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[ as servidumbres en el Registro

de la Propiedadm

SUMARIO: Servidumbres inscribibles: sus caracteristicas—Tratamiento hipoteca-
rio de las servidumbres—Servidumbre a favor del propietario.—Servidumbres
sobre partes indivisas de fincas.—Inscripcién de las servidumbres: sus requisi-
tos.—Divisién inmobiliaria de los predios sirviente y dominante—Cancelacién
de servidumbres. : :

PREAMBULO

Queridos amigos y distinguidos compaiieros: Primeramente quiero
pediros disculpas por atreverme a molestaros con la pesada carga de escu-
char una conferencia, diré mejor «charla» para no pecar de petuldnte,
de contenido juridico que velis nolis tenéis que aguantar impavidos.
Luego también sigo con las disculpas, al no poder evitaros una fatigosa
lectura de lo que tengo preparado, puesto que, por un lado, mi memo-
ria ya no es, desgraciadamente, de opositor y, por el otro, las citas legales
y doctrinales y la exacta terminologia juridica hacen que no pueda reci-
tarla de memoria y de corrido.

No vais a encontrar en lo que os diga nada nuevo ni nada que vos-
otros no sepais, ni tampoco creo resolver problemas que afectan a nues-
tra profesién, por cierto bien Illena de ellos, aunque no sean de indole
juridica. Pero aun con todo, aqui me tenéis por dos razones fundamenta-
les: la primera, por potenciar el Seminario de esta para mi querida re-
gién, pues no en vano he servido dos oficinas en ella, a plena satisfac-
cién, y la segunda, por refrescar conocimientos hace tiempo adquiridos
y dejar planteado un problema juridico muy frecuente en nuestros dias,
con la proliferacién de las urbanizaciones y divisiones de inmuebles en
régimen de propiedad horizontal. Me estoy refiriendo al tratamiento hi-

(1) Conferencia pronunciada el 30-I11-1976 en el local del Seminario de De-
recho Hipotecario de Barcelona.
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potecario de las servidumbres y a la llamada servidumbre de propietario
o servidumbre impuesta en fundo propio.
Y con estas palabras a guisa de prélogo hora es ya de entrar en materia.

SERVIDUMBRES INSCRIBIBLES: SUS CARACTERISTICAS

Al estudiar la servidumbre en el campo hipotecario es preciso. acu-
dir en primer término al Derecho civil para extraer del mismo su con-
cepto y sus caracteristicas mas importantes.

El derecho real de servidumbre, como limitativo del dominio, implica
una participacién parcial en el uso o aprovechamiento de bienes ajenos.
Por su gran variedad especifica, es dificil condensar en un concepto uni-
tario todos los supuestos de este derecho real. WINDSCHEID (1), desde un
punto de vista cuantitativo, la define como «derecho real que sujeta la
cosa no en la totalidad de sus relaciones, sino Unicamente en una o mas
de sus relaciones singulares», y SouMm (2), con criterio cualitativo, como
«derecho real limitado de aprovechamiento (goce y disfrute) de cosa ajena
por sujeto determinado». En nuestra patria, siguiendo a DE BUEN (3), se
lIa puede considerar como un «derecho real sobre una heredad ajena que
autoriza a gozar de un uso determinado de la misma o limita parcial-
mente el uso que de ella pueda hacer el propietario». Es conveniente
advertir que esta definicién se acomoda al concepto legal de la servidum-
bre, pero doctrinalmente cabe admitir la imposicién de este derecho real
sobre finca propia.

Las Partidas (4) definian la servidumbre como «derecho e uso que
ome ha en los edificios o en la heredades agenas, para servirse dellas a
pro de las suyas»; y nuestro CAdigo civil, en su articulo 530, como
«gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro pertene-
ciente a distinto duefio» (servidumbres prediales); afadiendo en el ar-
ticulo 531 que «también pueden establecerse servidumbres en provecho
de una o més personas o de una comunidad, a quienes no pertenezca la
finca gravada (servidumbres personales).

El Cédigo, como se ve, da un concepto pasivo de este derecho real,
enfocandolo desde el punto de vista del gravamen que implica, y pres-

(1) WiNpscHEID, citado por DE BUEN en Derecho Civil espariol comiin, Reus,
Madrid, afio 1930, tomo 1, pags. 231 y ss.

(2) Soum: Instituciones de Derecho Privado Romano, Tipografia Artistica, Ma-
drid, afio 1928, pags. 295 y ss.

(3) DemOFILo DE BUEN, ob. cit., pags. 295 y ss.

(4) Apuntamientos sobre las leyes de Partida, por Jost BERNI CATALA, Va-
lencia, afio de 1759. Tercera Partida, Titulo XXXI, Ley I: «Qué cosa es seruidum-
bre e qudntas maneras son dellas».
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cinde de su aspecto activo, de las facultades que concede al titular, debido
quizé a la gran variedad de las mismas, segiin la clase de servidumbre de
que se trate. Omite ademds toda referencia al elemento personal (propie-
tarios de los fundos dominante o sirviente) y no contiene previsién al-
guna sobre la naturaleza de la carga que ha de sufrir una heredad en
provecho de otra. Mds técnica es la definicién del Cddigo civil suizo,
segin el cual la servidumbre es «una carga impuesta sobre un inmueble
a favor de otro inmueble y que obliga al propietario del predio sirviente
a sufrir de parte del duefio dominante ciertos actos de uso o a abstenerse,
por su parte, de ejercer ciertos derechos inherentes a la propiedads».

Las servidumbres en nuestro Derecho son de diferentes clases. En
primer lugar, atendiendo al sujeto activo del derecho limitativo, pueden
ser: reales o prediales, cuando se establecen directamente en beneficio
de un predio, aun cuando por la proyeccién personal ineludible en toda
relacion juridica, el beneficiario indirecto sea la persona que en cada mo-
mento ostente la titularidad dominical de este predio, y personales, cuan-
do se establecen directamente en provecho de una persona o comunidad,
con independencia de que sea 0 no propietario de otro predio. En éstas,
el titular es una persona determinada, que la podra disfrutar por un plazo
determinado o vitaliciamente o con facultad de transmitirla a sus suceso-
res, a titulo universal o a titulo singular, seglin lo convenido en el acto
de la constitucién. Problema no resuelto es el de si las personas juridicas,
como una sociedad anénima, por ejemplo, pueden ser titulares de servi-
dumbres personales, y en caso afirmativo, el de su duracidén, teniendo en
cuenta que el Cddigo civil limita a treinta afios la maxima duracién de
los usufructos constituidos a favor de pueblos, corporaciones o socie-
dades (5). )

Las servidumbres prediales son tipicos derechos «subjetivamente rea-
les», porque la titularidad, aunque sea ejercida por un sujeto, recae evi-
dentemente en una cosa, en el predio dominante, cualquiera que sea su
titular o propietario. El problema surge cuando el propietario del predio
dominante llega a serlo a la vez del predio sirviente, pues en tal supuesto,
con arreglo a nuestra legislacidon, por la imposibilidad de que subsistan
servidumbres en cosas propias (res propia nemine servit), se produce la
extincién de la servidumbre por confusidén de derechos, y se supone que
las facultades que el titular ejercita sobre el fundo sirviente no las efectiia
como titular dominante de la servidumbre, sino como titular de la propie-
dad de aquél, en ejercicio de sus facultades dominicales. Actualmente ha
cobrado gran interés la posibilidad doctrinal de constitucién de servidum-

(5) Asi lo determina el articulo 515 del Cédigo civil al decir que «no podrd
constituirse el usufructo a favor de un pueblo o Corporacién o Sociedad por més
de treinta afios».
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bres sobre finca propia, dado el incremento de edificios constituidos
en régimen de propiedad horizontal, de urbanizaciones, de parcelaciones
y reparcelaciones, que forzosamente dan lugar a variadas servidumbres
entre los diferentes pisos o parcelas (6). También es problema’ de interés
el de la subsistencia de la servidumbre cuando, aun constituidas sobre
fundo ajeno, éste llegue a ser propio.

Por su origen, pueden ser las servidumbres: legales, si se establecen
por disposicién de la ley, y voluntarias, si por voluntad de los propietarios
o interesados. Existen, ademds, las denominadas naturales, derivadas de
la situacién natural de los predios y consecuencia de factores fisicos per-
manerntes; especie ésta que fue admitida por el Cédigo de Napoleén y
que, ‘aunque no reconocida expresamente por nuestro Cddigo en su ar-
ticulo 536, se da por supuesta en el articulo 552 (7). Asimismo se reco-
noce la existencia de estas servidumbres naturales en la Ley de Aguas.
La técnica moderna tiende a considerar como verdaderas servidumbres
s6lo a las voluntarias; y a las legales, y con mayor razén a las naturales,
como limitaciones del derecho de propiedad por disposicién de la Ley y
dentro de la funcién social que debe cumplir la propiedad privada. Las
servidumbres personales son siempre voluntarias.

Por su exteriorizaci6n, pueden ser las servidumbres: aparentes, que
son las que se anuncian y estidn continuamente a la vista por signos ex-
teriores que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas, y no apa-
rentes, las que no presentan indicio alguno exterior de su existencia.

Por razén de su ejercicio, pueden ser: continuas, cuyo uso es o puede

(6) RAMON DE LA RICA Y ARENAL, en su obra péstuma, titulada «La confusién
de derechos en el 4mbito registral», publicada en los Estudios de Derecho Civil en
honor del Prof. Castdn, tomo 1, afto 1968, la cual en gran parte ha sido base
de este trabajo, en su pédgina 594 dice asi: «Hoy, con la regulacién legal de la pro-
piedad horizontal y con las exigencias de los planes de urbanismo, es muy fre
cuente el caso de que una sociedad inmobiliaria, duefia de todos los pisos de un
edificio, constituya variadas servidumbres, muchas veces reciprocas, sobre todos o
algunos de ellos; y lo mismo ocurre con solares o parcelas de su exclusiva perte-
nencia, todo ello antes de llegar el momento de su enajenacién a otras personas o
entidades. Estas servidumbres, que se apartan de los cdnones tradicionales, se ins-
criben, sin embargo, en el Registro, podria decirse de un modo condicional suspen-
sivo, es decir, aplazando su efectividad para cuando los pisos o parcelas se enaje-
nan a otro propietario. La técnica registral ha encontrado este medio para servir
el interés pablico que exige la construccién de viviendas y la urbanizacién de gran-
des parcelas, pues con criterio riguroso y més atento a la letra que al espiritu de
lo legislado esa constitucién de servidumbre sobre predios o pisos propios y a fa-
vor de otros también propios podria reputarse como nula.»

(7) El articulo 552 del Cédigo civil dice asi: «Los predios inferiores estan su-
jetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra del hombre descienden de
los predios superiores, asi como la tierra o piedra que arrastran en su curso. Ni el
duefio del predio inferior puede hacer obras que impidan esta servidumbre, ni el
del superior obras que la agraven.» La Ley de Aguas trata de esta clase de scrvi-
dumbre en su articulo 69.



ESTUDIOS 753

ser incesante, sin intervencién de ningin hecho del hombre, y disconti-
nuas, las que se usan a intervalos mds o menos largos y dependen de actos
del hombre. .

Y, finalmente, por razén de su contenido, o sea, por la indole de la
limitacién que imponen al derecho dominical del titular del predio sir-
viente, positivas, que imponen a este duefio la obligacién de dejar hacer
alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativas, que prohiben al duefio
del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la servidumbre.

TRATAMIENTO HIPOTECARIO DE LAS SERVIDUMBRES

Recordados estos conceptos elementales del Derecho civil, hay que
ocuparse seguidamente de la doctrina inmobiliaria registral por que se
regulan en nucstra legislacién las servidumbres. (Cudles son las servi-
dumbres, entre las admitidas por el Cddigo civil, inscribibles en el Regis-
tro de la Propiedad?

A primera vista parece que, puesto que la servidumbre es un jura in
re aliena, un gravamen que se establece sobre una finca, ristica o urba-
na (8), debiera ser siempre y sin excepcidn inscribible en el Registro de
la Propiedad, maxime cuando el nimero segundo del articulo 2 de la
Ley Hipotecaria declara inscribibles los titulos en que se constituyan,
reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo,
uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cuales-
quiera reales; y, por tanto, conforme al articulo 32 (9) de la misma Ley,
serfa licito concluir que, no inscribiéndose las servidumbres, no podrian
perjudicar a tercero, o sea, a un titular registral posterior que adquiriese
el predio sirviente como libre, basado en la fe de los pronunciamientos
registrales.

Sin embargo, esto. no sucede asi y, en rigor, no debe suceder. En pri-
mer término, las denominadas servidumbres naturales quedan excluidas,
por su propia indole, de la inscripcidn, ya que, basadas en circunstancias
fisicas o geoldgicas notorias, no necesitan de la proteccién ni de la pu-
blicidad del Registro para su subsistencia y efectividad. Y en segundo
lugar, tampoco todas las servidumbres legales o forzosas pueden inscri-
birse en el Registro. Ya anticipé que la técnica moderna niega la con-
ceptuacidén de verdaderas servidumbres a muchas de éstas, consideran-

(8) Téngase en cuenta que las servidumbres solamente pueden gravar inmue-
bles «por naturaleza», esto es, fincas fisicas, y no los inmuebles por analogia, adhe-
sién, etc., a que se refiere el articulo 334 del Cédigo civil.

(9) El articulo 32 de la Ley Hipotecaria dice asi: «Los titulos de dominio o
de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscri-
tos o anotados en el Registro de la Propiedad no perjudicaran a tercero.»

!
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dolas mds bien como limitaciones legales de la propiedad. Estas se esta-
blecen por imposicién de la Ley, aunque se oponga el dueiio del predio
que ha de sufrirlas, y el Cédigo distingue dos clases de ellas, segin tengan
por objeto la utilidad piblica o el interés de los particulares. Las de in-
terés pliblico se rigen:

1° Por Leyes o reglamentos especiales que las determinen.
2° Por las disposiciones sobre servidumbres contenidas en el
titulo VII del Libro IT del Cédigo civil.

En cambio, las de utilidad privada se regulan:

1.° Por los convenios de los interesados, en todo aquello que no
prohiba la Ley ni cause perjuicio a tercero.

2.° Por las disposiciones del citado titulo del Cédigo civil, sin
perjuicio de lo que dispongan las leyes, reglamentos y orde-
nanzas generales y locales sobre policia urbana o rural.

Pues bien, las servidumbres legales de utilidad piblica no necesitan,
desde luego, inscripcién y no son inscribibles. Si cualquiera que sea el
titular de la finca sirviente, y aun contra su voluntad, la Administracién
—del Estado, de la provincia o del municipio—o las entidades concesio-
narias de obras o servicios de utilidad piblica pueden imponerlas, han de
ser consideradas evidentemente como gravamenes impuestos de derocho
y, segin nos decia Diaz MoreNno (10), el precepto legal sustituye al titulo
constitutivo y a la inscripcién la apariencia de la misma servidumbre.
Aun cuando estas servidumbres se inscribiesen, los principios del sistema
inmobiliario no podrian entrar en funcién respecto a ellas; del mismo
modo que, sin inscribirse, no por ello dejan de ser protegidas o impuestas
contra todo titular, terceto o no, de la finca sirviente. Este tipo de ser-
vidumbres hay que incluirlas en las limitaciones que en virtud de la
funcién social de la propiedad debe sufrir todo predio en un nuevo con-
cepto del dominio. Todo esto, que ya habia sido advertido de antiguo por
nuestros tratadistas, lo confirmé de modo explicito el Reglamento Hipote-
cario, que en el niimero tercero de su articulo 5, exceptiia expresamente
de la inscripcién (que establece el ntimero segundo del articulo 2 de la
Ley) a «las servidumbres impuestas por la Ley que tengan pot objeto la
utilidad publica o comunal».

Entre las principales de estas servidumbres de utilidad piblica o co-
munal no inscribibles figuran: a) Las de aguas, en interés general de la

(10) Eustaquio Dfaz MoreNo: Legislacién Hipotecaria, Imprenta de Antonio
Marzo, Madrid, 1911, tomo I, pédg. 571.
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navegacion, la flotacién, la pesca y el salvamento sobre las riberas de los
rios en una extensién de tres metros; de camino de sirga para la flota-
cién y navegacién; de saca de aguas y de abrevadero forzoso a favor de
alguna poblacién o caserio, con su aneja de paso para personas y ganado;
de acueducto para servicio piiblico; de estribo de presa, etc. b) Las de
expropiacién forzosa, denominadas ocupaciones temporales. ¢) Las de mi-
nas o paso por las fincas que sean acceso obligado para las obras de una
concesién, prohibicién de operaciones mineras a ciertas distancias de
edificios, caminos de hierro, carreteras, canales, etc. d) Las de montes o
prohibicién de ciertas construcciones a menor distancia de las reglamen-
tarias, y e) las de obras pitblicas, bajo cuyo epigrafe pueden incluirse
las de carreteras, ferrocarriles, paso de corriente eléctrica, lineas telefdni-
cas, vias pecuarias y zona militar de costas o fronteras, consistentes, por
regla general, en determinadas prohibiciones de edificaciones, construc-
ciones y obras y en pasos forzosos impuestos sobre fincas de propiedad
privada. Como se observa, estas trabas o restricciones del derecho de pro-
piedad por razén de utilidad pablica o social, méds que verdaderas servi-
dumbres, son limitaciones legales a dicho derecho. En este sentido se pro-
nuncian todos los hipotecaristas modernos. Roca SASTRE (11) nos dice
respecto de las servidumbres legales que «la fe pdblica registral no ampa-
ra al tercer adquirente protegido respecto de las limitaciones, servidum-
bres y prohibiciones legales que pesen sobre las fincas, aunque no figuren
registradas». Es decir, son casos de excepcién al principio de fe piblica
registral.

En cuanto a las servidumbres legales de interés particular o de utilidad
privada, el problema de su inscripcién o no inscripcién ha de enfocarse y
resolverse de modo distinto. Estas servidumbres son legales porque la Ley,
potencialmente, establece el derecho a reclamarlas, pero para su existencia
efectiva, in acfu, es preciso que se constituyan por acuerdo entre los inte-
resados o, en su defecto, por resolucién judicial o administrativa. Se pue-
den comparar estas servidumbres con las hipotecas legales recogidas por la
Ley Hipotecaria: la Ley reconoce y regula el derecho a exigir su constitu-
cién, pero si no se hace efectivo este derecho y si no se inscriben, son
ineficaces y no pueden perjudicar a tercero, ni valerse de las protecciones
del sistema, como hacia notar Diaz MoreNo (12). Del mismo modo, las
servidumbres legales de utilidad particular—entte las que el Cédigo civil
incluye las de paso, medianeria, luces y vistas, desagiie de edificios y las
de distancia y obras intermedias para ciertas construcciones y plantacio-
nes—han de constituirse, para su ejercicio y efectividad, previa reclama-

(11) RAMON MARfA Roca SASTRE en su obra Derecho Hipotecario, 6.* edicién,
tomo I, pégs. 624 y ss.
(12) Eustaquio Dfaz MoreNo en su obra ya citada.
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cion del propietario a quien la Ley conceda tal derecho; y como quiera
que los interesados pueden modificar sus efectos y condiciones naturales
siempre que la Ley no lo prohiba de modo expreso y no resulte perjuicio
para tercero, se deduce la conveniencia de que tengan constancia en el
Registro de la Propiedad, en cuanto a su existencia, extensién y modali-
dades, para que como derecho real goce de los beneficios del sistema
inmobiliario.

Cierto que estas servidumbres legales de interés privado cuando son
continuas y aparentes no requieren la publicidad registral para su exterio-
rizacién, y en un sistema como el nuestro, en que legal y jurisprudencial-
mente se halla admitido el principio de la buena fe, no podrian los terce-
ros inmunizarse contra la subsistencia de tales gravamenes, basados en los
pronunciamientos negativos del Registro, pues siempre se podria acreditar
la notoriedad de los signos exteriores de la servidumbre. En tal sentido
se perfilé6 una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual de-
claré que las servidumbres legales de interés privado no requerian ins-
cribirse (si son continuas y aparentes, como senda y paso publico) (13).

Sin embargo, en evitacién de litigios y, aun sin ellos, de incertidum-
bres, ha de juzgarse conveniente que esta especie de servidumbre se ins-
criba y que, sin inscripcién, no perjudiquen a tercero, sin menoscabo
naturalmente del derecho del titular dominante a reclamar de este tercero
la constitucién del gravamen en los términos que la Ley establezca. Es
decir, que si, por ejemplo, se ha constituido una servidumbre legal de paso
mediante convenio entre los propietarios interesados, con ciertas condi-
ciones y modalidades, pero no se inscribe, el tercero que posteriormente
sea titular del predio sirviente no debe ser perjudicado por tal convenio;
si bien no podra oponerse a que el titular dominante le reclame la cons-
titucién-de la servidumbre de paso en los términos sefialados por el Cé-
digo civil. En cambio, si la servidumbre legal constituida hubiere sido
inscrita, el tercero habria de respetarla integramente. La Direccién Ge-
neral de los Registros en Resolucién de 30 de septiembre de 1922 declard
inscribible una escritura de reconocimiento de servidumbre de luces en
favor de una finca urbana sobre un solar contiguo; lo que evidencia que
las servidumbres legales de interés privado son inscribibles, aunque su
inscripcién no sea muy precisa. NONEz Lacos (14) dice que «cuando una
servidumbre es ostensible y publica por signos externos, objetivos, mate-
riales y evidentes no puede ser desconocida por el tercero, y, por tanto, le

(13) Entre las mds antiguas se pueden citar las Sentencias de 12 de octubre
de 1904, 22 de diciembre de 1906 y de 24 de abril de 1914.

(14) RAFAEL NUNEz LAcos: «El Registro de la Propiedad espafiol», en Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario del afio 1949.
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perjudica como si estuviese inscrita». Por su parte, Roca SASTRE (15)
expresa, refiriéndose a las servidumbres aparentes, legales o no, ya que
no diferencia, que «la fe pablica no actdia en cuanto a las servidumbres
aparentes, que por su ostensibilidad tienen que herir forzosamente los
sentidos». Sigue diciendo que esto 110 obedece a norma legal, sino a crite-
rio jurisprudencial y cita bastantes sentencias que apoyan este criterio,
como, por ejemplo, las del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1906,
la de 1 de febrero de 1912, la de 12 de octubre de 1904, la de 25 de fe-
brero de 1965, la de 6 de abril de 1946 y la de 11 de mayo de 1962.
Pero no todas estas sentencias apoyan su criterio, pues algunas de ellas
tratan de servidumbres legales de interés ptblico, que no son inscribibles,
sin tener en cuenta la apariencia o no apariencia de las mismas, como la
de abrevadero (art. 555 del Cédigo civil), acueducto (art. 557 de dicho
cuerpo legal) y alcantarillado, sobre la que no trata el Codigo.

Las servidumbres voluntarias—que son siempre las denominadas per-
sonales y muchas de las prediales—, como nacidas de declaraciones pac-
cionadas o unilaterales de voluntad, son siempre inscribibles y, sin su ins-
cripcién, aunque puedan constituirse vilidamente, no podran perjudicar a
tercero. Es decir, que el adquirente oneroso y de buena fe de una finca
que, segn el Registro, no estd sujeta a servidumbre, se inmuniza en virtud
de los resortes defensivos del sistema contra las servidumbres voluntarias
que hubieren impuesto los anteriores propietarios y no hubieren sido ins-
critas. Claro que esto es doctrina inmobiliaria, pues en el terreno civil si
la servidumbre voluntaria es de las continuas y aparentes, puede adqui-
rirse por prescripcion, y como el propietario no se reputa tercero para que
el que por la_posesién gana la prescripcidn, tratindose de estos derechos
reales sobre cosa ajena, podria obligdrsele a sufrir la servidumbre, aun
careciendo de inscripcidn, si declaraban los Tribunales que se habia adqui-
rido por ministerio de la prescripcion.

Resumiendo todo lo expuesto se infiere que son inscribibles en el
Registro de la Propiedad:

a) Las servidumbres voluntarias de todas clases.

b) Las servidumbres legales de interés privado. No siendo muy
necesaria la inscripcién de las continuas y aparentes de ca-
rdcter legal y de interés particular.

(15) RAMON MaRia Roca SasTRE en la obra ya citada.
2
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SERVIDUMBRE A FAVOR DEL PROPIETARIO

Es éste un problema interesante, aun cuando su interés sea puramen-
te doctrinal, puesto que nuestra legislacién civil cierra el paso, por ahora,
a esta figura juridica.

Inspirado nuestro Cédigo en el axioma romano nemini res sua servit,
no autoriza al propietario a establecer servidumbres sobre fincas propias,
ya que forzosamente, por definicién legal, han de recaer sobre bienes
ajenos, y para el caso de que, existiendo vdlidamente una servidumbre, el
predio sirviente y el dominante llegasen a ser del mismo propietario, el
Cédigo declara extinguida la servidumbre por confusién de derechos, se-
gun lo dispone el nimero primero del articulo 546.

También, por su parte, la Direccién General, desde tiempos muy pre-
téritos, Resolucién de 9 de octubre de 1928, impide de modo indirecto
la posibilidad de que el propietario constituya servidumbres sobre {incas
propias a favor de otras también de su patrimonio, al declarar no inscri-
bible la escritura de constitucién de servidumbres de paso a favor de
diversas parcelas segregadas de una finca y sobre el testo de ésta, por no
constar el consentimiento de los duefios de las parcelas o predios domi-
nantes, ya que si «bien con relacién al predio sirviente se ha cumplido el
requisito legal en cuanto se constituye un gravamen de naturaleza real
que limita la propiedad y el valor del predio sirviente, en cambio, por lo
que toca al predio dominante no se especifican las circunstancias indispen-
sables para venir en conocimiento de la persona a quien le pertencce y,
como titular de la servidumbre, puede realizar actos de disposicién o de
cancelacién».

Unicamente el articulo 541 del Cddigo civil, que establece un supues-
to de adquisicién de servidumbre por presuncién legal o aplicacién de la
teoria del «signo aparente», parece contener un atisbo de servidumbre a
favor del propietario. «La existencia de un signo aparente de servidumbre
—dice dicho articulo—entre dos fincas, establecido por el propietario de
ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servi-
dumbre continde activa y pasivamente, a no ser que al tiempo de separarse
la propiedad de las dos fincas se exprese lo contrario en el titulo de ena-
jenacién de cualquiera de ellas o se haga desaparecer aquel signo antes
del otorgamiento de la escritura». Sin embargo, a pesar del verbo con-
tinuar que emplea el legislador, realmente mientras las fincas pertenecie-
ron al mismo dueiio, la servidumbre con signo aparente no existia juridi-
camente: su constitucién solamente tiene lugar cuando ambas fincas,
sirviente y dominante, pertenecen a distintos duefios.

Pero hoy en dia las complejidades mayores de la vida juridica, naci-
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das de leyes que tienden a regular nuevos supuestos de hecho dados por
la necesidad de viviendas, por la urbanizacién del suelo ristico y por la
ordenacion de urbanizaciones de grandes bloques de edificios, y no cono-
cidos por el Cddigo civil, ponen de relieve la falta de una regulacién po-
sitiva de la servidumbre a favor del propietario. Efectivamente, no es
infrecuente que propietarios de edificios divididos en régimen de propie-
dad horizontal o simplemente duefios de suelo urbanizado y parcelado
establezcan servidumbres convenientes al buen aprovechamiento de los
mismos, sin que ninguna de las fincas que componen el edificio o la
urbanizacién hayan pasado a la propiedad de un tercero.

Hasta ahora la admisién de estas servidumbres sobre cosa propia o
servidumbre de propietario no ha sido sancionada por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, ya que no ha tenido ocasién dc
pronunciarse sobre la misma (16). Pero en las legislaciones extranjeras
mdés progresivas este problema se ha resuelto en sentido afirmativo por
razones de justicia y de conveniencia social, aparte la construccién técnica
de los derechos subjetivamente reales, y que justifican la revisién de nues-
tra legislacién en este punto. HUBER en Suiza y JUNKER en Alemania
sostuvieron que sélo reconociendo la Ley a favor de todo propietario la
facultad que pudiera denominarse «autondmica adopcién de disposicio-
nes» y, como consecuencia, la de establecer servidumbres entre distintos
terrenos de su pertenencia, es como podria hacerse factible el cumplimien-
to de todas las posibilidades de la propiedad.

El Cédigo suizo autcriza, en su articulo 733, a todo duefio a esta-
blecer una servidumbre predial sobre un fundo de su propiedad a favor
de otro inmueble de su misma pertenencia; y en su articulo 735 dispone
que «si el titular del derecho activo de servidumbre llega a ser propieta-
rio del predio gravado, puede solicitar la cancelacién de aquélla; pero en
tanto que la cancelacién no tenga lugar, la servidumbre subsiste como
derecho real». El Cddigo alemdn no establece con tal amplitud y preci-
sién el derecho del propietario a establecer servidumbres sobre fincas
propias; dice, sin embargo, que «el derecho sobre el predio de otro no
se extingue si el propietario de éste adquiriese aquel derecho o si el
titular del derecho adquiriese la propiedad del predio; lo que indica que

(16) Desconozco Resoluciones sobre esta materia. Sin embargo, en el Anuario
de 1974, pag. 279, se puede leer una Resolucién dictada para otras materias, que
incidentalmente dice asi: «Esta Direccién General no puede resolver ahora el pro-
blema de si es admisible en nuestro derecho la figura germanica de la llamada ser-
vidumbre de propietario...» Y mds adelante afade: «...las actuales necesidades
del urbanismo—desconocidas, como es obvio, por nuestro Cddigo civil—imponen
la existencia de servidumbres atipicas complejas, compuestas de diferentes servicios
y aprovechamientos heterogéneos, aunque algunos de sus elementos puedan coin-
cidir con el de las servidumbres tipicas tradicionales».
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tanto en su caso como en otro la servidumbre no se extingue por confu-
sién de derechos y que, por consiguiente, puede subsistir, aunque el pro-
pietario de ambos predios, sirviente y dominante, sea una misma persona.

Por todo esto, en un terreno puramente doctrinal, deben desecharse
temores injustificados y prejuicios tradicionales y reconocer que constru-
yendo las servidumbres prediales con la técnica de los derechos subjeti-
vamente reales, no hay inconveniente en que un propietario pueda gravar
una de sus fincas con una servidumbre a favor de otra, también de su
propiedad, puesto que, en definitiva, la titularidad activa del derecho
real corresponde no a él, sino al predio dominante, cualquiera que sea
su duefio. Y esto reviste mayor importancia prictica de lo que a primera
vista pudiera pensarse. Porque la servidumbre tiene un contenido econé-
mico positivo, a veces extraordinario, que se comunica, incrementando su
valor, al predio dominante; y muchas veces al propietario de dos fincas,
para realizar actos de disposicién sobre una de ellas, puede convenirle que
ésta tenga un derecho de servidumbre sobre la otra. Ciertamente, nuestro
Cédigo da la solucién para el caso de venta, pues en el mismo titulo de
enajenacién puede constituirse el gravamen o, aunque no se constituya
expresamente, la Ley la presume si en tal momento existe signo aparente
de la servidumbre y no se pacta nada en contrario. Pero {y si el propieta-
rio se propone no vender, sino hipotecar la finca dominante? Sin la exis-
teencia legal de la servidumbre, la finca dominante tiene menos wvalor
econdmico, y el duefio sufrird una disminucién proporcional de su crédito.

Y aidin los inconveniente son mayores si se piensa en el supuesto de
que el duefio del predio dominante adquiera el sirviente, o viceversa; la
servidumbre, segun nuestro Cédigo, se extinguird. (Y esto es justo? ¢Se
extinguird también en cuanto a tercero, mejor dicho, en perjuicio de ter-
cero que tenga un derecho real anterior sobre el fundo dominante? Unos
cjemplos demostraran la realidad del problema: Sobre un predio colin-
dante tiene una fabrica de cerdmica una servidumbre de extraccién de
arcilla. A., duefio de la fdbrica, compra aquel predio sobre el que existe
una hipoteca a favor de B., posterior a la inscripcién de la servidumbre.
Si por el solo hecho de ser A. duefio de ambas fincas se considera extin-
guida la servidumbre, resultard favorecido el acreedor B., sin razdn al-
guna, pudiendo incluso, si llega a adjudicérsele 1a finca en la ejecucién
de su crédito hipotecario, impedir a A. la explotacién racional de su in-
dustria. Y en el mismo ejemplo puede comprobarse 1a hipdtesis contraria
para el caso de que el duefio C. del predio sirviente adquiera la fabrica
hipotecada a D., con posterioridad a la inscripcién de la servidumbre:
si por confusién de derechos sc extingue la servidumbre, es evidente que
se perjudica el legitimo derecho del acreedor D., que ve mermada la



ESTUDIOS . 761

valoracién y posibilidades econdmicas del predio dominante hipotecado
a su favor.

Desde el punto de vista registral, esta extincién de servidumbres pre-
diales por confusién de derechos creo que sélo dard lugar a una can-
celacién cuando en la escritura de adquisicién de uno de los predios se
haga constar: @) que el adquirente es también duefio del otro, b) que se
hallen ambas fincas inscritas, y ¢) que se pida expresamente la extincién
registral del gravamen. O sea, creo que no se debe practicar de oficio
la cancelacién y considero insuficiente la mera solicitud del interesado
para practicar la cancelacién en el mismo asiento del cual resulte la ex-
tincién por confusion de derechos, a que hace referencia el articulo 190
del Reglamento Hipotecario, puesto que esta confusién no tesulta, en
este caso, del mismo asiento practicado en el folio registral de la finca
enajenada, sino que habria que consultar el folio registral de la otra finca,
si es que consta inscrita y poner en marcha un procedimiento registral
no solicitado, si en la escritura nada se dice de lo expuesto anteriormente.
Y siendo asi se dardn en la practica casos de subsistencia registral de
servidumbres prediales a favor de fincas propias del duefio de la sirvien-
te; y si éste enajena alguna de ellas, el derecho de servidumbre continua-
rd su vida registral, como si no hubiera sido extinguido por disposicién
legal. Todo esto abona la existencia legal de la servidumbre de pro-
pietario.

Roca SasTrRE (17) no ve posibilidad de constituir servidumbre en
cosa propia y no considera aplicable para hacerlo posible la doctrina del
articulo 541 del Cddigo civil, pues éste exige la existencia de un signo
aparente de servidumbre, o sea, que se trata de servidumbres aparentes,
y, por ello, el ilustre jurista estima que hay que esperar a que el propie-
tario de los terrenos parcelados o del edificio dividido en pisos enajene
la primera parcela o el primer piso para que pueda estimarse constituida
la servidumbre. Sin embargo, como la realidad es que se constituyen por
escritura ptiblica gran nimero de servidumbres de propietario, en la prac-
tica se plantea el problema de su admisi6én registral. Estas servidumbres
tienen en los Registros el diverso tratamiento siguiente:

1) No admitir su inscripcion.—Al no ser posible civilmente su vali-
da constitucién, tampoco pueden tener acceso al Registro. Esta posicién,
juridicamente correcta, no soluciona la cuestién por su carédcter negativo

(17) RAMON MARiA Roca SASTRE: «La servidumbre predial como cauce ade-
cuado del acceso registral de limitaciones privadas urbanisticas». Ponencia presen-
tada em el Primer Congreso de Derecho Registral y publicada por el Colegio de
Registradores. Citado por RaMO6N DE LA RicA Y ARENAL en La confusién de de-
rechos en el ambito registral, pag. 595.
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y hace que el Derecho Inmobiliario se desentienda de solucionar los pro-
blemas que plantea el nuevo derecho urbanistico y se le pueda tachar de
no servir al interés puiblico. Estas servidumbres irregulares o atipicas,
como las denomina la Direccién General de los Registros y del Notariado,
aunque pugnen con el ya vetusto Cddigo civil, son necesarias para el des-
arrollo del moderno Derecho de cosas.

2) Admitir su inscripcién.—La técnica registral, como nos dijo Ra-
MON DE LA RicA Y ARENAL (18), ha encontrado el medio de inscribir estas
servidumbres de modo condicional suspensivo, es decir, aplazando su
efectividad para cuando los pisos o parcelas se enajenan a otro propieta-
rio. Esta es la férmula més corriente en los Registros y es acertada al co-
laborar en la formacién de estas nuevas formas juridicas. Al discutirse la
ponencia de RocA SASTRE, presentada en el Primer Congreso de Derecho
Registral, con motivo del centenario de la primitiva Ley Hipotecaria, los
Registradores BATALLA y RoGER defendieron la posibilidad de la cons-
titucién de estas servidumbres bajo condicién suspensiva.

3) Hay, por dltimo, otro criterio para hacer constar en el Registro
esta clase de servidumbre, para que en su momento oportuno pueda des-
arrollar toda su eficacia. Es el de configurarla notarialmente, dentro de los
Estatutos de Comunidad de los inmuebles divididos en régimen de pro-
piedad horizontal o de las urbanizaciones. Estos Estatutos, inscribibles en
el Registro, son el vehiculo adecuado para que ingresen en el Registro las
servidumbres sobre fundo propio, amparadas bajo el acta de inscripcién
de aquéllos.

Y es que estas servidumbres, en realidad, no son tales; la mayoria
de los juristas ven en ellas algo asi como limitaciones estatutarias de la
propiedad, cuando se conforma en propiedad horizontal o en urbaniza-
ciones modernas. Es decir, una manera de ser o de estar 1a propiedad, que
presupone estas limitaciones en funcién del bien comtn de todos los co-
propietarios y para el buen uso y aprovechamiento de todos los elementos
complejos que forman esta clase de propiedad, desconocida por el Cé-
digo civil.

Por ello, repito, debe darse disco verde en el Registro a esta clase de
servidumbres, en la forma que se estime mds conveniente. Después, cuan-
do el legislador o la jurisprudencia las regulen o determinen, serd el mo-
mento de unificar las férmulas para su ingreso en los libros registrales
y evitar los, hasta ahora, diferentes criterios de inscripcién.

(18) En la obra citada anteriormente.
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SERVIDUMBRES SOBRE PARTES INDIVISAS DE FINCAS

El predio sirviente puede pertenecer, en propiedad indivisa, por partes
o cuotas ideales, a varios participes o comuneros. Para que se constituya
eficazmente la servidumbre sobre un fundo indiviso, preceptia nuestro
Cédigo civil en su articulo 597, se precisa el consentimiento de todos los
copropietarios; la concesién hecha solamente por algunos quedard en
suspenso hasta tanto que la otorgue el dltimo de todos los participes o
comuneros; pero la concesién hecha por uno de los copropietarios separa-
damente de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo
sean a titulo particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido.

Surge de este precepto legal la posibilidad de que un condueiio aisla-
damente grave su cuota o parte ideal de finca con una servidumbre volun-
taria real o personal. ;Es inscribible este gravamen? Esta pregunta ya se
la hicieron los hipotecaristas de otra época, con diversas respuestas. El
que quede su efectividad en suspenso hasta que medie el consentimiento
de todos los participes restantes no debe ser obstdculo suficiente, a mi
juicio, para que se inscriba, desde luego, con tal limitacién el titulo cons-
titutivo, ya que han de quedar obligados a respetar el gravamen no sélo
los causahabientes a titulo universal del copropietario constituyente, sino
también los que lo sean a titulo singular; y de ahi la necesidad de que
el Registro advierta a estos terceros de que dicha parte indivisa de la
finca estd potencialmente gravada con la servidumbre.

Estos supuestos de propiedad indivisa, tanto del predio sirviente como
del dominante, conducen a hipdtesis de servidumbres a favor del propie-
tario. Explicaba el cldsico civilista BENITo GUTIERREZ (19) que el con-
dominio no excluye la existencia simultdnea del derecho de servidumbre
sobre la finca indivisa en favor de alguno de sus copropietarios. Pedro,
propietario de una casa, tiene un derecho de servidumbre sobre otra con-
tigua, y por consecuencia de donacién, venta u otro titulo adquiere una
parte indivisa de esta tltima: tal adquisicién no extingue la servidumbre.

(19) BeniTo GUTIERREZ FERNANDEZ: Cddigos o estudios fundamentales sobre
el Derecho Civil espariol, Madrid, 1875; Libreria Sdnchez de la calle Carretas, 21;
pdgina 578 del tomo II. Este autor, en el capitulo que denomina «Cuarto caricter
de la servidumbre», nos dice: «Las servidumbres no tienen lugar sino sobre pre-
dios de propiedad ajena. Sin embargo, no es tan absoluto este principio que no
admita modificaciones. El condominio no excluye la existencia simultdnea del de-
recho de servidumbre sobre la misma cosa en favor de uno de los copropietarios.
No obstante, para que la servidumbre siga existiendo se requiere que el derecho de
servidumbre de la heredad dominante sea distinto del que el propietario pueda
ejercer en virtud de su copropiedad, de manera que si la servidumbre fuere de paso
podria ser absorbida en la copropiedad que diese lugar a él, pero quedarfa sélo
suspensa en su ejercicio, por lo que renaceria si la indivisién concluye.»
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Lo mismo ocurrird si se fracciona alicuotamente la propiedad del predio
dominante, y una de las fracciones o cuotas es adquirida por el titular del
predio sirviente: la servidumbre subsiste en favor del propietario. Y es
opinién general en la doctrina que la adquisicién de una parte indivisa
del dominio del predio sirviente o del dominante por el duefio del domi-
nante o del sirviente, respectivamente, no basta para extinguir la servi-
dumbre por confusién de derechos, ya que el Cddigo civil para tal ex-
tincidén exige que se reima en una misma persona la propiedad—integra—
del predio sirviente y la del dominante.

Claro que estos supuestos se refieren a servidumbres ya constituidas,
no a la constitucién ex novo, pues para esta hipdtesis se tropezaria con
el inconveniente de la autocontratacién, figura discutida doctrinalmente,
aun prescindiendo de la imposibilidad legal de que la servidumbre se
constituya sobre finca propia.

