dedicado fundamentalmente a
la actividad docente, no ha descuidado, sin embargo, la investigacién. En
¢l primer aspecto, puede ser significativo recordar que el doctor FERNANDEZ
CosTALES ha sido ayudante en la Universidad de Oviedo desde 1969; adjun-
to, desde 1972; encargado de curso desde 1974 y que, en la actualidad, es
profesor titular de Derecho Civil en el Colegio Universitario de Leén, de-
pendiente de la misma Universidad. En el segundo, ha publicado un trabajo
de gran interés relativo a La posibilidad real del autocontrato en nuestro
Derecho, en el «Boletin del Colegio de Abogados de Oviedo», 6 (1976), pag. 35
y siguientes, y ha profundizado en el campo del Derecho de Sucesiones con
una investigacién sobre La firma del testamento oldgrafo, de muy préxima
publicacidn, si bien es en el tema de obligaciones y contratos en el que ha
centrado su atencién, por ahora, preferentemente. Buena prueba de ello es
su tesis docloral que, calificada en su momento con la puntuacién maxi-
ma, sirve de base a la monografia que comentamos y el trabajo quc el
autor tiene en un estado de elaboracién muy avanzado sobre la responsa-
bilidad profesional del médico, materia a la que nuestra doctrina ha pres-
tado poca atencidn. Cabe esperar grandes frutos, por consiguiente, de la
actividad cientifica del doctor FERNANDEZ COSTALES en ambos perfiles del
quehacer universitario.

III. EIl libro es, ciertamente, una «aportacién estimabilisima», como
escribe el profesor IGLESIAS CUBRIA en el Prologo (vid., pag. 5) con toda ra-
z6n, al estudio de la problematica y consecuencias juridicas de orden civil
derivadas del contrato del arquitecto en la edificacién inmobiliaria (vid.,,
pégina 19). Destacan en él las cualidades cientificas del autor, que hemos
perfilado, y su sensibilidad especial para la captacién de las incidencias,
técnicas y operativas, complejas que la construccién de la obra plantea,
las que son analizadas con rigor, con acierto, con seguridad y con exhaus-
tividad, como el mismo autor citado sefiala (vid. Prdlogo, péag. 4). Una
perspectiva genética orienta al estudio que investiga, en una parte gene-
ral, al contrato (pags. 23-230) y, en una sustanciosa parte especial, la res-
ponsabilidad que en su virtud contrae el arquitecto (pags. 231-396). La
actualidad y repercusiones sociales del tema son evidentes, siendo impo-
sible exagerarlas. Dos causas principales hacen que, segun el doctor FER-
NANDEZ COSTALES, se originen frecuentemente problemas en la practica
de la edificacién: la negligencia del personal técnico que interviene en ella
y un animus lucrandi «cxcesivo» y «peligroso» que suele motivar a las
empresas de construccién (vid., pag. 12). A esto se unen ciertas contradic-
ciones en la disciplina normativa de la misma, como son las que se pro-
ducen entre la necesidad «insuprimible» de una casa y la regulacién «im-
precisa», «difusa» e «insuficiecnte» que nuestro Cédigo civil da a la mate-
ria (vid., pags. 13-14); entre el {rondoso aparato administrativo que de-
pende del Ministerio de la Vivienda y la carencia de una organizacion
eficaz que, segiin han advertido inclusoc observadores extranjeros, caracte-
riza al ejercicio de la actividad de las constructoras en nuestro pais (vid.,
péaginas 15-16); entre la multiplicidad de sujetos que intervienen en el
proceso: clientes, arquitectos, aparejadores, encargados, operarios, etcé-
tera, y la falta de control sobre las funciones de los mismos, fuente, mu-
chas veces, de situaciones de grave irresponsabilidad (vid., pag. 16). La
realidad juridica, técnica y socio-econémica confluyen, por tanto, en ha-
cer inminente una reforma legislativa en este punto, necesidad que se ha
hecho sentir ya, e insistentemente, en los niveles de gobierno (vid., pa-
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ginas 17-18). Y la pieza clave sigue siendo la responsabilidad del arqui-
tecto, objeto principal de la investigacion (vid., pag. 18), en la que se
retinen por el autor todos los materiales precisos de un estudio prelimi-
nar para llevarla a cabo. Como un factor previo a tal responsabilidad se
analiza, pues, el contrato, sus elementos, su naturaleza juridica y los efec-
tos derivados de los supuestos de su cumplimiento y de su incumplimien-
to (vid., pag. 19), esquema clasico de acuerdo con el cual organiza el autor
sistematicamente la materia.

A) La estructura del trabajo revela, en efecto, la destreza con que se
desenvuelve el doctor FERNANDEZ COSTALES en la tradicién dogmética que
circunda el tema, cuyo tratamiento distribuye en bien equilibrados diez
capitulos, que agotan practicamente los datos normativos del mismo. Con
arreglo a la sistemdtica gayana, abre la parte general un andlisis del su-
jeto que tipifica al contrato, el arquitecto, en cuanto profesional organi-
zado y colegiado a quien se encarga la proyeccidn, direccién, control y, en
ocasiones, la ejecucién de la obra, capitulo en el que el autor estudia las
condiciones de ejercicio de la profesién del arquitecto en nucstro Dere-
cho e, incluso, la hipdtesis de actuacidon profesional de arquitectos ex-
tranjeros en nuestro pais (pags. 29-84). Sigue una investigacién exhausti-
va acerca de la naturaleza juridica del contrato, la que varia, a juicio del
autor, segun sea la forma del ejercicio profesional que el arquitecto adop-
te en el mismo (pags. 88-132). Asimismo, sobre los elementos personales,
reales y formales que intervienen en su constitucién (pags. 135-171); sobre
el contenido tipico tanto de las obligaciones del arquitecto en relacién
con la ejecucién y riesgos de la obra como del duefio de la misma en
cuanto a su deber de cooperacién, de recepcién y de pagar el precio u
honorario (pags. 176-124), y sobre las causas generales y especificas de
extincién del contrato (péags. 217-230). Tras estos cinco capitulos viene la
parte especial, dedicada a la responsabilidad contractual civil del arqui-
tecto, materia que se divide en tres nuevos capitulos, que tienen por ob-
jeto algunos conceptos previos, la naturaleza juridica de la misma y el
seguro de responsabilidad (pags. 235-248); el estudio de los distintos su-
puestos de responsabilidad por inejecucion o ejecucién defectuosa y tar-
dia, apartado en el que formula el doctor FERNANDEZ COSTALES una inte-
resante clasificacién omnicomprensiva de los vicios de que puede adolecer
la edificacién (pags. 252-329) y, por ultimo, el contenido de la responsa-
bilidad contractual del arquitecto por incumplimiento del acuerdo nego-
cial, los casos de modificacién de tal responsabilidad tipica y sus siste-
mas de distribucién, apartado éste que comprende un estudio muy com-
pleto de la legitimacién activa y pasiva, carga de la prueba y prescripcidén
de la accién de responsabilidad contractual del arquitecto (pags. 334-386).
Completan la obra un capitulo inicial destinado a servir de Introduccién
y a acotar y plantear el problema (pags. 11-22) y un capitulo final dedica-
do a recoger, en sintesis, las Conclusiones (pags. 389-396). Seis Apéndices
relativos a puntos de interés préctico-juridico y técnico (pags. 397-451),
cerca de veinte paginas de bibliografia y de fuentes legales y jurispruden-
ciales (pags. 453-474) e Indices detallados de autores y de materias (pa-
ginas 475-483), dan a la obra un atractivo especial para el gran publico, no
menos que para el jurista y para el profesional de la construccién al par
que ponen de manifiesto la técnica de investigacién refinada y muy cui-
dada de la que hace gala el autor.

B) El tema estd desarrollado en la obra de un modo muy sugerente,
con un aparato bibliogrifico plenamente confiable, con una riqueza y
abundancia de datos legales y técnicos que excede de lo habitual en nues-
tra literatura juridica. Nos extenderiamos demasiado si pretendiéramos
ilustrar aqui los pormenores del estudio realizado por el doctor FERNANDEZ
CosTaLES, por lo que nos limitaremos a extractar algunas de sus conclu-
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siones, las que tienen la particularidad de reflejar con fidelidad las lineas
maestras de su estructura ldgica.