INSCRIPCION DE LAS SERVIDUMBRES: SUS REQUISITOS

El articulo 13 de la Ley Hipotecaria de 1909 disponia que las ins-
cripciones de servidumbres se hicieren constar: primero, en la inscrip-
cién de propiedad del predio sirviente, y segundo, en la inscripcién de
propiedad del predio dominante. Nos decia RAMON DE LA RicA Y ARE-
NAL (20) que este precepto se prestaba a critica desfavorable por su expre-
sién impropia, ya que si la servidumbre se constitufa con posterioridad a
haber sido inscrito el dominio de uno u otro predio, la inscripcién de aquel
derecho real se practicaria en ambos predios, si, pero no en la inscripcién
de propiedad de los mismos. Lo que el citado articulo queria decir, aun-
que en verdad era innecesario que lo dijera, es que esas inscripciones se
hiciesen en su registro apropiado: en el predio sitviente, como gravamen
real del mismo, y en el dominante, como cualidad o derecho. También se
le achacaba el que se referfa 's6lo a las servidumbres reales o prediales,
no a las personales, en las que por estar constituidas a favor de una o més
personas no existe predio dominante.

Por todo ello, la Ley vigente en el mismo articulo 13 contiene una
regla general aplicable no sélo a las servidumbres, sino a todos los jura
in re aliena, a saber: Los derechos reales limitativos, los de garantia y,
en general, cualquier carga o limitacién del dominio o de los derechos
reales para que surtan efecto contra terceros deberdn constar en la inscrip-
cién de la finca o derecho sobre que recaigan. Las servidumbres reales

(20) RAMON DE LA Rica Y ARENAL en sus Comentarios a la Ley de Reforma
Hipotecaria, M. Aguilar, Madrid, 1945, pdg. 70. Y también en La confusién de
derechos en el dmbito registral, antes citada, pag. 596.
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podrdn también hacerse constar en la inscripcién del predio dominante
como cualidad del mismo.

Este precepto es totalmente adecuado y responde a los presupuestos
del sistema. La inscripcién de las servidumbresc debe practicarse en el
registro del predio sirviente por ser un gravamen de éste al cual afecta y
deben ser conocidas por el tercero para que determine la extensién y las
limitacions del dominio de la finca cuya adquisicién pretende. Y las ser-
vidumbres reales o prediales, por su naturaleza subjetivamente real, ya
que la titularidad activa recae en el predio dominante, cualquiera que
sea su propietario, pueden hacerse constar también o ademds en este pre-
dio como cualidad del mismo.

Ahora bien, la realidad ofrece, con harta frecuencia, casos de no ha-
llarse inscrita alguna de las dos fincas afectadas por la servidumbre pre-
dial. Si la inscripcién de la servidumbre se practica tan sélo en el predio
dominante, por carecer de inscripcidn el sirviente, es inoperante registral-
mente, pues no garantizard al titular la efectividad de aquélla, toda vez
que los sucesivos titulares del predio sirviente, si éste llegara a inscribirse
algin dia como libre de cargas, no sufririan el perjuicio de la inscripcién
de la servidumbre, ni el registrador podria de oficio hacer constancia al-
guna en el asiento del predio sirviente con referencia al asiento existente
en el predio dominante. Por el contrario, si se practicara sélo sobre la finca
sirviente, aunque no se haga constar en el dominante por no estar ins-
crita esta finca, el derecho real estd bien inscrito y es efectivo, pues los
titulares de aquélla han de sufrir las consecuencias de la inscripcién y
respetar el derecho real limitativo, que podrén hacerlo efectivo los titula-
res del predio dominante, aun sin tener inscrito su derecho.

En cuanto a los requisitos propios de las inscripciones de servidum-
bre, por constituir el Registro la guia pablica y oficial para conocer el
estado juridico del dominio de los inmuebles registrados y por ser de ca-
pital interés alejar en este punto todo motivo de duda y de perjuicio, ha
establecido la jurisprudencia, a falta de precepto legal que lo diga, sin
desconocer la especial trascendencia que en lo referente a la utilizacién
de las servidumbres tienen los actos posesorios, los usos locales y los
tipos legales desenvueltos por el Cédigo civil, que «constituye una exi-
gencia ineludible del régimen hipotecario la determinacién de las altera-
ciones que en la propiedad del predio sirviente introduce el establecimien-
to de tal gravamen» (Resolucién de 15 de octubre de 1917). De aqui que
las inscripciones de servidumbre deban expresar claramente su naturaleza,
extensién y condiciones; y como circunstancia especial debe hacerse cons-
tar en cada una de las inscripciones del predio sirviente y del dominante,
si se ha hecho constar el tomo, folio y ntimeros donde se halle inscrito
el derecho real en el sirviente y dominante, respectivamente. Si la servi-
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dumbre es de las legales de interés privado, cuyos electos fijados por el
Cédigo no hayan sido modificados por las partes, no se precisara la
concrecién de sus condiciones y extensién; pero si han sido alterados
tales efectos en virtud de los pactos de los interesados, deberdn precisarse
detalladamente las condiciones y extensidén dadas por las partes.

El titulo inscribible puede ser escritura puiblica de constitucién o de
reconocimiento, en su caso, de la servidumbre, resolucién judicial o ad-
ministrativa, segin los supuestos, y para las que se pueden adquirir por
prescripcién sélo sentencia judicial firme que asi lo declare, en defecto
del reconocimiento en instrumento pablico por parte del propietario pet-
judicado. )

Pocos preceptos contiene la Ley y el Reglamento Hipotecario, aparte
del mencionado articulo 13, relativos al derecho real de servidumbre.
El nimero segundo del articulo 2 declara inscribibles, como ya se dijo,
los titulos en que se constituya, reconozca, modifique o extinga. El 108,
nimero primero, prohibe la hipoteca de las servidumbres, a menos que
se hipotequen juntamente con el predio dominante, con excepcidn de las
de aguas. El Reglamento, en su articulo 71, parrafo tercero, dice que el
derecho de las fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas,
aunque pueda hacerse constar en la inscripcién de dichas fincas como
una cualidad determinante de su naturaleza, no surtird efecto respecto de
terceros mientras no conste en la inscripcién de las mismas aguas o, en
el supuesto del parrafo anterior, en la de la finca que las contenga. Comao
se observa, mantiene el mismo criterio que el del articulo 13 de la Ley.
Y no hay mds preceptos. La Ley anterior, en su articulo 8, autorizaba
la inscripcién de las servidumbres cuando gravaban dos o més fincas, en
hoja especial y bajo un solo niimero; norma suprimida porque esta enti-
dad registral ficticia, formada por la inscripcién de estos derechos reales
cuando gravaban dos o més fincas, constituye un supuesto que se desar-
ticula por completo de nuestro sistema o modo de llevar el Registro.

DIVISION INMOBILIARIA DE LOS PREDIQS SIRVIENTE
Y DOMINANTE

Una de las caracteristicas cldsicas del derecho real de servidumbre,
mantenida por el Cddigo, es su indivisibilidad (servitutes dividi non
posunt) . El articulo 535 de dicho cuerpo legal establece que las servidum-
bres son indivisibles; si el predio sirviente se divide en dos o mds, la
servidumbre no se modifica y cada una de las parcelas resultantes tiene
que tolerarla en la parte que le corresponda; vy si es el predio dominante
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<l que se divide en dos o mds, cada porcionero puede usar por entero
de la servidumbre, no alterando el lugar de su uso, ni agravandola de otra
manera. ‘

Es interesante examinar la aplicacién de estas normas desde el punto
de vista registral:

A) Division del predio sirviente

Cuando el predio sirviente se divide registralmente o se segrega del
mismo alguna parcela que pase a formar finca nueva e independiente, por
regla general la servidumbre no se modifica y, al continuar subsistiendo
integramente, habra de llevarse constancia de la misma a las nuevas enti-
dades registrales, todas las cuales quedardn gravadas con la servidumbre.
Es lo que en el lenguaje usual de oficina se Hama «arrastre de cargas».
Pero esto, no obstante el precepto del Cédigo civil, no siempre ocurre ni
debe ocurrir asi. Pues, como ya hizo constar DoMiNnGgo TARRIO (21), si en
la inscripcién de la servidumbre consta que ésta grava o se extiende a
toda la superficie de la finca sirviente, es evidente que cada una de las
parcelas que de ésta se segreguen o en que ésta se divida ha de sufrir el
gravamen sin modificacién alguna; pero, por el contrario, si la servi-
dumbre sélo afectase a una porcién determinada de aquel predio (no por-
cién ideal, sino concretada sobre el terreno), al dividirse -éste, podran y
deberdn quedar liberadas de la servidumbre las parcelas en las que no
radique dicha porcién afectada. Ejemplo grafico nos lo ofrece una ser-
vidumbre de paso que se halle demarcada por un extremo de la finca, con
longitud, anchura y demas condiciones perfectamente determinadas, como
requiere el principio de especialidad; si la finca se divide en cuatro par-
celas independientes y sélo en una de ellas radica en toda su longitud y
latitud la faja de terreno destinada al servicio de paso, es evidente que
las otras tres parcelas quedan liberadas de la servidumbre y podran inscri-
birse en el Registro como libres de ese gravamen. Esto se debe tener muy
en cuenta en la redaccién de escrituras de divisidén o segregacién de fincas
afectas a servidumbres. El tinico problema que puede plantear esta libe-
racién de servidumbres a parcelas no afectadas es el consentimiento del
titular del predio dominante. Pero por tratarse de una cancelacién que ni
le perjudica ni modifica sus derechos no parece muy necesario, si bien es
aconsejable su intervencién para acreditar debida y contradictoriamente
la realidad de los hechos.

(21) DominGo TAarrfo, Registrador de la Propiedad: Temas de Legislacién Hi-
potecaria, Madrid, 1915, editada por Reus.
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B) Divisién del predio dominante

También hay que interpretar, en este supuesto, la regla de Cédigo
como regla general que admite excepciones. Lo normal sera que al frac-
cionarse el predio dominante, cada parcela resultante conserve integra-
mente la servidumbre, aunque sin alterarla ni hacerla mas gravosa. Si se
trata de una servidumbre de paso y el predio dominante se divide en cua-
tro, por ejemplo, cada uno de éstos conservara el derecho a utilizar la
servidumbre, y habrd de hacerse constar la subsistencia del derecho en
las correspondientes inscripciones de divisién o segregacién. Pero, tra-
tandose de ciertas servidumbres prediales, respecto a las cuales puede
hallarse perfectamente determinada su extensién en la inscripcién consti-
tutiva, varia en cierto modo el problema. El Derecho aleman, con mayor
precisidon que el espanol, determina para estos supuestos de divisién del
predio dominante, que si la servidumbre no beneficiase sino al titular de
una de las porciones o fincas formadas por la divisidn, se extinguira res-
pecto a las demas.

Sirva de ejemplo el caso de un edificio que por una de sus fachadas
tiene derecho de luces o vistas sobre un fundo contiguo y que es di-
vidido por su titular como consecuencia de vender a un tercero una mitad
del edificio como finca independiente (divisién vertical) que queda sin
contigiiidad con el fundo sirviente. En tal caso, no obstante la regla ge-
neral de nuestro Cédigo, es imposible que la servidumbre siga a toda la
finca primitiva, o sea, a las dos formadas por la divisién; una de éstas
carecerda de hueco alguno sobre el predio sirviente, sin posibilidad de
tenerlo por estar separada de él, y, por tanto, no podra subsistir la ser-
vidumbre respecto a dicha parte del edificio, y en la inscripcién de se-
gregacién o divisién no deberd arrastrarse al capitulo de cargas aquella
servidumbre. Desde luego, para esta extincién parcial de la servidumbre
no es preciso ni la intervencidn ni ¢l consentimiento del titular sirviente.

CANCELACION DE SERVIDUMBRES

Los titulos extintivos del derecho real de servidumbre son inscribibles
en el Registro, conforme al articulo 2 de la Ley Hipotecaria, y por aplica-
cién andloga del 13, su inscripcién se efectuard de la misma forma que
su constitucién. Claro es que en este supuesto no dara lugar a inscripcio-
nes propiamente dichas, sino a asientos de cancelacidn.



ESTUDIOS 769

El articulo 546 del Cédigo civil especifica los modos de extinguirse
las servidumbres, que pueden sistematizarse en dos grandes grupos, a
saber:

1.° Como consecuencia de la voluntad o pactos de los interesa-
dos, o sea, por llegar el dia o realizarse la condicidn, si se
trata de servidumbres temporales o condicionales; por renun-
cia del duefio det predio dominante, y por el no uso durante
veinte afos.

-2.° Por faltar alguna de las circunstancias esenciales de la ser-
vidumbre, o sea, por confusién de derechos y por venir las
fincas a tal estado que no pueda usarse de la servidumbre,
aunque ésta podrd revivir si desaparece ese estado y no ha
transcurido el plazo para la prescripcién extintiva.

Registralmente, y siguiendo la teoria general de la cancelacion, serd
siempre preciso el consentimiento del titular dominante, a menos que tal
declaracién de voluntad sea suplida por resolucién judicial competente.
Asi se procederd en los casos de renuncia y redencidn. Las cancelaciones
por cumplimiento del plazo o condicién no requiere tal consentimiento
—ya expresado al pactarse esas modalidades accidentales—, sino sola-
mente justificar auténticamente que el plazo ha vencido o la condicidn
se ha cumplido; en cuanto a lo primero se vendrd a su conocimiento por
el Registro. El mds interesante problema que se ofrece, con relacién a la
cancelacién registral de servidumbres por voluntad de los interesados,
como renuncia o redencidn, es el atinente a si se precisard el consenti-
miento de los titulares de determinados derechos reales sobre el fundo
dominante. Nuestra legislacién no prevé el caso y no ofrece, por tanto,
solucidn legal. Y el problema es importante, como asi lo han puesto de
relieve los hipotecaristas cldsicos; es asi porque casi siempre el derecho
activo de servidumbre implica una «plusvalia», un factor econémico no
despreciable en el predio dominante y si se cancela por la sola voluntad
del duefo pueden irrogarse perjuicios a los acreedores hipotecarios, por
ejemplo, que verdn desvalorizarse el predio que les sirve de garantia, sin
su consentimiento y hasta sin su conocimiento. Por ello para estas can-
celaciones voluntarias deberia ser obligado cl consentimiento de todos
los derechohabientes del predio dominante, pues no parece suficiente
el derecho que al acreedor hipotecario concede el articulo 219 del Re-
glamento en su parrafo segundo, en caso de arriendo que disminuya el
valor de la finca hipotecada.

Si el consentimiento para la inscripcién de constitucién de servidum-
bre ha de prestarlo principalmente el titular registral del predio sirviente,
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puesto que puede otorgar un titulo de reconocimiento del gravamen, sin
perjuicio de que pudiera ratificarlo el titular del dominante; el consenti-
miento para la cancelacién ha de prestarlo el titular, segin el Registro,
del predio dominante si se trata de servidumbre predial, o el titular be-
neficiario de la servidumbre si ésta es personal. Claro es que el consen-
timiento del titular del predio sirviente serd también preciso en los casos
de redencién convencional. Todo lo expuesto se apoya en parte en la
Resolucién de 30 de septiembre de 1920, que declaré no inscribible la
escritura de modificacién de servidumbre otorgada por los duefios de am-
bos predios cuando al presentarse aquélla en el Registro ya no son titu-
lares de Ja finca sirviente los que lo eran al autorizarse la escritura y
aunque la transmisién se hubiere hecho a los herederos de aquéllos. Aun-
que esta Resolucidn afecta principalmente a la aplicacién de los articu-
los 17 y 20 de la Ley Hipotecaria, se deriva también, como es légico,
que no se puede inscribir una constitucion de servidumbre si no la ha
consentido el titular vigente, segiin el Registro, del predio sirviente, y
que tampoco se podrd cancelar si no expresa su consentimiento el titular
registral vigente del predio dominante.

La extincién de servidumbre por el no uso, o sea, por prescripcién
extintiva (usucapio libertatis) cae fuera de la Orbita del Registro. La
inscripciéon de servidumbres, como toda inscripcién, es por si misma,
como forma juridica, imprescriptible; pero ello no empece a la prescrip-
cién extrarregistral del derecho que garantiza. La declaracién de que se
han producido Jos supuestos necesarios para dar por extinguida una ser-
vidumbre en desuso requiere, salvo acuerdo entre los interesados que
habria de reflejarse en el correspondiente instrumento piblico, resolucién
judicial competente que expresamente lo determine y la ejecutoria o el
mandamiento setdn los titulos cancelatorios idéneos.

En cuanto a la extincién de servidumbres que pudiera denominarse
«involuntaria» (confusién de derechos, imposibilidad de utilizar 1la
servidumbre por el estado de los predios), me remito a lo dicho ante-
riormente, pero repito que cuando civilmente se extingue la servidumbre
por confusién de derechos, para proceder a su cancelacién, conforme a
lo dispuesto en el articulo 190 del Reglamento Hipotecario, debe ser
necesario que en el titulo inscribible, del cual resulta la confusién, cons-
ten las siguientes circunstancias: Primera, expresién de que ha quedado
extinguida la servidumbre por dicha causa. Segunda, que consten ins-
critos a favor de sus respectivos titulares los predios dominante y sir-
viente. Y tercero, que se solicite expresamente la cancelacién.

Finalmente, la cancelacién registral de servidumbres por imposibili-
dad de su ejercicio, en vista del estado de los predios, tendra lugar muy
raramente, puesto que en tales supuestos la servidumbre renace si se
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modifica el estado de las fincas antes de vencer los plazos de prescrip-
cién. Si hubiere de practicarse alguna cancelacién de este tipo, tendria
que ser, salvo acuerdo entre los interesados, en virtud de resolucién ju-
dicial. Claro que si la imposibilidad del ejercicio es irrevetsible huma-
namente, podrd ser cancelada sin estos requisitos, méxime si se acredita
el no uso por tiempo superior al de la prescripcién extintiva ordinaria.

Y basta ya, con esto doy por finalizada mi disertacion. Temo no
haber alcanzado el nivel minimo que podéis exigir y que ejercitéis contra
mi las acciones pertinentes para que os indemnice del tiempo que habéis
perdido (dafio emergente) y que lo podiais haber empleado en otros y
mas amenos menesteres (lucro cesante). Pero confio en vuestra benevo-
lencia como juzgadores y en que a titulo oneroso y con buena fe como he
obrado me consideréis como al tercero, especialmente protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria: inmune a toda accién por causas que
no consten en mi trabajo.

RAMON DE LA RicA Y MARITORENA
Registrador de la Propiedad
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SUMARIQ: 1. Consideraciones generales.—I11. Normas reguladoras: A) Preceden-
tes y evolucién. B) Disposiciones vigentes—III. Reglas tributarias: A) Asocia-
ciones beneficiarias: a) Cooperativas. b) Sociedades laborales. ¢) Uniones de
cooperativas. d) Grupos Sindicales de Colonizacién. e) Otras formas asociati-
vas. B) Requisitos para la proteccién fiscal: a) Personales y reales. b) Forma-
les.—I1V. Beneficios de las entidades «protegidas»: A) Impuestos directos:
a) Impuesto de Sociedades. b) Impuesto sobre las Rentas del Capital. ¢) Im-
puesto Industrial. d) Contribucién Territorial, Ristica y Pecuaria. B) Impuestos
indirectos: a) Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados. b) Impuesto de Tréfico de Empresas. C) Impuestos municipales y
provinciales: a) Recargos en los Impuestos estatales. b) Impuestos o arbitrios
locales propiamente dichos.—V. Cooperativas «no protegidas»: A) Delimitacién.
B) Tratamiento fiscal: a) Impuesto de Socicdades. b) Impuesto sobre Rentas
del Capital—VI. Otros gastos y cargas no fiscales: A) Titulacién e inscripcién:
a) Honorarios notariales. b) Honorarios registrales. B) Seguridad Social. C) Ta-
sas y cuotas.—VIL. Conclusién.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Es principio bédsico y bien conocido de todo sistema fiscal moderno
que la tributaci6n, aparte su fin normal de proporcionar los ingresos pre-
cisos para el funcionamiento de la organizacién ptblica, debe pretender,
v a veces consigue, otros efectos bastante importantes y atin decisivos para
la mejor distribucién de la riqueza y de la renta, Cuando el Estado presta
determinados servicios a quienes, necesitdndolos, no pueden sufragarlos,
obteniendo su costo por otro lado mediante impuestos que recaen sobre los

(*) 'Ponencia leida en el Centro Regional de Estudios Hipotecarios de Alba-
cete el 11 de noviembre de 1976.
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mejor dotados, no cabe duda que los tributos muestran entonces su fa-
ceta social que los justifica plenamente, haciéndolos mds soportables sub-
jetivamente.

Tampoco descubriremos el Mediterrdneo si ponemos, por otra parte,
de manifiesto la escasa rentabilidad de gran nimero de explotaciones
rurales, que resalta mucho mds comparandola con el sector industrial o
el de servicios. Por ello la agricultura de grupo, que trata de reducir
costes, modificar estructuras y paliar pérdidas, es una de las palancas a
que es preciso acudir para la tarea ineludible de remediar la crisis de
estas escudlidas economias campesinas. .

Y, por tanto, si es preciso levantar tal precaria situacién de los hom-
bres del agro, pocos medios méas idéneos se podrdn encontrar que la pro-
teccién y el apoyo estatales decididos a estas figuras asociativas que,
aunando esfuerzos, aportan patrimonio y trabajo—vidas, en suma, dedica-
das al campo——para conseguir como premio bien merecido unas mejoras
humanas indiscutibles. La Administracién, como no podia menos, acept6,
seglin veremos, tales postulados, concediendo un trato fiscal favorable
a estas empresas; pero no bastan las exenciones inorgdnicas e improduc-
tivas, llenas de limitaciones, que se han venido otorgando como benefi-
cios m4s bien esporddicos, sin orden ni concierto y con no pocas lagunas
a veces.

El Estado, dice el articulo 52 de la Ley General de Cooperativas,
asume como funcién de interés social la promocién, estimulo, desarrollo
y proteccién del movimiento cooperativo en todas sus formas. Para que
este compromiso salga de la letra de la Ley y se plasme en el terreno
de la realidad, uno de los canales mds eficaces debe ser, sin duda, la
proteccién fiscal, tanto en atencién a la condicién general modesta de
los interesados como la indole de unas actividades necesarias al bien
comiin por ser imprescindibles para la produccién de alimentos.

Por eso, al exponer de modo breve el régimen vigente, queremos
expresar a la vez el deseo de que se acentde la tendencia de orientar la
politica fiscal en esta materia en sentido social y econémico con el fin
de otorgar la debida proteccién a los hombres que se agrupan para cul-
tivar el campo, merecedores de una mejor suerte en la distribucién de la
riqueza y de la renta, por su esfuerzo y buena voluntad. Aqui, como
pocas veces, el impuesto puede y debe ser un poderoso cauce de estimulo
¢ incentivos, desempefiando el importante papel de garantia y acicate a
la hora de asociarse para crear explotaciones viables y, mejor, rentables.



ESTUDIOS 775

II. NORMAS REGULADORAS

A) PRECEDENTES Y EVOLUCION

Aunque genéricamente podria encontrarse alglin atisbo normativo a
finales del siglo pasado respecto a las cooperativas obreras, es realmente
la Ley de 28 de enero de 1906, la primera que de un modo orgédnico y
completo centra su atencién en reconocer un sistema fiscal especial en
beneficio de los entonces llamados «Sindicatos Agricolas».

Producto de un ambiente creado y mantenido animosamente desde
el campo catélico, estos sindicatos dedicados a la defensa de sus intereses
agricolas comunes llegaron a tener una importancia notable, consiguiendo
con esta regulacién un arranque estimable y ventajoso que ha servido
de base para desenvolvimientos posteriores. La Ley que «reconoce a los
sindicatos agricolas la capacidad juridica que determina el articulo 38
del Cédigo civil es, sin embargo, mejor conocida por el nombre de «Ley
de Exenciones», pues ésta fue en verdad su consecuencia més importan-
te: El articulo 6.° declaraba exentos de los impuestos de timbre y de-
rechos reales la constitucién, modificacién, unién o disolucién de sindica-
tos agricolas, asi como los actos y contratos en que éstos intervinieran
como parte, siempre que tuvieran por objeto directo cumplir, segin los
respectivos estatutos, alguno de los fines sociales que en el articulo 1.° de
la propia Ley se enumeraban. Respecto a las iustituciones basadas en la
mutualidad dentro del sindicato, sélo se sujetaban al impuesto de utilida-
des los dividendos de beneficios que repartieran a los asociados.

Tanto la Ley de Cooperativas de 4 de septiembre de 1931, promulga-
da por la Segunda Repiiblica, como la de 27 de octubre de 1938, que
derogaba la anterior, desconocieron practicamente la problemdtica fis-
cal del fenémeno asociativo. Por tanto, se ha venido manteniendo vi-
gente el sistema elemental de la vieja Ley de Exenciones, pues, aunque
ésta fue derogada por la Ley de 2 de septiembre de 1941, integradora
en la Organizacién Sindical de las anteriores formas asociativas, se dejan
expresamente a salvo «los beneficios atribuidos a los sindicatos agricolas
por la Ley de 28 de enero de 1906, de los cuales podran seguir gozando.

La Ley de Cooperativas de 2 de enero de 1942, la de més larga vi-
gencia, pues ha sido sustituida hace poco, en su escueta exposicién de
motivos dedicé a la materia una telegrafica alusién («Se recogen las
exenciones concedidas por el Estado liberal, sin aumentarlas») y un ar-
ticulo, el 31, no mucho mis extenso: «Las sociedades cooperativas...
seguirdn disfrutando de los beneficios de orden fiscal y exenciones de
cualquier clase que tuvieren concedidos a la publicacién de esta Ley,
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asi como los determinados en la Ley de 28 de enero de 1906 para los
sindicatos agricolas». Y punto; asi de escueto. Y el articulo 21 del Re-
glamento de Cooperacién de 1943, aunque parece querer ampliarlo, se
limita a casi copiar el veterano articulo 6.° de la Ley de Exenciones
de 1906, con lo que dej6 el asunto tal como estaba.

El sistema adoptado, aparte de la dificultad practica que supone
tener que buscar preceptos repartidos por leves o disposiciones dispersas,
adolecia atn més de un peligroso defecto, y era que al irse regulando o
reformando cada uno de los impuestos en particular se rozaba con fre-
cuencia el dmbito exento o bonificado de las asociaciones agrarias, y
esta «mania recaudatoria», junto a la poco edificante contradiccién le-
gislativa, provocaba una inseguridad insostenible, fuente de litigios juri-
dico-fiscales enojosos y de algin costo.

La Orden del Ministerio de Hacienda de 27 de enero de 1948, deter-
minando el alcance de las exenciones tributarias en favor de sindicatos
agricolas y demés instituciones de cardcter cooperativo, constituy6, y por
eso resaltamos su importancia, la Junta Consultiva del Régimen Fiscal
de las Cooperativas, que debia emitir informe en las cuestiones plantea-
das, quedando, hasta la resolucién del expediente, paralizado el curso
del mismo e interrumpidos los plazos. El caricter mixto de esta Junta
(representante de Hacienda, del Ministerio de Trabajo y de la Obra
Sindical de Cooperacién) y el efecto paralizante de su intervencién res-
pecto a sanciones y recargos, fueron bien acogidos, constituyendo en la
practica una garantia apreciable en esta materia.

El Estatuto Fiscal de las Cooperativas, dictado por Decreto de 9 de
abril de 1954, fue la primera disposicién que regulé orgdnicamente las
normas sobre bonificaciones y exenciones fiscales de estas figuras asocia-
tivas, sefialando los requisitos y el alcance de la proteccién, lo que su-
puso un gran paso en aras de la claridad y sistematizacién. Este Estatuto
se hizo extensivo a los Grupos Sindicales de Colonizacién por Decreto
de 17 de diciembre de 1959.

B) DisPOSICIONES VIGENTES

El nuevo planteamiento impositivo introducido por la Ley de Refor-
ma Tributaria de 11 de junio de 1964 hacia necesaria una revisién y
puesta al dia de la normativa existente. Asi, se ordenaba en el ntime-
ro segundo del articulo 230 la adaptacién a la Ley de los distintos re-
gimenes especiales, en particular el de los Grupos Sindicales de Coloni-
zacién, y en el niimero sexto del mismo articulo se ordenaba el estable-
cimiento de un nuevo Estatuto Fiscal de las entidades cooperativas, aco-
modando a su especial naturaleza los preceptos de esta Ley.
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Tanto el expreso mandato superior como la publicacién durante los
afios 1966 y 1967 de los textos refundidos reguladores de los distintos
impuestos hicieron necesaria la esperada aparicién de la nueva norma.

Y por Decreto de Hacienda ntimero 888, de 9 de mayo de 1969,
se promulga el nuevo y vigente Estatuto Fiscal de las Cooperativas, tam-
bién aplicable a los Grupos Sindicales de Colonizacién, como veremos,
al que dedicaremos nuestro estudio.

Por dltimo, reseiiemos que la Ley General de Cooperativas de 19 de
diciembre de 1974 confirma en su articulo 62 que «las entidades coope-
rativas continuardn disfrutando de las exenciones fiscales y beneficios
de cualquier clase que tuvieran reconocidos o que en el futuro se les
concedan, sin perjuicio de los que puedan corresponderles igual que a
las sociedades de derecho comiin».

Veamos, pues, el sistema vigente.

ITI. REGLAS TRIBUTARIAS

A) ASOCIACIONES BENEFICIARIAS

En el d4mbito rural podemos seiialar como tales:

a) Cooperativas.—Es la figura més frecuente y que se puede to-
mar como tipica en la regulacién del trato fiscal a la agricultura de
grupo, configurdndose en el articulo 1.° de su Ley General reguladora
como la sociedad que realiza, en régimen de empresa en comdn, cual-
quier actividad econémico-social licita para la mutua y equitativa ayuda
entre sus miembros y al servicio de éstos y de la comunidad.

Ya hemos visto cémo el articulo 62 de la misma Ley reafirma su
postura tributaria favorable, regulada en el Estatuto Fiscal, que hemos
de analizar con detalle mis adelante.

b) Las sociedades laborales, que van apareciendo cada vez con ma-
yor frecuencia en el campo, a las que la Disposicién Final segunda de
la Ley de Cooperativas concede los mismos beneficios tributarios cuando
estdn integradas exclusivamente por trabajadores receptores de présta-
mos del Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo. Los términos de este
trato favorable estin pendientes de fijacién por ¢l Gobierno, pero enten-
demos que mientras tanto serin aplicables, con adaptaciones, las reglas
del Estatuto Fiscal de las Cooperativas. Un supuesto tipico serian los cré-
ditos obtenidos por estas socicdades laborales para explotar y mejorar los
«huertos familiares» adjudicados por el I.R.Y.D. A. a los obreros de
las grandes zonas o ntcleos de su actuacién.
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c) Uniones de cooperativas.—Las cooperativas que concentren sus
empresas por fusién o absorcién o por constitucién de otras de segundo
o ulterior grado, asi como mediante uniones temporales, disfrutaran,
segln el articulo 62-Dos de la Ley de Cooperativas, de todos los benefi-
cios otorgados para actos semejantes en la legislacién sobre agrupacién
y concentracién de empresas. Esta legislacién, que arranca del articu-
lo 135 de la Ley de Reforma Tributaria de 26 de diciembre de 1957 y
sigue con la Ley de 28 de diciembre de 1963 sobre Asociaciones y Unio-
nes de Empresas, se refiere a los actos de constitucién de sociedades
e integracién de empresas agricolas (entre otras) cuando tales actos de
concentracién, sin tener cardcter de monopolio, beneficien a la econo-
mia nacional. Se manifiesta en la bonificacién, en el Impuesto de So-
ciedades, que veremos, y en la exencién del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales; en cuanto a las aportaciones, incluso por fusidn, a estas
asociaciones, y en sus contratos preparatorios, y las transmisiones que
por disolucién y liquidacién de sociedades se produzcan cuando se adju-
diquen sus bienes a otra sociedad (art. 65-1-54 del Texto Refundido de
este dltimo impuesto). El articulo 50 de la Ley de Cooperativas regula
las agrupaciones y conciertos de las mismas y el Estatuto Fiscal declara
aplicables a las uniones lo dispuesto para las cooperativas protegidas;
y para el caso de concurrir con otras que no lo sean, se sefala en el ar-
ticulo 10 que los beneficios fiscales del Estatuto s6lo alcanzardn a la
parte proporcional correspondiente a las actividades u operaciones reali-
zadas con las primeras.

d) Grupos Sindicales de Colonizacién.—El reconocimiento legal
arranca de la Ley de Colonizacién de Interés Local de 1940, y su naci-
miento respondié a la necesidad de dar vida a agrupaciones de agricul-
tores con finalidades concretas, habiendo sido objeto de varias regla-
mentaciones fragmentarias. Entre éstas sefialemos la Orden del Minis-
terio de Agricultura de 5 de julio de 1941, aprobando el modelo de
reglamento, de una gran flexibilidad y menor exigencia de requisitos que
a las cooperativas, lo que ha permitido el ficil funcionamiento y la
proliferacién de los Grupos Sindicales. En base a la vieja Ley de los
Sindicatos Agricolas de 1906, los Grupos venian gozando de un régimen
fiscal favorable, equiparado al de las cooperativas, por considerarlos
agrupaciones de andloga naturaleza, lo que se confirmé por el Decre-
to de 17 de diciembre de 1959 que les aplicaba el Estatuto Fiscal de
las cooperativas de 1954,

Y si la Ley de Reforma Tributaria de 1964 parecid tratar en apar-
tados distintos y de modo desigual la adaptacién de sus normas a los
regimenes fiscales especiales de ambas figuras asociativas, las dudas han
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concluido con el Decreto 1515/1970, de 21 de mayo, que declara apli-
cables los preceptos dictados para las cooperativas del campo en el De-
creto de 1969 a los Grupos Sindicales de Colonizacién constituidos con
los mismos fines que aquéllas.

Para obtener dichos beneficios, los Grupos han de cumplir todos
los requisitos y obligaciones formales en los mismos términos que se
exigen a las cooperativas,

e) Otras formas asociativas.—La existencia de pluralidad de empre-
sas asociativas y comunitarias, aparte las citadas de la cooperativa y el
Grupo, tiene en nuestra patria no s6lo honda raiz histérica (como de-
mostraron en sus estudios COSTA y ALTAMIRA), sino espléndida realidad,
mostrada en una variadisima gama. Desde la comunidad familiar, parro-
quial o municipal, pasando por las asociaciones o agrupaciones de tipo
sindical (magnificamente estudiadas por Francisco Lucas en su trabajo
«Relaciones asociativas-no societarias en la agricultura espafiola»), hasta
las sociedades civiles o mercantiles, no muy frecuentes ni adecuadas al
ambito rural, hay un amplio escaparate en el que atin puede teéricamente
colocarse en el futuro la empresa piblica agraria, si ésta llegase a cuajar.

A efectos fiscales, dentro de ese cajén de sastre, podemos seiialar
como tratamientos bonificables:

1.° En cuanto a las agrupaciones cerealistas de explotacién en co-
mdn, el artfculo 20 del Decreto de 28 de mayo de 1966, que las creé
con una finalidad muy restringida, establece que los beneficios que se
concedan a estas agrupaciones no vendrdn sujetos a obligaciones tributa-
rias distintas de las que corresponderian a los agricultores si actuasen
individualmente. Pero si les resulta, en cambio, aplicable trato de favor
respecto a la cuota proporcional de la Contribucién Territorial Rdstica,
yva que el articulo 36-2 de su Texto Refundido no considera a estos
efectos explotacién Unica la realizada por una «agrupacién sindical de
explotacién en comin» y, por tanto, no serd aplicable el régimen de
cuota proporcional «cualquiera que sea la base imponible que corres-
ponda al conjunto de las explotaciones agrupadas».

2° El Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966 sefiala en su articulo 11
que las sociedades agrarias que se- constituyan como resultado de una
concentracién de explotaciones siempre que cumplan las condiciones’ es-
tablecidas por el Ministerio de Agricultura en orden a inctementos de
produccién, mejoras de productividad, cxtensiones minimas, planes de
explotacién, transformacién y comercializacién podrdn gozar. aparte las
exenciones vistas por concentracién de empresas, de una bonificacién de
hasta el 95 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades. Igual bonificacién,
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pero en la base, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales pueden
obtener también en los actos de emisién y cancelacién de obligaciones,
con ciertas condiciones.

B) REQUISITOS PARA LA PROTECCION FISCAL

El Estatuto Fiscal de las Cooperativas de 9 de mayo de 1969 (apli-
cable también, como sabemos, a los Grupos Sindicales de Colonizacidn),
atendiendo a la condicién de los socios y a sus actividades, clasifica
para estos efectos a las cooperativas en «protegidas» y «no protegidas»,
teniendo la consideracién de protegidas las cooperativas del campo, del
mar, de produccién industrial, de artesania, de estudiantes, de viviendas,
de crédito agricolas y las uniones de cooperativas.

Por imperativo del tema nos concretaremos a las cooperativas del
campo, estudiando los requisitos que exige el Estatuto Fiscal.

a) Personales y reales—Son condiciones:

1.2 Que las cooperativas del campo, seglin el articulo 6, asocien
para los fines propios de estas entidades, tal como las define la legisla-
cién vigente, a agricultores o ganaderos, siempre que no exceda de
125.000 pesetas la riqueza imponible por la Contribucién Rustica y Pe-
cuaria de las.fincas o explotaciones agricolas o ganaderas que cultive o
explote cada asociado dentro del contorno geografico a que se extiende
estatutariamente la actividad cooperativa. Excepcionalmente se admitird
la concurrencia de otros asociados cuya riqueza imponible sea superior
a la indicada siempre que el niimero de éstos no exceda del 5 por 100
del total de socios de la cooperativa y ademds la riqueza imponible co-
rrespondiente a los mismos no sume en su conjunto mds del 25 por 100
del total correspondiente a todos los cooperativistas. Para el caso de al-
teraciones de la riqueza imponible, superiores al 15 por 100 de las exis-
tentes, derivadas de revisiones de cardcter general, se prevé la posibilidad
de modificar las cifras sefialadas. Tratdndose de cooperativas de segundo
grado, integradas por otras y Grupos Sindicales de Colonizacién o socios
.de unas u otros, constituidas para la explotacién comunitaria de fincas
0 ganados, la riqueza imponible se imputard a cada uno de los asociados
que la integran.

2° Que no se den las causas de pérdida de los beneficios que para
la cooperativa del campo sefiala el articulo 8.° del Estatuto, tal como
que adquiera materias o productos pertenecientes a personas extrafias
para cederlas a terceros, con o sin transformacién, asi como cuando los
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productos agricolas o ganaderos aportados por los socios sean objeto,
antes de su venta, de algtin proceso industrial.

Se considerardn dentro del régimen de proteccidn fiscal las opera-
ciones de conservacién y preparacién para la venta de los productos
agricolas o ganaderos en su estado natural o aquellas otras operaciones
que sélo impliquen una simple transformacién primaria, asi como el en-
vasado para la venta en los mercados. A titulo enunciativo, el Decreto
enumera algunas operaciones de transformacién primaria respecto a siete
grupos de productos. Por el contrario, no se consideran de transformacién
primaria para aquellas operaciones en que las primeras materias para la
obtencién de los productos subsiguientes que se pretenden conseguir
fueran los resultantes de alguna de las transformaciones consideradas
como primarias.

En la nueva Ley de Cooperativas de 1974 se trata de eludir posibles
cuestiones practicas en este punto concreto, para lo que su Disposicién
Final tercera dice que «se considerardn, a todos los efectos, actividades
cooperativas internas y tendrdn el cardcter de operaciones de transforma-
cién primaria las que realicen las cooperativas del campo y otras andlo-
gas con.productos o matetias, incluso suministradas por tercero, siempre
que estén destinadas exclusivamente a explotaciones agrarias y otras
de sus socios».

3.° Tratandose de cooperativas de Crédito Agricola, que se consti-
tuyan al servicio financiero de las del campo o de sus uniones y sus so-
cios respectivos, tendran la consideracién de protegidas cuando cumplan
las normas que dicte el Ministerio de Hacienda sobre actuacién, control
e inspeccién de estas entidades (art. 11-h, del Estatuto Fiscal y art. 51-3
de la Ley General de Cooperativas).

b) Formales—El articulo 2.° del Estatuto Fiscal impone a todas
las cooperativas, protegidas o no, la obligacién de comunicar su consti-
~tucién a la Delegacién de Hacienda de su domicilio en el plazo de tres
meses desde su inscripcién en el Ministerio de Trabajo, acompaiando una
copia de sus Estatutos y de la Orden de su aprobacién por el Ministerio
indicado. Adem4s deberan formular, segtin el articulo 3.°, en los plazos
reglamentarios las declaraciones previstas en las normas reguladoras de
cada tributo.

El disfrute de las exenciones o bonificaciones de pleno derecho vy,
por tanto, las cooperativas protegidas, segiin el articulo 12, disfrutarén
automaticamente de los beneficios fiscales sin que sea necesaria ninguna
resolucién ni declaracién administrativa de reconocimiento del disfrute
de tales beneficios. No obstante, en los Impuestos de Sucesiones, Trans-
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misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la declaracién
de las exenciones que procedan se hard por la Oficina Liquidadora com-
petente ante la cual se hayan presentado los correspondientes documentos.

IV. BENEFICIOS DE LAS ENTIDADES «PROTEGIDAS»

El articulo 11 del Estatuto Fiscal de 1969 enumera las exenciones y
bonificaciones reconocidas a las cooperativas protegidas, aplicables tam-
bién a los Grupos Sindicales de Colonizacidn, sefialando, en su caso, los
periodos por los que se conceden. Como el sistema impositivo espafiol
actual estd plasmado en la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964, que clarifica los impuestos en directos e indirectos, seguiremos
su pauta en el estudio de estos beneficios, completdndolo con lo aplica-
ble de los textos legales de cada uno de los distintos tributos, para termi-
nar con una referencia a cargas de origen provincial o municipal y
otras varias.

A) IMPUESTOS DIRECTOS

a) Impuesto de Sociedades.—El articulo 11-1-I11 del Estatuto Fis-
cal declara su exencién por un perfodo de diez afios a contar de la ini-
ciacién de un ejercicio completo desde la inscripcién firme de la coope-
rativa en el Registro del Ministerio de Trabajo. Transcurridos los diez
afios de exencién, se concede una bonificacién del 50 por 100 con ca-
racter permanente.