C) En primer lugar, hay que tener en cuenta que «toda obra de ar-
quitectura comprende las siguientes actividades: a) El planteamiento ge-
neral de la edificacién. b) La ejecucién técnica de la obra. A su vez se
subdivide en: direccién técnica propiamente dicha; ordenacién, vigilancia
e inspeccién especial vy, finalmente, en la verificacién de la misma. ¢) La
ejecucién material de los trabajos. d) La recepcién de la obra», pese a su
sustancial unidad (pdg. 389). Por ello, «la figura del arquitecto, entendida
tradicionalmente como el anico profesional superior que interviene en la
concepcién y ejecucidn técnica de una edificacion, se ve normalmente com-
plementada, dada la complejidad que cada dia en mayor grado presentan
las obras de arquitectura por el concurso de otros profesionales con di-
versas titularidades y con unos cometidos o atribuciones concretas: apa-
rejador o arquitecto técnico, calculistas de estructuras, etc.» (pags. 389-390).
«La naturaleza juridica del contrato que celebra el arquitecto—afirma el
doctor FERNANDEZ COSTALES con acierto—vendra determinada por un factor
previo y un factor consecuente: a) La forma en que ejerce su profesion,
como factor previo: arquitecto independiente, contratado al servicio de una
empresa privada o de otro arquitecto y funcionario o técnico contratado
por un organismo publico. b) La actividad que realice en cada caso en con-
creto, como factor consecuente. En su virtud, el contrato del arquitecto en
relacién con la edificacién puede subsumirse en alguna de las siguientes re-
Jaciones juridicas: contrato de obra, contrato de servicios, contrato de man-
dato, contrato de obra complejo, contrato de trabajo, contrato de funcién
publica v contrato administrativo» (pags. 390-391). Segun el autor, en la
hipétesis mdas frecuente—la relacién del arquitecto independiente con el
dueno de la construcciéon—el tipo puro del contrato serd el de obra, el
que puede verse complementado con otras estipulaciones, tales como las
relativas a la recepcion del edificio, caso en el que se configura un con-
trato de obra complejo (vid., pag. 391). De esta recepcién se deriva en nues-
tro Derecho una serie de efectos en orden a la responsabilidad que convie-
ne puntualizar detalladamente: «Determina la transmisién de los riesgos
al duefio de la obra; produce el reconocimiento por el propietario de la
buena ejecucién de la obra, pero solamente libera de responsabilidad al
arquitecto si los vicios o defectos de que adolezca el edificio ha debido co-
nocerlos, a pesar de su ignorancia o por razén de sus conocimiento o por-
que el arquitecto se los ha comunicado de forma fehaciente y aquél no
formula reserva expresa y, en fin, si se ha modificado el régimen de res-
ponsabilidad mediante clausulas a tal efecto, exceptuandose siempre en
todos los supuestos los vicios que afecten a la solidez y estabilidad de la
edificaciéon; marca el momento en que comienza a transcurrir el plazo de
garantia y el plazo de prescripcidn para exigir la responsabilidad poscon-
tractual del arquitecto; y, finalmente, determina la exigibilidad del precio
u honorarios debidos al arquitecto» (pags. 391-392). La responsabilidad del
arquitecto, como se sabe, es de naturaleza especial tanto por su caracter
profesional y por la naturaleza de resultado de su obligacién como por la
mayor intensidad que ésta reviste en base a «los plazos de garantia de diez
y quince afios establecidos en el articulo 1.591 del Cddigo civil para ase-
gurar la buena ejecucion de la obra inmobiliaria; la presuncién de culpa
que gravita sobre el arquitecto en la hipétesis de ejecucién defectuosa de
la edificacién de la que se deriva su ruina; y, finalmente, en la nulidad de
las clausulas de exoneracién de responsabilidad, salvo escasas excepciones.
La presuncion de culpa (como es natural) cesard mediante prueba en con-
trario» (pag. 393). Los supuestos de inejecucién, ejecucién defectuosa y eje-
cucion tardia son los que dan lugar a la responsabilidad contractual del
arquitecto, que puede exigir el duefio de la obra y sus causahabientes, si
bien, como expresa ¢l doctor FERNANDEZ COSTALES, «resulta sumamente di-
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ficil establecer el régimen de atribucién de responsabilidades en la edifi-
cacién de una obra inmobiliaria como consecuencia de la natural compleji-
dad creada por los diversos contratos celebrados con los diversos elemen-
tos personales que intervienen en el proceso edificatorio y que tienden me-
diante prestaciones distintas a un mismo fin: la construccién del edificio»
(pagina 393). Asi, en particular, «los vicios del proyecto y los vicios del
suelo son atribuibles al arquitecto proyectista en su calidad de autor. Com-
partird esta responsabilidad el arquitecto-director en base a la obligacién
que pesa sobre ¢l de revisar y en su caso rectificar el proyecto por los vi-
cios o defectos que éste adolezca o porque en virtud de las circunstancias
o de las condiciones del terreno o de las obras y que se manifiesten duran-
te la ejecucién técnica de la misma sea necesario asimismo rectificar aquél.
Pueden ser asimismo responsables por los vicios del proyecto y del suelo
aquellos técnicos especializados que hayan intervenido con funcién propia
e indcpendiente (hipdtesis de que hayan sido contratados directamente por
el duefio de la obra) en la confeccién del proyecto, los cuales responderan
de los dafios que les sean atribuibles a faltas profesionales de su respectiva
actuaciéon. Unicamente en el caso de vicios manifiestos y graves el apareja-
dor o arquitecto-técnico y el constructor compartirdn también la culpa vy,
por consiguiente, la responsabilidad. Los vicios de la ejecucién técnica en
su actividad de direccién técnica propiamente dicha son atribuibles exclu-
sivamente al arquitecto-director. El aparejador o arquitecto-técnico respon-
dera por los derivados de la actividad de ordenacidn, vigilancia e inspec-
cién especial. Finalmente, los vicios o defectos que provengan de la acti-
vidad de verificacién de los trabajos y aprobacién de las cuentas son atri-
buibles a ambos técnicos, arquitecto-director y aparejador, dentro de la
esfera de su respectiva competencia. En cuanto a los vicios de la ejecu-
cién materal, es cierta la responsabilidad del constructor, que sera com-
partida por el arquitecto-director y el aparejador o arquitecto-técnico, si
éstos hubieren incurrido en culpa por omision del deber de control gene-
ral v especial que, respectivamente, les incumbe» (pags. 394-395). En cuan-
1o a la ruina, existe una «responsabilidad especial en el articulo 1.591 del
Cddigo civil (que) reviste una naturaleza ex lege ex, parrafo 10, del referi-
do precepto, mientras que nos encontramos ante una responsabilidad espe-
cificamente contractual ex parrafo segundo del indicado texto legal, pres-
cribiéndose distinios plazos de garantia para ambas» (pag. 395). Pese a
todo esto, acierta el doctor FERNANDEZ COSTALES cuando, desde una perspce-
tiva critica, nos advierte la falta de sistematicidad y de organicidad que
cxisten en la disciplina normativa analizada (vid., pags. 395-396). Asimismo,
cuando propone de lege ferenda que «la solucién es complicadamente sen-
cilla y esta en la mente de todos: Un Cddigo o Ley Especial de la Edifica-
cién que regule en todos sus aspectos la obra de arquitectura. Y para hacer
real la proteccién juridica que la ley debe conceder a los perjudicados, dado
que no existe medio mas idéneo que el seguro, con el cual se logra una
eficaz proteccién frente a los diversos riesgos que el hecho edificatorio
puede originar, crear un Seguro Colectivo obligatorio para la edificacién.
Y no nos olvidemos de la necesidad de un auténtico érgano de inspeccién
vy control efectivo de la obra en construccién y de la obra ya construida»
(pagina 396). .