La exencién, o bonificacién en su caso, no alcanzard a los beneficios
procedentes de plusvalias en la enajenacién de los elementos del activo
de la cooperativa, aunque no determinen la pérdida de la calificacién
de «protegidas» y sin perjuicio de poder gozar de las ventajas concedi-
das a las sociedades de derecho comitin sobre inversiones de sus benefi-
cios y plusvalfas.

El Texto Refundido de 23 de diciembre de 1967 de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de Sociedades y demés Entidades Juridicas, que tal
es su nombre completo, declara en su articulo 10, modificado por el
Decreto del Ministerio de Hacienda de 27 de mayo de 1968, que estardn
exentas de la obligacién de contribuir, entre otros casos, «las cooperati-
vas fiscalmente protegidas, y entidades equiparadas a las mismas siempre
que se ajusten a las normas que condicionan la exencién». Y estas nor-
mas son las de tipo general, ya conocidas, aparte la formal del articu-
lo 3.° del Estatuto de formular en los plazos reglamentarios las declara-
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ciones de este impuesto, o sea, presentar, dentro del plazo de veinte
dias siguientes a la fecha de la aprobacién del balance y siempre antes
que transcurran seis meses (prorrogables por otros tres) desde que
se devengue la cuota (o sea, la fecha del cierre del ejercicio), los docu-
mentos que detalla el articulo 71 del Texto Refundido de este Impuesto
y que se refieren a las cuentas, declaracién de los beneficios liquidos
obtenidos, balance, memoria y demis que se determinen.

b) Impuesto sobre las Rentas del Capital—Segin el apartado IV
del articulo 11 del Estatuto Fiscal, gozardn de exenci6n:

1° Los llamados «retornos cooperativos», que consisten en las par-
ticipaciones de los socios en los resultados obtenidos en la realizacién
de los fines comunitarios, siempre que la norma de reparto, siendo dis-
tinta de su participacién en el capital social, sea proporcional a los sumi-
nistros, entregas de productos, servicios o actividades realizados por el
socio. El articulo 18 de la Ley de Cooperativas sefiala que el retorno
cooperativo serd acreditado a los socios en proporcién a las operaciones,
servicios o actividad realizada por cada uno y se faculta, dentro de ciertos
limites, a los estatutos o la asamblea general para determinar las modali-
dades de aplicacién efectiva del retorno.

2.° Los intereses percibidos por la cooperativa de sus socios por
los préstamos u operaciones que estén amparados en sus fines sociales
y estatutarios. Debemos sefialar que el articulo 7.°, nimero 12, del
Texto Refundido de este impuesto, segin su nueva redaccién, dada por
el Decreto de 27 de mayo de 1968, amplia su dmbito, al declarar exentos
no sélo los intereses percibidos, sino también los satisfechos por las co-
operativas fiscales protegidas y entidades equiparadas a las mismas.

3.° Los intereses que las cooperativas de crédito y las secciones de
crédito de las del campo satisfagan a los titulares de cuentas corrientes
o de ahorro cuando correspondan a operaciones regulares y estatutarias
de la entidad y no excedan de la cuantia fijada por el Ministerio de
Hacienda. Esta exencidén no alcanzari a los intereses de las cédulas, obli-
gaciones, bonos u otros titulos emitidos por las cooperativas «protegidas».

¢) Impuesto Industrial—Se concede bonificacién permanente del
95 por 100 de las cuotas de Licencia Fiscal, tanto en el apartado V del
artfculo 11 del Estatuto como en el articulo 10-1-a) del Texto Refundido
del Impuesto sobre Actividades y Beneficios Comerciales e Industriales
(antes Contribucién Industrial y de Comercio) de 29 de diciembre
de 1966, ampliado por Decreto de 27 de mayo de 1968 a «las socieda-
des cooperativas fiscalmente protegidas y las entidades que, a efectos
tributarios, estén equiparadas a aquéllas».
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El articulo 6.°, apartado f), del mismo Texto Refundido sefiala que
no se originaré el hecho imponible en las ventas al por menor o al por
mayor que de un producto hagan directamente los agricultores y gana-
deros en el lugar de produccién y las efectuadas en el territorio nacional
directamente y sin establecimiento o a través de asociaciones oficialmente
protegidas que no tengan por fin la realizacién de lucro y siempre que
estén integradas por agricultores o ganaderos y se limiten a las ventas
de los productos de sus asociados.

d) Contribucién Territorial Ristica y Pecuaria—El Estatuto Fiscal
no contiene exencién ni bonificacién alguna respecto a cooperativas o
grupos «protegidos».

El Texto Refundido de este Tmpuesto de 23 de julio de 1966, como
es sabido, distingue entre cuota fija y cuota proporcional, correspondien-
do esta tltima a las explotaciones de cuota fija superior a 100.000 pese-
tas, y para evitar fraudes presume que varias explotaciones agricolas,
forestales o ganaderas constituyen una sola cuando todas ellas se sirvan,
indistintamente y con habitualidad de unos mismos edificios, instalacio-
nes, maquinas, tractores o pastos.

Pues bien, el trato especial aparece también aqui, y con caricter muy
genérico, en favor de la agricultura de grupo en esta contribucién (si-
guiendo el antiguo articulo 7.° de la Ley de Reforma Tributaria de 1964),
pues en el niimero 2 del articulo 36 de su Texto Refundido excepciona la
presuncién anterior al establecer que «no se considerard como una sola
explotacién a estos afectos y, por tanto, no le serd aplicable la cuota
proporcional, aunque sobrepasen las 100.000 pesetas, las que se realicen
por una Cooperativa, Grupo Sindica! de Colonizacién o Agrupacién sin-
dical de explotacién en comtn, legalmente aprobadas o formen parte de
una explotacién conjunta, a la que por disposicién con rango de Ley se
reserve tal beneficio cualquiera que sea la base imponible que correspon-
da al conjunto de las explotaciones agrupadas»,

B) IMPUESTOS INDIRECTOS

a) Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados.—Sustituye, como es sabido, a los antiguos de Derechos Rea-
les y Timbre.

El articulo 65-1-5.° de su Texto Refundido de 6 de abril de 1967
hace referencia al Estatuto de 1954, recogiendo casi al pie de la letra
sus exenciones y en el mismo tono se pronuncia el Estatuto Fiscal vigen-
te de 1969, que en el articulo 11, apartado I, dispone que habri, res-
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pecto a las cooperativas «protegidas» (y también a los Grupos Sindicales,
segin el Decreto 1515/1970):

1.° Exencién total para los actos de constitucién, unién, modifica-
cién o .disolucién. Se entenderdn comprendidas en esta exencién las adju-
dicaciones que al disolverse las cooperativas se realicen en favor de sus
asociados, sin perjuicio de girar la oportuna liquidacién por exceso de
adjudicacién cuando el valor de los bienes adjudicados al asociado reba-
se al de la cuota a que tenga derecho.

2> Exenci6n total para los actos y contratos mediante los cuales
lleven a cabo adquisiciones de bienes inmuebles o derechos para si o
para sus asociados, siempre que tiendan directamente al cumplimiento
de sus fines sociales y estatutarios y recaiga sobre las cooperativas la
obligacién de satisfacer el impuesto.

La Disposicién Final quinta de la Ley de Cooperativas de 1974 seiala
que los préstamos, subvenciones y demés ayudas econdémicas concedidas
por el Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo u otros fondos piblicos
anilogos a sus beneficiarios para la constitucién o desarrollo de las co-
operativas tendrdn, a efectos fiscales, el mismo tratamiento que los prés-
tamos otorgados por las entidades de crédito oficial. Y en relacién con
este impuesto, en los niimeros 8 y 66 del articulo 65 de su Ley se decla-
ran exentos en su constitucién, modificacién, amortizacién y extincidn.
En el mismo sentido se habia pronunciado ya el Tribunal Supremo, en
sentencia de 5 de junio de 1973, respecto a un préstamo con garantia
hipotecaria, entendiendo que el articulo 11 del Estatuto comprende no
sélo la adquisicién de bienes, sino también de «derechos».

De todos modos, desde el punto de vista prictico, debemos resaltar
como aconsejable que en los acuerdos de la asamblea general o del
consejo rector que han de servir de base al respectivo contrato se reflejen
con toda claridad los requisitos expresados, siendo conveniente quc el
notario autorizante sefiale en la escritura la motivacién completa del ne-
gocio juridico y el destino de los bienes adquiridos para evitar que las
Oficinas Liquidadoras, por falta de informacién, procedan con criterio
restrictivo y no puedan conceder la exencién al no haberse justificado
bien los requisitos precisos.

En cuanto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, es de la-
mentar que no se hayan mantenido las exenciones de la antigua y dero-
gada Ley de Timbre, que fueron importantes. El articulo 101 del Texto
Refundido vigente, entre los actos y documentos que declara exentos no
recoge los referentes a determinadas actuaciones de la agricultura aso-
ciativa, tan dignos de ayuda, por lo menos, como los contemplados de
viviendas sociales. As{, las divisiones, segregaciones, agrupaciones y agre-
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gaciones de fincas y las declaraciones de obra nueva, tan especificas y
normales en las cooperativas del campo, no tienen trato fiscal favorable
y, por tanto, aunque sea con pequeilo tipo impositivo, quedan sujetas en
todo caso.

b) Impuesto de Trifico de Empresas.—El articulo 34, nimero no-
veno, del Texto Refundido de 29 de diciembre de 1966, declara exentas
de este impuesto «las operaciones de venta, compra, transmisién y entre-
ga o servicios realizados con sus respectivos miembros por las cooperati-
vas fiscalmente protegidas o por los Grupos Sindicales de Colonizacién
que gocen de la misma proteccién».

Y el apartado II del articulo 11 del Estatuto Fiscal, en términos pa-
recidos, pero no iguales, declara que «estardn exentas las ventas, trans-
misiones, entregas, arrendamientos, ejecucién de obras y servicios que
celebren las cooperativas protegidas entre s{ o con sus miembros. Esta
exencién no alcanza a las operaciones celebradas con personas que no
sean miembros de las cooperativas ni tampoco a las exportaciones e
importaciones».

Entendemos que es también aplicable a todo tipo de asociacién agra-
ria la regla octava del articulo 34 del Texto Refundido, que declara
exentas de este impuesto las ventas, transmisiones y entregas por pre-
cio realizadas por los agricultores y ganaderos de los productos que
procedan directamente de sus cultivos o explotaciones y que sean desti-
nados al consumo para la alimentacién, asi como los actos de mera con-
servacién de dichos productos; a estos efectos, segiin el Decreto de 30 de
junio de 1964, se considerardn como mera conservacién las operaciones
de refrigeracién y congelacién y las de esterilizacién y pasteurizacién
de la leche.

C) IMPUESTOS MUNICIPALES Y PROVINCIALES

Aqui es preciso distinguir dos aspectos, bien diferenciados por la
Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955, que sefiala en sus ar-
ticulos 477, en cuanto a los municipios, y el 609, respecto a las pro-
vincias, entre otras fuentes de ingresos, por un lado, las participaciones
o recargos en los impuestos estatales y, por otro, los impuestos o arbitrios
propios de las Haciendas Locales.

(Cudl es el trato que recibe en estos casos la agricultura de grupo?

a) Recargo en los impuestos estatales—El Gltimo pérrafo del ar-
ticulo 11 del Estatuto Fiscal de las Cooperativas hace una referencia
general, estableciendo que «las exenciones y bonificaciones citadas al-
canzaran, en su caso, a los recargos provinciales y municipales».
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De tal modo, es 16gico que si el Estado concede beneficios fiscales
en sus Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, Trafico de Empresas, sobre Sociedades, Renta del Capital y
el Industrial, el trato favorable se extienda a las participaciones que en
cada uno de ellos correspondan a la provincia o municipio donde radi-
que la explotacién agraria colectiva «protegida» y con el mismo alcance.

b) Impuestos o arbitrios locales propiamente dichos.—No contiene
el Estatuto Fiscal que venimos estudiando ninguna exencién o bonifica-
cién respecto a los impuestos o tributos de cardcter provincial o munici-
pal, cuya importancia es estimable, ya que a veces iguala o supera a las
propias cargas estatales.

Igualmente carece de disposiciones de este tenor la Ley de Régimen
Local, aunque tampoco prohibe que las entidades puedan adaptarlas si
lo consideran conveniente. Por ello cabe la posibilidad de que en las
Ordenanzas de las Diputaciones, Cabildos o municipios se consignen be-
neficios o desgravaciones en favor de las cooperativas o asociaciones de
agricultores, aunque esto es muy poco frecuente y, en consecuencia, habré
que acudir a su estudio en cada caso concreto, por si fueran de aplicacién
en dichas exacciones locales.

La tinica disposicién general que conocemos es el Decreto de 11 de
septiembre de 1964 sobre zonas de preferente localizacién industrial agra-
ria, que concede en su articulo 6.° a las empresas que se dediquen a las
finalidades que se protegen, entre otros beneficios, la reduccién hasta
el 95 por 100 durante cinco afios de cualquier atbitrio o tasa de las
Corporaciones Locales de la zona.

V. COOPERATIVAS «NO PROTEGIDAS»

A) DELIMITACION

Tratindose de un concepto negativo lo mas sencillo serd obrar por
exclusién, considerando que son «no protegidas» las que no se compren-
den en el concepto ya visto de protegidas. Asi las define el articulo 13
del Estatuto Fiscal en su primer apartado, pero a continuacién indica
como casos de pase de una situacién a otra:

1.° Incurrir en las causas generales o especiales de las cooperativas
del campo sefialadas para la pérdida de los beneficios fiscales en los ar-
ticulos 7.° y 8.°, y que ya vimos.
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2. Incumplir las obligaciones sobre contabilidad a que se refiere el
articulo 13-3, y _

3.° Declaracién por el Ministerio de Hacienda de que la cooperativa
se ha constituido para fines distintos a los que caracterizan tales en-
tidades.

Estas normas son aplicables por equiparacién del Decreto de 21 de
mayo de 1970 a los Grupos Sindicales de Colonizacién en supuestos
analogos, pero no a otras formas asociativas.

La delimitacién, por tanto, tiene importancia prdctica, pues la califi-
cacién de «no protegidas» corresponde tan solo y exclusivamente a las
cooperativas y grupos, pues ain entrafia un cierto trato favorable, por
muy tenue que sea, al que no se pueden acoger los demds en ningin
caso. Las otras asociaciones estdn ab initio y permanecen en el rasero
comin de puros y simples sujetos pasivos de los distintos impuestos con
todas sus consecuencias.

B) TRATAMIENTO FISCAL

Aclarado que nos referimos tan sélo a cooperativas y grupos sindica-
les «no protegidos», €l Estatuto Fiscal sienta en el articulo 13 el princi-
pio de que quedan sujetas al régimen tributario general en la forma y
medida que la Ley propia de cada tributo determine.

Este principio, sin embargo, no es tan general y admite reglas espe-
ciales en el articulo 14, respecto a:

a) Impuesto de Sociedades.—Tendran siempre la consideracién de
gasto, como parte integrante del coste de los productos, mercancias o
setvicios, el importe de las prestaciones o suministros de los socios calcu-
lados en su valor corriente, y si han sido satisfechos por otro proce-
dimiento, se estimarin también por su valor corriente, entendiéndose
como tal el precio medio de los suministros en el mercado o las retribu-
ciones que se perciban por las prestaciones en iguales actividades la-
borales.

Es también norma especial que de la base imponible se deduciran
las cantidades que sean invertidas en los fines del Fondo de Obras
Saociales (segin el inciso final del articulo 62-1 de la Ley de Cooperati-
vas, las referencias al Fondo de Obras Sociales se entenderdn hechas
a los Fondos Sociales Obligatorios previstos en dicha Ley, y que son el
de Reserva y el de Educacién y Obras Sociales).

b) Impuesto sobre rentas del Capital.—A los efectos de este grava-
men, respecto a los asociados a cooperativas o grupos «no protegidos», no
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tendrdn la consideracién de dividendos los retornos coperativos o con-
ceptos andlogos cuando son proporcionales a los suministros, entrega de
productos, servicios o actividades realizadas por el socio con su coopera-
tiva si tales cantidades integran su precio obtenido en valor corriente. Por
el contrario, si serdn considerados como dividendos, sujetos al impuesto,
en la parte que exceda de dicho precio, asi como la participacién en los
beneficios que se imputen a los asociados procedentes de plusvalias ob-
tenidas en la enajenacién de elementos del activo o de rendimientos de
otras fuentes productoras de ingresos, ajenas a los fines concretos de la
cooperativa (art. 14-IT del Estatuto Fiscal).

VI. OTROS GASTOS Y CARGAS NO FISCALES

A) TITULACION E INSCRIPCION

Si bien el sistema juridico espafiol sigue en lo contractual el espiritu
del Ordenamiento de Alcald, dando primacia a la autonomia de la volun-
tad sobre la reforma, es cada vez mayor el nimero de las normas que
van imponiendo ciertos y determinados requisitos para la eficacia de los
contratos, en aras de la seguridad del tréfico, con apartamiento de pleitos
y contiendas.

La nueva Ley de Cooperativas de 1974 exige la escritura ptblica
constitutiva de la que se tomara razén en el Registro Mercantil, requi-
riendo en el articulo 43-5 igualmente la escritura publica para los Esta-
tutos, los acuerdos de disolucién y los que impliquen modificaciones
sustanciales en la identidad y estructura de la cooperativa; también se
impone la inmatriculacién en el Registro Mercantil de las cooperativas
antes existentes.

Aparte esta nueva situacién formalista obligatoria, las cooperativas
han venido normalmente titulando e inscribiendo en el Registro de la
Propiedad los actos y contratos que recaen de modo inmediato sobre las
fincas de su explotacién, asi como los préstamos hipotecarios y otros
derechos con eficacia real.

E! formalismo tiene sus ventajas, siendo la mejor la seguridad juridi-
ca, pero lleva consigo los gastos naturales a que ascienden los honorarios
de Ia titulacién y de las inscripciones en el Registro Mercantil y el de
la Propiedad. Y queremos resaltar que en esta materia también hay un
trato favorable respecto a la agricultura asociativa, que se manifiesta en:

a) Honorarios notariales—Tanto el Arancel de 5 de junio de 1916
como el que le sucedié de 21 de abril de 1950 concedieron a los contratos

4
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en que intervenian como parte legalmente obligada al pago de los ‘dere-
chos notariales un Pé6sito o un Sindicato Agricola la gran ventaja de
considerarlos como no valuables, quedando sujetos, por tanto, solamente
a unos médicos honorarios por folio, cualquiera que fuese su cuantia.

Los Aranceles Notariales vigentes, aprobados por el Decreto 644/1971,
incluyen ya estos contratos en el ndmero correspondiente, de acuerdo
con la cuantia de cada uno de ellos, pero siguen manifestando su pro-
teccién a base de reducir a la mitad los honorarios fijados.

Sin embargo, la lectura del parrafo tercero del ndmero tercero del
Arancel depara una no pequefia sorpresa, pues omite a las cooperativas.
Asi, dice que «se reducirdn en un 50 por 100 los tipos establecidos...
en los contratos en que intervengan como parte legalmente obligada al
pago de los derechos notariales la personalidad juridica de algin Pésito,
Hermandad de Labradores, Grupo Sindical de Colonizacién...» y otras
instituciones diferentes.

Sinceramente, tanto de la interpretacién de los antecedentes como
de la sistemadtica y 16gica de la equiparacién entre cooperativas y grupos,
creemos que se trata de una simple omisién y que, por tanto, se deben
considerar las primeras incluidas en el beneficio de la rebaja de los hono-
rarios notariales.

Esto .en cuanto a los actos y contratos voluntarios, pues en los actos
formalistas ya no existe duda alguna desde que el citado articulo 43-5 de
la Ley de Cooperativas establece que «los aranceles notariales, en los
casos en que la escritura publica venga impuesta por la legislacién coope-
rativa, tendrdn una reduccién igual, al menos, a la que se concede al
Estado», o sea, precisamente ese 50 por 100.

b) Honorarios registrales.—También aqui es clasico el trato favora-
ble, trasunto de la Ley de Exenciones de 1906, que arrastré con su
ejemplo todo lo que fuese positivo respecto a las asociaciones agricolas.

El Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 establece en
su artfculo 616 la reduccién a la mitad de honorarios en las inscripciones
y certificaciones a favor de Po6sitos y Sindicatos Agricolas, con lo que
muestra una vez mds el respeto mitico a aquella Ley de 1906, que ya
estaba derogada por entonces, siendo extrafic que no mencione a la
cooperativa, ya legalmente existente.

Respecto al Registro de la Propiedad, el Arancel de 23 de diciem-
bre de 1971 establece en el ndmero octavo la reduccién en un 50 por 100
del importe de los derechos que cortespondan, segtin el ndmero tercero,
cuando resulte legalmente obligada al pago de los derechos del registra-
dor la personalidad juridica de algtin Pésito, Hermandad Sindical de La-
bradores y Ganaderos, Grupo Sindical de Colonizacién o Cooperativa
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Agricola. Como vemos, el Reglamento Hipotecario se refiere a las ins-
cripciones y certificaciones, mientras que el Arancel, si bien no se refiere
en la bonificacién a las certificaciones, si rebaja los honorarios no sélo
de las inscripciones, sino también de las cancelaciones y anotaciones pre-
ventivas comprendidas en su nimero tercero.

En cuanto al Registro Mercantil, es natural que incluso su reciente
Arancel de 29 de marzo de 1973 no contenga normas sobre el particular,
ya que las cooperativas no solian tener entrada en sus libros, aunque
tedricamente fuese posible.

Pero calificada la cooperativa como verdadera sociedad e impuesta
su toma en razén en dicho Registro por la Ley General de Cooperativas
de 1974, esta dltima se encarga de declarar la bonificacién del 50
por 100 en Jos honorarios registrales mercantiles en su articulo 43-5. En
cuanto a las cooperativas ya existentes, para su inmatriculacién en el
Registro Mercantil tendrdn una bonificacién de un 90 por 100, al menos,
del Arancel aplicable (art. 43-6).

B) SEGURIDAD SociAL

Partiendo de su aplicacién general en las relaciones laborales, es sa-
bido que la Seguridad Social admite algunas peculiaridades en el dmbito
rural por las caracteristicas econémicas y sociales de la empresa agraria.
Este es el origen del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social,
regulado por el Texto Refundido de 23 de julio de 1971, segiin el cual
quedan incluidos en este Régimen todos los trabajadores espafioles que
en forma habitual y como medio fundamental de vida realicen laborcs
agricolas, forestales o pecuarias, bien sean trabajadores por cuenta propia
0 por cuenta ajena, que es el caso més frecuente, comprendiéndose aqui
los que presten su servicio de modo habitual y con remuneracién perma-
nente en explotaciones agricolas. En el Régimen Especial Agrario, aparte
otros recursos, hay una cuota empresarial obligatoria, que se calcula
para cada empresario a base de dividir el importe global por el nimero
de jornadas tebricas, obteniéndose asi el médulo por cada jornada; la
cantidad resultante se multiplicard por el ndmero de jornadas tedricas
por hectirea atribuidas a cada contribuyente.

Como se ve, son dos sistemas distintos, pues en la Seguridad Social
general las empresas cotizan en razén del nimero de trabajadores a su
servicio, mientras que en el régimen agrario el pago se verifica en aten-
cién a las fincas o ‘explotaciones.

En principio parece que sus esferas estdn claramente deslindadas, y
por ello toda empresa agraria queda sélo obligada a cotizar por sus
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empleados en cuanto a las jornadas tedricas que se asignen a las fincas
que lleva en explotacibn, sin que rija otro sistema distinto de pago por
trabajador. Lo malo surge cuando la calificacién de agraria no resalta
con plena nitidez respecto a alglin tipo de explotaciones, como ocurre
con las cooperativas vinicolas o las dedicadas al cultivo y explotacién
de tomates y platanos canarios, donde lo agricola y lo industrial se mez-
clan de modo inseparable, dando lugar a dudas de gran trascendencia
en la préctica.

El articulo 8.° del Reglamento del Régimen Especial Agrario de 23 de
diciembre de 1972, para calificar de agrarias las labores propias de estas
cooperativas, requiere que se trate de actividades de primera transfor-
macién de los productos del campo, siempre que constituyan un proceso
simple y que el ndmero de horas de trabajo invertidas sea inferior a un
tercio del tiempo empleado en las labores agrarias para obtener dichos
productos.

El Tribunal Supremo, a partir de su sentencia de 15 de abril de 1950,
ha mantenido que la transformacién de los productos de la vid no es
legalmente de naturaleza industrial, estando los obreros de sus coopera-
tivas calificados como agricultores y sin haber obligacién de satisfacer
otras cuotas que la del Régimen Especial Agrario, ya que lo contrario
supondria una duplicidad de pago.

Aceptar la tesis contraria, a veces pretendida por algunas inspeccio-
nes de trabajo, constituiria una doble cotizacién y una carga insoportable
para las bodegas cooperativas.

C) TASAS Y CUOTAS

Las cooperativas, como empresas agrarias que son, estdn naturalmen-
te sujetas a las tasas y exacciones parafiscales que afectan a las opera-
ciones o servicios agricolas que utilizan.

Igualmente estdn afectas al recargo sobre la riqueza liquida imponi-
ble para combatir las plagas del campo. '

Por dltimo, satisfacen las cuotas de la Hermandad Sindical de La-
bradores y ‘Ganaderos y de la Cémara Oficial Sindical Agraria en un
porcentaje sobre el importe de las jornadas tedricas correspondientes a
su explotacién, distinto segdn se trate de trabajadores por cuenta ajena
o por cuenta propia. Claro que aqui hay un trato favorable para los
socios modestos de las cooperativas que serdn considerados como traba-
jadores por cuenta propia. Pero seria deseable que las cooperativas, por
el solo hecho de serlo, o al menos las «protegidas», tuvieran también
aqui una consideracién beneficiosa.
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VI. CONCLUSION

La Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 declara ex-
presamente, en su articulo 4.°, que los tributos, ademds de ser medios
para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumento de la
politica econémica general, atender a las exigencias de estabilidad y
progreso social y procurar una mejor distribucién de la renta nacional.

Junto a la finalidad recaudatoria y puramente financiera del impues-
to puede y debe resaltarse la finalidad de ordenamiento, de redistribucién
de la riqueza nacional, llamada a asumir un papel cada vez mis prepon-
derante para obtener los objetivos deseables en la mayor politica agraria.

Ojald nuestras cooperativas y asociaciones agricolas sepan aprovechar
los incentivos fiscales que ya tienen y los atin mayores que necesitan y
merecen, como medio de elevar su nivel productivo. Como no pocas
veces .estos beneficios no se solicitan por no ser conocidos, a esta finali-
dad puramente prictica dedicamos nuestro trabajo.

Francisco CorrAL DUERNAS

Registrador de la Propiedad de Totana
(Murcia)






NOTAS






Tratamiento fiscal del contrato de
cuentas en participacion ante el
Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales

El Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales asi-
‘'mila fiscalmente la cuenta en participacién a las sociedades a efectos
tributarios. Ello plantea en algunos supuestos concretos dificultades de
adaptacién de una a otra figura, puesto que la similitud es un tanto
forzada, ya que en la cuenta en participacién el gestor puede ser una
sociedad o una persona fisica. Sin embargo, en las.normas del Texto
Refundido se soslaya la dificultad por el sencillo procedimiento de consi-
derar como sociedad al gestor de la cuenta en participacién. Conviene
resaltar este detalle porque, a nuestro modo de ver, la similitud fiscal

entre la cuenta en participacién y la sociedad presenta a veces petfiles
muy rebeldes.

" El Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones en el articulo 57
contiene esta esquemdtica disposicién: «A efectos de este Impuesto’ ten-
drén la con51derac10n de 5001edades los contratos de cuentas en parti-
cipacién».

Esta alusién tan somera significa que tenemos que integrar este ar-
tfculo 57 en el sentido de aplicar a las cuentas en participacién los
preceptos referentes a Sociedades de la forma ‘més factible. Por ello ten-
dremos que examinar los supuestos de actos su1etos los tipos de la tarifas
aplicables y la base imponible.
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1.° En cuanto al hecho imponible, nos dice el articulo 54 del Texto
Refundido que estdn sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales los siguientes conceptos:

a) La constitucién de sociedades.

En este supuesto la similitud fiscal no plantea ningln problema, por
lo que, tratdndose de las cuentas en participacién, el acto sujeto estard
constituido por el contrato en virtud del cual las partes establezcan las
respectivas obligaciones que modalizan este especial convenio.

b) El aumento de capital de las sociedades.

El correlativo acto sujeto estard constituido por el pacto en virtud
del cual el participe convenga en incrementar su participacién en el ne-
gocio del gestor.

c¢) La disminucién del capital de las sociedades.

Es también un acto juridico perfectamente transparente en su signi-
ficado; implicard que el asociado convendrd con el titular del negocio en
restringir la cuantia de su participacién, percibiendo, en consecuencia,
parte de la suma inicialmente aportada (salvo que la disminucién venga
impuesta por los resultados adversos de la explotacién mercantil).

d) La prérroga de las sociedades.

La prérroga se hace tributar porque en alguna medida, concluido el
plazo inicialmente previsto, su alargamiento viene a significar una espe-
cie de nueva constitucién de la cuenta en participacién.

e) La modificacién de sociedades.

Las modificaciones tanto pueden ser cuantitativas como cualitativas.
Tratindose de la cuenta en participacién es dificil presentar un supuesto
de modificacién que no pueda subsumirse en cualquiera otro de los con-
ceptos sujetos que venimos examinando. Porque si la modificacién es
cuantitativa se traducird en un aumento o en una disminucién de capital.
Y si la modificacién es cualitativa vendrad representada por una prérroga
del plazo de duraci6n. Tratindose de sociedades, el Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales se refiere como concepto auténomo a la
modificacién de la sociedad por separacién de alguno de los socios. Esto
también podria acontecer en los supuestos en que la cuenta en partici-
pacién haya significado la presencia de multitud de asociados que ponen
dinero a disposicién de las operaciones mercantiles que realiza el aso-
ciante. Pero si la cuenta en participacién es de dmbito limitado, de tal
forma que sélo intervienen en ella dos personas, no podrfa darse el
supuesto auténomo de separacién del asociado, porque ello significarfa
una forma de extincién de la cuenta que daria lugar a disolucién de la
misma, lo que constituye un supuesto auténomo dentro de los mencio-
nados en el propio articulo 54.
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f) La transformacién de las sociedades.

E! Reglamento del Impuesto de Derechos Reales considera como
supuestos tributables por el concepto de transformacién el cambio de
naturaleza, o de forma de la sociedad, o la variacién de objeto, o la
ampliacién del mismo.

Légicamente no puede tener cabida en el contrato que examinamos
la transformacién por cambio de naturaleza o de forma. Este tipo de
transformacién tiene perfecta aplicacidén cuando existe personalidad ju-
ridica propia, distinta de la de los socios, y entonces el ente social puede
realizar determinada mutacién, como, por ejemplo, cuando una sociedad
andénima se convierte en sociedad de responsabilidad limitada o cuando
una sociedad colectiva se trueca en sociedad comanditaria. Pero estos
supuestos, por la propia configuracién de la cuenta en participacién son
inaplicables al contrato que estamos analizando.

Por ello cabria tributar bajo la férmula de la transformacién en los
supuestos de variacién de objeto o ampliacién del mismo con respecto del
tipo de operaciones mercantiles o al que viniera dedicdndose el parti-
cipante ¢ complementario.

g) La disolucidén de sociedades.

Bajo este supuesto habrd que incluir los casos de extincién del con-
trato de cuentas en participacién (mutuo acuerdo, transcurso del tiempo
prefijado, conclusién de la empresa, que constituye su objeto, muerte o
incapacitacién del gestor).

2° Base imponible,

Dispone el articulo 70 del Texto Refundido que servird de base im-
ponible en la constitucién y aumento de capital de las sociedades el valor
de los bienes y derechos aportados por los socios, estimados de acuerdo
con las reglas contenidas en este articulo.

El presente precepto es muy claro y perfectamente adaptable al con-
trato de cuentas en participacién, determindndose la base imponible por
el valor de los bienes y derechos que ofrezca el participe.

Establece también el articulo 70 que la base liquidable en los™ su-
puestos de prérroga, transformacién y modificacién de sociedades estara
constituida por el haber liquido que la sociedad tenga el dia en que se
adopte el acuerdo. En el supuesto que nos ocupa serd la _base el haber
liquido del negocio el dia en que ambos contratantes convinieran en
realizar las alteraciones a que hace referencia el texto legal.

En la disolucién servird de base el valor de los bienes o derechos que
se adjudiquen, en concepto de devolucidn, al participe o asociado.

El articulo 70 contiene una regla sustitutiva de cardcter temporal
hasta tanto no se hagan expresas adjudicaciones del capital social a los
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socios, disponiendo que en estos casos servird de base el doble del capital
aportado. Fécilmente se comprenderd que esta norma no puede tener
cabida en el supuesto de los contratos de cuentas en participacién porque
en este especial negocio juridico no existe un patrimonio auténomo de la
cuenta ni un capital social, ni siquiera una personalidad juridica.

Si Ja reduccién del capital produce devolucién o entrega de bienes a
los socios, la base imponible estard constituida por el valor de los bienes
devueltos. El mismo criterio vale perfectamente para la cuenta en par-
ticipaci6n, siempre que se devuelvan sus aportaciones-al asociado.

El articulo 70 del Texto Refundido tiene también otra norma susti-
tutiva, igual que ocurre en los supuestos de aumento de capital, en virtud
de la cual si la reduccién del capital se produjera mediante la adquisicién
por la sociedad de sus propias acciones, servira de base el valor real de
las acciones amortizadas. Como la cuenta en participacién no dispone
de un capital social ni de un patrimonio auténomo, y congruentemente
como no hay un capital diversificado en acciones, esta tltima regla de
determinacién de la base imponible es también inaplicable a la cuenta
en participacién.

3° Tipo de gravamen.

Creemos aplicable el nimero 7 de la tarifa vigente.

Hay que desechar el nimero 6, que se refiere a las sociedades cuyo
capital social esté representado por titulos valores, porque ya hemos
visto ¢émo la cuenta en participacién no presupone la existencia de ac-
ciones ni de otros titulos que representen partes de un capital social in-
existente. .

Aunque evidentemente no hay capital social, lo cierto es que dada
la asimilacién establecida por el articulo 57, alguna tributacién hay que
aplicar a la cuenta en participacién. Creemos que la solucién hay que
referirla al nimero 7 de la tarifa vigente, que grava al tipo del 1,90
por 100 la constitucién, los aumentos de capital, las prérrogas, la modi-
ficacién y la transformacién de sociedades cuando el capital de las
mismas no esté representado por titulos de valores.

4° Cesibén o enajenacién de la cuenta en participacién.

A este respecto, es aplicable el nimero 9 de la tarifa del Impuesto
de Transmisiones, conforme al cual la transmisién de participaciones so-
ciales u otros titulos anélogos satisfard el tipo del 2,20 por 100.

La base liquidable estar4 afectada por los resultados del expediente
de comprobacién de valores. Segin el articulo 37 del Texto Refundido,
estard obligado al pago del Impuesto €l que adquiera la participacién.
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5.° Sujeto pasivo.

Seglin el articulo 67, estard obligado el pago del Impuesto a titulo
de contribuyente la propia sociedad en la constitucién, aumento de ca-
pital, prérroga, modificacién y transformacién de sociedades.

Seglin el propio precepto en la disolucidén de sociedades y en la re-
duccién del capital social, estardn obligados al pago los socios. En nues-
tro caso estardn obligados los participes que realizaron las aportaciones
que ahora se les devuelven. Con respecto a los supuestos de constitucién
y similares, el Texto Refundido establece, como hemos visto, que en
estos casos estard obligado al pago la propia sociedad. Pero hemos insis-
tido reiteradamente que cuando se constituye un contrato de cuentas en
participacién, no existe ninguna sociedad, porque no existe ninguna pei-
sona juridica. Por tanto, la ‘remisién que el Texto Refundido hace en
estos casos a la normativa tributaria de las sociedades resulta dificil de
resolver. Al no haber sociedad, al no haber persona juridica (salvo en el
supuesto de que el gesior fuese previamente una sociedad, y téngase
en cuenta que lo que queremos resaltar es que por el hecho de concluir
el negocio de cuenta en participacién no surge una nueva personalidad
juridica), se produce, pues, una laguna legal, y para salir del atolladero
es preciso acudir a la doctrina general contenida en el articulo 67 del Tex-
to Refundido, en cuyo apartado a) se establece genéricamente la obliga-
cidn de pagar a cargo de quien adquiere bienes y derechos transmitidos. En
la cuenta en participacion y en su fase constitutiva, evidentemente quien
adquiere las aportaciones del asociado es el comerciante gestor. Por tan-
to él, aunque no sea una sociedad es el obligado al pago del Impuesto.
Asi como en la disolucién deben ser los participes quienes satisfagan el
Impuesto, porque aunque no son socios, y por tanto también resulta
forzada la referencia a la sociedad, sin embargo, ellos son los que ad-
quieren los bienes y derechos que pierden su adscripcién al comerciante
gestor y al recuperarla deben satisfacer el tributo.

Esta forma de argumentar constituye la creencia mds generalizada
entre los pocos comentaristas que se han incorporado al régimen fiscal
de la cuenta de participacién. Sin embargo, nosotros opinamos que la
solucién es diametralmente opuesta a la que pareciera mds ldgica, te-
niendo en cuenta el juego de las contraprestaciones que intervienen en
este especial contrato e incluso teniendo en cuenta las exigencias de la
equidad. Por cuanto viene a producirse un resultado paralelo al que
ocurre en la compraventa, en la que se obliga a tributar al comprador
que es quien se desprende del dinero en una actitud acumulada:

) En primer término ha de entregar el precio o valor de la cosa
querida; b) en segundo lugar, ha de satisfacer la cuota impositiva. Es
decir, que frente al vendedor, que sélo se obliga a entregar la cosa ena-
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jenada, el comprador asume dos obligaciones pecuniarias, una frente al
vendedor y otra frente al Tesoro. A nuestro entender esto es 1o que ocu-
rre con la cuenta en participacién, por cuanto el participe ha de aportar
la suma de capital a que se obliga frente al gestor y ademas ha de satis-
facer la deuda tributaria derivada de la constitucién de la cuenta en
participacién. Para demostrarlo, vamos a regresar al punto inicial de la
argumentacién que hemos sustentado en el andlisis de esta figura im-
positiva.

Tal vez la solucién resulte mds didfana si, para complementar el la-
conismo del Texto Refundido, examinamos simultineamente la norma-
tiva del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales.

Segiin el apartado 27 del articulo 19 del R. 1. D. R, el contrato de
cuentas en participacién se considerard como Sociedad, y tributard en
tal concepto, sobre la base de la parte de capital en que se hubiese con-
venido que el comerciante participe de los resultados présperos o adver-
sos de las operaciones de otros comerciantes.

En dicha norma viene a determinarse el tipo de liquidacién y la
base liquidable, pero quedan por resolver otros varios problemas, entre
ellos el referente a la persona obligada al pago.

Para determinarla no basta la escueta remisién del precepto al decir
que «se considerard como Sociedad». Tratdndose de Sociedades, la dis-
posicién aplicable es la del ndmero 7 del apartado 1.° del articulo 39
del R. I. D. R. que establece que en la constitucién de Sociedades satis-
faran éstas el impuesto (1). Y esta norma no puede ser transportada al
dmbito del contrato de cuentas en participacién. Porque el obligar al
pago a la Sociedad se apoya en el hecho de que con este tipo de contrato
se crea un ente colectivo con personalidad distinta de la de los socios y
con pattimonio auténomo y, precisamente por ello, porque la nueva per-
sona juridica adquiere unos bienes (apartado a) del articulo 67 del Texto
Refundido) es por lo que tiene la obligacién de satisfacer el impuesto.
Pero, tratdndose de las cuentas en participacién no se produce la crea-
cién de una nueva personalidad ni el establecimiento de un nuevo pa-
trimonio. Por tanto, no puede producirse el trasplante de la obligacién
de pago a nombre de la cuenta en participacién que ni tiene personalidad
ni patrimonio propios.

Al no poder refugiarnos, para resolver el problema, en las normas
de la Sociedad, habremos de acudir a las reglas generales de determina-
cién de las personas obligadas al pago del impuesto en los contratos.

El articulo 59 del R. I. D. R. que las contiene, establece en su apar-

(1) En el mismo sentido se pronuncia la letra d) del articulo 67 del Texto Re-
fundido.
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tado 1.° que el impuesto se satisfard, por regla general, por el que ad-
quiera o recobre los bienes o derechos gravados o por aquel a cuyo fa-
vor se reconozcan, transmitan, declaren o adjudiquen los bienes, cré-
ditos o derechos...

Esta norma nos pone en la tesitura de desentraiiar las varias adqui-
siciones que se producen en el supuesto de un contrato de cuentas en
participacién. Por un lado, el gestor adquiere el capital aportado por
quien se interesa en sus negocios; por otro lado, el participante adquie-
re un derecho, un tanto borroso, en los negocios del gestor, traducido
fundamentalmente en el derecho a participar en los resultados présperos
o adversos de la empresa del dltimo.

Por consiguiente, por consecuencia del contrato el gestor adquiere
el derecho a que se le entregue el capital de la cuenta. Como contrato
consensual que es, engendra por bilateralidad obligaciones reciprocas en
los contratantes. El gestor se obliga a dar participacién en su negocio al
otro contratante y a rendirle cuentas justificativas de su gestién. El par-
ticipante se obliga a entregar un capital. Correlativas a estas obligacio-
nes aparecen los correspondientes créditos de los contratantes. El gestor
tiene un derecho de crédito frente al participante para exigirle la entrega
del capital y el participante adquiere un derecho, de exigencia mas fu-
tura, para recabar del gestor una participacidén en los lucros venideros
de la empresa.

Al llegar el momento de la ejecucién de este contrato, perfeccionado
por el simple cruce de voluntades, el participante entregard al gestor el
capital prometido, con lo que el gestor adquiere la propiedad exclusiva
del mismo. La entrega—dice GARRIGUES—no se realiza obligandi cau-
sa, como ocurre en el préstamo mutuo, que por ser un contrato real re-
quiere la tradicion efectiva del dinero para constituir o perfeccionar el
contrato, sino solvendi causa, es decir, como efecto del contrato ya per-
fecto.

Es consecuencia, el juego de las adquisiciones es el siguiente:

a) El gestor adquiere la propiedad del capital aportado por el otro
contratante. Por esta adquisicién tributara si, de acuerdo con el apartado
1.° del articulo 39, podemos considerar que ha adquirido un bien gra-
vado por el impuesto. Que no se da esta circunstancia nos lo viene a
advertir el nimero 2.° del apartado A) del articulo 6.° del R. [. D. R., se-
gin el cual gozardn de exencién del impuesto las entregas de cantidades
en metalico que constituyan precio de bienes de todas clases o pago de
servicios personales o de créditos (2). Ya hemos visto anteriormente que

(2) Vid. el nimero 6.° del articulo 65 del Texto Refundido.
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la transmisién de la propiedad del capital la hace el aportante a favor
del gestor en pago del crédito que éste adquirié en el momento de per-
feccionarse el contrato consensual de cuentas en participacion. Si el con-
trato fuese real, como ocurre en el caso del mutuo, la entrega no sc hara
en pago de un crédito porque para que existiese el crédito a la entrega
de dinero se precisaria de la existencia de un contrato consensual, que
serfa un contrato preparatorio de promesa de préstamo, un pactum de
muto dando.

Pero como la cuenta en participacién no es un contrato real, sino
consensual, la entrega de capital constituye el pago de un crédito, del cré-
dito que tiene el gestor frente al participe para que éste le entregue el ca-
pital prometido en el momento del perfeccionamiento del contrato. En-
caja, pues, en la exigencia literal del nimero 2.° del apartado A) del ar-
ticulo 6.° del Reglamento y, por tanto, el duefio del negocio, no debera
pagar el impuesto por haber recibido el dinero que se le entrega en pago
de un crédito preexistente. Es un caso similar al del contrato paradigma-
tico de compraventa. El obligado al pago del impuesto es el comprador
porque adquiere una cosa corporal, y el vendedor que adquiere a cambio
el dinero, que es la medida del valor de la cosa, no paga el impuesto,
porque (art. 6.°) este metalico constituye precio de la adquisicién de bie-
nes. Los ejemplos son ilimitados. Cuando se constituye un usufructo,
cuando se hipoteca una finca, cuando se arrienda un bien..., paga el
impuesto el que adquiere cada uno de estos derechos y estd exento el
que, en contraprestacién de las facultades cedidas, obtiene dinero a
cambio.

En esta misma opinién abunda el mas ilustre comentarista del Im-
puesto de Derechos Reales, don FEDERICO BAs Y Rivas, que al comen-
tar el articulo 59 dice: «Para estar obligado al pago del impuesto no basta
ser adquirente de bienes, es necesario serlo de bienes o derechos grava-
dos. Por eso el metélico, aunque no cabe duda que es un bien como otro
cualquiera, estd exento en su transmisién cuando actda en su funcién
econémica».

Este es el derecho constituido. Otra cuestién es la de si es justa esta
gravitacién del impuesto sobre el comprador con exclusién del vende-
dor. Nosotros creemos que no. A nuestro entender, lo més equitativo se-
ria repartir la carga tributaria entre comprador y vendedor.

b) Debe ser el participante quien satisfaga el impuesto de Derechos
reales correspondiente al contrato de cuentas en participacién. Porque
adquiere un derecho de indudable contenido econémico, al que antes nos
hemos referido. Y porque es un derecho gravado, por cuanto no aparece
exceptuado en ninglin pasaje del Reglamento y por un argumento de ne-
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cesaria inclusién. Si, como hemos visto, el gestor estd exento por el dine-
ro que adquiere; si, como también hemos demostrado, la cuenta en par-
ticipacién no puede hacerse responsable del pago por cuanto no tiene
personalidad independiente y se confunde, por tanto, con el negocio del
gestor, 16gicamente ha de ser el otro contratante el que haga frente a la
presién tributaria, porque si no la norma del articulo 19, apartado 27,
seria absurda, ya que hubiese establecido la necesidad de que la cuenta
en participacion tribute como un contrato de sociedad y habria dejado
sin posible solucién la determinacién del sujeto responsable (3). Necesa-
riamente, pues, ha de ser el participante quien subvenga al cumplimien-
to de la obligacién fiscal.

A veces ocurre que la entrega del capital por parte del que se interesa
en el negocio ajeno se verifica en el mismo momento de la redaccién do-
cumental, lo que confiere al contrato una apariencia de real.

Sin embargo, esto no es asi y la modalidad de ejecucién de las pres-
taciones de las partes no puede tener energia para desvirtuar la idiosin-
crasia consensual de esa figura juridica. A lo sumo, se tratard de una
convergencia temporal entre los momentos de la perfeccién documental
y el de la ejecucidén de la prestacién del contratante obligado.

Algo similar ocurre con relativa frecuencia en materia de compra-
venta, siendo corriente que en la escritura notarial se haga constar un
precio de presente, confluyendo con la entrega actual de la cosa vendida.

La circunstancia del cumplimiento simultdneo de las prestaciones de
los contratantes en el mismo momento de la autorizacién documental no
trueca a la compraventa en contrato real. Por este simple hecho no puede
desnaturalizarse la configuracién que el Cédigo imprime a este contrato,
estructurado como consensual y productor de obligaciones. Lo dice cate-
géricamente el articulo 1.450 del Cédigo civil, segin el cual la venta serd
obligatoria si el comprador y el vendedor hubiesen convenido en la cosa
y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado. Este pre-
cepto, aunque se pronuncia por la perfeccién convencional de la compra-
venta, deja la puerta abierta para que se puedan entregar la cosa y el
precio en el mismo momento de prestarse el consentimiento. Esto cons-
tituye una modalidad (la de la compraventa real o manual), posible den-
tro de la gran libertad pacticia que permite nuestro Derecho positivo en
el ambito de la contratacién.

Jost MENENDEZ

(3) Idéntico reparo cabe oponer al nimero 1° del articulo 57 del Texto Re-
fundido.
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Jornadas registrales

(Crdnica informal desde la otra orilla)

Los Registradores ptblicos de Lima, especialmente representados por
Nelly Calderén de Saavedra, el ilustre decano del Colegio de Notarios
de Lima, doctor Jorge E. Orihuela, asi como los decanos de la Universi-
dad Centroamericana de Managua, doctor Rodolfo Sandino Atgiiello, y
de la Nacional Auténoma de Ledn, doctor Santiago Chaves Escoto, y el
Cuerpo de Magistrados de la Corte de Justicia de Nicaragua, encabezados
por Ivdn Escobar Fornos, habian invitado expresamente a José Maria
Chico Ortiz a desarrollar unas conferencias sobre Derecho Hipotecario.
Con este motivo un grupo de compafieros nos unimos al viaje, a fin de
participar en los coloquios y reuniones a celebrar.

Este grupo de Registradores, que intervinimos en estas Jornadas, es-
taba compuesto por los siguientes: Francisco Molina Sdenz de Tejada,
Julio Gémez Amat, Rafael Martinez Pasalodos, José Maria Chico Ortiz,
Catalino Ramirez Ramirez, Juan Sevillano Ojeda, Juan Ferndndez Gue-
rrero e Hipdlito Rodriguez Ayuso. La Direccién General de los Registros,
por especial peticién de la Junta de Gobierno del Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad—en vista del gran interés corporativo del
viaje—tuvo a bien conceder un permiso especial y enviar cordiales salu-
dos para los organizadores de esta singular gira hipotecaria.

La primera jornada limeiia consistié en una toma de contacto con los
Registros piblicos instalados en los bajos del Palacio de Justicia. Sirvié
como introductora del grupo de compafieros espafioles la gentil Regis-
tradora Nelly Calderén de Saavedra—muy conocida de nosotros por ha-
ber participado, representando a su pais, en los Congresos de Derecho
Registral de Buenos Aires y Madrid—, quien presentd a los componentes
del grupo al director general de los Registros Piblicos del Pert, excelen-
tisimo sefior don Alejandro Rivas Gago, coronel del Ejército, el cual di-
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rigi6 unas palabras de bienvenida al grupo espafiol y habl6 de esa gran
hermandad entre dos pueblos que pueden tratarse con intimidad por dis-
frutar de la doble nacionalidad, que honra a ambos. Se le contesté por el
jefe del grupo, Chico Ortiz, agradeciendo el recibimiento y la gentileza.
Seguidamente se visitaron los Registros Pablicos en sus diversas seccio-
nes del Inmuebles, de Mandatos, de Prendas, de Situaciones Civiles de
la Persona, Mercantiles, etc., pasando luego a la seccién electrénica, don-
de el analista de Sistemas, Edmundo A. Mailaga, dio una explicacién de
lo que se estaba intentando hacer en Perd para completar la publicidad
registral. Sustancialmente el Registro se lleva en forma parecida al es-
pafiol, llevandose el Diario a base de hojas independientes, que se en-
cuadernan a final de afio, y las hojas de inscripciones también son indepen-
dientes a efecto de poder escribir en ellas a mdquina. Son también nove-
dades, respecto a nuestro Sistema el Archivo de Titulos y el Registro de
Mandatos, que no existen en Espafa.

Con la misma finalidad, el grupo espafiol visité el Registro de Pes-
querias o Registro de buques pesqueros, cuyo director general, excelen-
tisimo sefior don José Silva Calmet, tuvo palabras emotivas de recibi-
miento y explic6 el funcionamiento de ese peculiar Registro, que, en sus-
tancia, tiene el mismo origen y estructura que el espafiol de Buques,
diferencidndose del nuestro en que estd centralizado en Lima, para todo
el pafs.

En la tarde de ese dia se celebrd, en los salones del Colegio Notarial
de Lima, la conferencia de José Maria Chico Ortiz sobre «La .situaci6n
actual del Sistema Hipotecario espafiol». Presenté al conferenciante el
ilustre decano del Colegio, don Jorge E. Orihuela Ibérico, y asistié a ella,
aparte de Notarios y Registradores de la ciudad, el notable jurista, ex
rector de la mas antigua Universidad de América, la de San Marcos de
Lima, doctor José Ledén Barandiardn, profesor y maestro de muchos de
los asistentes, asi como autor eminente de numerosos tratados sobre Parte
General del Derecho civil. El texto de la conferencia que, con ligeras
variantes, se repite en Nicaragua, se publica en lugar aparte.

Se abri6 el coloquio, interviniendo el doctor Orihuela, decano del
Colegio Notarial, que plante el problema de la expedicién de certifica-
¢ién con cierre del Registro, que ha sido tema fundamental de los Con-
gresos de Buenos Aires y de Madrid. Rafael Chepote, Notario de Lima,
hombre nervioso, activo y profundamente humano, insistié sobre este
mismo tema, contestando a ambos Ramirez Ramirez. Sobre ¢l tema de la
Prehorizontalidad pregunté el docto Notario limefio Alberto Flores Ba-
rrén, quien puso de relieve los graves peligros que la documentacién pri-
vada provoca y la necesidad de una urgente normativa que resuelva o
evite el fraude que, frecuentemente, se comete en esa fase, tan descuidada
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por el legislador. Martinez Pasalodos dio la réplica oportuna a esta in-
tervencién, siendo dirigido el coloquio por el conferenciante Chico Ortiz.
Finalizd el acto con un agasajo que, cordialmente, ofrecid el Colegio No-
tarial de Lima a la Delegacién espafiola.

Tratando de corresponder a la serie innumerable de atenciones reci-
bidas durante nuestra estancia en Lima, el grupo espafiol brind6 a los
principales representantes del Notariado y de los Registros (doctores
Orihuela, Chepote, Calderén y Guevara, asi como sus distinguidas es-
posas) una cena-homenaje, en la que a las palabras del decano y de Che-
pote contesté José Maria Chico en la forma siguiente: «Excelentisimos
sefiores, compafieros y amigos todos. Estas palabras que puede parecer que
las he preparado durante una serie de afos son auténticamente improvi-
sadas, pues para mi el carifio y el afecto con el que os habéis expresado
en toda nuestra estancia me ha cogido (y creo que la palabra aqui puede
decirse) de improviso. Hay una frase, creo de Oscar Wilde, que dice que
“‘a las visitas se las acompana hasta la puerta, no por razones de cortesia
sino para cerciorarse de que se marchan”, pero de vuestras palabras se de-
duce que no hemos sido visita, ya que en la cordialidad, el carifio, los
detalles y el sentimiento que en todos los actos que se han celebrado, ha-
béis puesto, se patentiza una hermandad, que puede afirmarse que uno
se siente orgulloso de sentirse espafiol. Hemos tratado de reflejar en la
charla que os he dado la situacién actual de nuestro sistema hipotecario,
con la gran deportividad que nos ha movido al venir hasta estas tierras,
como dice una frase espafiola y castiza esta tan lejos como si fuéramos
‘“de aqui a Lima”. Para terminar quisiera contaros la anécdota de un le-
trero que existe en la ciudad navarra de Estella. En dicha ciudad hay un
paseo de los Llanos (nombre que se repite en Albacete, quizd por haber
doblado el mapa, el que puso nombre a ciudades y sitios) y alli hay unos
érboles corpulentos. Alli transcurre una de las Sonatas de Valle-Incldn y
el general Zumalacdrregui arengd a sus tropas, antes de entrar en batalla
en la guerra carlista. Pues bien, en ese paseo de nostalgias infinitas, ya
que alli en mi vida de alférez echaba requiebros a las mocetas del pafs,
hay un tremendo letrero encima de uno de sus corpulentos 4rboles que
dice: “‘Estos drboles, que son de todos, al cuidado de todos se confian”.
Pues bien, yo os digo, remedando dicha frase, que estas inquietudes no-
tariales y registrales que hoy os he ofrecido son de todos y al cuidado y
estudio de todos se confian. Muchas gracias por todo, con la esperanza de
una correspondencia.»

En Perd se visitaron también la ciudad de Cuzco y las interesantes
ruinas de Ia Ciudad Perdida de los Incas, Machu Pichu. Tras la salida de
este pais, el grupo efectud un breve recorrido por Bogot4, Caracas y Pa-
nama, en visita turistica.
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Nicaragua ofrecié un recibimiento y un programa de actos, llenos de
afecto y entrafiable carifio. Al aeropuerto de Managua—que resurge del
tremendo impacto que causé el terremoto de 23 de diciembre de 1972—
fue una nutrida representacién de esta ciudad a recibir al grupo, presi-
didos por la viceministro del Distrito, doctora Gloria Campos de Chévez,
y la esposa del ministro del Distrito, dofia Mirna del Valle Olivares. Se-
guidamente el excelentisimo sefior don Luis del Valle Olivares, ministro
del Distrito Nacional, ofreci6é en la Municipalidad de Managua un diplo-
ma acreditativo de «Huéspedes Distinguidos de la Ciudad de Managua»
a todos los espafioles, seguido de una recepcién en su Despacho oficial.
A las cordialisimas palabras del ministro contesté José Maria Chico con
las siguientes: «Excelentisimo sefior ministro del Distrito, excelentisimos
sefiores y sefloras, compafieros y amigos todos. Quiero agradecer en nom-
bre de este grupo de Registradores de la Propiedad de Espafia y en el
mio propio las palabras que nos habéis dedicado en la arribada a esta
bendita nacién y a su capital. El carifio que de ellas se desprende y la
hermandad que encierran nos producen una profunda emocién que ja-
mas olvidaremos. No ostentamos representacién oficial de ninguna clase,
somos simplemente un grupo y venimos con el dnimo deportivo y el es:
piritu libre, pero de todas formas me atrevo a asegurar que el Ilustre Co-
legio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafa y el director
general de los Registros y del Notariado se verian muy complacidos si
os dijera que, en sus respectivos nombres, os traigo un saludo para vos-
otros. En el anecdotario de la diplomacia espafiola contaba hace tiempo
Marichalar un suceso del que fue protagonista el duque de Osuna. Nom-
brado embajador en las Rusias del Zar e invitado a una recepcién llegé
tarde a ella y para que no se notase su ausencia y su presencia posterior
se quité la capa de armifio que llevaba y, sentindose encima de ella, la
deposité en un escalén. Cuando la reunién hubo terminado el duque se
levanté y dej6 olvidada la capa. Uno de los ujieres le llamd la atencién
y le dijo: “‘Sefior embajador de Espafia, se deja usted la capa™. Y él con-
testd, rdpido y 4gil: ““Los espafioles no nos llevamos el asiento”. Pues
bien, remedando esta singular respuesta de uno de nuestros més prédi-
gos personajes, yo os digo: Solamente nos queremos llevar el carifioso
afecto de vuestro recibimiento y queremos dejaros la capa de armifo de
nuestro agradecimiento. Muchas gracias». Al acto asistieron singulares
personalidades del pais como el doctor Ivan Escobar Fornos, principal
motor de este especial programa de actos, Rodolfo Sandino, Horacio Mon-
tealegre, Salvador Lacayo de la Selva, Aristides Somarriba, Fernando
Baltodano, Adolfo Ubilla, doctor Parrales, viceministro Gloria Campo,
doctora Rosa Terédn, doctor Munguia y otros ilustres Magistrados y Abo-
gados, que nos acompafarian en los dias sucesivos.



VIDA JURIDICA 813

Por la tarde se celebré en la Universidad Centroamericana de Mana-
gua—UCA—Ia anunciada conferencia que pronuncié Chico y Ortiz, pre-
via presentacién del mismo por el decano de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas, doctor Sandino. Ocupaban la Presidencia, en el Salén Juan XXI1I
de la Universidad, el magnifico rector padre Juan Bautista Arrien, S. J.,
el vicerrector doctor Rodriguez, el citado decano y el magistrado doctor
Escobar. El tema fue: «Momento actual de la legislacién hipotecaria es-
pafiola». Terminada la conferencia, que se celebré con asistencia masiva
de publico, se abrid el coloquio, en el que intervinieron los siguientes se-
flores: doctor Ricardo Hidalgo, doctor Guillermo Sanchez, doctor Aris-
tides Somarriba y doctor Felipe Rodriguez Serrano, que hicieron diversas
preguntas sobre Registro Agrario; Cancelacién de anotaciones; Mecaniza-
cién del Registro, y Coordinacién entre Catastro y Registro, siendo con-
testados por Sevillano Ojeda, Fernidndez Guerrero, Rodriguez Ayuso y
Go6mez Amat. Con posterioridad se entregaron diplomas de «Huéspedes
de Honor de la U. C. A.» a todo el grupo espafiol por el rector padre
Arrién, quien pronuncié unas emotivas palabras, explicando el caricter
y motivo de esta distincién. El citado rector mostré a los visitantes parte
de la Universidad, indicando los cuantiosos dafios sufridos por la misma
en el terremoto de 1972, asi como lo realizado para su reconstruccion.

Esa misma tarde—la del 17 de enero—fuimos recibidos por el exce-
lentisimo sefior embajador de Espaia, don José Garcia Baiidn, que ofre-
cié un céctel en nuestro honor, con asistencia de las autoridades de Ma-
nagua y diversas personalidades nicaragiienses y de la colonia espaiiola.

Por dltimo, por la noche, se nos ofrecid, en la terraza del Hotel Inter-
continental, una recepcién-buffet por el presidente de la Asociacién de
Abogados de Nicaragua, doctor Valle Olivares, a la que asistié lo mas
selecto del Foro nicaragiiense, asi como miembros de la Magistratura de
la Corte Suprema de la nacién.

Al dia siguiente se efectud la visita al Registro Plblico de Managua,
donde fuimos recibidos por el Registrador doctor Luis Maria Arias
Prieto, observando el funcionamiento casi anédlogo al espaiiol, con alguna
diferencia, como la diligencia de apertura del Diario, en lugar del cierre,
y la subdivisién de los folios registrales en dos pédginas: «Derechos Rea-
les» e «Hipotecas», subdividiéndose cada una de ellas en un triple en-
casillado: «Amnotaciones», «Inscripciones» y «Cancelaciones», siguiéndo-
se, por lo demds, el sistema espafiol de escritura manual. En ésta, como
en las demds visitas y actos programados, los componentes del grupo
espafiol fuimos objeto de preguntas diversas por reporteros de la Prensa,
Televisién y Radio de Nicaragua.

Esa misma mafana nos trasladamos a Ledn, donde naciera y muriera
Rubén Dario. Prevista otra conferencia de Chico Ortiz hubo de aplazar-
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se, dado lo apretado del programa. Se celebrd una recepcién en el Coun-
try Club por el alcalde de la ciudad, doctor Roger Blandon, seguido de
un almuerzo, a cuyo final fueron entregados los titulos de «Visitantes
Distinguidos» de la ciudad por el secretario de la Alcaldia, doctor Fran-
cisco Pereira. Con este motivo se pronunciaron discursos por el citado
sefior alcalde de Ledn, por el jefe politico doctor Carlos Morales, por el
diputado del Distrito, ingeniero Argefial Papi, y por el doctor Diaz Co-
rrales, correspondiendo Chico Ortiz a este agasajo, con las siguientes pa-
labras: «Excelentisimo sefior alcalde don Roger Blandon, excelentisimos
e ilustrisimos sefores y sefioras. En nombre de este grupo de espafioles
que se sienten conmovidos por vuestras palabras y por el testimonio de
carino que ellas encierran, deseo que aceptéis las mias en clara pleitesia
de agradecimiento. Tres han sido las razones que han hecho incluir esta
ciudad en nuestra gira por el pais. La primera de ellas es la proposicién
que Ivan Escobar me hiciera para repetir la charla en la Universidad de
esta ciudad, una de las més antiguas, que exigia presencia y testimonio
de nuestra visita. No obstante, quiero sefialar que en febrero de 1976
habia recibido una carta firmada por el decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de esta Universidad, doctor Santiago Chaves Escoto,
invitindome a visitaros y ‘‘disertar sobre tdépicos tan interesantes de su
especialidad”. No sé si es prudente traer aqui la semejanza de nuestro
juego ibérico del capote y la embestida, pero creo que para un hombre
“millonario en horas de estudio de Derecho Hipotecario” esta invitacién
debe tener la misma incitacién que cuando el torero ensefia eréticamente
la punta de su capote. Es el paso de la bella que exige el piropo. Es el
tren al que hay que subirse por si no vuelve a pasar por nuestra puerta...
Retornar a la Universidad es recobrar raices y descubrir en éstas las ra-
zones de unos conocimientos juridicos es identificarse con la esencia de
unos principios y poder reclamar legitimidades que sélo esta institucién
proporciona. Si el sauce rinde culto de la rama a la raiz, también quere-
mos brindar la pleitesia que el “‘alma mater” de la Universidad exige.
Desde nuestra rama hipotecaria vaya nuestro cordial reconocimiento a la
rafz universitaria que nos dio el espaldarazo para ser juristas. Si Nica-
ragua estd llena de Rubén, como decia Agustin de Foxd, Leén recupera a
Rubén, que vuelve a hacerse americano. Y si estos poetas espafioles que
trajeron un dia en nombre de la poesia espaiola unas rosas para dejarlas
caer en la tumba al lado del ledn que dormita llorando sobre su cuerpo,
nosotros, que leimos a Rubén, el del “verso azul y la cancién pagana”,
al filo de nuestra etapa universitaria cuando “la juventud era divino te-
soro”, la ‘‘princesa estaba triste”, ‘“‘el lobo explicaba sus motivos a San
Francisco” y las ‘“Marchas Triunfales” menudeaban, hemos querido ren-
dir el tributo de ver su tumba y decirle lo que mas puede agradar a un
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poeta: te leilmos y te recitamos. Comprenderéis después de esto que una
invitacién, un retorno universitario y un motivo poético sean causas més
que suficientes para explicar nuestra presencia entre vosotros. Pero si
tres han sido las causas, tres son también las razones que justifican de
ahora en adelante el recuerdo que de aqui nos llevamos: vuestra cordia-
lidad, vuestra generosidad y vuestro sincero afecto. Muchas gracias en
nombre de estos espafioles que os visitan y se sienten orgullosos de estar
entre vosotros».

Posteriormente se visitaron la ciudad y la Catedral, en la que esta
la tumba de Rubén Dario, regresando después a Managua.

De las jornadas méas apretadas que el grupo espafiol tuvo fue la del
sdbado 29, en el que la ciudad de Granada entregs, por obra de su al-
calde, licenciado Alvaro Chamorro, un pergamino a cada uno de los ju-
ristas espafioles, declarandoles visitantes distinguidos de esta ciudad, ex-
plicando con sentidas palabras la razén del homenaje. Inmediatamente se
visitd el Registro, siendo recibidos en él por el presidente de la Corte
Suprema, don Alejandro Barberena Pérez, que explicd el origen de este
Registro, el mds antiguo de Nicaragua y la evolucién sufrida a través de
los tiempos. El Registrador, doctor Alberto Acevedo, ofrecié una recep-
cién, acto seguido. Una excursién por el Gran Lago, lleno de pequenas
islas en ndmero de casi medio millar, hizo las delicias de los excursionis-
tas, dada la gran belleza de estos lugares.

Al regreso, fuimos recibidos en el «Club Social» de Masaya por el al-
calde de la ciudad, doctor Constantino Blanco Paniagua, que entregd a
cada uno de los visitantes sendos diplomas acreditativos de la calidad de
«Huéspedes Distinguidos de la ciudad», entregando asi mismo a José
Maria Chico la «Llave de Oro de Masaya». A las emotivas palabras que
el doctor Blanco dijo en un discurso, lleno de carifio hacia Espafa, vi-
sitada por él con frecuencia, le contesté Chico con las siguientes: «Ex-
celentisimo sefior don Constantino Blanco, alcalde de Masaya; excelen-
tisimos sefiores y sefioras, compaferos y amigos todos. De las sorpresas
mds gratas que este grupo de espafioles hemos tenido en este viaje sen-
timental por tierras nicaragiienses ha sido la de la gentil concesién de
la llave de esta ciudad. Digo sorpresa, ya que, por lo que a mi se refiere,
durante mi medio siglo de vida, carezca de condecoraciones y de meda-
llas y solamente logré la de la Primera Comunién. Las otras me han dicho
que hay que pedirlas o solicitarlas. Y vosotros, que me conocéis de sobra,
yo, mds que pedir, lo que sé es dar. Afortunadamente. El honor que esta
concesién de llave representa me deja sin grandes recursos para intentar
deciros algo en torno a este otorgamiento, pero puesto que algo hay que
decir, ahi van dos o tres cosas.

Desde mi posicién de jurista os podria hablar de esa ‘“‘potestad de la
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llave”, que, siendo figura germdnica, se incorpora a nuestro Derecho y
concede a la mujer ese privilegio, merecido en el hogar. Puede ser la
diferencia que convenga mantener en su dia en esa pretendida igualdad
juridica de los sexos. Igualmente la entrega de la llave tiene en su forma
simbdlica muchas aplicaciones en orden a esa ‘“‘realizacién” o cumpli-
miento de los negocios traslativos. Como catélico habria que remontarse
a San Pedro y traer a colacién todo ¢l rito simbélico que supone abrir una
puerta para un posible cielo sin problemas.

Como espaiiol y madrilefio podrja utilizar el simil de “correr la llave’
en nuestra fiesta nacional (nuestra primera fiesta, pues la segunda, barba-
ra, la constituyen las oposiciones) y esa institucidn del Sereno—a punto de
desaparecer—que, mediante unas palmadas, traja el manojo de llaves y
nos abria la puerta en las noches madrilefias.

Pero, como protagonista de esta entrega, se me ocurren muy pocas
cosas. Entiendo que cuando a uno se le entrega una llave—como signo
de confianza—es porque tiene que abrir o cerrar algo. Vuestra ciudad es
abierta al visitante y vuestras puertas—lo he comprobado—estdn de par
en par. La llave, pues, solamente me va a servir—aparte del simbdlico
honor que lleva consigo—para abrir vuestros corazones a fin de que en
ellos penetre la tremenda gratitud que siento por este alto e inmerecido
honor que me dispensdis. En Espafia existe un famoso juego de prendas
que consiste en encender una cerilla e irla pasando de mano en mano
hasta que la misma se apagase. Aquel que tenia en su mano la cerilla
cuando ésta se apagaba era el que pagaba prenda. El juego se acompaifa
con esta frase: encendida te la doy, si apagada me la das, prenda paga-
rés. Pues bien, ahora me voy a valer de la frase para deciros: Encendida
de afecto me dais esta llave y prometo no devolvérosla nunca apagada de
gratitud, que es con lo que con estas dos palabras termino las mias: mu-
chas gracias».

Ivan Escobar Fornos quiso concluir estos dias, de los que fue el gran
promotor, como digo antes, ofreciéndonos un almuerzo en su quinta «Los
Angeles», en las proximidades de Masaya, con asistencia de Magistrados,
Registradores—entre ellos, el de Masaya, Fernando Avelldn, que también
se desvivi6é en atenciones con nosotros—, Notarios y Abogados, actuando
un trio musical y un conjunto de danzas tipicas en nuestro honor,

Al final de la tarde, el grupo espafiol ofrecid una copa de despedida
para intentar corresponder, modestamente, a tanta cordialidad y agasajo,
en el Hotel Intercontinental, de Managua. Todos los nombrados, a lo
largo de esta resefia y, en general, los miembros més destacados de la
Magistratura, Abogacia, Notariado y Registros de Nicaragua, han llevado
al] limite sus esfuerzos para hacer inolvidables estos dias, que si son pocos
para conocer el pais, son mds que suficientes para conocer a los nicara-
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giienses, de cuya hospitalidad y cordialidad seremos portavoces los que
integramos el grupo espafiol.

Como leccidén de este viaje se deduce la necesidad de incrementar
estos contactos con los compafieros del otro lado del Atldntico. Lo de
«espafiolear» no es sélo una frase, sino algo indispensable si deseamos
la pervivencia de nuestra cultura en las naciones hermanas de América,
que constituyen, todas y cada una, la segunda patria de los espafioles.

CATALINO RAMIREZ RAMIREZ
Registrador de la Propiedad






Momento actual de la 1egislacio’n
hipotecaria espaﬁola

SUMARIO: A) Proyeccién histérica del sistema—B) Consiruccién metodoldgica
de los principios.—C) Legislacién que incide en la materia hipotecaria: a) Le-
gislacién agraria. b) Propiedad horizontal. ¢} Legislacién urbanistica.—D) La
mecanizacién del Registro y la coordinacién catastral—E) La mujer y el Re-
gistro de la Propiedad.

A) PROYECCION HISTORICA DEL SISTEMA

La legislacién hipotecaria espafiola—aparte de otros antecedentes—
nace, como todos sabéis, en el afio 1861. Es una legislacién de «urgen-
cia». Mediado el siglo diecinueve uno no puede comprender muy bien ese
sentido de «urgencia» que en este momento se ha convertido en «plato
del dia» para cualquier disposicidén legislativa, Pero lo cierto es que asi
se reconoce en el Real Decreto de 8 de septiembre de 1855 que, a su vez,
cita la Exposicién de Motivos de la Ley de 30 de diciembre de 1944 («po-
cas reformas en el orden civil y econémico son de més interés y urgencia
que las leyes hipotecarias»).

He mantenido en alguna ocasién que «las cosas urgentes impiden ha-
cer las cosas importantes», pero para descargar la frase de todo el pun-
to critico que en ella puede incidir serfa preciso pensar en una «urgen-
cia» excepcional de aquella época, muy distinta de la que actualmente
se produce en cualquier tipo de legislacién que se apruebe. La urgencia
entonces pudo muy bien estar paralelamente situada al mismo nivel que
la «importancia» y hoy ser simplemente una solucién de emergencia.

Si lee uno con cierto detenimiento la Exposicién de Motivos—mara-
villososa Exposicién de Motivos—de la primitiva Ley se sitda perfec-
tamente en la razén que movié al legislador a la publicacién de esta ley:
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la propiedad de la tierra necesitada de ayudas econdmicas garantizadas
sobre la misma, exigia una publicidad que mostrase frente a todos la
situacién real de la finca, descubriendo si la misma estaba o no gravada
con censos, gravdmenes, servidumbres y demds cargas que pudieran per-
judicar el posible derecho de hipoteca que se constituia para garantizar
la devolucién del préstamo. Es decir, en funcién de la hipoteca, se es-
tablecieron los dos grandes principios que parecen presidir el primiti-
vo texto legal: la publicidad y la especialidad. Por la publicidad se ne-
gaba la existencia de ningtn derecho que no estuviera inscrito y por la
especialidad se concentraba en el folio o folios destinados a describir
y resefiar el historial de la finca todo lo que pudiese perjudicar al ad-
quirente confiado en lo que el Registro publicaba.

La aparicién de la Ley, como ley especial en espera de una Codifi-
cacién en la que luego habria de integrarse, cosa que no sucedid, fue y
es todavia enjuiciada con diversos criterios y multitud de matices. Pue-
den registrarse argumentos pasionales, como en las novelas de amor, po-
siciones partidistas en defensa de intereses particulares, situaciones ecléc-
ticas y serenos juicios. Quiza sean éstos los que mds predominen ante la
evidente aportaciéon que la legislacién hipotecaria supuso.

Hay una frase que puede resumir el conjunto de opiniones en orden
al punto concreto que ofrecemos. La institucidn registral se ha conside-
rado como un producto de una exaltacién individualista y como una ne-
cesidad del capitalismo econémico. Concepto de propiedad y economia
son los dos ejes que fijan esta afirmacién. Consecuencia de ella es la
impresionante interrogante que plantea la pregunta que formula ALFON-
so pE Cossfo (1): (Cémo se explica que siga vigente al cabo de los
cien afios transcurridos, a pesar de sus retoques y reformas, el mismo
sistema hipotecario?

Y la contestacién a esta pregunta es la que pretendo hacer en el
preludio de estas notas. Anticipo una idea: creo que el Registro de la
Propiedad puede ser la solucién técnica de muchos de los problemas que
urbana o risticamente se plantean en esa tremenda fase de desprivati-
zacion del Derecho. CABANILLAS GALLAS (2) ha dicho en otra ocasién
que «el supuesto técnico concurrente que se inici6 en el siglo xx puede
denominarse de modo genérico la transformacién del derecho privado
que no sdlo replanted los limites de este derecho, sino que al restar valor
a la distincién entre derecho privado y derecho ptblico permitié—Ilo
que hasta entonces era inconcebible—aplicar extensiva y anal6gicamen-

(1) Cossfo Y CorrAL (A.): Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona,
1956.

(2) CaBaniLLAS GaLLas (P.): La nueva Ley Tribuiaria: Derecho tributario y
teoria general del Derecho, 1964.
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te los esquemas de la teoria general del Derecho civil a otras ramas ne-
cesitadas de amparo conceptual».

Aunque esto no pueda predicarse plenamente, ya que la idea de la
socializacién de la propiedad desvirtda en cierto sentido el esquema de
la «relacién juridica», es lo cierto que a la hora de las realidades el
«vértice de concordia» entre el Derecho piblico y el Derecho privado
es y seguird siendo el Regisiro de la Propiedad. Esta institucién sirve
publicamente en forma intertemporal las difetentes etapas por las que
la politica econémica y social de la propiedad atraviesa. Se trata de
una institucién con caracter de «permanencia en el tiempo, pues la se-
rie de principios que estructuran el sistema permite garantizar la se-
guridad de un derecho sobre una propiedad, bien tenga ésta el cardcter
social o individual».

La afirmacién no es nueva ni por supuesto original, pues hace afos
cuando don RAMON DE 1A Rica Y ARENAL, prestigioso hipotecarista que
aclara lo que parecia incomprensible, recibia la toma posesién de la
medalla de ntimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién decfa algo asi como que «la funcién social que la propiedad debe
cumplir, esta sujecién al bien comln que hoy nadie discute, halla, por
asi decirlo, respecto del inmueble, en la institucién del Registro de la
Propiedad y en su sistema, el instrumento mds apto, el auxiliar méds id6-
neo para el cumplimiento prictico de las funciones que estas modernas
concepciones requieren. La propiedad privada inscrita en el Registro
de la Propiedad cumple décil o acata resignada los mandatos del Estado
relativos al cumplimiento de la funcién social en los muy diversos 6rde-
nes que éste abarca» (3).

Esta idea que se ha repetido por diversos autores (4) puede ser la
que preside el sistema hipotecario. Es decir, todo intento de adscribir
el sistema a un aspecto politico de organizacién de la propiedad es ne-
gativo, pues lo que el sistema hipotecario trata de respetar es el principio
de la «seguridad de trafico juridico», tal y como lo explicara EHREMBERG
en su distincién fina y hébil entre el principio de la «seguridad de los
derechos»—a cargo de la judicatura—y el de la «seguridad del trafico»
salvaguardado por la institucién registral. Es decir, el sistema no es po-
litico, sino una formulacién aséptica, quiza neutral, en esa batalla entre

(3) La Rica Y AReNAL (R.): Realidades y problemas de nuestro Derecho Re-
gistral Inmobiliario, 1962.

(4) Laso Martinez (J. L.): «Aspectos registrales del urbanismo». Conferen-
cia pronunciada en el IV Curso de Urbanismo de Promocién Privada el dia 21
de diciembre de 1975. Cuico Y OrTiz (J. M.?): «El tiempo y el Registro de la
Propiedad». Ponencia presentada al I Congreso de Derecho Registral. Tomo IT
publicado por el Ilustre Colegio Nacional de Registradores. Centro de Estudios
Hipotecarios, 1975, pdgs. 529 y ss.
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lo privado y lo publico que puede servir perfectamente a los diferentes
intereses en lucha. Estamos ante una institucién neutra—como pueden
ser los Tribunales de Justicia—que sirve a una sociedad necesitada de
garantias. Si la propiedad es personal o individual queda garantizada
por los pronunciamientos registrales y si la propiedad es social su ce-
sién, explotacién, gravamen, temporalidad de uso, etc., también queda
garantizada a través de lo que el Registro publica. Es decir, la idea del
servicio de la institucién a una finalidad de publicidad es la que se des-
taca fundamentalmente. Ya lo expresa asi la Exposiciéon de Motivos de
la Ley de reforma del ano 1944-46. .

Creo que puede resultar decisivo a la hora de rendir un balance va-
lorativo de la institucién destacar los servicios que la misma ha pres-
tado a lo largo de su existencia, pues ello puede ser un indice de servi-
cio para lo sucesivo. Estamos manejando casi siglo y medio de vida de
una institucién y la «hoja de servicios» que ofrece es importante. En
una forma muy sintética quiero destacar estos puntos:

— El éxito inicial de la legislacién hipotecaria en orden al masi-
vo ingreso de fincas fue mitigado posteriormente al verse interrum-
pido el historial juridico de ellas, dando lugar a ese dificil problema
de la reanudacién del tracto sucesivo.

FLorEs DE QuINONES Y TOME (5) resumia en un luminoso ar-
ticulo publicado con motivo del Centenario de la Ley Hipotecaria
este éxito de ingreso masivo de fincas y su posterior falta de pues-
ta al dia. «La causa de este arroliador éxito inicial—decia el au-
tor citado—aparece evidente: el legislador propugnaba la segu-
ridad del dominio y para ello establecia un medio de publicidad
que entonces se estimé suficiente; intentaba la desaparicién de
la usura y la creacién de Bancos de crédito territorial».

— Como todos sabéis las reformas habidas en la Ley Hipotecaria
desde 1861 han sido diversas, pero quizd en el afo 1944-46 es
donde se perdié la gran oportunidad de haber convertido la ins-
cripcidén en «obligatoria» y haber controlado toda o casi toda la
propiedad.

— Las grandes concentraciones de poblacién y la transformacién
de nuestra periferia en zonas turisticas de masiva asistencia han
hecho crecer en forma espectacular el nimero de inscripciones y
de fincas en los Registros correspondientes.

El crecimiento—en toda esa serie de zonas—de inscripciones,
de acceso de fincas y como antecedente de todo ello la contratacién

(5) FLOrREzZ pE QUINONES v TOME (V.): «Ley Hipotecaria y vida rural», Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado, tomo X1V, 1965, pag. 137.
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a través de la intervencién notarial ha producido un fenémeno cu-
rioso: a medida que la curva ascendente de inscripciones sube
desciende en forma paralela la curva de lo que podiamos llamar
«pleitos civiles». La contienda por la propiedad, la peticién de la
seguridad del derecho ante los Tribunales y la discusién sobre ti-
tularidades se reduce o casi se anula a medida que la seguridad
publicitaria del Registro entra en funciones. Sobre esta idea traba-
ja GIL MARQUES.

— EI sector industrial espafiol, cuya embrionaria manifestacién
era privilegio del Norte de Espafia y que dltimamente va exten-
diéndose a todo el territorio, tuvo en el Registro de la Propiedad
un gran apoyo, pues al brindarle seguridad en orden a titularidades
se facilitd el préstamo y permitié una acumulacién de capitales
que pudo hacer frente a ciertos monopolios extranjeros que explo-
taban nuestro subsuelo. Sirvan de ejemplo el campo de la mineria,
la sidertirgica y la hullera dentro de la zona astur-vasca y la in-
dustria textil catalana. [gualmente cabria citar la creacién y flore-
cimiento de las industrias navales, la proyeccién del trazado de las
vias de comunicacién de la peninsula, las iniciativas de los ferro-
carriles y la fecunda labor en materia de la industria hidroeléctrica.

— La distincién basada en la naturaleza rustica o urbana de las
fincas tiene distinta proyeccién en legislaciones especiales como
la agraria y la urbanistica, a las que haremos una especial refe-
rencia luego. El papel desempeniado por la institucién registral
es decisivo en ambos campos. '

— La proyeccidon del Registro de la Propiedad como institucion
que a través de la publicidad provoca la seguridad en el trafico
juridico tiene, y ha tenido, otra vertiente, cual es la de ser medio
eficaz de colaboracién fiscal.

La inscripcién no puede verificarse sin que previamente se
haya pagado el impuesto que grava el acto inscribible. Con ello el
Registro se convierte en instrumento que asegura al Estado la
efectividad de una liquidacién, la consecuencia de ella, cual es la
recaudacion y la constante y permanente inspeccion del deber fis-
cal. El éxito que ello supuso en el campo de la politica fiscal no
siempre ha sido reconocido, ni por supuesto remunerado, pues
ello se presta en forma gratuita. La técnica del previo pago o li-
quidacion para poder verificar las inscripciones se ha utilizado pos-
teriormente con gran habilidad para la efectividad de impuestos
municipales, cual es el de «plusvalia».