IV. Como ha podido apreciarse, se trata, en suma, de una obra seria,
madura y fundamental para todo otro investigador que quiera adentrarse
en el tema. Pero su caracter definitivo no se limita a este plano cientifico
unicamente, sino que su utilidad se proyecta al terreno de la politica legis-
lativa. Y no sélo al mundo del Derecho, sino que, como hemos sefialado ya,
al personal técnico y profesional que interviene en la edificacién. Desde
este angulo, dan a la obra una utilidad muy singular, por otra parte, los
cuadros generales, relativos a la regulacién de los arquitectos del Estado
(vid., pags. 38-41), a las atribuciones y obligaciones técnicas del arquitec-
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to (vid., pags. 57-58), a las funciones de los promotores de viviendas de pro-
teccién oficial (vid., pags. 66-67), a las de los aparejadores o arquitectos-
técnicos (vid., pags. 72-73) y a las de los constructores (vid.,, pag. 80), asi
como los de las disposiciones comunes, particulares y especiales que rigen
las actuaciones del arquitecto (vid., pags. 138-144) y sus honorarios (vid.,
pagina 161). Tablas esquematicas éstas que, sin duda, facilitardn su consul-
ta por el lector lego.

Doctor CARLOS VATTIER FUENZALIDA
(Colegio Universitario de Lecdn)

Soro NieTo, FrRancisco: Cuestiones juridicas (Jurisprudencia creadora).
Segundo volumen. Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1976.

Integrada por un total de 535 paginas, completadas al final por unos am-
plios indices de jurisprudencia, autores, disposiciones legales y analitico
de materias, consta de un total de quince capitulos, divididos a su vez
en apartados.

El primero de ellos concierne al menor ante la responsabilidad civil
dimanante del accidente automovilista, toda vez que, en el campo del tra-
fico automovilista, al permitirse la conduccién a partir de los dieciocho
afnos—y de los dieciséis, en ciertos vehiculos—nos encontramos con mul-
titud de siniestros en los que aparecen como responsables individuos que
no alcanzaron la mayor edad, movilizando los resortes civiles de la respon-
sabilidad por hecho ajeno (art. 1.903) siempre que se juzguen ilicitudes no
desbordantes del estricto campo civil, creando a su vez, cuando de ilicitos
penales se trate, arduos problemas el contraste entre los preceptos penales
reconocedores de una capacidad para delinquir a partir de los dieciséis
afios, con su anejo normativo de la responsabilidad civil extrafio a la ge-
neral insolvencia de los menores y el conglomerado regulador del Cédigo
civil, mas previsor en este orden al buscar suplementos de solvencia en
los padres o guardadores hasta el limite de los veintitin afios.

Por todo ello se examina en primer lugar el supuesto de que el menor
de edad civil haya sido el agente conductor de un vehiculo de motor cau-
sante de un atropello con un resultado damnificador, albergado dentro de
los limites cualitativos y cuantitativos propios del seguro obligatorio, se-
parando la hip6tesis en que se detecte una ilicitud penal de aquellas otras
en que sélo se impute un ilicito meramente civil.

Del mismo modo, al enjuiciar el resultado damnificador cuantitativa o
cualitativamente situado fuera del cono de proyeccién de las instituciones
seguro obligatorio y fondo de garantia, tiene en cuenta especiales normas
sustantivas en cuanto, por regla general, ante la insolvencia de los menores
se trataria de obtener un desplazamiento responsabilizador de garantia
hacia sus padres o guardadores, no siempre posible, segin se aprecia.

El segundo capitulo se refiere a las lesiones que produzcan incapacidad
temporal o mera deformidad y a la indemnizacién puesta a cargo del se-
guro obligatorio, girando fundamentalmente el tema en torno a si se hallan
o no comprendidos en el dmbito de cobertura propio del seguro obligato-
rio aquellas consecuencias dafiosas o perjudiciales derivadas de cualquier
deformidad fisica que no constituya propiamente incapacidad, asi como
las inherentes al periodo de curacién de las lesiones experimentales que
reporte inhabilitacién temporal para el trabajo o dedicacién profesional
del lesionado.
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Reflejando multitud de sentencias, se aprecia que ya contamos, en el
seno de la jurisprudencia penal, con una doctrina reiterada, desde luego
favorable—y en este sentido muy plausible—a los intereses de victimas de
la circulacién automovilistica.

El tercer capitulo trata del auto integrador del titulo ejecutivo y de
las consideraciones sobre su recurribilidad.

Pasando a otro tema, estamos ante los arrendamientos de temporada,
materia sugestiva en la frondosa tematica arrendaticia y de vida polémica
muchas veces, ante la imprecisién de los términos contractuales, ajenos a
la estructuracion sistematica y terminolégica de la ley, dejando sin clarifi-
car la naturaleza intrinseca del convenio; motivando que los arredatarios,
en afan de conseguir un afianzamiento en su papel de usuarios, gusten de
aducir una nutrida serie de argumentaciones, buscando una incardinacién
amparadora en el ambito de la L. A. U.; mientras que el arrendador, por el
contrario, aspire a una excardinacion liberadora que le devuelva toda la
flexibilidad dispositiva propia de la locatio-condutio, en su mas cabal y
tradicional acepcion, dentro de la teoria general del ordenamiento civil.
Todo ello hace que la funcién interpretativa del érgano judicial, a fin de
dar con la verdad contractual por entre las piezas sueltas de las aportacio-
nes de las partes, tenga aqui una funcién de cardinal importancia.

Posteriormente llegamos a las consideraciones sobre los subarriendos
de temporada, materia en la que, a juicio del autor, hay que distinguir se-
gun que el subarriendo se lleve a efecto por inquilinos o arredatarios de
inmuebles, cuyo arrendamiento se halle sometido a las disposiciones civi-
les y procesales comunes, o bien se trata de relaciones subarredaticias de-
rivadas de locaciones incardinadas en el 4mbito material de aplicacién de
la L. A. U. Tanto unas como otras pueden servir de base a los sublocata-
rios para desarrollar un sistema de habitual residencia o permanente uso
negocial en el inmueble o dependencias recibidas o bien por una mera uti-
lizacion circunstancial, discontinua, esporadica, «de temporada», ya con
caracteres de periocidad, o sin ese ritmo o determinacién en los interva-
los de desuso, pero ausente el signo de permanencia. En este dltimo su-

. puesto—dice el autor—nos hallamos ante unas situaciones que bien podrian
denominarse «subarriendos de temporadanr.

El problema radica en precisar si ante semejante hipétesis se han de con-
figurar como modalidad especial tales «subarriendos de temporada», para
haccrlos objeto de un trato especial, con aplicacién de unas fuentes legis-
lativas distintas de aquellas a las que se liga y adscribe el arriendo del
que traen causa. A demostrar el fundamento de una respuesta negativa se
encaminan las lineas que a esta materia dedica el autor.

En otro capitulo se ocupa del arrendamiento de locales para casinos
o circulos de recreo, excluido expresamente del ambito especial de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, aunque dicha exclusidén no aparece ya tan clara
si la realidad atestigua la existencia de una base negocial o locativa, como,
por ejemplo, el ejercicio de una industria cinematografica por el circulo o
entidad arredaticia.

El capitulo VII se refiere a los depésitos, almacenes, escritorios y ofici-
nas en la actual regulacién arrendaticia.

En este tema, tras una consideraciones generales, examen del concepto
de depésitos y almacenes, con una enumeracion de supuesto conceptuados
como arrendamientos de depdsito o almacén por la jurisprudencia, pasa a
ofrccer el concepto de los escritorios y oficinas, estudiando también el fun-
damento de la asimilacion al arrendamiento de local de negocio, en los
casos en que proceda, y los requisitos para la conceptuacién como local
de negocio.

Posteriormente, al examinar la relacién del articulo 5.°, nimero dos,
apartados segundo y tercero, con la causa de excepcién a la prérroga por
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cierre del local de negocio, distingue entre el cierre del local de negocio
por su transformacién en depdsito o almacén, o en escritorio u oficina y
el no uso del local destinado a depdsito, almacén, escritorio u oficina.

Del mismo modo, al exponer la relacién del articulo 5°, niumero dos,
apartados segundo y tercero, con las causas de resolucién del arrenda-
miento por transformacion de dcestino, establece la siguiente distincién:
a) transformacién del local de negocio en depdsito a almacén, y viceversa;
b) transformacion del local de negocio en oficina u escritorio, y viceversa;
c) significacién de la causa de elcvacién de la renta por dedicacidon a ne-
gocio de clase distinta.