— De la difusién que la Ley Hipotecaria tuvo y de su influencia



824 VIDA JURIDICA

sitvan de ejemplo la Ley Hipotecaria para Ultramar y la serie de
legislaciones hispanoamericanas que en ella se basaron para re-
dactar sus correspondientes preceptos.

B) CONSTRUCCION METODOLOGICA DE LOS PRINCIPIOS

Me gustaria mds que hablaros de nuestros principios hipotecarios, si
del momento actual de los mismos a través de la doctrina hipotecarista
espafiola. Para ello se hace preciso destacar el momento histérico en el
que, por asi decirlo, se construye la teoria de los principios, comparan-
dolo con la reaccidn actual en el que, superadas las llamadas jurispruden-
cias de conceptos y de intereses, se llega a la aceptacién de lo que se ha
llamado jurisprudencia de problemas, cuya mds viva representacién estd
en el juego de la funcidén calificadora, el recurso gubernativo y las Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Es preciso retroceder en el tiempo y situarnos en 1892 cuando don
BiENVENIDO OLIVER publica el primer y tnico tomo de su obra Derecho
inmodbiliario espaiiol, debiendo enlazarse este momento o esta ventana
abierta a la metodologia con la aportacién més trascendente hecha por
don JERONIMO GONZALEZ a partir del afio 1917. Don BIENVENIDO OLIVER
en su obra abre dos grandes cauces para exponer los dos puntos bésicos
que permiten una clara inteligencia de los preceptos de la Ley Hipoteca-
ria, siendo el fundamental el que dedica al «método y el plan» de la
obra. El autor elige de entre los diversos métodos conocidos el analitico-
sintético o constructivo que tiene por objeto presentar el conjunto de re-
glas o disposiciones que componen un cuerpo legal «no en la forma pri-
maria o imperativa en que aparecen escritas o promulgadas, sino conver-
tidas o transformadas en instituciones juridicas...». Estamos, como ve-
réis, bordeando lo que luego la doctrina ha llamado «principios institu-
cionales del sistema».

Don JErRONIMO GONZALEZ, en sus dos famosos estudios, da realidad
a la construccién de los principios hipotecarios en forma cientifica. Al ser
agrupados y publicados todos sus trabajos, José CASTAN escribe a modo
de prdlogo estas intocables palabras: «Labor titdnica, erizada de difi-
cultades era la que asumié don JERONIMO GONZALEZ al tratar de conse-
guir la elaboracién cientifica de la materia inmobiliaria, que nadie habia
podido realizar. Y no cabe duda que la logré de una manera muy origi-
nal y brillante. Merced, en gran parte, a su persistente esfuerzo, la Ley
Hipotecaria que, a pesar del deseo de sus autores de respetar lo histéri-
co y tradicional, suponia, con ciertas concesiones’ a nuestras ideas juridi-
cas nacionales la introduccién o recepcién muy impopular, de un derecho
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extranjero, ha llegado a poder adaptarse poco a poco a la vida juridica
espafiola. Y gracias al instrumental técnico que don Jerénimo Gonzilez
supo aportar para la aplicacién y sistematizacién de dicha ley ha sur-
gido una ciencia del Derecho inmobiliario de caracteristicas muy nuevas
que ha dado a Espafia un alto prestigio mundial. Dicha ciencia, como ha
escrito DIEZ PASTOR, no tiene rival en el mundo latino».

Con singular acierto estos dos autores, pero, sobre todo el dltimo,
vieron con plena mentalidad juridica diversos aspectos de los que se pat-
ti6 para elaborar la Ley Hipotecaria:

— Como idea general, que pudo servir de orientacién para todo
el conjunto normativo, se destacé que lo inscrito tiene ventajas so-
bre lo no inscrito.

La fecundidad de esta idea y sus aplicaciones la hace mucho
mas tarde otro gran hipotecarista: don RAMON DE LA RICA Y ARENAL.

— Habia que elegir, en segundo término, ¢l médulo o la unidad
que pudiera concentrar en el mismo todo el historial juridico. Fue la
finca, que sigue permaneciendo como eje fundamental del sistema,
aunque el concepto se haga dificil ante la aparicién de lo que se ha
denominado «fincas funcionales».

— Se hizo necesario hacer nacer un procedimiento que diera for-
taleza a las relaciones juridicas establecidas. Este procedimiento se
basaba en la idea de la publicidad «libraria», que daria a conocer
a todos lo que antes era clandestino.

— Al lado de ello habia que crear un organismo que hiciera via-
ble la realidad de las ideas. Este organismo fue el Registro de la Pro-
piedad, compuesto funcionalmente por un conjunto de libros y unas
oficinas descentralizadas y ajustadas en sus circunscripciones terri-
toriales a los partidos judiciales. Los Registros son setvidos por
unos funcionarios selectivamente elegidos y con unos conocimien-
tos especializados, dependiendo todo ello del Ministerio de Justicia
y de la Direccién General de los Registros y Notariado. Pasado el
tiempo surgiria un organismo intermedio que estd representado por
el Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, con Delegaciones y Subdelegaciones provinciales. El te-
rritorio de las Audiencias—o Tribunales orgénicos de Justicia—se
tuvo en cuenta para distintos fines vinculativos en orden a potesta-
des de inspeccién y recursos gubernativos.

— Frente a este sistema de ventajas en las que el legislador pro-
pugnaba por la seguridad del dominio se eligié la libertad para aco-
gerse o no a los beneficios que se ofrecian. Estamos ante lo que
se ha llamado la «inscripcion estimulada».
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Sobre este entramado juegan los llamados principios hipotecarios
que, como todos sabéis, no se inventaron, sino que se importaron y que
cientificamente se expusieron por don JERGNIMO. La formulacién de los
principios estd presidida por una idea basica: ampliar los beneficios
que de los mismos puedan resultar a la teoria general de los derechos
reales inmobiliarios y extraer unos productos por el hecho de la exis-
tencia de un aparato publicitario representado por el Registro de la
Propiedad.

— Lo inscrito es verdad oficial frente a lo no inscrito. Para ata-
car esta afirmaci6n es preciso atacar igualmente la inscripcién. En
todo caso el contenido del Registro estd bajo la salvaguardia de los
Tribunales. Es la legitimacién.

— El titulo inscrito genera una mayor legitimidad dispositiva y si
hay alguien que adquiere del que figura como titular registral estd
mds seguro siempre que inscriba su derecho. Es la fe pdblica.

— EI Derecho exige y adjudica una facultad de control de lega-
lidad que tiene su genuina manifestaciéon en la calificacién. Este
«control» va a permitir entrar en juego el posible recurso guberna-
tivo que ha de nutrir, a través de las Resoluciones de la Direccién
General, esa jurisprudencia de problemas.

— EIl Derecho exige que el resultado de una inscripcién practi-
cada en la forma dicha y que tanto puedc beneficiar al titular de la
misma no sea aprovechada por el desleal. Es la manifestacion del
principio de la buena fe.

— Entre las inscripciones referentes a una misma finca y en ¢l
folio o folios que a la misma se destinen hay que guardar un orden
y que unas y otras vayan relacionadas, concatenadas, sin saltos.

— Para beneficiarse de la proteccién registral es preciso actuar
con diligencia. Obtencién de rango preferente o de preferencia ex-
clusiva es el tributo a la diligencia. Estamos ante la prioridad.

Esbozados de esta forma sintética los principios que permiten el fun-
cionamiento del sistema es preciso situarnos en el momento actual.
La etapa intermedia cubierta doctrinalmente por obras tan fundamen-
tales como la de MorReLL Y TERRY, CampuzaNo, CAsso Y RoMERO Roca
SASTRE, etc., no hace mas que recoger, divulgar y aceptar lo que don
JERONIMO habia pregonado. Hay, si es cierto, algunas reacciones en cuan-
to al nombre o denominacién de principios (bases, presupuestos, ideas
generales, etc., dicen algunos), pero no pasa de ahi la cosa. El primer ata-
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que o el ataque mds serio a la teoria de los principios parte de la obra de
ANGEL SaNz FERNANDEZ (6).

Parte este autor de la definicién de principios que diera en su dia don
JERONIMO y sefiala la existencia de una contrapartida entre los principios
y las consecuencias y los colorarios, que directa o indirectamente derivan
su fuerza y energia de los principios. Ambos conceptos son incompatibles
entre si, pues los principios no deben aparecer ni como consecuencia de
otras afirmaciones, ni como derivaciones de ellas, ni pueden tener mds
justificacién légica que la que encuentren en si mismos, en su propia
verdad. De ahi que llegue a una conclusién: o se trata de requisitos o pre-
supuestos de la aplicacién de la ley, de efectos especiales de ciertos asien-
tos, o de fijar simples requisitos de aplicacién de otros.

Lo curioso del caso es que este autor, al enjuiciar el valor juridico que
ha de darse a los mismos, entiende que desde el punto de vista del Dere-
cho positivo los principios hipotecarios desempefian un papel anélogo al
que en Derecho civil, en general, tienen los principios gencrales del De-
recho; mds adn, puede decirse que son los principios generales del De-
recho inmobiliario, siendo un medio de interpretacién de las dudas de
aplicacién de la ley, sirven de orientacién a la jurisprudencia hipotecaria
y son fuente subsidiaria en defecto de ley.

La doctrina méds moderna, como puede ser LACRUZ BERDEJO (7), que
aun no aceptando la teoria general de los principios hipotecarios, ofrece
el mérito de haber utilizado los mismos como medio diferenciador de
sistemas, situando el nuestro en lo que podria llamarse la «proteccién la-
tina», basada en la oponibilidad frente a tercero de lo inscrito, y la «pro-
teccién germanica», fundada sobre el sistema de la inscripcién constitu-
tiva. Sin embargo, este autor discrepa de las ideas de SANz y entiende
que los principios hipotecarios no constituyen, como regla general, prin-
cipios generales del Derecho. Los principios son normas juridicas: nor-
mas cuya formulacién—y aqui estriba el servicio mis sefialado que pres-
tan—ha sido convencionalmente abreviada, de manera que una sola
palabra o expresién da a conocer determinada relacién juridica. Desde el
momento en que la regla general que se afirma como principio se halla
explicitamente formulada en la ley, lo que se aplica es simplemente la
norma legal.

Asi las cosas, es necesario llegar—y alguno de vosotros fue testigo—
a la aportacién que dos juristas espafioles—profesor y alumno, es curio-

(6) Sanz FERNANDEZ (A.): Comentarios a la Ley Hipotecaria, Academia Ma-
tritense del Notariado, Madrid, pdg. 23, y Derecho Hipotecario, tomo 1, Madrid,
1947, pag. 226.

(7) Lacruz BerpEjo (J. L): Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, Za-
ragoza, 1958, pag. 60.
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so—hacen al I Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en
Argentina en el afio 1972. Ninguno de los dos estuvo presente, pero una
de sus tesis fue defendida por uno de los que forman esta expedici6n:
JuLio G6MEZ AMAT. La primera tesis es la de TIRSO CARRETERO (8), que
en dos sendos trabajos, separados por dos centenarios, el de la Ley Hipo-
tecaria y el del Notariado, abre un nuevo horizonte frente a nuestro siste-
ma, enfrentando los principios de oponibilidad del articulo 32 de nuestra
Ley Hipotecaria y el 34 de origen germénico y abogando por la vuelta a la
raiz latina. Estas ideas van a servir al autor para elaborar su trabajo pre-
sentado al Congreso dicho. «Solamente a la luz—dice—de las nuevas
orientaciones puede avanzarse en la cuestién de la esencia de los prin-
cipios hipotecarios; si éstos no fueran mds que deducciones-inducciones
de la ley positiva, ésta tendria cegada la via de penetracién de nuevos t6-
picos y el Derecho hipotecario se iria alejando y desconectando de los
problemas. La mejor manera de mantener el supremo valor vinculante .de
la Ley es reconocer sus limitaciones, sus servidumbres y su permanente
subordinacién a los principios generales del Derecho que el jurista busca
dia a dia por medio del pensamiento problemético, y es urgente, en la
rama objeto de este Congreso, conceder prioridad al problema sobre el
sistema, retornando desde la idea de la ley previa al Derecho a la del
Derecho previo a la Ley.»

GiL Marauts (9), en su aportacién al Congreso citado y al estudiar
el problema de los principios hipotecarios, dice que si en una primera
fase ha sido necesario dar altura cientifica a una materia que era nueva
en nuestro ordenamiento, ha llegado el momento de que se vuelva la vista
a los aspectos sociolGgicos y reales del problema, y dando un giro de
ciento ochenta grados adoptemos nuestras mentalidades a la funcién so-
cial que nos corresponde como miembros calificados de una comunidad
organizada. Segin dicho autor, el tinico valor de los principios es €l mar-
cado caracter pedagdgico de los mismos, y es preciso llegar a la reduccién
de los mismos, estimando que el {inico principio es el de la «organizacién
del tréafico juridico», del cual surgen las funciones de legitimacién y auten-
ticidad.

(8) CARRETERO GARcia (T.): «Retornos al Cédigo civil. Al hilo de dos cente-
narios» (Rev. Cr. Dr. Inm., 1962, pags. 227 y ss.). «Retornos al Cédigo civil»
(Rev. Cr. Dr. Inm., 1965, pag. 75). «Los principios hipotecarios y ¢l Derecho com-
parado». Ponencia al I Congreso Internacional de Derecho Registral, publicada
en Rev. Dr. Registral. Centro Internacional de Derecho Registral. Buenos Aires,
1974, nam. 1, pég. 59.

(9) GIiL Marauts (A.): «Critica actual de los Ilamados principios hipoteca-
rios». Ponencia presentada en el I Congreso Internacional de Derecho Registral y
publicada en Rev. D. Registral, 1974, nGm. 2, pag. 133.



VIDA JURIDICA 829

Asf las cosas, hay inevitablemente que pronunciarse sobre el problema,
aun reconociendo las grandes dificultades que el mismo ofrece. Me gus-
tarfa, eso si, poder dar una sintesis de lo que estoy intentando construir a
partir de una afirmacién que hace afios hiciera CABANiLLAS GALLAS (10)
en el prélogo que estampd en mi obra, perddn, nuestra obra, al filo de su
segunda y definitiva edicién. Este autor decia que: «El momento actual
de la ciencia juridica—nos decia GARCiA PE ENTERRIA en su prélogo a la
obra de ViEnwEG—ha superado la convencional distincién entre jurispru-
dencia de conceptos y de intereses para postular una jurisprudencia de
problemas. Pudiera decitse que la jurisprudencia de conceptos, la juris-
prudencia de intereses, la jurisprudencia de valores y su Gltima vertiente,
la jurisprudencia de problemas, siguen en sentido inmanente coexistiendo
en nuestro momento histérico, de tal modo que serd el caso concreto lo
que fuerce entonces la aplicaciéon de uno de aquellos métodos, para re-
sultar més idéneo en la resolucién del caso. La dialéctica sistema-problema
tiene un caricter constante y podriamos decir que es una relacién de ten-
sidén necesaria en la vida juridica. Es necesario llegar a una sintesis del
pensar problematica y el pensar sistematico. Los principios, cualesquiera
que sean, dentro de las clasificaciones, tienden a la formacién del sistema.
El campo juridico, que en el Derecho espafiol ha seguido en su evolucién
con mds rigor y técnica la que pudiera llamarse la sintesis ideal del pen-
sar sistemdtico y del pensar problematico, ha sido la jurisprudencia hipote-
caria tanto a través del principio de calificacién atribuido al registrador,
en funcién andloga a la judicial, y por medio de las resoluciones de la
Direccién.»

Para llegar al desenvolvimiento de esta idea habia que precisar o esta-
blecer una serie de premisas que, al ser aceptadas, permitirian la cons-
truccién, pero que al ser negadas echarian por tierra la misma. Voy a in-
tentarlo sintéticamente:

— Hay que negar la afirmacién de que los principios hipoteca-
rios han tenido un exclusivo valor pedagdgico o de exposicién de la
materia hipotecaria.

Reducir a esa pequefia parcela €l valor formativo de los prin-
cipios es desconocer, de una parte, lo que debe entenderse por
principio; de otra, las posibles clases que en los mismos existen,
y por dltimo, vincular a una doctrina sucesiva a seguir utilizando
este mismo método para explicar nuestro derecho hipotecario.

Aparte la critica que SANZ FERNANDEZ (11) hiciera a este po-

(10) CABANILLAS GALLAS (P.): Prélogo a la obra de CHico ORrTiz y BoNILLA
ENcINA Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, 1967.
(11) Sanz FERNANDEZ (A)): Instituciones..., pag. 227.
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sible valor pedagdgico, debe resaltarse que han sido utilizadas por
la doctrina otras formas expositivas. Sirva de ejemplo la idea que
patrocind PascuAL MariN (12) de la relacidn juridica y sus elemen-
tos y que utilicé en aquel libro que recibi6é el premio «Rios Mos-
quera» (13), aunque poco después de haberse publicado y premia-
do en el prélogo a la obra de AMORGs GuarpiOLA (14) el que
entonces era decano de nuestro Cuerpo—y antiguo ministro de
la Reptblica—se permitié decir que la idea que patrocinaba Amo-
ROs sobre la exposicién sistemdtica de la materia hipotecaria—a
base de la relacién juridica—era pionera y original. Paternalmente,
BENAYAS tenia ciertas razones para hacer esta afirmacién, pero
cronoldgicamente se equivoco.

— No voy a cometer con vosotros la indelicadeza de explicaros
lo que es un principio, pero si quiero, siguiendo a Joserr Es-
SER (15), destacar cdmo en todas las culturas juridicas se repite el
mismo ciclo: descubrimiento de problemas, formacidén de principios
y articulacién de un sistema. Lo que la tradicional controversia
metédica presenta como una supuesta pugna entre un pensar abier-
to y problemdtico por una parte, y un pensar cerrado, conceptual
y deductivo de otro.

No obstante, si cabria apuntar que precisamente en nuestro
Derecho Hipotecario se partid, efectivamente, de un problema, se
elaboré un sistema y luego vino la construccién dogmética de los
principios y la aparicién de los problemas. Este dltimo eslabdn es
el que va a permitir que nos desprendamos de una concepcién
formal del Derecho hipotecario y lleguemos a una manera sustan-
cialista de entender el mismo a través de la afirmacién y desarrollo
de una jurisprudencia de principios especificada técnicamente en
funcién de los problemas juridicos concretos.

Este mismo autor nos va a permitir distinguir, dentro de nues-
tra legislacién, dos clases de principios: los institucionales o nor-
mativos y los principios informativos. Los primeros se han mate-
rializado en instituciones positivamente reconocidas. Se convier-
ten en normativos con validez positiva. Los informativos o instruc-
tivos sirven para la formacién de nuevas normas en el campo del
trafico juridico. Su eficacia no es inmediatamente positiva, aparte

(12) MaRIN Pérez (P.): Introduccién al Derecho Regisiral, Madrid.

(13) CHico ORrtiz, FERNANDEZ CABALEIRO y AGERO HERNANDEZ: Manual del
Registro de la Propiedad, Madrid, 1966.

(14) AMor6s GuarpioLa (M.): Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y su
posible autonomia, Madrid, 1967.

(15} Esser (J.): Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial del De-
recho privado, Barcelona, 1961.
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de que no existe un reconocimiento institucional, siendo la juris-
prudencia la que convierte en «efectivos» dichos principios, es
decir, en elementos de derecho positivo. Ya veremos cémo esta idea
es la que perfila el actual momento hipotecario espaiiol.

Seria prolijo descender a detallar cudl de los principios enun-
ciados son institucionales, pero podria afirmarse que todos los
enumerados lo son, estdn cristalizados en la ley, mientras que como
principio problemadtico o con valor de forma tdpica de solucién de
problemas estd el de la seguridad del tréfico. Quizd sélo en esto
tenga razén GIL MARQUES.

— Es importante precisar que el Registrador al ejercer su fun-
cién calificadora no es un simple, un sencillo controlador de
la legalidad del acto. Hay mds. En su funcién va a dar paso, de
una parte, a la posibilidad de que surja una jurisprudencia de pro-
blemas y, de otra, a una constante y 4gil labor constructiva de
situaciones. "

La labor calificadora registral es un trabajo que podriamos ca-
racterizar como «trabajo aporético». Siguiendo a VIEHWEG (16)
en su famosa obra Tdpica y jurisprudencia, podriamos decir que
«el término aporia designa precisamente una situacién que es acu-
ciante o ineludible, la falta de un camino, la situacién de un pro-
blema que no es posible apartar... La tépica pretende suministrar
datos para saber cdmo hay que comportarse en una situacién se-
mejante, a fin de no quedar detenido y sin remisi6n...» Esta idea
de «inexcusabilidad» es perfectamente clara en nuestro ordena-
miento.

Lo que sucede es que la calificacién al poder ser negativa—que
es el caso conflictivo que va a dar paso al recurso gubernativo—
permite formar a través de las Resoluciones de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado y llegar a esa jurisprudencia
hipotecaria de la que se han de beneficiar—como decia el predmbu-
Io de su norma creadora—mads las generaciones futuras que las
presentes.

Fijondose bien en esta jurisprudencia hipotecaria, veréis que,
salvo una época dogmatica en la que el principio hipotecario opri-
mia soluciones, ahora no es obstdculo para la teoria de la tdpica,
pues realmente el principio no es mds que un tdpico que puede
facilitar la construccién de un nuevo derecho adaptado al sucesi-
vo devenir de problemas. Ahora bien, no cabe olvidar que al pro-
blema no se le puede introducir una serie de deducciones mis o

(16) WIEHWEG (T.): Tdpica y jurisprudencia, Madrid, 1964.
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menos explicitas y mds o menos extensas, a través del cual se ob-
tiene una contestacidn, pues ello es situar el problema dentro de
un sistema deductivo. Ello Ileva a que el establecimiento previo
de un sistema opera una seleccién de problemas. Acontece lo con-
trario si el acento lo colocamos en el problema; éste busca, por
asi decirlo, un sistema que sirva de ayuda para encontrar la solu-
cién, pero seleccionando sistemas.

De esta forma, la legislacién hipotecaria va haciéndose progre-
siva a través de la jurisprudencia de la Direccidn, y ello tiene su
mas palmaria y genuina demostracién en esa serie de preceptos
que han ido incorpordndose en las sucesivas reformas de la legis-
lacién, y concretamente en la dltima de 1944-46 y en su reglamen-
to de 1959. La Rica (17) y Narciso FUENTES (18), en sendos tra-
bajos, demuestran a través de un conjunto de resoluciones selec-
cionadas hasta qué punto la penetracién se ha hecho realidad. Li-
berarme de esta exposicién, pues esto serfa interminable.

C) LEGISLACION QUE INCIDE EN LA MATERIA
HIPOTECARIA

No he creido nunca en el total aislamiento de una disciplina, por
muy especializada que ella sea, pues al estar inmersa en el total ordena-
miento inevitablemente sufre incidencias de otras materias y transmite
relaciones e influencias. Es curioso que esta afirmacién no suele ser
compartida por el militante del Derecho administrativo, que piensa que
lo dnico que rige, vale y se aplica es la norma que procede de este
carécter.

Creo que esta afirmacién es o se acerca a la realidad juridica espa-
fiola en la que la omnipotencia del poder estatal se ha trasladado por
6smosis al funcionario que cree estar siempre en posesién de la verdad
legal absoluta, olvidando algo que dijo un tedrico del Derecho politico:
«La institucionalizacién del poder supone la distincién entre el poder
estatal y quien lo orienta y ejerce; la despersonalizacién del poder, con-
secuencia de su institucionalizacién, sienta como tesis esencial de la
organizacién estatal que los gobernantes no poseen por si el poder,
obran y lo ejercen como agentes, no como propietarios del poder...»

(17) LA Rica Y AReNAL (R.): Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria,
Madrid, 1945.

(18) FuenTes SancHis (N.): «La reforma hipotecaria y la jurisprudencia re-
gistral», Informacién Juridica, pag. 240, afio 1956.
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Y es curioso que esta mentalidad—que tiene reflejos en disposicio-
nes administrativas concretas—va a provocar, y de hecho estd pro-
vocando, algo que ya apuntd ALvaro D’Ors (19) al hablar de la
propiedad y de sus limitaciones, ya que decia: «Tales limitaciones
desaparecen por si mismas cuando la propiedad privada viene a ser
negada o abolida. Entonces el aprovechamiento de las cosas comunes
que pueda concederse a un particulat no constituye ya un derceho, sino,
al revés, un encargo: el propietario cede entonces su puesto al funcio-
nario. En este momento puede decirse que ha desaparecido el derecho
privado, es decir, el derecho propiamente dicho.»

Bien. Conscientes de las relaciones de nuestra legislacién hipotecaria
con las otras ramas del Derecho y legislacién especiales, podriamos aqui
resefiar las que ostenta con el Derecho procesal, con la existencia del
Hlamado Derecho foral o diversidad de normas civiles para ciertos te-
rritorios, con el Derecho fiscal, con el Derecho civil, con el penal, con
el administrativo, con el Derecho agricola, con el urbanismo, con el De-
recho internacional, con el Derecho eclesidstico, etc. No es este nuestro
propdsito, pues esto alargaria enormemente estas notas y seria dificil
resumiros en casos concretos, 1o que esto puede repercutir en el sistema.
Unicamente queremos hacer referencia a tres materias que entendemos
decisivas: la legislacién agraria, la urbanistica y la legislacién sobre
propiedad horizontal, pero vamos a intentar una breve sintesis en una
visién panordmica de los problemas.

a) Legislacion agraria

El eje de la economia espafiola ha sido la agricultura hasta hace
una veintena de afios. En este campo de lo agrario la legislacién hipote-
caria ha contribuido poderosamente. Hubiera merecido la pena haberos
traido un intento estadistico de los resultados, pero a mi las estadisticas
me aburren enormemente y, de otra parte, creo que debe bastar hacer
unas breves incursiones sobre las legislaciones de Arrendamientos Riis-
ticos de 1935 y de la reforma agraria de 10 de mayo de 1932 para darse
cuenta de la influencia que la institucién registral ha tenido.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, que recoge en su
Texto Refundido las Leyes de Colonizacién, Patrimonios Familiares, Zo-
nas Regables, Comarcas Mejorables, Concentracién Parcelaria, Permutas
Forzosas, Explotaciones Agrarias Ejemplares, Expropiaciones Forzosas
por causa de interés social, etc., y en todas ellas se viene a demostrar

(19) D’Ors (A.): Una introduccién al estudio del Derecho, Rialp, Madrid,
1963.
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el-juego preponderante que tiene y ha tenido el Registro de la Propie-
dad, donde en unos casos la inscripcidn se ha estimado como constitutiva,
en otros como obligatoria y en todos ellos como necesidad evidente para
reflejar la nueva situacién creada por una colonizacién o por una con-
centracién de parcelas.

A esta legislacién debe afiadirse la que se promulga en materia de
Montes Puablicos en su incidencia registral, aunque ostente ciertos crite-
rios discrepantes en orden a la posesién, cosa discutible, y las diversas
sobre Aguas, la mayor parte de ellas recogidas ya en el texto de la re-
forma reglamentaria del afio 1959.

b) Legislacién sobre propiedad horizontal

La trayectoria que ha tenido la legislacién sobre propiedad horizon-
tal ha sido intimamente relacionada con la legislacién hipotecaria y el
Cédigo civil. Una primera fase la ofrecid el articulo 396 del Cédigo civil
y la reforma legislativa hipotecaria de 21 de diciembre de 1869. Vino
luego la Ley especial de 26 de octubre de 1939 y, dltimamente, la Ley
de 21 de julio de 1960, que es la vigente.

Algin autor ha dicho [CAMARA ALVAREZ (20)] que esta dltima le-
gislacién nacié anticuada, pero asi todo ha dado cauce a una serie de
supuestos de inevitable solucién. Presidiendo esta regulacién ha estado
siempre como figura institucional el Registro de la Propiedad, que ha
prestado en su doble utilidad de folio Gnico y mdltiple la gran facilidad
para reflejar titularidades. Es mds, en esa singular figura de las urbani-
zaciones se han aplicado las mismas técnicas de la propiedad horizontal,
habldndose asi de la llamada propiedad horizontal «tumbada».

En el momento actual, sin embargo, se destacan como fisuras, que
es preciso remediar con urgencia, los siguientes puntos:

— La prehorizontalidad ha sido una materia que ha quedado sin
resolver dentro de nuestro Derecho, cuando es tan abundante la
legislacion sobre este punto en Hispanoamérica, concretamente en
Argentina. La Ley de 2 de julio de 1968 intentd evitar los posibles
fraudes de ventas de pisos en la fase de la prehorizontalidad me-
diante un contrato de seguro concertado con entidad aseguradora e
inscrita o por aval solidario de un Banco o Caja de Ahorros. En-
tendemos, sin embargo, que para resolver alguno de estos proble-

(20) CAMARA ALVAREZ (M. de la): «Insuficiencia normativa de la Ley de Pro-
piedad Horizontal» (Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad, Madrid, 1973).
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mas habria de contar con la institucidn registral, pues mientras la
finca figure en titularidad atribuida al constructor es éste con su
posible mala fe el que tiene en su mano el destino fraudulento de
las operaciones que realice.

— La falta de perfecta precisién entre lo quc debe entenderse
por elemento comdn y privativo, asi como los llamados departamen-
tos «procomunales» y su posible negociacién, plantean serios proble-
mas de inscripcidn y disposicién. Igualmente la constatacion regis-
tral de los garajes es asunto que preocupa enormemente.

— Las alteraciones, previstas estatutariamente o realizadas con
posterioridad, suponen también serios problemas a resolver en una
futura y necesaria legislacién. Hay que tener en cuenta que la
practica notarial ha ido avanzando con progresiva «alegria» en
este punto, mientras que el Tribunal Supremo restringe esas euforias.

La falta de personalidad juridica de la Junta de Propietarios y
las desdibujadas figuras del presidente y del administrador exigen
serios retoques que vayan mejorando la posibilidad de realizacién
de actos que puedan tener acceso al Registro.

Por dltimo, para no cansaros, se haria necesario pensar en so-
luciones diferentes para aquellos casos que hoy dia son tratados
dentro del marco de la propiedad horizontal y que con cierto es-
fuerzo se han incorporado a la misma en un alarde de flexibilidad.
Lo mismo cabria pensar en las posibles soluciones registrales para
los casos de cesacién de la situacién de propiedad horizontal.

¢) Legislacion urbanistica

Aqui me vais a permitir que me extienda un poco mds, pues creo
que el mas grande reto que ha sufrido la legislacién hipotecaria a través
de su historia es el urbanismo. Es quizd la «mayor prueba de fuego»
que ha recibido la institucién registral no sélo en cuanto se trata de hacer
saltar el sistema por anticuado e inservible, sino porque se piensa que
a través de un posible Registro administrativo podria lograrse la misma
finalidad.

El momento es de gran peligro, puesto que con el urbanismo se han
aportado al campo juridico una serie de conceptos de dificil encaje en
una normativa preconstituida. De todas formas, os anticipo que soy
optimista, pues, como he demostrado en otras ocasiones, este reto y
otros de mayor envergadura creo que puede salvarlos limpiamente la
institucién registral. Pero veréis. El Derecho urbanistico, claramente en-
cuadrado en el sector del Derecho piblico-administrativo, juega con
unos conceptos peligros{simos para la institucién registral.
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— El primero de ellos puede ser la propiedad. De aquel concep-
to que todos conocemos, heredado de los romanos, de «conjunto de
facultades», se pasé al concepto germénico de plenitud y unitaris-
mo. Pues bien, ahora se habla de una propiedad «especial», de
una propiedad emanada del Plan de Ordenacidn, cuyas facultades
nacen del mismo (como si pudiera hablarse de un derecho «en
blanco» o sin contenido) y de una propiedad que pudiera redu-
cirse al concepto de «volumen edificable».

— El segundo de ellos podria ser la teoria de las limitaciones de
dominio. No estd claro si las limitaciones del dominio emanadas
del Plan son limitaciones legales (entre otras cosas, porque no se
sabe bien la naturaleza del Plan, si es norma, acto administrativo
o situacién neutra), si se trata de simples obligaciones, si suponen
un gravamen, si constituyen una obligatio propter rem, si son car-
gas reales, etc. Parece que la construccién que priva en el momen-
to actual es la de configurarlas como «delimitaciones» del dominio,
cosa que ideada por la técnica alemana parece no prosperar en
la doctrina cientifica.

El abierto choque de la teoria de los principios juridicos que
rigen el derecho privado, como pueden ser el principio de «certe-
za», el de «publicidad», el de «seguridad juridica», el de «validez
o nulidad» y algiin otro mis no son reconocidos por la técnica del
urbanismo y fuerzan a un constante roce con legislaciones que ma-
nejan derecho privado.

— La creacién de la llamada «cédula urbanistica» y el requisito
de la llamada «licencia municipal» para llevar a cabo actos de mo-
dificacién, obra nueva, segregacién, etc., de terrenos incluidos en
el Plan, son conceptos que ponen a prueba la institucién registral.

Hay que tener en cuenta que mientras la institucidn registral
parte de la idea o conceptuacién de finca, el Derecho urbanistico
opera sobre poligonos, manzanas, sectores, etc., que sélo en el
momento ultimo de la llamada parcelacién o reparcelacién se re-
ducen a elementos diferenciales a efectos de una concrecién re-
gistral. Anteriormente son «coeficientes de aprovechamiento», «vo-
Iimenes de edificabilidad», «cesiones de viales», etc.

Ante estos puntos, y quizd algin otro que se me quede rezagado,

cabria apuntar una especie de situacién real y actual de nuestra legisla-
cién, pues lanzar soluciones posibles—cosa que ya he hecho en otra
ocasién—resulta un tanto aventurado para paises que no conocen a fondo
nuestra legislacién.
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La funcién del Registro en orden a la legislacién urbanistica es pré-
diga en relaciones de cierta compenetracién. Todo ello puede predicarse
hasta el afio 1956, en el que la llamada Ley del Suelo—publicada en un
descuido legislativo—vino a establecer situaciones que han sido o quie-
sen ser corregidas por la Ley de 1975.

Debo citar 1a Ley de Ensanche de 22 de diciembre de 1876, la Ley de
Expropiacién Forzosa de 10 de enero de 1879 y el proyecto de Chapa-
prieta de 1923, que saben dar la importancia debida al contenido del
Registro para legitimar al que figura inscrito o incluso para la creacién
de la «cédula urbana», partiendo de lo que el Registro publica. Igual-
mente podrian citarse la Ley de Ordenacién de Solares del afio 1945, el
Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Solares del
afo 1964, la legislacion de la Vivienda, la Ley de Expropiacién Forzosa
de 1954, etc. En toda esta legislacion se pone evidentemente la rele-
vancia que para los mecanismos de transmisién, declaracién de propie-
dad, constitucién de gravdmenes, etc., es importante el Registro de la
Propiedad.

Lo que sucede es que en el afio 1956, al publicarse la Ley del Suelo,
se produce en su texto un ataque inusitado a la institucién Registral.
Aparentemente se utiliza el Registro para diversos fines, como pueden
ser el de hacer constar en el mismo el cardcter indivisible de ciertas
fincas, el de edificabilidad o no de ciertas otras, el de ser requisito previo
para la inscripcién la presentacién de la licencia municipal de obras y
algin otro més, pero luego se establece en un desgraciado articulo
—que la doctrina trata de encuadrarlo dentro de las obligatio propter
rem—que las cargas, limitaciones, obligaciones, etc., que se impongan
se transmiten por subrogacién al posible adquirente. Es la negacién de lo
que podriamos llamar principio de fe piblica registral.

Al filo de un proyecto de reforma pronuncié una charla—con colo-
quio abierto—en el Instituto de Derecho Administrativo de Madrid, y a
pesar de que intenté defender la poca juridicidad de ese precepto, la
poca aplicacién que la Ley habia tenido (pues es verdad que la Ley no
fue ni aplicada por el Tribunal Supremo), no tuve ningin éxito. Es mds,
creo que mis palabras fueron calificadas como ofensivas para el ur-
banismo. _

Lo curioso del caso es que al publicarse la Ley de reforma de la del
Suelo en el afio 1975, con su Texto Refundido del afio 1976, se observan
tres variantes y una constante. Se mantiene el precepto que he citado y
que ahora lleva por ntimero el 88: todas las limitaciones afectardn al
posible adquirente. Pero se va reconociendo en el texto de la Ley la
legitimidad emanada de los pronunciamientos registrales y, sobre todo, en
la disposicién decimotercera de la misma se faculta al Gobierno para

7 /
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que dicte en un plazo determinado las disposiciones que sirvan para
poner de acuerdo la Ley Hipotecaria con la Ley del Suelo, o lo que
es igual, para que esa serie de disposiciones que limitan, restringen, vincu-
lan y gravan el dominio puedan perjudicar a terceros mediante su pu-
blicidad registral. Lo impresionante del caso es que ain no ha llegado a
cuajar en la mentalidad legislativa esta necesidad. Se estd estudiando el
problema de las llamadas urbanizaciones privadas, pero se ha dejado
marginada esta enorme posibilidad de llegar a una coordinacién legis-
lativa en materia tan importante.

7

D) LA MECANIZACION DEL REGISTRO Y LA COORDINACION
CATASTRAL

Comprenderéis que al haber asistido en el afio 1972 al Congreso
Registral de Buenos Aires y el haber tomado contacto con los «apoyos
electrénicos» que el Registro de la Propiedad tiene, me haya sentido
preocupado por estos temas. Temas que, de otra parte, estaban en el
dnimo de cuantos vinimos al Congreso y que han ido pesando en nues-
tros trabajos, hasta el punto que en uno de ellos ofreci en Madrid cier-
tas soluciones con motivo del Congreso de 1974.

Veréis que el Registro de la Propiedad espafiol ha funcionado més
de cien afios sin necesitar del Catastro o gracias a la falta de coordina-
cién entre el mismo y el Registro. Diversas han debido ser las causas de
esta falta de coordinacién, pero entre ellas pudiera ser la més funda-
mental el tratar de unificar criterios entre dos instituciones con finali-
dades completamente distintas y con miras un tanto dispares.

Muchos han sido los criterios que se han aportado para el logro de
esa finalidad de coordinacién y todos ellos han fracasado. La forma des-
criptiva y gréfica con proyeccién fiscal que utiliza el Catastro discrepa
de la que emplea el Registro. S6lo los posibles resultados de una con-
centracién parcelaria en el aspecto rdstico o de una reparcelacién en el
caracter urbano podrian servir de medio coordinador entre ambas ins-
tituciones.

A la vista de ello es preciso pensar en posibles soluciones que pue-
dan llevar a cabo esa deseada unificaci6n.

— Entiendo que hay que partir de aquellas fincas que no sola-
mente estén identificadas registralmente, sino que las mismas ofre-
cen la titularidad juridica y mediante un sistema técnico irlas si-
tuando en planos de la zona territorial del Registro. Es decir, ir
fabricando dentro de cada Registro una especie de Catastro.
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— Creo que la delimitacién de las fincas por sus puntos cardina-
les es anticuada y precisa de una renovacién técnica, con vistas,
sobre todo, a un posible procesamiento de datos en méquinas o
cerebros electrdnicos. :

— La identificacién de fincas en plano estd ya en marcha en
muchos organismos de Europa—Suecia y Suiza, por ejemplo—y va
siendo empleada con fines fiscales en Espafia, donde los servicios
catastratales y los del Ministerio de Hacienda estdn haciendo una
labor que puede sorprender a los mas asiduos defensores de nues-
tro tradicional sistema identificador de fincas.

— No creo que sea posible, en un futuro muy préximo, el mante-
ner el sistema de libros y de folios de cada libro destinados a reco-
ger el historial de la finca. La técnica moderna exige la supresién
de esa serie de pases que el sistema impone y que eternizan y a
veces dificultan la busca de antecedentes. Las carpetas, los folios
reunidos, incluso el libro especial para cada finca, es lo que acon-
seja la nueva técnica. Aparte de la representacién grafica del con-
torno y situacién de la finca.

Recientemente, en Espafia hemos tenido un Decreto que va a per-
mitir renovar parcialmente el sistema de inscripciones dentro de los libros.
De la escritura a mano—traccién sanguinea, como apostillé un reiterati-
vo escribano bonaerense—vamos a pasar a la posible escritura a maqui-
na, y del folio inseparable del libro vamos a tener unos folios que per-
mitan su intercalacién o intercambio, asi como su posible reproduccién
por medios mecénicos.

Esta conquista, que puede tener mds repercusiones politicas que
técnicas, no puede convencer a nadie. Al tradicional, porque entiende
que el sistema hasta ahora seguido es el mds 6ptimo, ni al que con pro-
yeccién de futuro ve los posibles cambios inevitables de una institucién
que debe ir adaptidndose para servir a unos intereses de mayores dimen-
siones que los que hasta ahora hemos tenido en cuenta.

Las espadas estdn levantadas y los 4nimos dispuestos a defender uno
u otro sistema. Sin embargo, creo que lo fundamental es estar prepara-
dos para presentir lo que pueda ser mas beneficioso para la institucidn re-
gistral y el servicio que presta.
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E) LA MUJER Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Si traigo a estas notas como ultimo epigrafe o punto a desarrollar
¢l de la mujer y el Registro es por dos razones: el aspecto polémico de
la cuestién de la capacidad juridica de la mujer y una serie de casos
que con motivo de la dltima reforma de nuestro Cédigo civil en esta
materia se ha producido. Hablar de la mujer, siempre tiene el suficiente
aliciente y siempre despierta esa inevitable polémica que ya empezé a
inclinarse del lado femenino con la famosa manzana.

No es preciso, por supuesto, que os relate ni siquiera en forma re-
sumida los grandes logros que la mujer ha realizado, pues en las péginas
de los periddicos van apareciendo en forma sucesiva los puestos y sitia-
les que van consiguiendo, y asi desde ser alcaldesa, subdirector general,
ministro, arbitro de futbol, torera, conductora de la Empresa Municipal
de Transportes de Madrid, general del Ejército francés, hasta ser presi-
dente de nacién, reina y creo que cadete en la Academia Militar de West
Point. También la mujer, en sus ansias de escalada de derechos, ha sa-
bido caer en simas profundas, como aquella que reivindicé el ser el
primer destape integral que pudieron apreciar los ibéricos con «franqui-
cia» y las que ostentan ser pioneras en atracos, robos y consumicién de
drogas, aunque ello se justifique diciendo que «la mujer delinque por
falta de formacién integral».

Pues bien, superado el afio «internacional de la mujer», es preciso
sefialar c6mo en Espafia tuvimos otra especie de «dos de Mayo», dia
precisamente en que salié aprobada una Ley que reformaba diversos
articulos del Cdédigo civil y del de Comercio en un intento digno de
alabanza de llegar a esa progresiva y necesaria igualdad juridica de
sexos. Fijaos que estoy hablando de igualdades juridicas, pues en lo
demds, afortunadamente, hombre y mujer se siguen distanciando. A poco
que uno sienta curiosidad y le ponga un poco de observacién se dard
cuenta que adn sigue habiendo diferencias incluso «posicionales». Los
atuendos, es verdad, van siendo uniformes, como si se sintiera vergiien-
za de parecer mujer (sentimiento que algunos clérigos, por ejemplo, han
debido padecer al despojarse de sus habituales distintivos), pero hay algo
que sigue revelando su feminidad... Poneos a la puerta de cualquier
colegio, facultad, academia o universidad y veréis que en el tropel de
chicas jévenes que salen o entran, la mayor parte de ellas van «abraza-
das», maternalmente abrazadas a sus libros, sus carpetas, sus bolsos.
Llevan pantalones, pero van abrazadas. Protegen amorosamente esa cien-
cia, esos apuntes y esas carpetas de sus posibles estudios. En la época
de la «costera» del seno al aire que nos ha tocado vivir, ellas lo pro-
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tegen con su ciencia. No sé si luego se seguirdn abrazando en sus ratos de
ocio, pero externamente ese gesto maternal sigue por ahora diferencian-
do a los dos sexos. La proyeccién de esta diferencia—por muy insignifi-
cante que sea—debe notarse en lo juridico. Hay determinadas funciones
dentro de la familia—por ejemplo, la potestad de las llaves—que sélo
pueden y deben ser desempefiadas femeninamente.

Ni los autores que defienden a ultranza esa igualdad, ni las mujeres
que tratan de utilizar en sus reivindicaciones términos—mads propios de
jornaleros y asalariados—como los de «realizarse», «liberarse», «inte-
grarse», son capaces de reconocer esas diferencias, Aqui la idea es la
democratica de «para todos café», sin opcién al té de las cinco de los
ingleses y sin pensar en el matriarcado que representan los gananciales.

Lo que sucede es que por la prisa que los hombres tienen para con-
ceder esas igualdades o por la intervencién de mujeres en las comisiones
legislativas (tales como nuestra Belén Landédburu), los tiros no salen por
donde deben, sino por la culata. O lo que es lo mismo, todo avance,
como diria nuestro académico DELIBES, supone, como en el tiro de es-
copeta, un retroceso o culatazo. En esa reforma legislativa de que os
hablo, en la que la mujer parece haber salidc beneficiada, lo que ha
sucedido es todo lo contrario: practicamente se han concedido prerro-
gativas en orden a la nacionalidad, domicilio, comparecencia en juicio,
para ser tutora, para ser albacea, para aceptar o repudiar herencias, para
aceptacién del mandato, para liberarse de ia obediencia al marido, et-
cétera; sin embargo, se han dejado sin reformar algin precepto que
dificulta ciertas actividades importantes de la mujer y su posible reflejo
registral. Os citaré el caso simplemente para que vedis que no toda re--
forma lleva consigo esa deseada igualdad.

Sucede aqui lo que pasé hace afios en Santiago de Compostela cuan-
do las mujeres utilizaban las llamadas minifaldas. En el pdrtico de la
Gloria de la catedral de Santiago de Compostela hay, mirando hacia el
altar mayor, un santo arrodillado que le llaman Santos Dos Croques y al
que la tradicién atribuye la concesién de peticiones si uno golpea, aga-
chédndose, por supuesto, con la cabeza. Resulta que aquellas mujeres que
con sus breves vestidos se acercaban entonces al santo para golpearle
con la cabeza, inevitablemente dejaban ver esa especie de zona conflicti-
va donde la espalda estd a punto de hacerse extremidad. Y un cura que
estaba en su confesonario, al ver el espectdculo, comentaba con un feli-
grés: «Estas, lo que ganan por delante, lo pierden por detrds».

Asi ha pasado en nuestra reforma legislativa. Los legisladores—y va-
rias legisladoras—han reformado los articulos 59 y 63 de nuestro Cddigo
y han dejado intacto el articulo 1.416 del mismo cuerpo legal. Conforme
al primero se concede al marido la administracién de los bienes de la
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sociedad conyugal, salvo que se pacte lo contrario, conforme al segundo
ninguno de los cényuges puede atribuirse la representacién del otro y
conforme al tercero la mujer no puede obligar la sociedad de ganancia-
les. Ello nos lleva a tener que rechazar la inscripcién de las compras
hechas por mujer casada sin autorizacién o consentimiento del marido.
Situacién dificil, que priva de proteccién registral a las mismas y que
genera la anormalidad de una reforma que parecia protectora y se vuelve
en contra de la mujer.

Esta situacién y dos o tres mds han sido ya planteadas ante la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y estd a punto de decidirse
la solucién que al caso se le va a dar. Confio en que el criterio de este
alto organismo resuelva favorablemente a la mujer la decisién, aun for-
zando esos términos legales reformados y que ahora, ante la supresién
de la minifalda y la aparicién del «vaquero», quede sin razén de ser esa
anécdota del cura gallego que os he contado.

Senoras, sefiores, muchas gracias por la paciente atencién que me
habéis brindado.

José Maria CHicO ORTIZ
Registrador de la Propiedad
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II. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE QUESADA SEGURA,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ ¥y
Francisco CasTRO LuUCINI

IIT. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EL PLAZO ESTABLECIDO PARA EL EJERCICIO DE LA OPCION ATANE
SOLO A LA NECESIDAD DE FORMALIZAR LA ACEPTACION EN SU
TRANSCURSO (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Declarando la Sentencia recurrida que el
contrato controvertido es de opcién de compra. en el que se contienen los
elementos esenciales de la compraventa pura y simple, es evidente que la
circunstancia de que a la opcién litigiosa se le haya designado un precio
no tiene otra trascendencia juridica que el convertir en bilateral y hacer
oneroso tal contrato de opcién, pero en manera alguna determina que
quede sometido al régimen del articulo 1.451 del Cédigo civil, con obliga-
cién por parte del optante de ofrecer o consignar el precio establecido
para la compraventa al devenir de la opcién concedida, como erréneamen-
te entiende la resolucién impugnada, toda vez que mientras en la promesa
bilateral de compraventa reciprocamente aceptada, a la que se refiere el
indicado precepto, las partes no venden y compran, sino que se obligan a
vender y comprar, es decir, a prestar su ulterior consentimiento, en cam-
bio en la opcién que, carente de regulacién legal especifica, se rige por las
disposiciones generales relativas a las obligaciones y contratos el conce-
dente ha ofrecido la venta, que al ser aceptada por el optante queda
aquélla perfeccionada, y es en ese momento cuando quedan fijadas defi-
nitivamente las reciprocas obligaciones que sobre esa base han de exigir-
se después, pero no precisamente en el plazo establecido para el ejercicio
de la opcibn, que atafie sélo a la necesidad de formalizar la aceptacién en
su transcurso.

LAUDO ARBITRAL: EL PLAZO PARA EMITIRLO HABRA DE COMPU-
TARSE CON ARREGLO AL ARTICULO 5° DEL CODIGO CIVIL, Y EN
SU CONSECUENCIA NO SE EXCLUYEN LOS DIAS INHABILES
(SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1976).

Hechos.—Para resolver unas diferencias entre dos compaififas navie-
ras, por la via del arbitraje de equidad, se otorgé la escritura de compro-
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miso el 10 de marzo de 1975, estableciéndose que el plazo para emitir el
laudo seria de noventa dias a partir de la aceptacién del ultimo de los
tres arbitros nombrados. La aceptacién del ultimo arbitro tuvo lugar el
1 de abril de 1975. El laudo suscrito por los arbitros figura fechado en
25 de junio de 1975, pero la protocolizacién del mismo ante Notario por
comparecencia y ratificacién de los arbitros no se efectué hasta el 2 de
julio de 1975. El Tribunal Supremo anula el laudo por estimar que fue
emitido fuera de plazo.

Doctrina de la Sentencia—La facultad que tanto la legislacién histéri-
ca como la vigente contenida en la Ley de 22 de diciembre de 1953 otorga
a los particulares para someter la resolucién de las diferencias que pue-
dan surgir entre ellos, sobre especificos derechos privados, es de caricter
consensual, como se desprende del articulo 12 de la citada Ley, habiendo
de mediar, por consiguiente, el concierto de voluntades exigido por los
articulos 1.261, nimero 1, y 1.262 del Cédigo civil y formalizarse el com-
promiso conforme determinan los articulos 5.° y 16 de la propia Ley de
Arbitrajes Privados por medio de escritura publica, en la que entre otros
extremos habra de fijarse el plazo o término dentro del cual los arbitros
habran de pronunciar el laudo, nimero 4.° del articulo 17 de la Ley citada,
pacto éste esencial en la escritura de compromiso que, como dctermind
la Sentencia de esta Sala de 3 de julio de 1962, el transcurso del mismo
sin dictar la resolucién arbitral extingue el compromiso por obrar como
condicién resolutoria, segun sostiene la Sentencia de 24 de junio de 1970,
ratificando la anterior doctrina.

Siendo la actuacién de los arbitros de caricter privado y con un ori-
gen contractual, el plazo habrd de computarse con arreglo a lo que pre-
viene el articulo 5° del titulo preliminar del Cddigo civil, reformado por
Decreto de 31 de mayo de 1974, otorgando fuerza de ley al texto articulado
del mismo, en cuyo articulo expresamente se determina que en los plazos
fijados por dias, a contar de un determinado dies a quo, quedara éste ex-
cluido del cémputo, y que no se excluyen los dias inhabiles.

El hecho de que el laudo entregado por los &arbitros al Notario para
protocolizar, y en el que se ratificaron en dicho acto, figurara fechado en
25 de junio de 1975 carece de valor y autenticidad, pues establecido por el
parrafo segundo del articulo 29 de la Ley de Arbitrajes Privados que el
laudo habra de dictarse ante Notario, no se puede entender emitido con
efectos legales hasta dicho momento.

NO DEBEN VENTILARSE EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVA LOS PLEITOS EN LOS QUE NO SE DISCUTEN
ACUERDOS ADOPTADOS EN VIRTUD DEL IUS IMPERII DE CUAL-
QU{}957I§)ORGANO DE LA ADMINISTRACION (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO
DE .

Hechos—La compaifiia mercantil Palma Nova, S. A., vendié un solar
a don Antonio con el pacto expreso de que la edificacién que en su dia se
realizara sobre dicho terreno debia ser destinada a casa-vivienda con una
altura méxima de una planta ¥ un piso. Como don Antonio estaba cons-
truyendo una edificacién de cuatro plantas, Palma Nova, S. A., lo deman-
da, solicitando se declare que cl edificio en construccién no puede rebasar
una planta baja y un piso. Don Antonio se defiende alegando que el pleito
es competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa y que Palma
Nova habia construido en otras parcelas unos bloques. No se estimaron
tales alegaciones y la demanda prosperd.

Doctrina de la Sentencia—En el primer motivo del recurso se denun-
cia que ha habido exceso en el ejercicio de la jurisdiccién por entender
el recurrente que el conocimiento de la cuestién litigiosa corresponde a
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la jurisdiccién contencioso-administrativa, tema que ciertamente no ha
sido suscitado en la instancia, pero que pese a ello cabe examinar en ca-
sacién, por ser apreciable incluso de oficio, motivo que es desestimable,
porque seguido este pleito entre particulares y dirigiéndose la demanda
a obtener el cumplimiento de lo convenido en la escritura pdblica de com-
praventa, en orden a que la construccién a realizar debia ser destinada
exclusivamente a vivienda, con una altura maxima de planta baja y un
iso, es evidente que al no resultar acreditado en el recurso que el Plan

eneral de Ordenacién de Calvid, aprobado en 3 de junio de 1971, conten-
ga disposicién alguna -contraria a lo convenido en aquella escritura publi-
ca, la- accion ejercitada es de indole civil, cuyo conocimiento compete a la
jurisdiccidon ordinaria en virtud de lo prevenido en el articulo 51 de la

y Procesal y 2, apartado A), de la Ley de 27 diciembre de 1956, sin que
deba ventilarse en la contencioso-administrativa por no encajar en el ar-
ticulo 1° de la Ley udltimamente citada ni en el 222 de la Ley reguladora
del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956, al no
discutirse en el pleito ningin acuerdo adoptado en virtud del ius imperii
por cualquiera dec los Organos de la Administracién, aunque ésta hubiera
podido intervenir en algun aspecto, y al gozar la primera de fuerza atrac-
tiva para llevar a su dmbito la preferencia en el conocimiento de los casos
que se estimen dudosos, segun se declaré en la Sentencia de la Sala Es-

ecial de este Tribunal de 26 de junio de 1943 y en las de esta Sala de 15 de
ebrero de 1956 y 1 de febrero de 1966.

El cuarto motivo denuncia la violacién por no aplicacién de la doctrina
legal que cita, segin la cual nadie puede ir contra sus propios actos, mo-
tivo que es igualmente desestimable, en primer término, porque parte del
supuesto inexacto de que la Sentencia de instancia admite que Palma
Nova, S. A, ha faltado a sus compromisos con los compradores primiti-
vos de parcelas, construyendo bloques, incluso comerciales, donde sdlo
habia previsto construcciéon menor con destino a vivienda, y en segundo
lugar, porque en todo caso el que la citada entidad haya cumplido o deja-
do de cumplir tales compromisos contraidos con terceras personas ni
tiene significacion y eficacia juridica contraria a la accién ejercida en
estos autos, ni da lugar a derechos y obligaciones con influencia en la esti-
pulacién contractual que se impugna, por lo que aquella actuacién no
merece la calificacién de actos propios al fin pretendido por el recurrente.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: EL PLAZO DE UN ANO DE PRESCRIP-
CION DE LA ACCION NO EMPIEZA A CONTAR SINO DESDE QUE
EL PERJUDICADO SEA DADO DE ALTA DE LAS LESIONES QUE
SUFRIO (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Si bien es cierto que, segiin el articulo 1.969
del Cédigo civil, el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones
cuando no haya disposicién especial que otra cosa determine se contara
desde el dia en que pudieron ejercitarse, no lo es menos que una reiterada
doctrina jurisprudencial viene interpretando este precepto en el sentido
de que al expresarse en él que el tiempo para la prescripcién se contara
desde el dia en que la accién pudo ejercitarse, se refiere de manera noto-
ria a la posibilidad de hacerlo, por lo que sdlo deben ser tenidas en cuenta
las condiciones o circunstancias personales del titular del derecho; y en
este aspecto constituye un hecho cierto que si bien se decretd el sobresei-
miento de las diligencias previas seguidas en orden a la responsabilidad
civil, no lo es menos que posteriormente, y dentro de dichas actuaciones,
se incluyé el dictamen de Sanidad respecto a la lesionada, extremo éste
verdaderamente esencial a los efectos de iniciacién del término de pres-
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cripcion, ya que la doctrina de este Tribunal establece que la accidn ejer-
citada estd reservada para cuando fueran conocidos los efectos totales
de las lesiones sufridas por la reclamante, precisamente hasta la fecha en
que fue dada de alta de tales lesiones, pues es en esta diligencia médico-
forense en la que se describen minuciosamente las lesiones que sufrié la
perjudicada, las deformidades y defectos que le quedaron, el tiempo que
tardé en curar, datos todos ellos recogidos en las demandas, que cuando
fueron presentadas no habia transcurrido el plazo prescriptivo.

LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD, UNA VEZ ACEPTA-
DA POR LA PERSONA A QUIEN VA DIRIGIDA, TIENE FUERZA
VII}IQC_}é;ZANTE PARA QUIEN LA EMITIO (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO
DE X

Doctrina de la Sentencia—La declaracidén unilateral de voluntad, una
vez se acepté por la comunidad a quien iba dirigida, adquirié fuerza
vinculante para quien la emiti6, segin, entre otras, se indicé en las Sen-
tencias de esta Sala de 31 de octubre de 1924 y 13 de noviembre de 1962,
que quedd obligado a su cumplimiento en virtud de lo establecido en los
articulos 1.091, 1.254, 1.256, 1.258 y 1.278 de la Ley Civil sustantiva por exis-
tir el concurso de voluntades que el articulo 1.262, en relacién con los
anteriores preceptos, y en especial con el nimero 1 del 1.261, exige para
la validez y eficacia de los negocios juridicos.

El problema que también se suscita en el motivo, referente a si la
aceptacién de la oferta contenida en la carta requeria o no, conforme a lo
dispuesto en el articulo 397 del Cuerpo legal citado, el consentimiento
unanime de los comuneros por implicar un acto que afectaba al ius dis-
ponendi de los mismos, no se plante6 oportunamente durante el periodo
expositivo del pleito ni fue objeto de discusién ni prueba, por lo que su
alegacién en esta etapa de las actuaciones constituye una cuestiéon nueva.

LA FACULTAD DE QUE GOZAN LOS TRIBUNALES DE ESCOGER LA
NORMA JURIDICA APLICABLE AL CASO CONTROVERTIDO NO ES
TAN AMPLIA COMO PARA REBASAR EL PRINCIPIO DE LA CON-
GRUENCIA (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1976).

Hechos.—Los demandantes habian comprado unos solares a los de-
mandados, y se entregd la mitad del precio pactado. Reclaman ahora una
reduccién en el precio por ser los terrenos un tanto inferiores de cabida
a lo que se habia expresado en el documento de compraventa. Pero el pro-
blema, que parecia que iba a plantearse sobre los términos de si se habia
hecho la venta a tanto alzado o segun unidad de medida, discurre por los
senderos de la congruencia.

Doctrina de la Sentencia—Si bien es cierto que los Tribunales gozan
en nuestro ordenamiento positivo de la facultad de indagar y escoger la
norma juridica aplicable al caso controvertido, aunque no la hubieran
invocado los litigantes, no lo es menos que tal derecho, reconocido por los
apotegmas jura novit curia y Da mihi factum et ego dabo tibi ius, no pue-
de ser interpretado en un sentido tan amplio que autorice a sus titulares
a rebasar los limites que en materia civil establece el articulo 359 de la
‘Ley de Tramites, cuando al acoger el principio de la congruencia subordi-
na la actuacién de dichos organismos a la iniciativa privada de los intere-
sados, de cuya voluntad, y salvo lo dispuesto para casos concretos en los
articulos 747, 1.818 y otros del propio Cuerpo legal, depende no sélo la
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impulsién inicial del proceso, sino también la determinacién de los pro-
blemas que en el mismo deben decidirse, de lo que se infiere la necesidad
de que entre la parte dispositiva de una resolucién judicial y las preten-
siones oportunamente deducidas por los contendientes durante la fase
expositiva del pleito exista la mas grande concordancia y correlacion,
tanto en lo que afecte a los elementos subjetivos u objetivos de la rela-
cién juridico-procesal como en lo que atafie a la accidn que se hubiere
ejercitado, sin que sea licito al Juzgador modificarla ni alterar la causa
de pedir o sustituir las cuestiones debatidas por otras distintas, porque
de lo contrario se contravendria la doctrina establecida por el principio
general del derecho: Sententia debet esse conformis libello, y podrian
quedar uno o varios de los litigantes sin la posibilidad de rebatir estos
problemas, con la indefensién que ello llevaria consigo, y como en el su-
puesto que aqui se contempla los actores ejercitaron en su demanda,
entre otras, una accién apoyada en el articulo 1469 del Cédigo civil para
obtener de los demandados una reduccidén en el precio de las fincas que
éstos les habian vendido, por entender que las mismas tenian una exten-
sién superficial inferior a la que como cabida figuraba en el documento,
. v como el Tribunal a quo en la Sentencia recurrida declaré que los ven-
dedores habian de percibir de los actores una cantidad inferior a la esti-
pulada, por estar obligados a indemnizar a éstos, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1484 de dicho Cuerpo legal, como consecuencia de existir
en los inmuebles enajenados cargados o gravdmenes ocultos, es indudable
que en dicha resolucién judicial se alteré la causa de pedir, se varidé la
accion ejercitada y se incurrié en la violacién del parrafo primero del ar-
ticulo 359 antes citado, sin que a ello obste la circunstancia de que seme-
jantes modificaciones se solicitaron por los demandantes en el acto de la
vista de segunda instancia, porque el recurso de apelacién en nuestro
ordenamiento juridico, aunque permite al Tribunal de segundo grado exa-
minar en su integridad el proceso, no constituye un nuevo juicio ni auto-
riza a aquél a resolver cuestiones o problemas distintos a los planteados
en la primera instancia, dado que a ello se oponen el principio general
de Derecho pendente appellatione nihil innovetur y la doctrina consignada
por la jurisprudencia de esta Sala.

LA PRESENTACION DE LA PAPELETA DE CONCILIACION ES SUFI-
CIENTE PARA INTERRUMPIR LA PRESCRIPCION (SENTENCIA DE
16 DE JUNIO DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Segiin reiterada doctrina jurisprudencial de
esta Sala, la presentacién de la papeleta de conciliacién es suficiente para
interrumpir la prescripcion, por cuanto el fundamento de la prescripcién
extintiva es que se entienda que abandona su derecho la persona que era
su titular, y esto no cabe presumirlo cuando dicho titular, antes de trans-
currido el plazo de la prescripcién, presenta la papeleta o demanda de
conciliacién para hacer valer su derecho, porque ello constituye un acto
de ejercicio judicial de su accién por el enlace fatal y necesario que tiene
con la realidad ese acto de conciliacién y con la demanda del pleito segin
el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ES NULO EL CONTRATO POR EL CUAL UNOS COMUNEROS VENDEN
LA TOTALIDAD DE LA COSA COMUN SIN CONTAR CON UNO DE
LOS COPROPIETARIOS (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1976).

Hechos.—Un local comercial pertenecia a diversas personas, parientes
entre si. Lo venden a un tercero, pero el documento privado de venta no
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lo firman todos los comuneros, sino que uno de ellos, mayor de edad, es-
taba representado verbalmente por su madre. Después el hijo no ratificé
la venta y el Supremo decreta la nulidad de todo el contrato.

Doctrina de la Sentencia—La Sentencia recurrida declara nulo el con-
trato objeto de la controversia judicial, y el cuarto motivo del recurso
denuncia la interpretacién errénea del articulo 399 del Cédigo civil sobre
la base de que segin el recurrente, dicha resolucién priva de facultad a
los condéminos para enajenar sus dichas participaciones, sin advertir que
este precepto se limita a establecer que cada comunero tendra la plena
propiedad de su parte, que libremente podrad enajenar, y es obvio que en
el caso de esta litis lo que se enajené no fue lo que pudiera corresponder-
les en la finca, sino que lo hicieron sobre todo su derecho sobre ella, es
decir, vendieron toda la finca en un acto de disposicién total, sin contar
con la voluntad de uno de los condéminos, por lo que ello deriva necesa-
riamente en la nulidad radical, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 397 del Cédigo civil y doctrina jurisprudencial, pues es lo cierto
que ello llevé en si un acto de disposicién comprendido en este ultimo
precepto citado, al establecerse en el mismo que ninguno de los condue-
nos puede sin consentimiento de los demds hacer alteraciones en la cosa
comun, y no cabe duda alguna que la compraventa llevada a cabo en
aquellas condiciones constituye una de las mejores y mas importantes al-
teraciones que puede sufrir la finca en relacién con los derechos de los
conduefios de la misma, y as{ como el articulo 398 establece que los actos
de administracién se regiridn por el sistema de mayoria, en cambio el 397,
que regula los de disposicién, ordena que han de estar sometidos al prin-
cipio de la unanimidad.

LITISCONSORCIO PASIVO: ES INNECESARIO TRAER A PLEITO A
AQUELLAS PERSONAS QUE HAN MANIFESTADO SU AQUIESCEN-
CI,%9/716)LO QUE DE ELLOS SE PRETENDE (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO
DE .

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es cierto que esta Sala tiene decla-
rado con reiteracién que para decretar la nulidad o inexistencia de los
contratos es preciso que sean parte en el proceso, como demandantes o
demandados, todos los interesados en el vinculo contractual que se pre-
tende romper, no lo es menos que, superada una primera etapa, este Tri-
bunal, inspirdndose en lo declarado en la Sentencia de 8 de mayo de 1963,
recaida en un recurso de injusticia notoria, tiene también establecido que
es innecesario traer a pleito a aquellas personas que, aun estando impl-
cadas en la relacién juridica material, han demostrado de manera formal
y fehaciente su aquiescencia a determinados reconocimientos que de ellos
pretendian, aunque tal aquiescencia hubiera sido prestada antes y fuera
del proceso en un acto de conciliacién celebrado con avenencia.

Los articulos 1.254, 1.255 y 1.278 del Cédigo civil, concernientes a la per-
feccién, autonomia de la voluntad negocial y eficacia obligatoria de los
contratos, presuponen la concurrencia de la causa contractual, a la que
globalmente alude el ultimo de tales preceptos al supeditar dicha eficacia
al concurso de las «condiciones esenciales para su validez». Una vez afir-
mada la inexistencia juridica de un negocio y no desvirtuada la misma
en el recurso, resulta totalmente superfluo ocuparse de la interpretacién
del clausulado de dicho negocio.
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SON INAPLICABLES LOS ARTICULOS 1.091 Y 1.281 CUANDO SE SUS-
CITAN C%I;I(;I)ROVERSIAS ENTRE LAS PARTES (SENTENCIA DE 28 DE
JUNIO DE .

Doctrina de la Sentencia—lLos articulos 1.091 y 1.281, parrafo primero
del Cédigo civil, en cuanto establecen que deben cumplirse al tenor de
los contratos las obligaciones nacidas de los mismos y que debe estarse
al sentido literal de las clausulas contractuales, no han sido infringidos
por violacién en la Sentencia combatida, ya que, segin resulta del propio
texto del segundo de tales preceptos, para que pueda prevalecer el tenor
literal de una declaracién de voluntad es requisito absolutamente indis-
pensable que sus términos sean claros y no dejen duda sobre la intencién
de los interesados, siendo inaplicables aquellas normas, conforme tiene
establecido repetidamente esta Sala en los casos en que, como aqui ocu-
rre, se suscitan dudas y controversias entre las partes acerca del alcance
e inteligencia de lo convenido, porque entonces, surgida la divergencia,
corresponde a los Tribunales resolverla haciendo uso de las restantes re-
glas del capitulo IV, titulo II, libro cuarto, del mencionado Cdédigo.

HA DE SER PROTEGIDA LA BUENA FE DEL COMPRADOR QUE AD-
QUIRIO DE MANDATARIO CON PODER REVOCADO, AUN EN EL
SUPUESTO DE QUE EL MANDATARIO CONOZCA LA REVOCACION
DEL PODER (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1976).

Hechos.—Don Ramén y don Emilio concedieron amplios poderes a don
Gabriel. Por desavenencias surgidas entre mandantes y mandatario, aqué-
llos revocaron el poder, pero éste, aun conociendo tal circunstancia, hizo
uso de la copia del poder, que no habia entregado, y vendié una finca de
don Ramén y don Emilio a la Compafiia General de Inversiones Canarias,
Sociedad Anénima. Los poderdantes demandan la nulidad de este contra-
to. Pero el Tribunal Supremo absuelve a los demandados en base a la
siguiente

Doctrina de la Sentencia—La cuestién que se plantea en el presente
recurso se centra en determinar si el contrato de compraventa origen del
litigio tiene o no validez al haber sido otorgado cuando el poder que am-
paraba al representante del vendedor estaba revocado con conocimiento
del mandatario, ignorandolo el comprador, habiéndose resuelto por las
Sentencias de instancia la improsperabilidad de la accién de nulidad ejer-
citada por el mandante y duenio de la finca, dado que el tercero adquirente
ha de ser protegido en su buena fe, segin determina el articulo 1.738 del
Cédigo civil, por lo que la parte actora formaliza el presente recurso
contra la Sentencia dictada en el segundo grado de la instancia.

Es un hecho cierto que el Cédigo civil en su articulo 1.738 lleva en si,
en supuestos determinados, cierta proteccién especial de los terceros ad-
quirentes, éncaminada a evitar que la inexistencia o la extincién del de-
recho del transferente pueda perjudicar al tercero, y asi dicho precepto
defiende a éste sobre la base de una especie de proteccién de la confianza
en la apariencia frente a la realidad Iiuridjca, constituyendo dicha norma
una excepcién a los principios generales, a tenor de los que el error inva-
lida de derecho el consentimiento, ya que se encuentra justificado por los
principios de equidad, y como esta validez constituye una ficcién juridica
establecida por la Ley para beneficiar a los terceros de buena fe, ya que
el conocimiento de la revocacién del poder que no llega a éstos sélo cabe
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al poderdante el riesgo en la creencia del mismo, que sdlo él ha creado,
y por eso la buena fe de aquéllos es en estos casos fundamento suficiente
por si solo para que sean protegidos, y asi se expresa la doctrina cientifica
y la Sentencia de 5 de febrero de 1948, pues si el mandato constituye una
relacién que afecta a mandante y mandatario, en tanto que el poder es
relacién que afecta a terceros, ha de concluirse que siendo aquél una re-
lacién juridica basada en la confianza que entre si tienen los que la con-
ciertan, y a la que es completamente extrafio el tercero, la regla general
es que éste desconozca las vicisitudes que puedan influir en su desenvol-
vimiento, y como los motivos en los que se apoya el recurso no tienen
trascendencia a los efectos de casacién, ya que como se aduce con ante-
rioridad, aquella ficcién juridica de proteccién a los terceros constituye
una excepcién a los principios generales de la contratacién en el ambito
del consentimiento, es visto que carece el motivo de toda trascendencia,
por lo que decae el mismo.

Comentario.—Se plantea en el caso una colisién de intereses. La inter-
vencién de un apoderado de mala fe, con una conducta incursa en la de-
lincuencia y que es demandado en rebeldia, ocasiona el que una de las
partes haya de quedar perjudicada, o bien los mandantes vendedores, o el
comprador de buena fe.

En este sentido la Sentencia trasciende a la letra del precepto conteni-
do en el articulo 1.738 del Cdédigo civil, que dice: «Lo hecho por el manda-
tario ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas
que hacen cesar el mandato, es valido y surtird todos sus efectos respecto
a los terceros que hayan contratado con él de buena fe.» La doctrina nos
dice que cesa la aplicacién del articulo 1.738 siempre que el mandatario
no ignore la extincién del mandato, incurriendo en responsabilidad con-
tractual. Y que los terceros que de buena fe contratan, ignorando la cesa-
cién del mandato, si ésta sélo ha sido notificada al mandatario, no pueden
ser perjudicados por tales hechos, por lo que subsisten sus obligaciones
validamente contraidas. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de julio de 1946 establece que el articulo 1.738, a contrario sensu y
con caracter general, requiere el conocimiento por el mandatario de la
extinciéon del mandato para que sean invalidos sus actos posteriores.

Por tanto, la presente Sentencia, superando la interpretacién mas lite-
ralista y conservadora de la de 10 de julio de 1946, se abre a una senda
mas progresiva y espiritualista, protegiendo mas eficazmente los derechos
de los terceros de buena fe que contrataron amparados en una apariencia
juridica.

LA SIMPLE ALEGACION DE QUE EL ADQUIRENTE CONOCIA LA REA-
LIDAD EXTRARREGISTRAL NO ES SUFICIENTE PARA PRIVARLE
DE LA PROTECCION TABULAR QUE LE CONFIERE EL ARTICU-
LO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia.—Las resoluciones dictadas por los Tribunales
de lo penal no producen la excepciéon de cosa juzgada en el orden civil
(Sentencias de 6 de noviembre de 1969 y 31 de mayo de 1972) cuando, como
aqui ocurre, aquéllos, al absolver del delito que se imputaba a las acusa-
das, no declararon la inexistencia de acto juridico alguno, testamento y
compraventa, sino que fundamentaron su fallo en la «falta de malicia o
de voluntad torcida» de los procesados.

La simple alegacion de las recurrentes de que el adquirente de algunas
de las fincas litigiosas tenia conocimiento de la realidad extrarregistral
existente en el titulo de su adquisicion, sin apoyarla en el namero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no es suficiente para pri-
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varle de la proteccién tabular que le confiere el articulo 34 de la Ley Hi-
otecaria, sobre todo cuando, de acuerdo con lo establecido por el articu-
o 434 del Cdédigo civil, la buena fe debe presumirse, correspondiendo la
prueba de lo contrario al que lo afirme, :

DESESTIMA UNA RECLAMACION A UNA COMPARIA DE SEGUROS
POR APRECIAR PRESCRIPCION DE LA ACCION (SENTENCIA DE 28 DE
OCTUBRE DE 1976).

Hechos—Dofia Maria de los Angeles era propietaria de un coche Re-
nault al que tenia asegurado en la Compaiiia «La Estrella» con la pdliza
de Seguro Voluntario y Seguro de Ocupantes. En un accidente que se pro-
dujo el coche sufrid graves desperfectos y los cuatro ocupantes resultaron
heridos. La Aseguradora se niega a indemnizar; la propietaria hace diver-
sas gestiones y por fin demanda a «La Estrella», pero ésta es absuelta por
estimarse la excepcién de prescripcién de la accién.

Doctrina de la sentencia—En la cldusula tercera, en su apartado c),
del contrato de seguro que vincula a las partes, al asegurado le asiste el
derecho a reclamar ante los Tribunales, contra las decisiones de la Com-
pafifa aseguradora, durante el plazo de un afio a partir del momento en
que se le haya comunicado en carta certificada la negativa a hacer efec-
tivo el importe del siniestro.

En lo que se refiere al motivo primero, en el que se acusa error de
hecho en la apreciacién de la prueba, resultante de documentos autén-
ticos que enumera, hace innecesario entrar en el anilisis y determinacién
de si aquéllos tienen o no procesalmente el cardcter de auténticos, con
virtualidad suficiente para apoyar ante el Tribunal de casacién un su-
puesto error de hecho, la circunstancia de que cualquiera que fuera la
conclusién a que se llegara, siempre resultaria que en la fecha en que se
dice por la propia parte recurrente fue presentada la denuncia a que se
refieren dichos documentos ante la Subdirecciéon General de Seguros,
habia transcurrido ya un afio desde que la Compadnia demandada recha-
z6 el abono del siniestro, hallandose, en consecuencia, prescrita la accion.

ComenTaRI0.—EI instituto de la prescripcién, si bien es tan necesario
en el campo juridico para la fijacién de limites, tarea eminentemente
propia del Derecho, no concuerda ya tanto en un orden éticomoral. En
efecto, repugna a la conciencia que si una persona debe a otra una can-
tidad, al dia siguiente, por el mero transcurso de esas veinticuatro horas,
ya no le deba nada.

Es, pues, éste de la prescripcién un concepto juridico poco simpético,
aunque absolutamente necesario, pues, como decia un Abogado con
muchos afios de foro, «también por un minuto se pierde el tren».

La prescripciéon cumple, por tanto, una sana funcién de clarificar las
situaciones, aligerando las relaciones juridicas de posibles y farragosas
cargas.

Cuando una viuda pleitea con una potente Compariia, nos inclinamos
sentimentalmente del lado mas débil. Si la viuda es derrotada por medio
de la prescripcién suponemos que no habrd habido resquicio alguno de
duda y que ineludiblemente tenia que jugar este concepto; pero en el
presente caso no parece esto tan seguro.

Partimos de que el plazo del afio que debe transcurrir no es el esta-
blecido en el parrafo segundo del articulo 1.968 del Coédigo civil, relativo
a la accién para exigir la responsabilidad por culpa extracontractual del
articulo 1.902 del propio cuerpo legal. Aqui, la responsabilidad no puede

8
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ser extracontractual, pues las partes estaban ligadas por el contrato de
seguro. Es en una cldusula de dicho contrato donde se establece que «al
asegurado le asiste el derecho a reclamar ante los Tribunales durante el
plazo de un afioc a partir del momento en que se le haya notificado
ia negativa de la Compania a hacer efectivo el importe del siniestro».

Diversas consideraciones se podrian hacer a esta clausula. En primer
lugar, e mterpretando literalmente sus palabras, dicc que el asegurado
puede acudir a los Tribunales durante el plazo dec un afo, pero lo que
no dice es que pasado tal plazo ya no pueda acudir.

Por otra parte, e interpretando tal cldusula no en su sentido literal,
sino tal y como lo han hecho los Tribunales, parece que mas que una
cosa de prescripcion de la accién se trataria de caducidad de la misma, al
fijarse un plazo preclusivo una vez transcurrido el cual surgiria la deca-
dencia fatal y automatica del propio derecho del asegurado a la indem-
nizacion.

Ademés, debemos tener en cuenta el articulo 1.961 del Cédigo civil,
que determina que «las acciones prescriben por el mcro lapso del tiempo
fijado por la ley». En el presente caso, el lapso de tiempo aparece fijado
por la convenciéon de las partes, o mds bien que convencién, por la
adhesién de una de ellas a unas condiciones fijadas unilateralmente por
la otra. Tratdndose de una accién personal, la que deriva del contrato de
seguro, el plazo de prescripcién fijado por el articulo 1964 del repetido
Codigo es de quince anos. ¢Les seria licito a las partes acortar este
plazo por su sola voluntad pactada? A tenor del articulo 1961 parece
que no, tal clausula seria nula por ilegal y habria de tenerse por no
puesta. En cuyo caso, naturalmente, la reclamacién de la actora habria
estado perfectamente dentro de plazo y habria prosperado su accidn.

De todo ello podemos colegir que también hay razones juridicas para
apoyar una resolucién mas equitativa del caso planteado.

EN EL JUICIO ANTE ARBITROS DE EQUIDAD NO CABE RECURSO
DE CASACION, SINO SOLAMENTE RECURSO DE NULIDAD (SEN-
TENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Es reiteradisima la doctrina de esta Sala
en el sentido de que no son susceptibles de recurso de casacién las reso-
luciones dictadas en incidentes de juicios o procedimientos en los que
no se admita contra el asunto principal.

Y como, segun el articulo 30 de la Ley de Arbitraje de 22 de diciembre
de 1953, contra el fallo que dicten los 4rbitros en un arbitraje de equidad
sblo cabra el recurso de nulidad ante la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, se estd en el caso de un juicio, el de 4rbitros de equidad, contra
el que no cabe la casacién y, por tanto, tampoco ha de caber contra los
incidentes que se promuevan en la ejecucién de los laudos dictados en
dichos juicios, sin que quepa decir que el cambio de nombre es pura-
mente accidental, como afirma parte de la doctrina y alguna sentencia
de este Tribunal, apoyandose en la remisién del mencionado articulo 30
de la Ley Especial, al numero 3.° del articulo 1.691 y a los articulos 1.774
a 1.780 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde se trata de «los re-
cursos contra las sentencias de los amigables componedores», en el
primero de los cuales se dice: «con el escrito formalizando el recurso de
casacion contra las sentencias de los amigables componedores se pre-
sentara...», sin que al argumento deba ddrsele mayor trascendencia,
pues indica sélo la inadaptacién, por otra parte, frecuente, de una ley
anterior a otra posterior en cuanto a terminologia, lo que no sélo se da
en este caso, sino en otros muchos, valga de ejemplo el articulo 1.688,
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donde se enumeran nada menos que las facultades de una Sala del
Tribunal Supremo que se suprimié por Real Decreto de 29 de agosto
de 1893; por el contrario, el camnbio de nombre estd perfectamente jus-
tificado, si se tiene en cuenta que el recurso de casacién, por encima de
los intereses individuales en litigio, lo que le interesa es la recta aplica-
cién de la ley, llegdndose a que incluso, segin el articulo 1.782 de la Ley
Procesal Civil, pueda ser interpuesto por el Ministerio Fiscal, sin que el
fallo logrado por dicho Ministerio, al solo efecto de formar jurispruden-
cia, afecte al derecho de las partes interesadas, y siendo ésta la natura-
leza del recurso de casacién, mal se compagina dicho nombre con lo
dispuesto en el articulo 29 de la tan repetida Ley de Arbitraje, que dice:
«el procedimiento en caso de arbitraje de equidad no tendrd que some-
terse a normas legales ni que ajustarse a derecho en cuanto al fondo»;
si no hay ley que rija ni la forma ni el fondo del fallo, mal se puede
decir que el hecho de haber privado del nombre de «casacién» al re-
curso ante el Supremo, de los fallos de equidad en los dos {nicos casos
que puede darse, sea meramente accidental, sino que, por el contrario,
estd por complcto justificado.

LAS CUESTIONES REFERENTES A LA EXISTENCIA DE CAUSA SON
DE MERO HECHO (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la entencia—La doctrina jurisprudencial tiene estableci-
do, entre otras, en las sentencias de 11 de julio de 1934, 12 de junio de
1954 y 11 de marzo de 1960, que las cuestiones referentes a la existencia
y licitud de la causa son de mero hecho, por lo que ha de estarse a la
apreciacién de la sala sentenciadora, a menos que prospere la impugna-
cién que se formule al amparo del numero séptimo del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

PARA QUE LA CANTIDAD ENTREGADA POR EL COMPRADOR TENGA
EL CONCEPTO JURIDICO DE «ARRAS» ES PRECISO QUE CONSTE
DICHO CARACTER DE UNA MANERA EVIDENTE (SENTENCIA DE 29
DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—En el tercer motivo se alega la interpreta-
cién erronea del articulo 1454 del Codigo civil, motivo al que da pie,
de una parte, la imperfecta redacciéon de las clausulas sexta y séptima
del contrato base y, de otra, el criterio de la Sala de que aunque en las
mencjonadas clausulas se estableciesen unas «arras» de tal naturaleza
que dieran opcién al vendedor para poder rescindir el contrato, devol-
viéndolos duplicados, como propugné en la conciliacién y luego en la
contestacién a la demanda; esa pretensién podria prosperar, en su caso,
s6lo cuando hubiere sido propuesta en forma reconvencional; para des-
estimar este motivo hay que tener en cuenta que no se trata de verda-
deras «arras», lo que la Sentencia impugnada admite sélo en forma de
hip6tesis, pero que de la letra de las cldusulas sexta y séptima no se
_deduce, pues para nada se cita la facultad del vendedor de retener el
inmueble vendido, devolviendo el doble de las cincuenta mil pesetas que
recibié en el momento de ia firma del documento privado, y como tiene
declarado una extensa jurisprudencia de esta Sala, que se concreta en
las sentencias, entre otras, de 16 de enero de 1933 y 29 de octubre de 1948,
«para que la cantidad entregada por el comprador tenga el concepto
juridico de ‘arras’ es preciso que conste dicho caradcter de una manera
clara y evidente»; de no ser asi, la entrega del dinero debe considerarse
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como un anticipo del precio; al no reunir, por tanto, el caracter de «arras»
la cantidad entregada en el contrato, huelga razonar scbre el argumento
de la instancia, unico que se combate en el recurso, de que al deman-
dado no le basté alegarlo en la contestacién a la demanda como excep-
iién perentoria, sino que debi6 proponerlo como reconvencién.