Finalmente, con el estudio de la relacién del articulo 5°, nimero dos,
apartados segundo y tercero, con las diversas normas revalorizantes de la
renta de los locales de negocio da por concluido el capitulo VII de la obra.

Siguiendo con la lectura de la obra llegamos al traspaso del local de
negocio con tres pronunciamientos jurisprudenciales de sumo interés.

El primero de dichos pronunciamientos corresponde a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1974, y versa sobre la participacién
del arrendador en el precio del traspaso. Sumamente relevante resulta la
citada resolucién de nuestro mas Alto Tribunal, al ser la primera que re-
suelve con claridad meridiana cudl es la fecha que ha de ser tomada en
consideracién en orden a la determinacién de la cuantia porcentual con
que ha de participar el arrendador en el precio del traspaso del local de
negocio.

El segundo pronunciamiento es el de la Sentencia de 20 de junio de 1974,
sobre ineficacia de cesién consentida por el administrador judicial. Se trata
aqui de una resolucién cuyo interés trasciende a la doble vertiente del de-
recho sustantivo arrendaticio y del derecho procesal, en un tema como el
de las facultades del administrador judicial, tan sujeto a contradiccién y
que se enraiza con el famoso y controvertido problema del mas puro de-
recho civil, de la distincién entre los actos de administracién y de dispo-
sicion.

El tercero de los citados pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
materia del traspaso corresponde a la Sentencia de 30 de marzo de 1973,
sobre separacién de un coarrendatario de la comunidad arrendataria, se-
paracién que verdaderamente implica un traspaso cuando el otro coarren-
" datario queda con el uso, por si, de la integridad del local, compartido an-
teriormente en unién del sustituido, traspaso que por no reunir los requi-
sitos legalmente exigidos da lugar a la resolucién dcl contrato.

El capitulo IX trata de la accesoriedad y solidaridad en el aval cambiario.

Tras unas considcraciones generales y por lo que se refiere a la acce-
soriedad de la obligacién del avalista, Soto NItTo se refiere, en primer
lugar, a las posturas mantenidas por la doctrina cientifica y por la juris-
prudencia, extrayendo posteriormente las consecuencias que de las mismas
se derivan.

Por lo que respecta a las consecuencias que son derivacién intima e in-
eludible de la accesoriedad del instrumento del aval, estudia, entre otras:
la subordinacién de la validez del aval a 1a de la obligacién garantizada;
excepciones oponibles por el avalista; inexistencia contra el avalista de ac-
cién ordinaria ex contractu y alcance de la obligacién del avalista.

Por otro lado, la responsabilidad del avalista es solidaria con la del
avalado, sin que ello suponga la absoluta asimilacién de la misma a las
obligaciones solidarias del derecho comin, en las que una pluralidad de
deudores convergen, dada la unicidad causal, en la comuin respuesta vincu-
lativa a una misma obligacién. Aqui nos hallamos ante obligaciones dis-
tintas, pese a la nota de accesoriedad que las conecta y coliga; quizd en
ello radique la divergencia que, en orden a los efectos del pago, se apunta
mds acusadamente entre una y oira modalidad de vinculacién in solidum.
Se trata, pues, de una solidaridad especial o modificativa que, en definiti-
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va, refuerza la seguridad en el ejercicio y en el cumplimiento de los dere-
chos vy obligaciones a que el afianzamiento cartulario da paso.

La jurisprudencia viene manteniendo igualmente una linea uniforme y
constante en la proclamacién del caracter solidario de la obligacién del
avalista.

De acuerdo con el cardcter solidario del vinculo del aval, en el supuesto
de suspensiéon de pagos del avalado, se admite la posibilidad de que el
acreedor cambiario pueda dirigirse en primer término contra el avalista,
esto es, no ha de afectar al acreedor cambiario el estado de suspensién de
pagos en que pueda encontrarse el deudor principal, permitiéndole inten-
tar, al margen de dicho expediente, el cobro del crédito.

Finalmente, resulta légico que el avalista que atiende la reclamacién
de pago que el acreedor cambiario le formula quede subrogado en los de-
rechos del mismo, como sucesor en la posesién o tenencia de la letra. Aho-
ra bien, en el ambito cambiario, el fendmeno de la subrogacién se presenta
con ciertas peculiaridades que le diferencian de la operada en el seno de
la fianza civil. Y es que el avalista no deviene mero concsionario del cré-
dito perteneciente al tenedor, sino que se erige en mero poseedor del ti-
tulo, al que advienen los derechos propios dc cualquier poseedor legitimo
del mismo.

Con el capitulo X se entra en el estudio del aval cambiario y la mujer
casada, distinguiendo, tras una general introduccion, los siguientes supues-
tos: a) aval suscrito por mujer casada comerciante; b) aval por mujer ca-
sada no comerciante; c¢) aval prestado por la mujer a favor del marido;
d) aval prestado conjuntamente por marido y mujer a favor de tercero, y,
por ultimo, e) aval prestado por el esposo y su incidencia sobre los bienes
gananciales.

Otro tema abordado por el autor es el referente al aval en documento
separado.

La idea del aval por documento separado, tanto desde el punto de vista
del derecho positivo como del dogmadtico, nace, se desarrolia y perdura
—dice SoTo NIETO-—bajo el signo combativo de lucha, bajo una dialéctica
apasionada de contradiccién y de critica.

Cuando aqui se habla de aval por documento separado se excluyen los
supuestos de aval materializado sobre un duplicado de la cambial, o bien
aquel otro que- figurando fuera del espacio propio de la letra, viene con,
cebido como suplemento o prolongaciéon de la misma, hasta el punto de
que le acompaifia en su iter circulatorio figurando adherido a la misma.

Partiendo de un dato que no puede soslayarse, v es el de que en la
realidad mercantil, tanto nacional como extranjera, viene haciéndose uso
del sistema de afianzamiento del papel comercial por medio de documen-
tos materialmente auténomos, independizados de aquél, que el que se erige
como garante entrega al concedente del crédito, el autor refleja los dis-
tintos criterios doctrinales en torno al aval en documento separado, admi-
tido generalmente por la doctrina patria, aunque, no obstante, son varios
los autores que niengan la posibilidad de un aval cambiario en documento
aparte de la letra.

En cuanto al criterio jurisprudencial, a juicio del autor, no se dispone
de un bloque uniforme y compacto de doctrina legal que nos resuelva de
modo indubitable toda la probleméatica suscitada por el aval dado en acto
separado, toda vez que los pronunciamientos de la jurisprudencia revelan
actitudes vacilantes y pendulares, de las que, sin embargo, trata de extraer
provechosas consecuencias a los fines expresados.

En realidad estamos ante un aval cambiario propio, en tanto no exista
mds nota diferenciadora con el ordinario que su circulacién extracartula-
ria; pero nunca cuando—contintta diciendo Soto NIETo—, ademds de esa
materializacién extramuros de la letra, se dejen de respetar las restantes
notas que peculiarizan a esta sui generis especie de fianza mercantil.
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Por otro lado, el autor se refiere a dos supuestos que la practica ofrece
con harta frecuencia, sobre todo en el ambito bancario, y en los que se
pretende la simplificacién de la operacién de garantia y, a la vez, su ma-
xima extensién o abarcadura y su mas eficaz realizacién ejecutiva. Se trata
simplemente del aval conjunto, de plurales efectos, y aval indeterminado,
de efectos futuros, hipdtesis ambas en las que parece darse cuerpo a una
fianza mercantil de caracter ordinario.

Cuando estudia la accién ejecutiva contra el avalista y sus requisitos,
tras ofrecernos unas consideraciones generales, separa o distingue dos su-
puestos: uno referente al aval intervenido o firma de avalista legitimada
y otro el aval sin intervenir y firma de avalista sin legitimar.

En el primer caso afirma que no basta para dotar de vigor ejecutivo a
la accién contra el avalista con la observancia de los recquisitos de inter-
vencién o legitimacién que vienen a eliminar la necesidad de unas diligen-
cias preparatorias ante el érgano judicial, sino también es preciso que el
avalista sea noticioso del fallo producido en la invitacién de pago cursada
al aceptante de la letra, o sea, del desatendimiento por parte de éste de la
orden recibida de hacer un determinado abono al tenedor legitimo del
efecto.

En cuanto al supuesto de aval sin intervenir y firma del avalista sin le-
gitimar, indica que para que la acciéon contra el avalista pueda ostentar
vigor ejecutivo se hace preciso, aparte de la notificacién de protesto levan-
tado contra el deudor principal, apurar un tramite judicial tendente a
dejar constancia de la suscripcién de la letra por aquél, el reconocimiento
de _sg firma, tras el cual queda abierta la posibilidad del despacho de eje-
cucioén.

Continuando con el orden de capitulos, llegamos a encontrarnos en el
XIII el estudio de los principios éticos en el proceso, esto es, la lealtad y
buena fe o deber de observancia de la verdad en el proceso, con un reflejo
también de las consideraciones sobre el fraude procesal y una referencia
a la estafa procesal.

No cabe duda de que muchas veces, abandonando los principios éticos
que deben guiar a las partes en el proceso, se hace uso del fraude procesal
a través de medios mendaces o artificiosos susccptibles de provocar una
resolucién errénea. Pero, avanzando un tanto mas, cuando dicho compor-
tamiento engafioso venga precedido por un animo lucrativo e incida perju-
dicialmente sobre el patrimonio de la contraparte, la general y vaga atipi-
cidad del fraude deja paso a la tipificada conducta de la estafa procesal.

El capitulo XIV trata del abuso del Derecho en el ambito procesal, no-
cién que con criterio restringido queda reservada a la hip6tesis de que el
despliegue de las acciones judiciales, la utilizacién de recursos impugnato-
rios o la promocién de incidentes, a lo largo del desarrollo del proceso,
supongan no una instrumentacién al servicio de pretensiones defendibles,
sino un retorcido o injustificado uso de una serie de garantias que flan-
quean y prestan su cobertura a todo derecho, con la intencién de intran-
quilizar o molestar al adversario, retrasar al maximo la resolucién del
litigio o bloquear la efectividad de cualquier procedimiento judicial.

Finalmente, el capitulo XV recoge las preferencias e interferencias entre
la jurisdiccidén especial de menores y la jurisdicciéon ordinaria.

Ofrecidas unas consideraciones generales sobre la materia, el autor exa-
mina la competencia de los Tribunales Tutelares de Menores, estableciendo
un deslinde entre las facultades de los mismos y las atribuidas a la juris-
diccién ordinaria.

A su vez, dentro de esas atribuciones especiales que le estan encomen-
dadas, se separan las que lo son en el ejercicio de la facultad protectora
de aquellas otras que conciernen al ejercicio de la facultad correctora.

Pasando al estudio de la intervencién de los Jueces y Tribunales de Ju-
risdiccién Ordinaria en relacién con hechos de la competencia de los Tribu-
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nales Tutelares de Menores, independientemente de la posible intervencién
en la instruccion de primeras diligencias, indica que existe una intervencién
por via de auxilio, puesto que los Tribunales Tutelares de Menores estan
facultados para requerir el concurso y auxilio de las autoridades y de los
Jueces, Tribunales y funcionarios de cualquier orden y fuero, con el fin de
que cooperen al cumplimiento de la elevada misién social que les esti
confiada.

Trata también de la delimitacién de atribuciones entre la jurisdiccién
ordinaria, las autoridades gubernativas y los Tribunales Tutclares de Me-
nores por razén de las conductas previstas en la Ley de 26 de julio de 1878
sobre ejercicios peligrosos realizados por menores de dieciséis afios, Ley
de 23 de julio de 1903 sobre mendicidad de menores de edad y Ley de 4 de
agosto de 1970 sobre peligrosidad y rehabilitacién social, toda vez que las
mencionadas leyes contienen diversos preceptos sancionadores de deter-
minadas conductas, bien de menores de dieciséis afios, bien de mayores de
esta edad, pero cuyos actos repercuten de modo trascendente en la forma-
cién del menor, y que por lo mismo son tomados en consideracién para
ser sancionados adecuadamente y sustraer a aquél de la nefasta influencia
de quienes, ascendientes, tutores, maestros o encargados de su guarda, no
son dignos de permanecer en la misién de custodia que se les atribuia.

Soto NiIeTo concluye la obra con el estudio de los conflictos entre la
jurisdiccién de menorcs y la jurisdiccion ordinaria, ya que aun cuando no
sera facil que se suscite cuestion de competencia entre los Jueces y Tribu-
nales de la jurisdicciéon de menores y de la ordinaria, dada la complejidad
de funciones que estos Tribunales tienen encomendadas en determinados
sectores de su actividad, es posible que surjan, motivos de friccién con
otros organos de la jurisdiccién.

Puede, no obstante, suscitarse conflicto entre ambas jurisdicciones, prin-
cipalmente en relacién con las medidas que la facultad protectora o co-
rrectora entrafna, cuando los Tribunales civiles ordinarios reclamen su
fuero, a veces no perfectamente definido en relacién con las atribuciones
conferidas a los Tribunales de Menores.

Soro NIETO concluye asi su obra, ofreciéndonos una vez mas un estudio
exhaustivo, profundo y completo sobre varias cuestiones juridicas que han
sido objeto de una viva, copiosa e interesante jurisprudencia.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

Vorstudien zur Rechtshistorik, herausgegeben von JOHANNES-MICHAEL
SchoLz. Ius Commune. Sonderhefte, 6. Frankfurt am Main, 1977.
XIV + 346 pégs.

Como un nuevo resultado de los trabajos en curso—o promocionados
desde el Max-Planck-Institut fiir europidische Rechtsgeschichte—, aparece
este volumen «metodoldgico» centrado en problemas «tedricos» de la prac-
tica histdrico-juridica (presentandolo, el profesor COING anuncia que pron-
to se le sumara un segundo volumen dedicado a problemas més «técnicoss,
de valoracién y aprovechamiento de las fuentes). Y la vocaciéon «europea»
del Instituto no deja de reflejarse en esta empresa «metodolégica»; asi el
primer volumen ahora aparecido, bajo la direccién de J0oHANNES-MICHAEL
ScHorz, reine los siguientes trabajos: del propio ScHovLz, Historische
Rechtshistorie. Reflexionen anhand franzosischer Historik; de MARIANO y
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Josg Luis PEseT, Vicens Vives y la historiografia del Derecho en Espana, y
de ANDRE-JEAN ARrRNAUD, Une méthode d’analyse structurale en histoire du
droit. Pasemos a una sumaria noticia de su contenido.

El de ScHoLZ es un extenso trabajo que dista mucho de limitarse a al-
gunas «reflexiones» sobre la metodologia histérica imperante en Francia o
sobre la «Escuela de los Annales» en concreto. Se ocupa de ella, cierta-
mente, y de la literatura metodolégica que sobre la misma, mas o menos
criticamente, se ha suscitado, en lo que constituye una de las resefias mas
detenidas publicadas hasta el momento; resefia que a su vez tampoco se
limita a una labor de mera catalogacién, sino que desciende a matizar di-
recciones y valorar posiciones en orden a la consideracién del alcance que
a todo ello haya de reconocérsele, mas alla de las repercusiones ya habi-
das, en la historia del Derecho; en este sentido, tratard por una parte di-
ferenciadamente, resaltando justamente su significaciéon (que otros no he-
mos sabido anteriormente apreciar), de las investigaciones histdrico-juridi-
cas desarrolladas en Francia bajo el impacto o la directriz metodoldgica
de la historiografia promovida por los «Annales»; por otra, se ocupara de
la atencién que, desde los propios «Annales» y a lo largo de su historia, se
ha mostrado por la especialidad histérico-juridica; atencién que resulta
mas bien insuficiente y a veces primaria, aunque desde la nueva historio-
grafia se hayan también producido importantes incursiones en su campo;
Ia falta de una relacién definida entre uno y otro apartado es buen reflejo
de una realidad en la que se siguen presentando significativas discordan-
cias entre uno y otro campo, entre la historia del Derecho y la historiogra-
fia en general.