EL PRINCIPIO QUE DICE QUE LA RENUNCIA AL DERECHO PROPIO
DEBE SER EXPRESA ES CONCULCADO EN LOS CASOS DE USU-
CAPION (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia~—Aludiéndose en el segundo motivo a la in-
terpretacién de los contratos, esta interpretacién es cuestién reservada
a la instancia, segin constante jurisprudencia de esta Sala, sélo revisa-
ble en casacion cuando sea desproporcionada, lo que no ocurre en este
caso, y en cuanto al tercer motivo, alusivo al principio general de Dere-
cho, que dice que la renuncia al derecho propio debe ser expresa, tam-
bién debe ser desestimado, porque dicho principio es forzosamente
conculcado en todos los casos de usucapién, institucién que si concede
la propiedad a quien de buena fe posee durante un tiempo determinado,
es porque durante ese tiempo ha hecho tacita dejacién de su derecho el
que tardiamente lo reclama.

LA APRECIACION DE TEMERIDAD EN UN LITIGANTE A EFECTOS
DE LA CONDENA EN COSTAS ESTA SUSTRAIDA A LA CENSURA
DE LA CASACION (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia.—Suerte adversa ha de corresponder al cuarto
y altimo motivo del recurso, al acusar, al amparo del nimero primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la aplicacion inde-
bida del articulo 1.902 del Cédigo civil, en cuanto uno y otro juzgador
impuso las costas de primera instancia y apelacién al apreciar temeridad
y mala fe en el actor y apelante, pues es doctrina reiterada de esta Sala
Ja de que la apreciacién de temeridad en un litigante, a efectos de la
condena en costas, estd sustraida de la censura de la casacién, a mas
de que tratindose de un proceso de menor cuantia, la sentencia con-
firmatoria o que agrave la de primera instancia debera contener condena
en costas al apelante, a no ser que encuentre motivos, que debera jus-
tificar el juzgador, para no hacer tal imposicién, conforme al ultimo
génizglgg del articulo 710 de la Ley procesal citada y Ley de 8 de julio
e .

A LA FIANZA JUDICIAL NO LE SON DE APLICACION LAS REGLAS
SOBRE CONSENTIMIENTO DE LOS CONTRATANTES (SENTENCIA
DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Con arreglo a su constitucién, la fianza
puede ser convencional, legal y judicial, segiin que proceda de un contra-
to o del cumplimiento de una disposicién de la ley o de providencia
judicial (arts. 1.823, parrafo primcro, y 1.854 del Cédigo civil), estando
sujeta la constitucién de la primera, como la de todos los contratos,
a las reglas sobre el consentimiento de los contratantes acuiiadas en los
articulos 1.254, 1.261 y 1262 del mismo ordenamiento; pero como la
fianza prestada por la hoy recurrente no tiene cardcter convencional,
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sino que fue contraida en virtud de lo alternativamente dispuesto en el
articulo octavo, parrafo sexto, de la Ley de Suspensién de Pagos de
26 de julio de 1922—en cuanto establece que caso de insolvencia definiti-
va, el Juez concedera al deudor cierto plazo para que €l o persona en su
nombre consigne o afiance la diferencia entre el activo y el pasivo—y de
lo concretamente ordenado por el Juez que conocia de la suspensién
de pagos, es llano que no puede estimarse que la sentencia recurrida
haya violado los citados articulos 1.254, 1.261 y 1.262, al no aplicarlos al
caso controvertido.

EL ACTO DE CONCILIACION NO ES UN VERDADERO PROCEDIMIEN-
TO JURISDICCIONAL, MOSTRANDOSE MAS COMO UN NEGOCIO
JURIDICO PARTICULAR (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—El acto de conciliacién, por su propia esen-
cia, aunque se conceptiie como un «proceso de eliminacién», no implica
en sentido técnico un verdadero procedimiento jurisdiccional, pues si se
desarrolla en presencia del Juez municipal, la intervencion de éste obe-
dece mas bien a razones de oportunidad y no tiene caridcter deccisorio,
del mismo modo que el Secreatrio se reduce a intervenir como simple
fedatario, por lo que dentro del marco de estas intervenciones, se pre-
senta como un procedimiento con el que se intenta que las partes entre
las que existe discrepancia lleguen a una avenencia o convenio que preci-
samente evite el proceso, mostrandose, pues, mas que como un autén-
tico acto procesal, como un negocio juridico particular, semejante en
cuanto a sus efectos a la transaccién, cuya validez intrinseca debera
estar condicionada a la concurrencia de los requisitos exigidos para todo
contrato o convenio en el articulo 1.261, en relacién con el 1.300, del Cé-
digo civil, pudiéndose, en caso contrario, impugnar dicha validez median-
te el ejercicio de la pertinente accién de nulidad de los articulos 477,
parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento y 1.301 del Cédigo; acto
cuya eficacia, cuando se logre el convenio o la avenencia, esta expresa-
mente determinada en el articulo 476 de la Ley procesal, que distingue
un doble supuesto de acuerdo con la cuantia del asunto discutido, en el
sentido de que si no excede de aquella que es de la competencia de los
Jueces municipales, seran éstos los competentes para ejecutar lo conve-
nido por los tramites de la ejecucién de sentencia del juicio verbal, lo
que no sucede cuando aquella cuantia es superior o es indeterminada,
diciendo entonces la ley que el acto de conciliacién «tendra el valor y efi-
cacia de un convenio consignado en documento publico y solemne», lo
que significa, ante todo, que no es susceptible de ejecucién, sin mas, por
el Juez municipal; pero, ademas, que no es bastante por si solo para
paralizar el ejercicio de la pretensién dirigida no a impugnar su valor
—en cuanto que no se utilizé la pertinente accién de nulidad—, pero si
su eficacia al ser discutidos su contenido y su alcance, que sdélo podran
dilucidarse en el oportuno juicio declarativo de mayor cuantia ante el
Juzgado de Primera Instancia competente en la forma interesada en
este caso.

Suscitadas las discrepancias entre las partes en relacién con el
relatado acto conciliatorio, y teniendo éste, segiin se acaba de exponer,
el valor de un convenio constante en documento publico y solemne, es
incuestionable que aquéllas habran de dilucidarse utilizando la norma-
tiva que para la hermenéutica de los actos juridicos contractuales esta-
blece el Cdédigo civil, siendo de tener en cuenta con caracter primordial
la del parrafo primero del articulo 1.281, segiin la que hay que estar, ante
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todo, al tenor literal de las cldusulas si éstas son claras respecto de la
intencién de los intervinientes, apareciendo en el presente caso que se
dice hubo «avenencia parcial», con independencia de que es reiterada la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo en el sentido de que
«sélo cuando existe completa identidad entre el allanamiento y la peti-
cién del demandante surte todos sus efectos la avenencian.

ALCANCE DEL ARTICULO 1214 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 5 DE
NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia.—Hay que rechazar el motivo segundo, por
interpretacién errénea del articulo 1.214 de la Ley Sustantiva Civil, porque
se refiere a la apreciacién de la prueba por cauce inadecuado y, ademas,
segun doctrina de esta Sala, tan reiterada que no precisa cita de la
Sentencia que la contiene, de que dicho precepto, por ser genérico, no
se refiere a la apreciaciéon concreta de ningin medio de prueba m regula
la eficacia de las diversas clases de la misma; resuelve, simplemente, el
problema de la carga de la prueba.

EXCEPCION DE LITISCONSORCIO PASIVO: NO PUEDE ALEGARLA
EL DEMANDADO ABSUELTO EN EL FONDQO (SENTENCIA DE 8 DE NoO-
VIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Los cinco motivos de este recurso se diri-
gen desde distintos angulos a combatir la no estimacién de la falta de
Iitisconsorcio pasivo necesario, pero habiendo sido absuelta la demanda-
da, hoy recurrente, de la pretensiéon frente a la que opuso tal excepcién,
es evidente que carece de la legitimacién necesaria para ello, segin la
reiteradisima jurisprudencia de esta Sala, ya que falta el presupuesto de
un gravamen del que, caso de concurrir, dimanaria el interés que legi-
timaria el recurso, el que, incluso caso de prosperar, redundaria en

erjuicio de la impugnante, toda vez que en lugar de la absolucién en el
ondo que ha obtenido, habria de contentarse con una absolucién en la
instancia, solucién también contraria a la constante doctrina de este
Supremo Tribunal, a cuyo tenor no puede darse el recurso de casacién
cuando de su estimaciéon deriven resoluciones contrarias al propio re-
currente,

EXCEPCION DE COSA JUZGADA: NECESIDAD DE ALEGACION DE LA
MISMA EN EL JUICIO (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia.—El primer motivo del recurso, amparado
en el nimero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la violacién por no aplicacién del articulo 1.252, parrafo primero,
del Cédigo civil, y es desestimable porque el cauce procesal utilizado da
lugar a la casaciéon cuando el fallo sea contrario a la cosa juzgada,
siempre que se haya alegado esta excepcién en el juicio, circunstancia
esta ultima que en el presente caso no concurre, toda vez que el deman-
dado y hoy recurrente fue declarado en rebeldia, habiéndose personado
en la Primera Instancia después de transcurrido el término de proposi-
cién de prueba, con lo cual, al dejar incontestada la demanda, es claro
que no ha opuesto tal excepcién ni ya podia hacerlo, a tenor de lo pre-
venido en el articulo 766 de la Ley de Tramites.
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SOLO CUANDO NO SEA POSIBLE EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGA-
CION ENTRA EN JUEGO EL RESARCIMIENTO DEL DARO (SENTEN-
CIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Hechos—Don Andrés encargd a un arquitecto la direccién de la obra
de construccién de un chalet en una parcela de su propiedad. Una vez
concluida la obra aparecieron numerosas grietas en la misma, motivo
por el cual don Andrés demanda al arquitecto y al contratista, solicitan-
do que efectien las obras de reparacidén necesarias para dejar el chalet
en perfectas condiciones. En la Instancia fue condenado el arquitecto al
pago de una cantidad en concepto de indemnizacién, pero el Tribunal
Supremo acoge el recurso del actor y condena al demandado a lo que
efectivamente se solicitaba en la demanda.

Doctrina de la Sentencia—En el primer motivo del recurso se invoca
la incongruencia alegando que habiéndose solicitado en la demanda que
se condenada a los demandados a hacer obras de reparacién, la Sentencia
condena al pago de una cantidad, y como realmente ha actuado la
Audiencia en la forma indicada por el motivo, procede, acogiendo el
motivo, casar la sentencia impugnada.

La accién ejercitada, a tenor de lo que se pide, es la de cumplimiento
del articulo 1.901, aunque dicho articulo no se mencione en la demanda,
y no se pide el cump11m1ento por equivalencia (dafios y perjuicios) del
articulo 1.101, que tiene caracter subsidiario, pues lo primero gue hay
que pedir es el cumplimiento de la 0b]1gac10n y sélo cuando ello no sea
posible entra en juego el resarcimiento del dafio, y como en el caso
presente estd acreditado que los dafios en la edificacién se han causado
exclusivamente por vicios en la direccién de la obra, al no observar el
arquitecto las reglas de una buena construccién, a pesar de las adver-
tencias del contratista, que es también demandado, procede condenar
a aquél a que ejecute bien la obra que.se comprometié a construir, no
procediendo ser sustituido, por no haberse solicitado el cumplimiento por
equivalencia.

Aunque se han pedido en la demanda dafios y perjuicios, éstos no son
consecuencia necesaria del incumplimiento, sino que hay que probar que
realmente se han causado y que los mismos son consecuencia de dicho
incumplimiento, y como no se ha probado si el chalet es o no habitable,
ni el destino que se le diera por su duefio, no hay posibilidad de esti-
marlos, porque los dafios y perjuicios indemnizables son los reales, no
los supuestos.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS QUE LO PONEN DE
MANIFIESTO (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Tratandose del pretendido error de hecho,
el examen comparativo entre lo afirmado y negado en la Instancia y los
elementos de contraste que se aducen, sélo son eficaces los actos o docu-
mentos auténticos, entendiéndose por éstos tnicamente los que por si
mismos y a virtud de simple comparacién acreditan una realidad distin-
ta a la fijada por el Tribunal de Instancia, quien por ello ha de decirse
que incurrié en una equivocacién, la que ha de ser evidente, con lo que
la ley muestra un criterio restrictivo, ya que esa evidencia ha de enten-
derse no en su consideracién subjetiva, proveniente de la clarividencia
de quien conoce, sino en la objetiva, que viene determinada por la propia
nitidez de aquello que de conocer se trata, no siendo tampoco documentos
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auténticos los bésicos del pleito que han sido objeto de examen, apre-
ciacién e interpretacién por el Tribunal a quo.

No puede fundarse la casacidn en preceptos puramente administra-
tivos, como el articulo 50 de la Orden Ministerial de Hacienda de 5 de
marzo de 1970, sobre venta de la concesién para el suministro y venta de
carburantes en estaciones de servicio, sin previa autorizacién de la Dele-
gacion del Gobierno en Campsa, aparte de que la sancién establecida, en
rellqgléél con los articulos 104 y 107 de dicho Reglamento, no es la de
nulidad.

EL PRINCIPIO BASICO DE LA BUENA FE SIGNIFICA LA IRRUPCION
DEL CONTENIDO ETICO-SOCIAL EN EL ORDEN JURIDICO (SEN-
TENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Hechos.—Un obrero de la construccién fallecié en accidente de traba-
jo y sus herederos demandan al constructor para el que trabajaba,
don Ramdén Beamonte, aunque por error habian dirigido la demanda de
conciliacién contra <Ramén Beamonte, S. A.». El demandado, condenado
por la Audiencia a indemnizar, recurre al Supremo argumentando que
el acto de conciliacién no reunia los requisitos legales, por no designarse
correctamente al demandado, y, por tanto, no habia podido operar la
interrupcién de la prescripciéon. Pero el Supremo desestima el recurso
en base a la siguiente:

Doctrina de la Sentencia—Por aplicacidn del principio del ejercicio
de los derechos conforme a la buena fe, que como postulado basico con-
sagra el articulo séptimo, nimero primero, del Cédigo civil, como médu-
lo rector de dicho ejercicio, que debe ser correcto, legal, sincero y honra-
do, vy si bien es cierto que el demandado es comerciante individual, su
nombre comercial podia inducir a error a la parte actora; pero aquél
sabia que se le demandaba en reclamaciéon de la indemnizacién por el
accidente mortal sufrido por el hijo de la demandante, con el que le unia
relacién laboral, y esta buena fe en el ejercicio de los derechos impide
aprovecharse de un error para no cumplirlos, y como este principio
basico de la buena fe en el ejercicio de los derechos representa la irrup-
cién del contenido ético-social en el orden juridico, tal postulado impone
también la desestimacién del recurso.

EXCESO DE COMPETENCIA TERRITORIAL: HA DE COMBATIRSE
POR LA VIA DEL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTA-
MIENTO DE FORMA (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia.—No puede acogerse el presente motivo de
este recurso porque en €l se invoca la infraccién de dos articulos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de caricter esencialmente adjetivo o proce-
dimental que, como reiteradamente tiene declarado este Tribunal, no
son iddéneos para ampararse un recurso de casacién por infraccién de ley.

En el motivo segundo se denuncia una supuesta infraccién de ley, con-
sistente en la comisién de un exceso o abuso de jurisdiccién, que se dice
comete la Sala sentenciadora, declarandose competente y juzgando el
fondo del asunto, estimando la demanda y desestimando la reconven-
ci6én; infraccién de ley que, a juicio de la parte recurrente, queda encua-
drada en el numero sexto del articulo 1.692. Tampoco este motivo puede
prosperar, porque aparte de confundir la jurisdiccién con la competencia
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territorial, que son instituciones completamente distintas, pretende com-
batirse ese supuesto exceso de competencia territorial que atribuye a la
Sala sentenciadora por la via del nimero sexto del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando, segin reiteradamente tiene decla-
rado la jurisprudencia, ese ataque tenia que formularlo con amparo en
el nimero sexto del articulo 1.693 de dicha ley, mediante el correspon-
diente recurso de casacién por quebrantamiento de forma.

NO PUEDE ADMITIRSE DE MANERA PLENA EL SISTEMA OBJETI-
VISTA EN LOS SUPUESTOS DE LOS ARTICULOS 1902 Y 1903 DEL
CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1976).

Doctrina de la Sentencia—Aunque la jurisprudencia de esta Sala, si-
guiendo la tendencia més moderna de la doctrina cientifica, en pro de
la aplicacién del principio de la responsabilidad objetiva en los supues-
tos comprendidos en los articulos 1.902 y 1903 del Cédigo civil, haya
evolucionado en el sentido de declarar que la accién u omisién determi-
nante del dafio indemnizable, a que dichos preceptos se contraen, se
presume siempre culposa, al extremo de que el agente o autor del dafio
es quien esti obligado a desvirtuar esa presuncion, demostrando haber
procedido con la diligencia y cuidados debidos, en atencién a las cir-
cunstancias de las personas, tiempo y lugar concurrentes en el caso de
que se trate, no por ello admite, ni puede admitir, de manera plena
y absoluta, el sistema objetivista en esta materia, por no hallarse reco-
gido en nuestro ordenamiento positivo, ni le es dable prescindir de la
actuacién de la victima de un accidente producido por vehiculos de
motor, puesto que aun cuando el articulo 1~° del Decreto de 21 de marzo
de 1968 consagre el principio de la responsabilidad cuasi-objetiva, exone-
ra, en cambio, de responsabilidad a los respectivos conductores en aque-
llos casos en que el hecho se debiera exclusivamente a culpa o negligen-
cia del perjudicado.

LA FACULTAD DE RESOLVER LAS OBLIGACIONES SOLAMENTE PUE-
DE1£5716§RCITARLA EL PERJUDICADO (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE
DE .

Doctrina de la Sentencia—El motivo cuarto, expresivo de error de
derecho en la apreciacidon de las pruebas por vioclacién del articulo 1.232
del Cédigo civil, ha de ser desestimado porque segin la jurisprudencia
que interpreta dicho articulo, la fuerza probatoria de la confesién judi-
cial no es superior a la de los demas medios de prueba y debe apreciarse
por el Tribunal en combinacién con las otras pruebas y no con inde-
pendencia.

Tampoco puede prevalecer el motivo sexto, que denuncia la violacién
del articulo 1.124 del Cédigo civil, pues la facultad de resolver las obli-
gaciones contraidas solamente puede ejercitarla el perjudicado, pero no
quien dejé de cumplir lo estipulado, que ha de aceptar las consecuencias
juridicas de ese incumplimiento, cuestién ésta que por ser de hecho,
corresponde ser determinada por el Juzgador, cuya decisién debe respe-
tarse en casacidn si no es impugnada por el cauce del nimero séptimo del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Es desestimable el motivo séptimo, que denuncia la violacién del
articulo 1.214 del Cdédigo civil, por no contener el precepto principios
de valoracién legal impuestos por el legislador a los 6rganos jurisdiccio-
nales y de ineludible observancia por éstos, sino un principio general
sobre utilizacién de la carga de la prueba.
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NO PUEDE CONOCER LA JURISDICCION ORDINARIA EN LO REFE-
RENTE A UNA FIANZA PRESTADA PARA GARANTIZAR EL CUM-
PLIMIENTO DE UN CONTRATO ADMINISTRATIVO (SENTENCIA DE
12 DE ENERO DE 1977).

Doctrina de la Sentencia—Son hechos establecidos que dofia Teresa
Milda Rovira presté fianza para garantizar el contrato administrativo
celebrado entre la Comisaria de Abastecimientos y Transportes y la
Compaiia Industrial Manipuladora, S. A., por dos millones de pesetas,
mediante la entrega a dicha Comisaria de cuarenta titulos de la Deuda
Amortizable, y por incumplimiento de la Compaiia, la Comisaria rescin-
di6é el contrato, con pérdida de la fianza.

Es evidente que la fianza prestada para garantizar el cumplimiento
del contrato administrativo tiene la condicién de contrato complementa-
rio del principal, rigiéndose sus efectos por las disposiciones administra-
tivas, sin que por ello el ejercicio de cualquier accién al mismo referente
pueda ser conocida por la jurisdiccién ordinaria, por lo que en la Sen-
tencia recurrida se han cometido las infracciones denunciadas en el
primer motivo del recurso, en que por el cauce del nimero sexto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia violacién de
los articulos primero; tercero, apartado a); quinto, apartado primero;
ciento cinco, apartado quinto, y ciento diez, parrafo segundo, de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956.

SIENDO MUY PARCO EN ELEMENTOS DESCRIPTIVOS EL CONTRA-
TO PRIVADO SUSCRITO ENTRE LAS PARTES, TIENE FUERZA
VINCULANTE PARA LA EMPRESA LO PROMETIDO EN LOS FO-
LLETOS DE PROPAGANDA (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1977).

Hechos.—Don Manuel adquirié un piso de un edificio que estaba cons-
truyendo la entidad «Ahorro y Capitalizacién, S. A.». Este negocio se
plasmé en un contrato de adhesion impreso por la empresa constructora
v que detallaba muy someramente las caracteristicas de los pisos. Una
vez terminado el edificio y entregados los pisos, don Manuel demanda
a la empresa constructora, pues su vivienda carecia de insonorizacién y
aire acondicionado, prometidos en los folletos de propaganda. Su de-
manda prospero.

Doctrina de la Sentencia—El recurso de la empresa demandada se
articula en tres motivos, siendo la argumentacién basica empleada en el
primero y segundo motivos la de que la empresa constructora ha cum-
plido, ateniéndose a los términos del contrato preliminar concertado con
el actor, sin ser vinculante para ella los términos de la propaganda y sin
tener, por tanto, que responder de las deficiencias que en relacién con
aquella propaganda acusa el dictamen pericial, y hay que desestimar
estos dos primeros motivos por una doble razén: en primer lugar, porque
siendo muy parco el contrato privado suscrito 'por las partes en ele-
mentos descriptivos es légico, como dice la Instancia, que el adquirente
del piso se atenga a lo prometido en los folletos de propaganda, de
acuerdo con el principio de buena fe proclamado en el articulo 1.258 del
Cédigo civil, al creerlos, con todo fundamento, vinculantes para la em-
presa; pero es que, ademas, los planos de la construccién, siguiendo una
linea de honradez profesional, responden, salvo pequeiios detalles, a aque-
lla linea de piiblicas promesas.

El hecho de que el articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal con-
fiere al presidente de la Comunidad la representacién de acta en juicio,
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no es impeditivo de que cada propietario pueda ejercitar las acciones
pertinentes para defender, en caso de pasividad e incluso en el de opo-
sicién del presidente y del resto de los participes, el interés, que ha de
estar juridicamente protegido, de su participacién indivisa en los elemen-
tos comunes.

J. Q. S

ARRENDAMIENTOS

A) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO ARRENDATICIO: DEBE COMPRENDER LAS FINCAS QUE
CONSTITUYEN UNIDAD ECONOMICA, AUNQUE SEAN FINCAS
REGISTRALES INDEPENDIENTES (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1974).

Solicita el aparcero el retracto de la finca vendida por el propietario.
El Juzgado de Granadilla estim6 la demanda, pero la Sala de lo Civil de
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife revocé la anterior
Sentencia.

Tampoco triunfa el recurso de revisién. Los documentos han sido
valorados en combinacién con los diversos medios de conviccién como
la confesién judicial del recurrente. Si bien constan como fincas distintas
las vendidas en la escritura, se reconoce en ella la dependencia entre
ambas y consigna que las lleva en aparceria el retrayente, sin que en el
acto de conciliacién constase nada en contrario de esta dependencia de
la habitacién, estanque y tuberia respecto a la huerta. Por otra parte, el
caso no se halla comprendido en el supuesto de transmisién a titulo
oneroso de porcién determinada de finca ridstica o de participacién indi-
visa de la misma, sino en el de transmisién de la totalidad de finca que
constituye unidad econdémica a efectos de la aparceria, porque de no
admitirse tal unidad y si la existencia de dos fincas independientes, se
dejaria a la parte accesoria, que deberia quedar en posesién del com-
prador, sin participacién en los productos y sin aportar utilidad alguna
a quien las comprd unidas, situacién injusta que ni el legislador ni la
doctrina jurisprudencial permiten, siendo caracteristico del retracto la
sul_)gocglacién integra en las fincas transmitidas, que constituyen una
unidad.

SUBARRIENDO: SIENDO LOS DOS APROVECHAMIENTOS PRINCI-
PALES, LA CESION DE CUALQUIERA DE ELILOS HA DE CONSI-
DERARSE SUBARRIENDO NO PERMITIDO POR LA LEY (SENTENCIA
DE 29 DE MAYO DE 1974).

Arrendada una finca para caza y pastos, el arrendatario subarrendé
el aprovechamiento de los pastos, incumpliendo lo pactado en el contra-
to. El Juzgado de Colmenar Viejo admiti6 la demanda y confirmé su
resolucién la Audiencia Territorial de Madrid.

Se desestima el recurso de revisién, porque si parece acreditado que
la finalidad principal del arrendamiento ue la caza, siendo los otros
secundarios, ha de coordinarse esto con el resto de la prueba, de -la que
resulta que no es el aprovechamiento exclusivo y excluyente de otro,
pues frente a estos argumentos existe el contrato suscrito por las partes,
que segun el articulo 1.091 del Cédigo civil ha de ser ley entre los contra-
tantes, y en €l se ceden tanto la caza como los pastos, que son los dos
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cultivos principales, siendo subarrendados los pastos en una cantidad
cuatro veces superior a la renta de toda la finca. Siendo nulos los sub-
arriendos no permitidos por el arrendador de los aprovechamientos prin-
cipales de fincas rusticas, ha de considerarse esta cesién como uno de
los subarriendos no permitidos por la ley, sin consentimiento expreso del
propietario.

RECLAMACION DE CANTIDADES: ES REPERCUTIBLE EN EL ARREN-
DATARIO LA CUOTA PATRONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL AGRA-
RIA (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

No habiendo satisfecho el arrendatario las cantidades adeudadas por
la cuota patronal de la Seguridad Social Agraria y por jornadas tedricas
y cuota sindical, se solicita el desahucio por falta de pago.

El Juzgado de Primera Instancia de Ecija desestimé la demanda, pero
la Audiencia Territorial de Sevilla revocé la sentencia anterior.

El recurso de revisién no prospera. Segun el Reglamento de Arrenda-
mientos Rusticos, el .arrendatario tiene la obligacién de satisfacer las
cuotas contributivas que graven el beneficio del cultivo de la finca y los
recargos de la Contribucién Territorial repercutibles, debiendo notifi-
carse por escrito la cantidad que el arrendatario debe pagar y la causa
de ella, pudiendo el arrendatario discernir en el plazo de treinta dias lo
procedente acerca de la reclamacién, y si la acepta, expresa o tacitamen-
te, ha de entenderse que la renta se ha aumentado en la cuantia que la
repercusiéon representa. Como la cuota patronal de la Seguridad Social
Agraria corresponde en realidad al arrendatario, que es el verdadero
patrono, no se precisa la previa notificacién, por no ser propio incre-
mento de renta, ya que es una cuota especial con naturaleza propia
y distinta de la renta, que se rige por normas auténomas.

RESOLUCION DE CONTRATQO: NO ES OBLIGATORIA LA PRORROGA
CUANDO EL ARRENDADOR ES UNA CORPORACION LOCAL (Sen-
TENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1974).

Arrendado un predio rustico por un Ayuntamiento por plazo de diez
afios, y transcurrido éste, se pretende que el arrendatario deje la finca.
El Juzgado ndmero 1 de Lérida dio lugar a la resolucién del contrato,
confirmado por la Audiencia Territorial de Barcelona. Tampoco tiene
éxito el recurso de revision.

En la demanda se solicita el desahucio del arrendatario por venci-
miento del plazo estipulado, haciéndose especial mencién a la no obliga-
toriedad de la prérroga forzosa para las Corporaciones Municipales, como
arrendadoras; por ello al haber seguido el Juez de Instancia el procedi
miento del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, lo hizo correcta-
mente, dado que el procedimiento adecuado al desahucio planteado era
el de dicho Reglamento.

RETRACTQO ARRENDATICIO: NO SE PUEDE RETRAER LA FINCA
PERMUTADA CUANDO NO ES LA MISMA QUE CULTIVABA EL
,ltlg%f)ENDATARIO RETRAYENTE (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE

Tanto el Juzgado de Corcubién como Ja Audiencia de La Corufia
desestimaron la demanda, en la que se pretende el retracto de una finca
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permutada, ya que la parcela a que se refiere no estaba adscrita al
arrendamiento inicial, sino que era poseida por un tercero, ni ha sido
adjudicada a su arrendadora, sino a tercera persona, con la que ninguna
‘relacién mantiene el demandante.

Se rechaza el recurso de revisiéon porque la permuta de las parcelas,
sobre una de las cuales se pretende ejercer el retracto, tuvo lugar antes
que tomara posesion de la misma el permutante, por lo que los citados
propietarios no llegaron a tener el dominio en ningiin momento de la
parcela aludida, ya que no era firme el acuerdo de Concentracién, sino
que tomaron posesién de la parcela después de ser debidamente acep-
tada la permuta por el Servicio. Las fincas permutadas son, por tanto,
las de reemplazo, adjudicadas al propietario, por lo que no puede ex-
tenderse el arrendamiento a parte de una finca que no cultivaba, pues
ello iria en contra del articulo 16, nimero 6, del Reglamento de Arrenda-
mientos Rusticos. No constando que el recurrente haya sido arrendata-
rio de la parcela que pretendia retraer ni antes ni después de la adjudi-
cacién por el Servicio de Concentracion Parcelaria, no puede prosperar
el derecho de retracto pretendido.

B) ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE CONTRATO: ARRENDADO EL LOCAL PARA FABRI-
CA DE TABACOS Y CERRADA ESTA PROCEDE LA DENEGACION
DE PRORROGA (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1975).

Cerrado el local, arrendado para fabrica de tabacos, durante dos
o tres afos, se solicita la denegacién de prérroga forzosa por este moti-
vo. El Juzgado nimero 3 de Santa Cruz de Tenerife absolvié al deman-
dado, pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial revocé la senten-
cia anterior.

No prospera el recurso de injusticia notoria. El heredero que se
subrogé en el arrendamiento solicité el traslado de la industria tabaquera
a un nuevo local, si bien continud en el antiguo con comercio abierto al
ptiblico, en el que se perdié su papel de expendicién de las labores de
ia fabrica vy cobré importancia la venta de periddicos, revistas, carame-
los, juguetes, etc. Si el contrato inicial de arrendamiento no dice nada
sobre el destino del local de negocio arrendado, este silencio ha sido
suplido con los restantes medios de prueba, que llevaron a la Sala a la
conclusién de que el local fue arrendado para fabricar tabaco, por lo.que
procede la desestimacién del recurso.

RESOLUCION DE CONTRATO: NO ALTERA LA CONFIGURACION DEL
INMUEBLE UNA CONSTRUCCION PROVISIONAL DE MADERA NO
ADHERIDA AL SUELO DEFINITIVAMENTE Y QUE PUEDE SER
{Qg];“ST)IRADA EN CUALQUIER MOMENTOQO (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE

Arrendado un local para negocio de ensefianza, se autorizé al arren-
datario a realizar ciertas obras de adaptacién, pero segin el propietario
no soélo realizd éstas, sino otras no autorizadas que entrafian cambio de
configuracién del inmueble, solicitando la resolucién del contrato. El Juz-
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gado nimero 1 de Barcelona desestimé la demanda, sentencia confirmada
por la Audiencia.

No tiene éxito el recurso de injusticia. Segun el dictamen pericial
todas las obras efectuadas tienen un periodo de vida de diez a quince
afios y, por tanto, se hicieron al transformar la vivienda en colegio. La
edificacién existente al fondo del patio es una construccién provisional
de madera no adherida al pavimento de forma definitiva, que puede ser
retirada en cualquier momento. Las otras obras tampoco tienen entidad
bastante para justificar la resolucién del contrato, dada su insignifican-
cia en relacién a la gran importancia de las obras expresamente autori-
zadas y en relacién igualmente con lo arrendado, que era una torre que
habiendo sido utilizada como vivienda fue arrendada a la demandada
para ser destinada a negocio de ensefianza.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA COCHERA ABANDONADA LO FUE
PARA USO DEL ARRENDATARIO Y NO PARA GUARDAR COCHES
AJEISI%\)S, COBRANDO POR ESE SERVICIO (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL
DE 1 .

Al fallecer la arrendataria de la vivienda arrendada con un local para
coches de caballos, continita ocupandola la que dice ser viuda de un
hijo de aquélla, pero no aparece probado que la titular primitiva tuviera
hijos, por lo que la demandada no puede ser nuera de aquélla, habiendo,
ademads, subarrendado parte de la cochera. El Juzgado nimero 2 de Se-
villa desestimé la demanda, pero la Audiencia Territorial revoc6 esta
sentencia.

Se rechaza el recurso de injusticia porque la cochera no fue arrendada
para la guarda de coches de caballos de personas extrafias a la familia,
mientras que en ella se guardan coches ajenos. cobrando un tanto por
esa custodia. Contra este fundamento de hecho no pueden prevalecer los
argumentos del recurrente, con la finalidad de que triunfe su criterio
y no el objetivo y ponderado del Tribunal de Instancia, respecto a la
valoracién de la prueba.

RESOLUCION DE CONTRATO: NO DISPONIENDO EL ACTOR DE UNA
VIVIENDA PROPIA DESOCUPADA EN EL PLAZO DE SEIS MESES
ANTERIORES A LA DENEGACION DE LA PRORROGA, NO PUEDE
OPONERSE EL ARRENDATARIO A TAL DENEGACION (SENTENCIA
DE 23 DE ABRIL DE 1975).

El demandado ocupa tres plantas de un edificio, es decir, todo el in-
mueble salvo la planta baja, ocupada por otro arrendatario, dedicando
las plantas arrendadas a vivienda y a consultorio médico. Debiendo con-
traer matrimonio un hijo del propietario, denegé éste la continuacién de
la prorroga al arrendatario con un afio de antelacién. No habiendo des-
alojado en el plazo fijado en el requerimiento, se entabla la demanda
correspondiente. El Juez de Talavera y la Audiencia de Madrid admiten la
demanda en todos sus términos.

Tampoco prosgeré el recurso de injusticia. No se ha probado que el
actor dispusiera de otra vivienda andloga en el plazo de seis meses antes
de la denegacién—aunque tuviera en proyecto la construccién de otro
inmueble, que fue lo alegado por el demandado recurrente—, ﬁ' siendo
causa I%gal de denegacién que un hijo necesite la vivienda para hogar fa-
miliar, distinto al de sus padres, por haber contraido matrimonio, y tener
su residencia efectiva en el lugar en que est4 sita la finca, es lo cierto que
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el Juez de Instancia aplicé debidamente el articulo 62, en relacién con
el 63, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, al dar por resuelto el con-
trato, lo que hace que deba ser desestimado integramente el recurso.

C.R. R

V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO Y DE RECONOCIMIENTO DE HIJA NA-
TURAL—PRETERICION. INCAPACIDAD SUCESORIA: ADULTERIO.
COMPILACION DE CATALURA. ERROR Y CAUSA FALSA.—Articu-
los 767 del Cddigo civil y 141 y 252 de la Compilacicn catalana (SENTEN-
cI1A DE 10 pE JuNIO DE 1976).

El Tribunal Supremo, en la sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por
la parte actora y apelante contra la sentencia, de la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia numero tres de dicha ciudad, que habia
estimado parcialmente la demanda y declarado nulo el reconocimiento
de hija natural y subsiguiente legitimaciéon hecha por el testador y apre-
ciado la pretericién de los hijos habidos del primer matrimonio de dicho
causante. Todo ello conforme a las siguientes consideraciones, de las que
se deducen claramente los hechos que motivaron el pleito.

Considerando que en la demanda originaria de las actuaciones de que
deriva el presente recurso se postula la declaracién de nulidad del testa-
mento otorgado por don D. S. P. el cuatro de febrero de mil novecientos
sesenta y seis, por haber sido otorgado con dolo, fraude y falsedad, y sub-
sidiariamente, para el solo supuesto de que no hubiera lugar a tal decla-
racién de nulidad, se declarase la de la institucién de heredera que en
el mismo se efectiia, por causa de pretericién, y que tanto en uno como
en otro caso se declarase la nulidad, con todas las consecuencias legales
del reconocimiento que don D. S. P. hizo en el precitado testamento, como
hija natural suya, de la demandada dofia M. S. B., por no ostentar la
misma, con respecto al testador, la calidad de hija natural suya, sino
adulterina, y, en consecuencia, la incapacidad sucesoria de dicha deman-
dada y la nulidad de cualquier derecho sucesorio de la otra demanda-
da doria S. B. G.

Considerando que la primera causa en que el actor fundamenta la
nulidad del testamento impugnado es la falsedad de una de las declara-
ciones que hace el testador respecto a su matrimonio con dofia S. B. G,
que asegura Ser sus primeras y unicas nupcias, y la segunda causa en
que fundamenta dicha peticion de nulidad es la pretericién de los hijos
legitimos del primer matrimonio del causante, contraido con dofia J. G. E.,
todos ellos herederos forzosos en linea recta del referido testador.

Considerando que la sentencia impugnada tunicamente estima una de
las pretensiones de la demanda y declara nulo el reconocimiento de hija
natural y subsiguiente legitimacién hecha por el testador, don M. S. P.,
a favor de dofia M. en su testamento de cuatro de febrero de mil nove-
cientos sesenta y seis, ante el Notario de Barcelona don Joaquin Jorda
de Pedrolo, y aunque declara también que en el calendado testamento
existe pretericién de los hijos habidos en el primer matrimonio del
causante, no declara la nulidad de dicho testamento, sino que reserva
a los aludidos hijos el derecho a que se refiere el articulo ciento cuarenta
y uno de la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia.
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Considerando que dicha sentencia, para desestimar la pretensién en-
caminada a declarar a la demandada dofia M. S. G. como hija adulterina
del testador, se funda en que no existe prueba alguna de tal paternidad,
ya que el solo hecho de que madre e hija hayan hecho alarde ptblico de
ella, esto por si solo—afirmé la senteyicia—no puede fundamentar una
declaracién de tan trascendentales consecuencias, «conclusién que abona
la posterior conducta del causante, que habiendo contraido matrimonio
el dia diez de julio de mil novecientos sesenta y uno, no hace el recono-
cimiento hasta después de transcurrir casi seis afios, lo que induce fun-
dadamente a presumir que la falsa atribucién de la paternidad natural
se debe al propésito de beneficiarla, tanto econémica como socialmente,
por consecuencia del afecto nacido en la prolongada relacién de convi-
vencia..., debiendo estimarse la atribucién de paternidad y reconocimien-
to como el mejor medio que le sugiri6 su condicién legal para el logro
de sus propdsitos».

Considerando que para desestimar las demas pretensiones de la de-
manda, la sentencia impugnada se basa: a) en que no se ha probado la
existencia de relaciones adulterinas del testador con la que después fue
su segunda esposa, por lo que decaen las peticiones de incapacidad su-
cesoria respecto a madre e hija demandadas; b) en que tampoco se ha
demostrado la existencia del dolo, fraude ni violencia, ya que de nada
de eso existen siquiera indicios; ¢) que por tratarse de un testador afora-
do, la pretensién de sus hijos no implica la declaracién de nulidad del
testamento en que se comete, conforme a la Compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia.

Considerando que contra la aludida sentencia levanta el demandante-
recurrente su recurso, en cuyo motivo primero, formulado por la via del
numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos, le imputa «in-
fraccién de ley, por violacién (no aplicacién) del articulo seiscientos se-
tenta y tres del Cédigo civil, por existencia de violencia; mas en defensa
de la procedencia de tal motivo, aunque se alega la existencia de esa
invocada violencia, nada se razona respecto a los hechos de los que pu-
diera inferirse su existencia, por lo que tal motivo no puede prosperar;
sin que a ello pueda oponerse la serie de argumentaciones que se desarro-
llan en él, tendentes a contradecir las afirmaciones del Juzgador de Ins-
tancia, que entendié que esa alegada paternidad no tenia otra finalidad
que la de beneficiar a la hija natural de su segunda mujer, tanto econé-
mica como socialmente», ya que tales argumentaciones, por si solas, no
pueden desvirtuar las que por via de presuncién obtuvo el sentenciador.

Considerando que, a mayor abundamiento, carece de fuerza ldgica la
aseveracién que hace el recurrente de que las manifestaciones del testa-
dor, instituyendo como tunica y universal heredera a su nombrada hija,
revelan la existencia de ese vicio en la voluntad, que entra en el campo de
la violencia que determina el invocado articulo seiscientos setenta y tres
del Cédigo civil.

Considerando que en el motivo segundo, con amparo también en el re-
ferido nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos, se sos-
tiene que la sentencia impugnada incurre en «infraccién de ley por vio-
lacién (no aplicacién) del articulo seiscientos sctenta y tres del Cdédigo
civil por existencia de dolo o fraude», motivo que se articula, ad cautelam,
para el supuesto de que se entendiera que el planteamiento del anterior
no era correcto y que la nulidad del testamento venia determinada, no por
violencia, sino por dolo o fraude.