Pero, como decimos, la aportacién de ScHoLz no se reduce a dichos
aspectos, extendiéndose a otros por los que mejor podrd hacerse cargo de
los problemas reales que reflejan tales divergencias; problemas que suelen
escapar a quienes, como medio de inmunizar a la historia del Derecho de
toda dogmatica, se recluyen en la afirmacién de su entidad historiografica.
Quiérase o no, la historia del Derecho viene tradicionalmente comprometi-
da con las cuestiones «doctrinales» del Derecho; y, quiérase o no, la misma
no se libera de la «doctrina» sino asumiéndola como objeto—no como meé-
todo—propio, concurriendo con ello al debate actual sobre el Derecho. Si-
tuandose en esta perspectiva, y ofreciendo noticia igualmente de la litera-
tura alemana producida hoy en este campo (la historiografia francesa,
comprendidos los debates interdisciplinarios de los «Annales», poco da de
si en este punto; y lastima que no haya cabido una extensién a la literatu-
ra—juridica e histérico-juridica—italiana, cuya contribucién al respecto ha
de juzgarse fundamental), esta segunda parte del trabajo de ScHoLZ pre-
senta un interés si cabe mayor al de la primera; ciertamente mayor en
nuestro caso, dada la escasa presencia entre nosotros de la problematica
juridica que aqui se trata.

La amplitud de perspectivas abiertas por este doble frente, considerado
con el suficiente detenimiento y analisis, de la problematica historiografica
y de la juridica puede imaginarse; y SCHOLZ saca provecho de ella para
fijar limitaciones de la historia del Derecho tradicional y tareas para una
historia del Derecho a la altura del presente. La primera tarea, obviamen-
te, es aqui «metodolédgica»; tarea de asuncién critica de unas aportaciones
de «método» que no proceden de un solo campo (y hacerlo ver, mis que
predicarlo, no es poco mérito de SCHOLZ, mas alla de la puntillosa recen-
sién de autores o tendencias), sino particularmente de la historiografia, de
la teoria del Derecho y de la epistemologia de las ciencias sociales; y tarea
de intervencién igualmente critica en el desarrollo de tales aportaciones,
ayudando a la integracién, no menos «metodolégica», de dichos componen-
tes particulares de la ciencia social, vertienie esta en la que seguramente
podra avanzarse mas alld de lo aqui expuesto por SCHOLZ, pero en base
al panorama de conjunto abierto por él, efectuando ya un primer paso de
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dicha integracién con la misma colacién de los debates habidos—de la pro-
blematica suscitada—en los diversos campos.

El terreno sustantivo en el que ScHOLZ situa preferentemente unas ta-
reas, ya no en principio «metodolégicas», de presente y futuro para la his-
toria del Derecho resulta hasta buen punto 16gico: el de la «Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit», que puede, con justo derecho, como lo viene
por otra parte demostrando, concurrir muy especialmente al debate «me-
todoldgico» sobre el Derecho; e interesante para nosotros puede ser que
ante la nueva defensa a que ha de desembocarse de unas perspectivas
realmente «europeas» para la historia del Derecho de los paises aqui com-
prendidos se senale la necesidad de articularlas con planteamientos «re-
gionales» que puedan abordar justamente el estudio especifico de las
socicdades que en dicho ambito se diferenciaban institucionalmente, con-
formandose con ello también a sugerencias de la nueva historiografia.
Y dada la especialidad de ScHoLz en la Peninsula Ibérica, podré insinuarse
que una «historia del Derecho espaifiol» tendria asi que eclipsarse ante
unas historias de los Derechos castellano, aragonés, catalan, etc., y una his-
toria del Derecho europeo. Aqui, como en otros casos, una motivacién
«metodoldgica» viene a confluir con un imperativo histérico, lo que no re-
sulta mal indice de la adecuacién de una metodologia.

MaRr1aNO y JosE Luis PEesET inciden en parte de los problemas conside-
rados por ScHoLz, aplicdndose a la cultura espaifiola con unos resultados
no poco sugestivos. En ella puede resaltar una relativa particularidad de
partida: la primera historia del Derecho que merece tal nombre se pre-
senta aqui en unos términos bien comprensivos, extendiendo decididamen-
te su objeto, con vocacion realmente historiografica, a la materia «socio-
econdémicar; pese a ello, y tras el fuerte impacto, que los autores conside-
ran en nuestro campo, de la guerra civil, no se mostrard especialmente
receptiva de los planteamientos de la nueva historiografia; cierta indife-
rencia en unos sectores de la historia del Derecho, en el exilio y en la
Peninsula, y una notable reaccién en otros, que lleva, como es bien sabido,
a la configuracién «juridica», contrapuesta en principio a «histérica», de
la disciplina académica. Considerando con detenimiento y critica la forma
de recepcién de tendencias por VICENS VIVES y otros historiadores (entre
los que se hace notar la ausencia de CARANDE), se sitia dicha reaccidn, para
dar posteriormente cuenta de la presencia que en cuanto a métodos y te-
mas ha tenido la historia del Derecho en la cultura espaiiola.

Naturalmente, este trabajo también puede admitir ulteriores desarro-
llos; en un punto, bien general, querria tan sélo fijarme: la misma proble-
mética habrd de considerarse desde la perspectiva, no ya de la historiogra-
fia, sino de la teoria y doctrina del Derecho, conforme a la direccién mar-
cada por el propio SCHOLZ; aun teniéndose en cuenta sus particularidades,
la historia del Derecho no ha dejado de responder aqui también a incita-
ciones venidas del campo del Derecho, pudiendo la consideracién de esta
vertiente arrojar no poca luz adicional sobre la misma coyuntura «meto-
dolégica» de posguerra. Superandose identificaciones nominales, habrian
de analizarse las razones de las divergencias entre una historia del Derecho
que ha venido en unas latitudes a incidir positivamente en la misma pro-
blematica juridica y otra que aqui, y a pesar de quererse situar expresa-
mente en dicho campo, no ha logrado realmente en él una incidencia de
algin signo. MARIANO y JosE Lurs Pgset, aludiendo al «positivismo», no
dejan de apuntar el tema; su aportacién de conjunto, centrada en la pro-
blematica de la historiografia, sera desde luego un punto de partida indis-
pensable para su necesario desenvolvimiento ulterior.

El tercero y ultimo trabajo, debido a ANDRE-JEAN ARNAUD, resulta un
tanto heterogéneo con respecto a los anteriores, aunque en cierto grado
también guarde, y a veces exprese, una cierta relacién con la historiogra-
fia referible mads o menos inequivocamente a los «Annales». El mismo, por



1208 LIBROS

una parte, refunde y amplia anteriores trabajos «metodoldgicos» del autor;
por otra, y unido a ello, no se acoge al procedimiento seguido por los an-
teriores de resefia de debates o de investigaciones tendente a la reconsi-
deracion con cierta panoramica de problemas de «método». ARNAUD se in-
clina mds a presentar, aprovechando sus propias investigaciones, cuya
importancia no es ésta la ocasién de ponderar, un ejemplo de estudio sus-
tantivo sobre la «ideologia» juridica y de metodologia—mas «técnica» que
«tebrica»—en acto:; de una metodologia «estructuralista» que, con las pre-
cisiones pertinentes al caso, se muestra particularmente apropiada para el
andlisis de tal objeto.

En razén de dicha adecuacidn, el mismo ARNAUD deja insinuada la posi-
ble limitacién del método, requiriendo finalmente investigaciones «comple-
mentarias» sobre el propio Derecho y las instituciones; en la forma con-
creta de plantearse y realizarse este «complemento» surgirian realmente
no pocos problemas «metodolégicos» en su alcance «teérico». En este caso
también, un desenvolvimiento ulterior del tema podria resultar precioso;
y no hay que recordar que en la obra de investigacion del propio ARNAUD
se encuentran aportaciones fundamentales a dicho efecto.

Con todo ello, y con la sumariedad aqui obligada, puede quedar noticia
de la aparicién de un libro, en cuya lectura convenia interesar al menos a
historiadores del Derecho y a juristas. Un libro a sumar a la «Apologia»
de PARADISI, como base inexcusable para futuras «memorias» de oposicio-
nes en la materia, lo que, fuera de expedientes mas o menos convenciona-
les, significa inexcusable para cualquier consideracién futura de la ver-
tiente teérica de una metodologia histérico-juridica.

BarTOLOME CLAVERO

TirADO SUAREZ, FrancCisco JAviER: El seguro de pérdida de beneficios
por interrupcién de la empresa. Jerez de la Frontera, diciembre
de 1976, 359 paégs.

El libro que resefiamos constituye, en palabras del profesor OLIVENCIA,
Catedritico de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Sevilla, recogidas en el prélogo, «la aportacién doctrinal mas
completa al estudio monogrifico de un ramo de excepcional importancia
econdmica, de profunda complejidad juridica y de creciente interés en el
futuro de la actividad asegurativa».

Esta triple afirmacién viene claramente fundamentada por FRANCISCO
Javier Tirapo a lo largo de una amplia y exhaustiva labor investigadora
en torno al seguro de pérdida de beneficios por interrupcién de la empresa.

El libro viene articulado en torno a cinco capitulos, que siguen a una
breve introduccién, en la que se destaca la transformacién del contrato de
seguro en nuestros dias y se sefiala una congruente linea metodoldgica,
basada fundamentalmente en la autonomia de la relacién juridico-contrac-
tual, que se concreta en las cldusulas de los pélizas en uso en nuestro mer-
cado de seguros ante el caricter fragmentario y vetusto de las normas
contenidas en el Cédigo de Comercio de 1885. .

En el primer capitulo, titulado «Asegurabilidad del riesgo de interrup-
cién de la empresa», se analiza el hecho de la paralizacién de la empresa
como problema econémico en cuanto se rompe el equilibrio entre ingresos
vy gastos. También se perfilan los diversos elementos tedricamente influyen-




LIBROS 1209

tes en la pérdida de beneficios por interrupcién de la empresa. Para con-
cluir, con una perfecta ldgica, a favor de la necesidad, desde el punto de
vista econdémico, de que exista un seguro de interrupcién de la empresa,
asi como los limites y posibilidades de aseguramiento a tenor de los dife-
rentes eventos desencadenantes del siniestro de interrupcién de la empre-
sa, realizandose un cspecial v cuidado anilisis de la interrupcién de la
empresa ocasionada por huelga.

Si el primer capitulo se anclaba en el estudio de un presupuesto eco-
noémico, el segundo capitulo, bajo la denominacién «El seguro de interrup-
ciéon de la empresa: concepto y naturaleza», trata de perfilar dogmatica y
conceptualmente la nocién y encuadramiento sistematico del seguro de
interrupcion de la empresa dentro de la clasificacién general de los contra-
tos dc seguros privados. Tras una interesante comparacién documentada
con abundante bibliografia con los seguros de cosas, de personas, de res-
ponsabilidad civil e incluso con los denominados seguros de patrimonio,
se concluye por configurar al seguro de interrupcién de la empresa como
modalidad sui generis dentro del ambito de los seguros de lucro cesante
(lucro cesante que aqui no aparece como legitimador de un concepto uni-
tario del seguro, sino como forma de manifestacién de un dafio, basado en
la frustracién de legitimas expectativas).

El tercer capitulo de esta completa monografia tiene por titulo «Des-
arrollo histérico y aparicién de las diversas modalidades del seguro de in-
terrupcién de la empresa»; como su mismo titulo nos indica, aqui el autor
nos muestra la relativamente breve evolucidén del seguro de pérdida de
beneficios desde su nacimiento, bajo la forma francesa de «chémage», que
hoy dia pervive en algunos paises todavia, hasta la «turnover basis policy»,
pasando por la «time loss policy», tan intimamente unida al origen del
seguro de pérdida de beneficios por rotura de maquinaria.

En el capitulo IV se examina la praxis comparada del seguro de inte-
rrupcién de la empresa con la finalidad de situar adecuadamente nuestra
practica nacional en el entorno europeo € internacional. Asi se pasa revista,
en un alarde de minuciosa tarea de investigacion cientifica y de atento es-
tudio de la normativa vigente, a la praxis de los principales paises desde
el punto de vista asegurativo. De esta manera el lector puede conocer el
desarrollo y problemas bdsicos del seguro de interrupcién de la empresa
en EE. UU.,, Gran Bretafia, Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Italia,
Suiza, Paises Escandinavos, Alemania, Hispanoamérica (Argentina, Brasil,
Colombia, Méjico, Perd y Venezuela).

Por ultimo, el capitulo V, al que van dirigidos metodolégicamente los
anteriores capitulos, viene dedicado a la praxis espariola del seguro de in-
terrupcién de la empresa.

El autor, tras una breve princelada histérica, se detiene en la descrip-
cién de la diversa tipologia de los seguros de interrupcién de la empresa
en la praxis espafiola: el seguro complementario de paralizacién de trabajo
a causa de incendio, el seguro contra la interrupcién de la produccidn cine-
matogréfica, el seguro de interrupcién de la empresa a causa de incendio,
el seguro de interrupcién para pequeiias empresas y el seguro de interrup-
cién de la empresa por rotura de maquinaria.

El seguro de interrupcién de la empresa a causa de incendio es objeto
de una profunda y detenida atencién a consecuencia de su mayor arraigo
en nuestro mercado y de su caracter paradigmético respecto a los demas
seguros de interrupcién. Asi se examinan, a la luz de nuestro Derecho po-
sitivo, la relacién de esta modalidad con el principio indemnizatorio, la
conexion con el seguro basico de incendio en las cosas, los elementos per-
sonales del seguro con una especial referencia al tema del coaseguro.
A continuacién se analizan los elementos esenciales del seguro de interrup-
cién: la delimitacién del riesgo asegurado, con un examen especial de la
huelga como evento asegurable; el interés asegurado, con el arduo proble-
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ma de las relaciones entre valor del interés o valor asegurable y la suma
asegurada; la nocién de dafio indemnizable y los modos de determinacion
del beneficio bruto. Asimismo, se plantea con gran agudeza la problemati-
ca especifica de los salarios como dafio indemnizable a tenor de la influen-
cia de la cambiante legislacién laboral y de la normativa de la Seguridad
Social. También se enumeran los daiios indemnizables con pacto espccial
y los no indemnizables. ’

Siguiendo con rigor dogmatico el esquema contractual del seguro, se
pasa revista a las peculiaridades que presentan en el seguro de interrup-
cién de la empresa a causa de incendio, la prima, los instrumentos docu-
mentales: la propuesta y la péliza, la duracién con el denominado «periodo
de indemnizacién», la suspension del contrato, las obligaciones y deberes
del asegurado antes del siniestro y con posterioridad al mismo, la obliga-
cién de indemnizar por parte del asegurador, el calculo y pago de la indem-
nizacioén, la resolucién del contrato en caso de siniestro y la subrogacién
del asegurador.

Tras una breve referencia al seguro de interrupciéon para pequefias em-
presas y al seguro de interrupcién de la empresa por averia de maquinaria,
se sientan unas precisas consideraciones sobre el seguro de interrupcién
como seguro industrial y ramo auténomo.

Por ultimo, cierra la monografia un completo apéndice documental en
el que se contiene el clausulado establecido por el Sindicato Nacional para
la cobertura del seguro complementario de paralizacién de trabajo a causa
de incendio; una propuesta de seguro de pérdida de beneficios por incen-
dio; las condiciones generales de una pdliza cspainola del seguro de pérdida
de beneficios a causa de incendio; tarifa utilizada por una compaiiia es-
pafiola en la contratacién del seguro de pérdidas de beneficios; cobertura
de Ia pérdida de beneficios incluida dentro de un seguro combinado para
pequenas unidades econdmicas; condicionado minimo del seguro de inte-
rrupcién por averia de maquinaria.

En suma, estamos ante una interesante monografia que ha enriquecido
nuestra parca doctrina en materia de seguros y que supone un importante
paso adelante a la hora de enfocar los multiples problemas del complejo
ramo de pérdida de beneficios.

RAFAEL LENA FERNANDEZ
Notario
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DOCUMENTACION JURIDICA

Nam. 10. Abril-junio 1976

E! Ministerio Fiscal en Esparia, por
Mariano Ferndndez Martin-Grani-
zo, pags. 267 a 359.

Régimen juridico vigente en mate-
ria de Jueces Decanos, Decanatos
y Juntas de Jueces y notas para
una reordenacion, por José Maria
Morenilla Rodriguez, pags. 359
a 395.

Los poderes del Juez en Derecho
espariol. Ponencia para el Con-
greso Internacional de Derecho
Comparado (Teheran), por L. F.
Martinez Ruiz, pags. 395 a 413.

Cuestiones que plantea la modifica-
cion de la competencia jerdrquica
de los Jrganos jurisdiccionales,
efectuada por la Ley 10/73, con
respecto a la impugnacion de las
resoluciones del Tribunal Econd-
mico - Administrativo Central dic-
tadas en alzada, por Fernando de
Mateo Lage, pags. 413 a 421.

Notas sobre el Convenio de extra-
dicion entre Austria y Francia fir-
mado en Paris el 9 de julio de
1975, por Francisco Bueno Arts,
paginas 421 a 439,

REVISTA DE DERECHO
Y HACIENDA PUBLICA

Num. 128. Marzo-abril 1977

Impugnacion de las decisiones ad-
ministrativas en wmateria tributa-
ria en via administrativa y juris-
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diccional, por A. Carretero Pérez,
paginas 321 a 375.

El desaparecido Juzgado de Delitos
Monetarios, a propdsito de la Re-
forma de 4 de enero de 1977, por
M. Bajo Fernandez, pags. 375
a 395. )

Nuevos argumentos para la rehabi-
litacion de la «renta consumida»
como indice de capacidad contri-
butiva, por J. L. Pérez de Ayala,
paginas 395 a 409. . L

El acto econdmico administrativo,
por N. Amorés Rica, pags. 409
a 453.

Los Jurados Tributarios: Origen,
concepto y encaje sistemdtico, por
E. Gonzalez Garcia, pags. 453 a
501.

El fraude a la Ley Tributaria y la
Leoislacién Espafiola, por M. Mi-
randa Pan, pags. 535 a 553.

Consideraciones criticas en torno a
los posibles esquemas de tributa-
cion de los grupos de Sociedades,
por E. Lejeune, pags. 501 a 535.

Un modelo matemdtico para distri-
bucion y concentracion de un tri-
buto, por M. B. Puentes, S. M.
Suarez y M. J. Struch, péaginas
553 a 599.

Evolucion del procedimiento eco-
némico-administrativo en Esparia,
por A. Guaita, pags. 599 a 619.

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Marzo 1977

Notas sobre «Mutabilidad» del Régi-
men Econdémico matrimonial en
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el Derecho comin, por José Ma-
nuel Lete del Rio y José Alvarez
Caperochipi, pags. 163 a 195,

La pairia potestad sobre los hijos
nacidos fuera del matrimonio, por
Jos¢ Maria Castan Vazquez, pagi-
nas 196 a 212.

Abril 1977

Sociologia de la filiacion extrama-
trimonial en Segovia (1959-1975),
por Gabriel Garcia Cantero, pagi-
nas 247 a 258.

El Procedimiento de apremio gu-
bernativo en la jurisdiccion labo-
ral, por Mariano Espinosa Jover,
paginas 258 a 271.

Competencia de la Audiencia Na-
cional y Juzgados Centrales de
Instruccion en wmateria de propie-
dad industrial e intelectual, por
Luis Gibert Vidaurre, pags. 271
a 275.

Mayo 1977

Ambito territorial de aplicacion del
Cédigo civil, por Enrique de La-
laguna, pags. 311 a 328.

Las servidumbres establecidas en
interés de los propietarios en la
Ley de Propiedad Horizontal, por
Maria Carmen Gémez Laplaza, pa-
ginas 329 a 342.

Pérdidas sociales, revalorizacion li-
bre del activo y regularizacion de
balances, por Angel Velasco Alon-
so, pags. 343 a 349.

REVISTA DE DERECHO
PROCESAL IBEROAMERICANA

Num. 1. Afio 1977

El Ministerio Fiscal en Europa, por
Leonardo Prieto-Castro, pags. 7
a 37.

Consideraciones sobre la reforma
del Derecho de Quiebras, por Ma-
nuel Comellas Salmerén, péaginas
37 a 87. »

El juicio ejecutivo como proceso de
ejecucion en el Derecho historico
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espanol, por Vidal Estepa Morai-
na, pags. 87 a 103.

La naturaleza de la defensa penal
y la intervencion del defensor en
la instruccion, por José Vicente
Gimeno Sendra, pags. 103 a 146.

El wvroceso como conjunto de valo-
res, por Manuel M. Gdémez del
Castillo, pags. 146 a 151.

La reforma judicial y la Ley de Ba-
ses, Orgdnica de la Justicia, por
José Maria Morenilla Rodriguez,
paginas 151 a 171.

Notas sobre la jurisdiccion y la ac-
cion en el dmbito del proceso pe-
nal, por Tomas Muiioz Rojas, pa-
ginas 171 a 211.

" Condiciones para la fijacion del
proceso a seguir, por Carlos One-
cha Santamaria, pags. 211 a 225.

El recurso de anelacion en el pro-
cesamiento de autoridades de la
Administracion Local, por Perpe-
tuo Benedicto Sanchez Fuentes,
paginas 225 a 237.

La reforma judicial de 1766 en Mé-
xico, por José Luis Soberantes
Fernandez, pags. 237 a 259.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Ntms. 140-141. Abril-septiembre 1976

La culpa del asegurado como riesgo
asegurable en Derecho espaiiol,
nor Ricardo Alonso Soto, paginas
223 a 281.

Delimitacion de competencias entre
los drganos de la sociedad andni-
ma y wmodificacion de balance,
por Ignacio M:® Lojendio Osbor-
ne, pags. 281 a 349.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Num. 391. Abril 1977

Algunas anotaciones sobre la infor-
macion periodistica en los dere-
chos penal y civil de Espafia y
sus limites, por Enrique Ruiz Va-
dillo, pags. 258 a 270.
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Misceldnea juridico-aerondutica, por
Enrique Mapelli, pags. 270 a 282.

Num. 392. Mayo 1977

Algunas anotaciones sobre la infor-
macion periodistica en los dere-
chos penal y civil de Espafia y sus
limites, por Enrique Ruiz Vadillo,
paginas 378 a 400.

Algunas consideraciones en torno a
la responsabilidad civil derivada
de hecho punible, vor Alvaro Na-
vajas Laporte, pags. 400 a 409.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Num. 2. Febrero 1977

I memoriam: El Marqués de Vivel,
por Antonio HerméndezGil, pagi-
nas 79 a 81.

Observaciones sobre la reforma del
régimen de capitulaciones matri-
moniales en la Ley de 2 de mayo
de 1975, por Antonio Gullén Ba-
llesteros, pags. 81 a 101.

Sobre la exclusion voluntaria de la
ley aplicable, por Bernardo More-
no Quesada, péags. 101 a 117.

La decimotercera sesién de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho
internacional privado, por José
Antonio Tomas Ortiz de la Torre,
paginas 117 a 141,

Jurisprudencia Civil y Mercantil
(Sala 1° del Tribunal Supremo) y
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de Arrendamientos Rusticos (Sa-
la 6. del Tribunal Supremo), por
Gabriel Garcia Cantero, pags. 145
a 165.

Resefia Legislativa (Indice de las
disposiciones mds {imporiantes
publicadas en el «Boletin Oficial
del Estado» en el mes de enero
de 1977), por F. B., pags. 141 a 145.

Jurisprudencia Social (Tribunal Su-
premo), por Carlos Molero Man-
glano, pags. 165 a 177.

Num. 3. Marzo 1977

La Jurisprudencia antitrust estado-
unidense en el campo cinemato-
grdfico, por Angel Luis Hueso
Montén, pags. 179 a 203.

Precisiones sobre el bien juridico
penalmente protegido, por Fede-
rico Bello Landrove, pags. 203
a 217.

Situacion juridica de los conyuges
(Estudio comparativo del Decre-
to-Ley 19, de 26 de diciembre de
1975, de Amejoramiento del Fue-
ro de Navarra y de la Ley 14, de
2 de mayo de 1975}, por Luis Mar-
tinez Calcerrada, pags. 217 a 273.

Reseria Legislativa (Indice de las
disposiciones mds importantes
publicadas en el «Boletin Oficial
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