Considerando que para justificar la procedencia de tal motivo, ademas
de dar por reproducidos los argumentos del anterior, se argumenta—tam-
bién contra lo que proclama la sentencia impugnada—que el testador
queria nombrar y nombraba por heredera a dofia M. S. por estar conven-
cido de que era su hija, a cuya conviccién habia llegado por la presién de



JURISPRUDENCIA 869

la madre de ésta, «que le estuvo psicolégicamente mentalizando para que
la reconociera como hija y asi instituirla como heredera, con cuyo conven-
cimiento cometié las falsedades denunciadas».

Considerando que esa pretendida justificacion de la existencia del dolo
y del fraude, en vez de contribuir a favorecer la tesis del recurrente, la
desvirtua, pues se contradice con los anteriores argumentos que emplea
y ademds constituye una alegacién nueva, no hecha oportunamente, por
lo que no tiene entrada en casacién.

Considerando que en el motivo tercero se denuncia la «infraccién por
violacidn, consistente en falta de aplicacién del articulo seiscientos seten-
ta y cinco, parrafo primero, del Codigo civil», relativo a la interpretacion
de los testamentos, sosteniéndose, también contra lo que la sentencia
proclama, que la institucién de heredero, hecha a favor de dona M, la
hacia el testador, por la circunstancia que él consideraba cierta, de ser
su hija natural y no por ser hija de su segunda esposa.

Considerando que lo que con este motivo se pretende es introducir
en el proceso una alegacién no utilizada en momento procesal oportuno
v ademdas que prevalezca la exégesis subjetiva y particular que hace el
recurrente sobre la objetiva e imparcial realizada por el Juzgador, sin de-
mostrar, empero, que ésta es ildgica o arbitraria, por lo que, aunque pu-
liera existir alguna duda sobre la exactitud de csta—la cual sélo en hipé-
tesis se admite—, tendria que prevalecer, como de consuno viene procla-
mando la jurisprudencia en tales supuestos.

Considerando que en el cuarto motivo se sostiene que la sentencia
incurre en «infraccién de ley por violacién, consistente en falta de apli-
cacion del articulo setecientos sesenta y siete del Cédigo civil», infraccién
que comete la sentencia al no proclamar como causa de la institucién de
heredero a favor de dofia M. la creencia de que era hija suya, creencia
que al ser falsa hace que sea ineficaz el testamento; la tesis del recurren-
te consiste en sostener que la causa de la referida institucién de heredero
fue esa creencia, y que de saber el testador que no era cierta no la hu-
biera instituido. )

Considerando que, en realidad, semejante alegacién—como ya queda
referido—es nueva, pues no fue esgrimida ni en la demanda ni en la ré-
plica, en las cuales se sostenia que la nulidad del testamento derivaba de
dos causas, a saber, la violencia, dolo o fraude para inclinar la voluntad
del testador y la pretensiéon de los hijos del primer matrimonio; pero
ademds se apoya en unas afirmaciones contrarias a las que proclama la
sentencia recurrida, que, como queda ya expresado, entiende que la de-
claracién de paternidad por el testador se hizo para beneficiar a la hija
de su segunda esposa, la cual, en unién de su madre, prodigaron al testa-
dor los cuidados que le habian negado los hijos del primer matrimonio;
por todo lo cual el motivo tiene que decaer.

Considerando que en el quinto motivo del recurso, con amparo en el
numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos, se alega que
la sentencia recurrida incurre en error de derecho en la apreciacién de
la prueba, en base al articulo seiscientos setenta y tres del Cdédigo civil,
ya que apreciadas en su conjunto las pruebas que obran en auto docu-
mental, confesién, se expresa en la sentencia impugnada, se han valorado
err6neamente tales medios de prueba.

Considerando que la simple invocacién del articulo seiscientos seten-
ta y tres del Cédigo civil, sin indicacién del motivo o concepto en que se
comete su infraccién, hace declinar el motivo porque no cumple el requi-
sito que terminantemente le exige el articulo mil setecientos veinte de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y cuya omisién sanciona el parrafo nimero
cuarto del articulo mil setecientos veintinueve como causa de inadmisién,
que ahora se convierte en causa de desestimacién, segun tiene declarado
la jurisprudencia; pero es que ademas el invocado articulo, lejos de con-

9
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tener una norma valorativa de prueba, que vincula al juzgador en deter-
minado sentido, lo que realmente regula es la interpretacién, y esta fun-
cion intelectiva del juzgador sélo se puede atacar utilizando la via del
nimero primero del referido articulo mil seiscientos noventa y dos.

Considerando que en el motivo sexto, también con amparo en el pa-
rrafo numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia un error de hecho en la aprecia-
cion de las pruebas practicadas en autos, «en base—se dice—al articulo
seiscientos setenta y tres del Cédigo civil, ya que apreciadas en su con-
junto documental, confesidn, segiin se expresa en la sentencia impugnada,
se han valorado erréneamente tales medios de pruebas.

Considerando que la simple enunciacién del motivo, en la forma que
se hace, comporta su desestimacién, porque la imputacién de un error
de hecho en la apreciacién de la prueba para su éxito tiene que apoyarse
en la invocacién de determinados documentos que, ademds de ser autén-
ticos, evidencien como verdades irrefragables afirmaciones facticas con-
trarias a Jas que la sentencia recurrida toma como base de sus tesis.

Considerando que, aunque se quisiera prescindir de ese defecto de for-
mulacién que hace improsperable el motivo y se pudiera entender que no
se invocan errores valorativos de prueba y si ciertos documentos como
reveladores de tales errores, tampoco el motivo podia lograr éxito, porque
los documentos invocados—testamento, certificaciones de inscripcién de
actos relativos al nacimiento de los hijos del primer matrimonio del cau-
sante, a la de ambos matrimonios, a la de defuncién de la primera esposa
vy a la de nacimiento de dofia M.—no evidencian por si mismos la nulidad
del testamento litigioso ni proclaman ninguna afirmacién contraria a la
que establece la sentencia impugnada, que ha examinado tales documen-
tos y no niega ninguno de los hechos que en ellos se afirman como reali-
zados, sino que no dedujo de ellos las consecuencias que quiere atribuirle
forzosamente el recurrente, como si de ellos no pudieran derivarse otras
apreciaciones. -

TITULOS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO. ULTIMO POSEEDOR LE-
GAL. Ley 22, titulo XV, Partida 2., y Ley 40 de Toro (SENTENCIA DE 19 DE
JUNIO DE 1976).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por
la parte demandada y apelante contra la sentencia de la Sala Primera’ de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de la capital, conforme a la si-
guiente doctrina, que es reiteracién de la mantenida en otros recursos
semejantes. :

Considerando que aunque el presente recurso de casacion se desarrolla
en dos diferentes motivos, sin embargo, en realidad ambos plantean un
Unico problema, que consiste en determinar cudl es la persona que, ha-
biendo ostentado legalmente la merced discutida de Marqués de B., debe
ser calificada como «ultimo poseedor legal», a partir del que hayan de
contarse los grados de parentesco que con €l tengan los litigantes, para,
en consecuencia, poder apreciar cual es el de grado méas préximo a dicho
«ultimo poseedor legal», ya que, como dice la sentencia recurrida, «indis-
cutido el caricter regular de la vinculacién—por otra parte presumible—,
y conformes asimismo los contendicntes en que el criterio definidor del
mejor derecho discutido es el de la propincuidad de parentesco, primor-
dialmente establecido en la Ley II del Titulo XV de la Partida Segunda,
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cuya norma corrobora una constante doctrina legal, e incluso que tal
proximidad de parentesco ha de computarse con relacién al «ultimo po-
seedor legal» de la merced, uinicamente resta por resolver la discrepancia
planteada sobre quien tuviera la indicada cualidad, gue en sentir de la
actora es el propio concesionario y para el demandado su causante, que
es quien obtuvo la rehabilitacién del Titulo».

Considerando que en el motivo primero del recurso se sostiene que la
sentencia recurrida ha infringido, «por errénea interpretacion, la Ley se-
gunda, Titulo XV, de la Partida Segunda, asi como la Ley cuarenta de las
de Toro y la jurisprudencia constituida por las sentencias que se citan;
y en defensa de la procedencia de este motivo se alega por el recurrente
que siendo los litigantes consanguineos del concesionario o primer Mar-
qués, «el mejor derecho demandado por la actora o recurrida hay que
resolverlo a través o usando de la propincuidad o relacién parental en
grado con el ultimo poseedor de derecho o legitimo, esto es, con aquel que
poseyendo por atribucién administrativa lo hizo con superior derecho que
actora y demandado, de tal manera que ni la una ni el otro pueden discu-
tirle esa posesion como sujeto de mejor derccho, pues este altimo posee-
dor y padre del recurrente, ... que sujeto civilisimo frente a los que hoy
contiende», de donde—deduce—«no hay duda alguna de que ese posee-
dor ultimo de Derecho a que se refiere constantemente la jurisprudencia
citada, y con el cual exige la misma la relacién, para concluir el mejor
derecho que se discute».

Considerando que en ‘el segundo motivo vuelve a plantearse la misma
cuestion, referente a que el tltimo poseedor legal, del cual hay que partir
para hacer el cémputo de la propincuidad de grado, es el padre del de-
mandado, afirmandose que «como el padre del recurrente poseyd con
mejor derecho—que la recurrida—, es evidentisimo que dicho padre me-
recié el atributo, concepto o cualidad de ultimo poseedor de Derecho, y
que con €l debid relacionarse a los contendientes, ... y que al no hacerlo
asi el sentenciador, infringid por errdnea interpretaciéon la Ley cuarenta
y cinco de Toro y la Ley II, Titulo XV de la Partida Segunda, y cuanta
Jurisprudencia se cita en el motivo y en el anterior, lo cual se denuncia
al amparo del numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Considerando que, segin la tesis del demandadorecurrente, el tltimo
poseedor legal del Marquesado de P. fue su padre, el excelentisimo sefor
don F. S. O., que lo obtuvo por rehabilitacién en el afio mil novecientos
cincuenta, y para asi proclamarlo sostiene y afirma: a) que su referido
padre ha sido designado legalmente por quien tenia facultades para ello
y en la forma procedente; b) que este concepto de «ultimo poseedor le-
gal» es siempre relativo y sélo juega entre los que contienden, quedando,
por consiguiente, al margen del Iitigio el verdadero poseedor civilisimo
optimo, e incluso cualquier otro poseedor que siendo del linaje del con-
cesionario pueda tener mejor derecho geneal6gico que dichos contendien-
tes; c) el que en el caso presente, el excelentisimo sefior don F. S. O,
II Marqués de B., ostentaba mejor derecho genealégico que la actual de-
mandante, ya que siendo ambos parientes colaterales en igual grado del
concesionario, la preferencia le correspondia al referido sefior S. por ra-
z6n de sexo, viniendo a ser éste, frente a la hoy demandante, poseedor
civilisimo, preferente a ella; y d) que, por tanto, si era poseedor civilisimo
preferente a la demandante, y habia sido designado titular de la merced
por quien tenfa facultades para ello, habia que concluir proclamando que
frente a dicha demandante era el aludido titular «tltimo poseedor legal»
de la merced, y que desde él debia comenzar a contarse la serie de gra-
dos de parentesco con cada uno de los litigantes, por lo que resultaba
mucho mas proximo el del recurrente—que lo estaba en primer grado—
que ¢l de la demandante-recurrida, que lo era mucho mas lejana.
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Considerando que, segin reiterada jurisprudencia de esta Sala, «dltimo

poseedor legal» es aquel poseedor administrativo de una merced nobilia-
ria, del cual pretenden derivar su derecho a sucederle todos los que litigan
aspirando a dicho Titulo, y que le reconocen su derecho a haberlo osten-
tado; es, por tanto, en concepto relativo, que se predica en cada litigio,
con vista del derecho que en él aleguen los contendientes, quedando a sal-
vo, por consiguiente, el derecho del poseedor civilisimo éptimo, e incluso
el mejor derecho genealdgico que sobre dichos contendientes pueda os-
tentar cualquier tercero que pertenezca al linaje titulado.
« Considerando que, por tanto, para que merezca este concepto el ulti-
mo poseedor administrativo de una merced es necesario que los litigantfes
que aspiran a su sucesiéon pretendan derivar su derecho a ella, precisa-
mente, de ese ultimo poseedor administrativo—supuesto en que litiguen
entre si hijos y descendientes de él—; en todos los demas supuestos no
coincide el concepto de ultimo poseedor administrativo con el «dltimo
poseedor legal», y hay que acudir a otro poseedor administrativo en quien
concurra, ademas, la calidad de ser el titular de quien los litigantes deri-
van su derecho a la merced.

Considerando que, consiguientemente, en el caso que se contempla en
el presente recurso no puede merecer el concepto de «dltimo poseedor
legal» el II Marqués de B., porque, con relacién a él, no invocan su dere-
cho a ese Marquesado los dos contendientes actuales, pues mientras su
hijo, el demandado, alega su derecho al Titulo por descendiente de dicho
Segundo Marqués, en cambio la demandante hace derivar su derecho no-
biliario de la circunstancia de ser pariente consanguineo por ramo cola-
teral del concesionario de la merced y Primer Marqués de B., don J.E. H,,
de quien, en realidad, también arranca el derecho nobiliario que invoca el
demandado, viniendo a ser, pues, éste, don J. E. M., el ultimo poseedor
legal, a quien ninguno de los contendientes le niega esta cualidad, y del
que arrancan los derechos que ambos litigantes invocan.

Considerando que a ello no obsta tampoco el razonamiento que invoca
¢l recurrente en su primer motivo, en el que atribuye a su padre el con-
cepto de «tltimo poseedor legal», fundindose para ello en la preferencia
que su referido padre tenia en relacién a la demandante por ser él vardn;
porque esa cualidad de «iltimo poseedor legal» no arranca de que exis-
tiese entonces aquella preferencia por razén de sexo entre la hoy deman-
dante y el IT Marqués, sino que, como ya queda expuesto, deriva de que
el poseedor administrativo del Titulo, a quien se refieren los actuales
litigantes, hubiese ostentado, ademé&s, un derecho a él que no pudieran
discutirle dichos contendientes.

Considerando que, en atencién a todo lo que queda expuesto, se com-
prende claramente que la sentencia recurrida no interpreta erréneamente
las normas legales y doctrina jurisprudencial invocadas en los dos mo-
tivos del recurso, sino que, antes al contrario, les da el exacto alcance
que fluye de ellas, y que este Tribunal les viene atribuyendo, por lo que
el recurso tiene que ser desestimado en su totalidad, con la imposicién
de las costas al recurrente y la pérdida del dep6sito constituido para re-
currir, como es preceptivo por ministerio de la ley.

PARTICION. — FRUTOS. — Articulos 451, pdrrafo 1°. 1.061, 1063 vy
1.074 del Cddigo civil (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1976).

E! Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin, declara haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
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rritorial de Pamplona, que habia estimado parcialmente la apelacién,
conforme a las consideraciones siguientes:

Considerando que el primer motivo del presente recurso, en el que, al
amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa al Tribunal a quo de haber infrin-
gido por violacidn el articulo mil setenta y cuatro del Cédigo civil, no
puede alcanzar la finalidad perseguida por la parte impugnada, porque
encaminandose esencialmente la accion ejercitada en la demanda que en-
cabeza el proceso de que estas actuaciones dimanan a obtener la particién
de los bienes dejados a los actuales litigantes en el testamento de catorce
de junio de mil novecientos trece, y declarandose probado en la resolu-
cién que se impugna que semejantes operaciones no se han llevado a
efecto con anterioridad a la interpelacién judicial (segundo considerando
de la sentencia recurrida), circunstancia que expresamente reconoce la
recurrente, no pudo el Juzgado de Instancia ajustar su decisién a lo pre-
venido en el articulo mil setenta y cuatro, antes citado, y jurisprudencia
que le desenvuelve, consignada en las serifencias de esta Sala de diecisiete
de abril de mil novecientos cuarenta y tres, veintidés de diciembre de mil
novecientos cuarenta y cuatro, veinticinco de junio de mil novecientos
cincuenta y dos y dieciséis de noviembre de mil novecientos cincuenta y
cinco, por limitarse el ambito de aplicacidon de dicho precepto y doctrina
legal a regular el supuesto en que sc solicite la rescisién por lesién, en
mas de la cuarta parte, de una particidn previamente efectuada, siendo
tal vez ésa la razén por la que las pretensiones formuladas en el escrito
de demanda no se apoyan para nada en aquella norma, por lo que su in-
vocacioén en esta etapa del procedimiento constituye una cuestiéon nueva,
encajable en el nimero quinto del articulo mil setecientos veintinueve de
la Ley Procesal.

Considerando que lo mismo sucede con los motivos segundo y tercero
del recurso, acogidos al mismo ordinal del que le procede, porque al cen-
surarse la actuacidon de la Sala sentenciadora por haber incurrido la vio-
lacién del principio general de Derecho Pacta sunt servanda, reconocido,
entre otras, por las sentencias de esta Sala de treinta y uno de octubre
de mil novecientos setenta y dos de noviembre de mil novecientos setenta
y cinco, no tiene presente: A) Que la fuerza vinculante de las obligaciones
estd reconocida de un modo expreso en los articulos mil noventa y uno,
mil doscientos cincuenta y seis, mil doscientos cincuenta y ocho y mil
doscientos setenta y ocho del Cédigo civil, y que por ello el derecho de la
actora no puede apoyarse exclusivamente en el apotegma juridico acabado
de indicar por impedirlo el nimero cuarto del articulo primero de dicho
Cuerpo legal, tal y como quedd redactado por la Ley de diecisiete de mar-
zo de mil novecientos setenta y tres y Decreto de treinta y uno de mayo
de mil novecientos setenta y cuatro, que disponen que sélo debera acudir-
se a estos principios generales cuando no existan ley o costumbre regu-
ladores del supuesto de que se trate; y B) Que la aplicacién de la maxima
juridica indicada presupone la existencia previa de una estipulacién o
concurso de voluntades entre quienes lo convinieron, en este caso los
litigantes, la cual no se da por acreditada en la sentencia recurrida con
relacién a las escrituras de dos de octubre de mil novecientos cuarenta y
cuatro, diecinueve de diciembre de mil novecientos cuarenta y siete y
treinta y uno de marzo de mil novecientos cincuenta y dos, en las que, al
decir de la Sala, unicamente se alude a una manifestacién de los donantes,
pero no a ningun pacto celebrado entre éstos y los demas herederos del
causante del testamento de catorce de junio de mil novecientos trece, y
como esto ultimo ni siquiera se ha pretendido justificar en el recurso por
la via formal que para ello establece el niimero séptimo del mencionado
artfculo mil seiscientos noventa y dos, la alegacion de hechos distintos a
los afirmados por la Sala de instancia, para fundamentar estos motivos,
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incide en la causa de inadmisién novena del articulo mil setecientos vein-
tinueve de la Ley de Tramites, que lo es de desestimacién en este trance
procesal.

Considerando que también deben rechazarse los motivos cuarto, quin-
to y séptimo del presente recurso, dirigidos los dos primeros por la via
formal del nimero primero del indicado articulo mil seiscientos noventa
y dos y el ltimo por la del niimero tercero del mismo precepto; el pri-
mero porque el articulo cuatrocientos noventa y siete del Cddigo civil no
se menciond para nada durante el periodo expositivo del pleito, y su invo-
cacidon en esta fase de las actuaciones constituye una cuestién nueva,
encajable en el nimero quinto del referido articulo mil setecientos vein-
tinueve, aparte de que no puede exigirse de los padres de los actuales
contendientes la obligacién de conservar las cosas usufructuadas a que
dicho precepto se contrae cuando en la clausula sexta del testamento de
catorce de junio de mil novecientos trece el testador les impuso el deber
de entrcgarlos en pleno dominio la porcidn de bienes que estimasen con-
venientes, a cuenta de su haber total, cuando se casaran o entraran en
religién, como asi lo hicieron en el presente caso; el segundo de estos mo-
tivos, por denunciarse en él infracciones tan heterogéneas como las rela-
cionadas con el articulo sexto del Cédigo civil, referente a la nulidad de
los actos o negocios juridicos; con el trescientos cuarenta y ocho, definidor
del derecho de propiedad; con cl quinientos veintidds, regulador de los
efectos producidos por la extincién del usufructo; con el mil setenta y
uno, en el que se enuncian las normas que deben tenerse presente al lle-
varse a cabo la particiéon de una herencia; y con el contenido de las sen-
tencias de esta Sala de seis de febrero de mil novecientos cincuenta vy
ocho, veintidds de enero de mil novecientos sesenta y tres y cuatro de
mayo de mil novecientos sesenta y seis, relativo a la obligacion de respe-
tar la voluntad del testador en las operaciones particionales; con lo.que
se contraviene lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo mil sete-
cientos veinte de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que impone el deber de
expresar en parrafos separados y numerados los fundamentos o motivos
del recurso y se incurre en la causa de inadmisiéon cuarta del mil sete-
cientos veintinueve, procediendo su desestimacién en este periodo deciso-
rio del pleito, solucién a la que igualmente se llega si sc tiene presente
que en el motivo se pretende obtener una declaracién de nulidad de de-
terminadas escrituras que, caso de prosperar, afectaria a terceros adqui-
rentes no llamados al pleito, por lo que, en cuanto a dicho pedimento,
la relacién juridico-procesal estaria mal constituida y seria de aplicar la
excepcidon de falta de litis, consorcio pasivo necesario, y el séptimo, por-
gue al no declararse nula y sin efectos juridicos en la sentencia recurrida
la entrega de porciones de las fincas adjudicadas a los demandados por
sus padres que excedan de la que definitivamente les correspondan en
virtud del testamento de catorce de junio de mil novecientos trcce, no es
posible acordar la nulidad de las inscripciones causadas sobre dichas por-
ciones en el Registro de la Propiedad por constituir tal acuerdo una con-
secuencia de la declaracidén desestimada, por cuya razén ni entra en juego
lo dispuesto en los articulos treinta y ocho, parrafo segundo, y setenta y
nueve, numero tercero, de la Ley Hipotecaria, ni el Tribunal a gquo infrin-
gi6 lo dispuesto en el articulo trescientos cincuenta y nueve de la Ley de
Procedimientos Civiles y sentencias de cuatro de abril de mil novecientos
treinta y seis y diecinueve de febrero de mil novecientos cincunta y cin-
co, ni, en definitiva, puede prosperar el vicio de incongruencia a que el
motivo s¢ contrae.

Considerando que, en cambio, debe prosperar el motivo sexto del re-
curso, apoyado en el numero primero del repetido articulo mil seiscientos
noventa y dos, porque al disponer el articulo mil sesenta y tres del Codigo
civil que los coherederos deben abonarse reciprocamente en la particién
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las rentas y frutos que cada uno hubiere percibido de los bienes heredi-
tarios, y al desprenderse de los hechos que se declaran probados en la
resolucién que se impugna y de su misma parte dispositiva que las de-
mandadas o el causante de una de ellas disfrutaron desde la extincién
del usufructo de sus padres de mayor porcién de bienes de los que le co-
rrespondian, en virtud del testamento de catorce de junio de mil nove-
cientos trece, es evidente que dicho precepto debe entrar en juego en cuan-
to a los frutos y rentas percibidos a partir de ese momento hasta la
practica de las operaciones particionales, tal v como se solicita en el pe-
dimento sexto del escrito de réplica, en el que, de acuerdo con lo preveni-
do en el articulo quinientos cuarenta y ocho de la Ley de Tramites y
sentencias de esta Sala de diecinueve de noviembre de mil ochocientos
noventa y cuatro, se rectific6 el correlativo de la demanda, sin que a ello
obste lo dispuesto en el parrafo primero del articulo cuatrocientos cin-
cuenta y uno de la Ley Civil sustantiva, por implicar el mismo una norma
de caracter general que debe ceder ante la especifica del mil sesenta y
tres, aplicable cualquiera que sea el titulo por el cual las demandadas
disfrutaron de los bienes de la herencia, segun sentencia de nueve de ju-
nio de mil novecientos veintiocho, vy sin que en forma alguna deba exten-
derse la devolucién de tales frutos y rentas a los podidos percibir, por no
hallarse incluidos en el articulo ultimamente mencionado y ser principio
general de Derecho el que dice que: Ubi lex voluit dixit, ubi nolvit, tacet,
tanto mas cuando en este caso las demandadas poseyeron esos bienes de
buena fe.

Y en la segunda sentencia resuelve:

Considerando que por las razones expuestas en dicha sentencia debe
acogerse la peticiéon sexta del escrito de réplica en cuanto se refiere a los
frutos percibidos por los demandados en la porcién de bienes que exce-
dan de los que puedan corresponderles por virtud del testamento de ca-
torce de junio de mil novecientos trece, sin que tal acucrdo se extienda
a los frutos que hubiesen podido percibir, manteniéndose en lo restante
los pronunciamientos de la sentencia dictada por la Audiencia Territorial
de Pamplona, conforme a lo prevenido en el segundo parrafo del articulo
mil setecientos cuarenta y cinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil, revo-
candose, por tanto, en parte la dictada por el Juez de Primera Instancia
de Estella, sin hacer expresa imposicién de costas en ninguna de las ins-
tancias por no apreciarse temeridad ni mala fe en los litigantes.

Fallamos. que, revocando en parte la sentencia dictada por el Juez de
Primera Instancia de Estella, con fecha nueve de julio de mil novecientos
setenta y cinco, debemos declarar y declaramos: Primero. Que los bienes
comprendidos en la herencia de don L. G. S. corresponden por terceras
e iguales partes a sus sobrinos: dofia A., dofia M. y don S. M. L., ya falle-
cido, y en nombre de este ultimo a sus hijos doia M. M. R. y su viuda
doiia G. R. F., como titular usufructuaria, con exclusién de los bienes mue-
bles que hubiera en tal herencia. Segundo. Que en ejecucién de sentencia
se procedera a formalizar el oportuno inventario, avalio y liquidacién de
todos los bienes inmuebles dejados por el causante don L. G. S., que son
los relacionados en los titulos II, III, IV, V y VI de la demanda y demas
que puedan aparecer, realizindose dicho avalto, conforme a la situacidn,
naturaleza, clase y demas condiciones que tuvieran o corresponda atri-
buir, a cada uno de los inmuebles en veinte de diciembre de mil nove-
cientos veinticuatro, a cuyo fin se podran revocar cuantos documentos,
elementos o antecedentes ttiles obren en los autos, asi como las pericias,
datos, informes oficiales y demas colaboraciones precisas para ello. Ter-
cero. Que cada heredero dara por definitivamente recibidos los bienes que
se le entregaron a cuenta, en lo que no perjudique al tecrcio resultante
como haber hereditario, en favor de la actora dona A. M. L., la cual reci-

bird, desde luego, y como complemento de los inmuebles que ya le fueron
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adjudicados en su dia, los conservados hasta su muerte por los padres
usufructuarios vitalicios. Cuarto. Que en caso de que el total de fincas asi
adjudicadas a la actora dofia A. no cubran el respectivo tercio de su ha-
ber hereditario, ¢l coheredero o coherederos que hubieran recibido el
exceso deberdn cedérselo en la medida o proporcién necesaria para suplir
la insuficiencia de su lote, bien sea tal cesién mediante la material v co-
rrespondiente entrega de muebles o inmuebles que estén en su posesion
o disfrute, bien con su equivalente real o actual en metalico, a opcién del
mismo, previa la deduccién y reintegro de las posibles mejoras, v cance-
landose también en su caso las inscripciones que se hubicran efectuado
con relacién a las fincas entregadas. Quinto. Que el heredero que haya de
retornar en su caso bienes recibidos de mas abonard a la comunidad he-
reditaria los frutos y rentas que, en cuanto a su exceso, haya obtenido
desde la extincién del derecho de las usufructuarias hasta la practica de
la particion. Sexto. Que la finca denominada L. C. debe quedar partida
en tres porciones econdémicamente igualcs, segun calidad del terreno, las
cuales seran respectiva y definitivamente adjudicadas a los coherederos
dofia A., dofia M. M. L. y herederas de don S. M. L., desestimando cuantas
demas pretensiones de la demanda no estén acogidas en la presente reso-
lucién, y sin hacer especial mencién de costas en ninguna de las instan-
cias.

El motivo sexto del recurso, estimado por el Tribunal Supremo, dice
asi: .

Sexto. Amparado en el numero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En la demanda se dice,
con expresa invocacién del articulo mil sesenta y tres del Cédigo civil,
que los coherederos que poseen bienes excedidos sobre su respectivo ter-
cio deben abonar los frutos y rentas de los mismos, y por ello en el pedi-
mento sexto de la demanda y de la réplica se postula que el heredero que
haya recibido bienes de mas abonara en cuanto al exceso los frutos y ren-
tas que haya obtenido desde que termind el «usufructo» hasta la practica
de la particion.—El considerado séptimo de la primera instancia, acepta-
do en la segunda, rechaza la reclamacion funddndose en que el poseedor
de lo excedente lo ha retenido de buena fe y por ello puede hacer suyos
tales frutos y rentas conforme al articulo cuatrocientos cincuenta y uno
del Cédigo civil, y denunciamos infraccién, por aplicacién indebida, de
dicho articulo por ser éste un precepto de caracter general que cede ante
el especifico articulo mil sesenta y tres del Cédigo civil, que se ha infrin-
gido por violacidn, ya que en él se establece, particularmente, que los
coherederos deberdn abonarse reciprocamente «las rentas y frutos que
cada uno haya percibido de los bienes hereditarios», abono que tiende,
sin duda, al equilibrio econémico de la particién y a evitar el enriqueci-
miento injusto; por lo cual no juega en absoluto la concurrencia de la
buena o mala fe, dada la naturalcza objetiva de la norma, sino que el
reintegro de tales frutos esta determinado, tinica y exclusivamente, por el
hecho de haberse percibido, y, en este caso, de las fincas rusticas «exce-
didas», siquiera la cuantia habria de fijarse en ejecucién de sentencia.
Y al haberse resuelto de otro modo, sefalo también como infringida, por
violacién, la doctrina del enriquecimiento torticero expuesta en las sen-
tencias de veintiocho de octubre de mil novecientos sesenta y tres y vein-
tiuno de septiembre de mil novecientos sesenta y cinco.

F. C. L.



2.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIfN ALBORNOZ

COMPRAVENTA—LA COMPRA EN PUBLICA SUBASTA DE UNA PAR-
CELA A LA GERENCIA DE URBANISMO, CON CIERTAS CONDI-
CIONES EN CUANTO A LA EDIFICACION, PERO SIN SUBROGARSE
LA ENTIDAD ADQUIRENTE EN LAS OBLIGACIONES QUE EL
AYUNTAMIENTO TENIA EN CUANTO A LOS PLANES DE ORDE-
NACION Y URBANIZACION DE LOS TERRENOS TRANSMITIDOS
POR HABERSE YA REALIZADO AL AMPARO DE LOS PRECEPTOS
DE LA LEY DEL SUELO, TANTO EN CUANTO A LA EXPROP]A-
CION COMO POR LO QUE RESPECTA A LA ORDENACION Y UR-
BANIZACION DEL POLIGONO, ESTA SUJETA AL IMPUESTO DE
TRANSMISIONES, NO PROCEDIENDO APLICAR LAS EXENCIO-
NES CONTEMPLADAS EN LOS APARTADOS 33 A 36 DEL ARTICU-
LO 65 DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 8 DE
MARZO DE 1976).

Hechos—Procedente de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayun-
tamiento de Madrid, una sociedad mercantil dedicada a la construccién
adquirié en puablica subasta una parcela de terreno. Otorgada la corres-
pondiente escritura publica v presentada en la Abogacia del Estado de
Madrid, previa la correspondiente comprobacién de valores y teniendo
ademads en cuenta las operaciones de segregacién y agrupacién de terre-
nos, independientes de la compraventa contenida en la escritura, se gira-
ron liquidaciones por los conceptos de transmisiones y actos juridicos
documentados. Contra dichas liquidaciones recurrié la citada entidad,
primero en via econdémico-administrativa, después en alzada y también
en recurso contencioso-administrativo, pretendiendo que se tuviesen en
cuenta en el presente caso las exenciones contempladas en el articulo 65,
apartados 33 a 36, del texto refundido del impuesto.

Desestimadas las reclamaciones en las indicadas instancias, se interpo-
ne recurso de apelacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, el
cual, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Diego Espin
Cénovas, lo desestima en base a la siguiente

Doctrina—Considerando que la recurrente impugna la sentencia ape-
lada alegando en primer término como fundamento de la exencién tribu-
taria el numero 35 del articulo 65 del texto refundido del impuesto, en
relacién con los articulos 52 y 121 de la Ley de Régimen del Suelo de
12 de mayo de 1956, pero la exencién del citado nimero 35 se refiere de
modo preciso a expropiaciones realizadas en favor de personas privadas,
conforme al también citado articulo 121 de la Ley del Suelo, norma que
efectivamente contempla la autorizacién que se concede por la Comisién
Central de Urbanismo a fines de urbanizacién a personas privadas, ade-
més de a las Corporaciones publicas, v como en el caso de la litis no se
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dan estos supuestos, sino solamente la adquisicion en publica subasta de
la parcela en cuestién por la recurrente, sin que resulte acreditado el he-
cho de la sustitucién de la misma en la urbanizacién de la parcela, no
cabe aplicar una normativa que esta dictada para supuesto diferente, por
lo que resulta improcedente la exencién que se trata de amparar en el
citado precepto.

Considerando que tampoco es posible amparar la exencién pretendida
en los numeros 35 y 36 del articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria
de 11 de junio de 1964 que se invoca como segundo motivo de esia apela-
cién, ya que el nimero 35, referente a transmisiones a favor de particula-
res en virtud de procedimiento de enajenacién forzosa previsto en el ca-
pitulo I, seccién 12, titulo 4.°, de la Ley de 12 de mayo de 1956, exencién
recogida en el numero 34 del vigente texto refundido antes citado, con-
templa supuestos diferentes del litigioso atinentes a los plazos de edifica-
cidn, inclusidn de fincas en el Registro de Solares y su enajenacién forzosa
con destino a la edificacién, supuesto que no guarda relacién con el pre-
sente, y finaimente el nimero 36 del articulo 146 de la Ley de 11 de junio
de 1964 se corresponde con el numero 35 del vigente texto refundido que
va ha sido examinado anteriormente, por cuyas razones tampoco procede
la estimacién del recurso, sin que deba hacerse pronunciamiento alguno
sobre costas.

SOCIEDADES —AUMENTO DE CAPITAL—EL AUMENTO DE CAPITAL
DE UNA SOCIEDAD QUE SE PRODUZCA POR INCORPORACION
DEL SALDO DE LA CUENTA DE REGULARIZACION DE BALANCES
A LA DE CAPITAL ESTA EXENTA DEL IMPUESTO DE TRANSMI-
SIONES PATRIMONIALES; PERO SI PARA AUMENTAR EL CAPI-
TAL SE EXIGE ADEMAS EL DESEMBOLSO DE UNA PRIMA DE
EMISION QUE NI ESTABA CONTABILIZADA, NI PODIA ESTARLO,
EN LA CUENTA DE REGULARIZACION, NI TAN SIQUIERA EN EL
FONDO DE RESERVA DE LA SOCIEDAD, SINO QUE ES UN DINE-
RO QUE SE PONE POR PRIMERA VEZ EN COMUN, AL TIEMPO DE
SUSCRIBIR LOS SOCIOS LAS ACCIONES REPRESENTATIVAS
DEL AUMENTO DE CAPITAL; DE MODO QUE LA EXIGENCIA DE
ESTA PRIMA LLEVA CONSIGO UNA OPERACION FISCALMENTE
DESCONECTADA DE LA REGULARIZACION DEL BALANCE, POR-
QUE NO HAY EN ELLA UN TRASPASO INTERNO DE FONDOS DE
UNA CUENTA A OTRA, SINO UNA VERDADERA TRANSMISION DE
DINERO POR LOS SOCIOS A LA SOCIEDAD, EL DESEMBOLSO DE
ESTA PRIMA QUEDA SUJETO AL IMPUESTO, NO PROCEDIENDO
APLICAR LA EXENCION PREVISTA EN EL APARTADO 57 DEL AR-
TICULO 65 DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE
11 pE MAYO DE 1976).

NOTIFICACIONES DEFECTUOSAS: EFECTOS.—LAS NOTIFICACIONES
DEFECTUOSAS SURTIRAN EFECTO A PARTIR DE LA FECHA EN
QUE EL SUJETO PASIVO SE DE EXPRESAMENTE POR NOTIFI-
CADO, INTERPONGA EL RECURSO PERTINENTE O EFECTUE EL
INGRESO DE LA DEUDA TRIBUTARIA; POR LO QUE, EN EL CASO
CONTEMPLADO EN LA SENTENCIA, HABIENDOSE INGRESADO
LAS DEUDAS TRIBUTARIAS LOS DIAS 4 Y 1l DE DICIEMBRE
DE 1970, Y ENTABLADA LA PRIMERA RECLAMACION EL 25 DE FE-
BRERO DE 1971, LA IMPUGNACION PLANTEADA POR EL RECU-
RRENTE HA DE CONSIDERARSE TARDIA, CONFORME AL ARTICU-
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LO 94 DEL REGLAMENTO DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1959, NO
PROSPERANDO POR EXTEMPORANEIDAD LAS RECLAMACIONES
ENTABLADAS (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1976).

AUMENTO DE CAPITAL: REDUCCION DE LA BASE IMPONIBLE.—
CUANDO EL AUMENTO DE CAPITAL DE LA SOCIEDAD CONSTITU-
YE UN ACTO NECESARIO PARA LA CANCELACION DE LA OPERA-
CION FINANCIERA DE EMPRESTITO, CONSISTENTE EN UNA
EMISION DE OBLIGACIONES QUE CON CLAUSULA EXPRESA DE
CONVERTIBILIDAD HABIA AUTORIZADO Y PROTEGIDO LA AD-
MINISTRACION, NO EXISTIENDO OTRO MEDIO QUE ESE AUMEN-
TO DE CAPITAL PARA DAR TERMINO A LA CITADA OPERACION
RESPECTO A LOS OBLIGACIONISTAS QUE UNILATERALMENTE
—Y POR TANTO SIN INTERVENCION ALGUNA DE LA SOCIEDAD
EMISORA—OPTARON POR CONVERTIR SUS TITULOS EN NUE-
VAS ACCIONES DE DICHA SOCIEDAD, ES DE APLICAR EN LA
BASE LA REDUCCION DEL 95 POR 100 PREVISTA EN EL ARTICU-
LO 66 DE[9, TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 31 DE
MAYO DE 1976).

Hechos.—Cierta sociedad anénima se acogié el 24 de julio de 1965 al
régimen de accién concertada previsto en el articulo 5.° y concordantes
de la Ley de 28 de diciembre de 1963. El Ministerio de Hacienda, por Or-
den de 30 de octubre de 1965, concedid a la entidad hoy recurrente deter-
minados beneficios fiscales, entre los que se contaba la reduccién del
95 por 100 del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados, beneficios que se prorrogaron hasta el 30 de
octubre de 1975 por Orden ministerial de 30 de diciembre de 1970.

Para financiar sus necesidades la sociedad emitié obligaciones por va-
lor de 300 millones de pesetas, pudiendo los tenedores optar en su dia
por la convertibilidad de las obligaciones en acciones, segiin sefialaban las
condiciones de emisién, férmula que fue legalmente autorizada por el Ins-
tituto de Crédito a Medio y Largo Plazo. Aprobando la propuesta del Ins-
tituto, el Ministerio de Hacienda dicté Orden de 16 de abril de 1969 en la
que, al amparo de las disposiciones legales pertinentes, otorgaba la reduc-
cion del 95 por 100 de la base liquidable respecto al Impuesto General so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que
graven los actos y contratos necesarios para la emisién y cancelacién de
Ia operacién financiera antes descrita.

No obstante ello, habiéndose presentado primera copia de la escritura
por la que la sociedad recurrente ampliaba su capital mediante la emi-
sién y puesta en circulacién de acciones suscritas por los titulares de
obligaciones, cuyos tenedores ejercieron el derecho de conversién, con-
forme a lo estipulado en la emisién, y haciendo ademds constar que sien-
do el otorgamiento de la misma acto necesario para la cancelacion de la
operacion financiera—emisién de obligaciones hipotecarias convertibles—,
se solicitaba de la oficina liquidadora la aplicacién de la reduccion del
95 por 100 de la base del impuesto al practicar liquidaciones por los nu-
meros 6 y 17 de la tarifa, la Abogacia del Estado giré dos liquidaciones:
una por el concepto de préstamo, de la que se redujo en un 95 por 100 la
base imponible, ¥ la segunda por el concepto de sociedades (aumento de
capital), en la que no se aplicé reduccién alguna.

Interpuesto recurso de reposicién contra la ultima liquidacién y des-
estimado, se interpuso reclamaciéon econdmico-administrativa, solicitan-
dose que la base fuera reducida en un 95 por 100.

’El Tribunal Provincial, lo mismo que el Central, desestimé la reclama-
cion.
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Sin embargo, en recurso contencioso-administrativo interpuesto ante
la Sala de la Jurisdiccién de Vizcaya se dicta resolucién (congrmada pos-
teriormente por el Supremo) declarando procedente la reduccién solici-
tada en base a la siguiente

Doctrina.—Teniendo en cuenta que la facultad de transformar las es-
peciales obligaciones emitidas en acciones como medio de cancelar la
operacién financiera era para la empresa tan exigido como necesario, o
indispensable, pues no existe otro medio de dar término a la citada ope-
racién respecto de aquellos tenedores de titulos que unilateralmente—y
sin intervencién alguna de la sociedad emisora—optaron por convertir las
obligaciones en nuevas acciones de la entidad, a la que, por cierto, sélo
resta emitir y poner en circulacién las acciones derivadas de esa clausula
de convertibilidad que habia conocido y amparado el Estado, cristalizan-
do en la referida Orden ministerial de 1969, es de estimar que el aumento
de capital que provocd la litis constituyé un acto necesario para la can-
celacién de la operacion financiera que, con cldusula expresa de converti-
bilidad, se habia autorizado y protegido.

Recurriendo contra esta resolucién el Abogado del Estado en represen-
tacién de la Administracién Publica y siendo ponente el Magistrado exce-
lentisimo sefior don Luis Vacas Medina, el Tribunal Supremo, desestiman-
do el recurso y aceptando los considerandos de la sentencia recurrida,
confirma la doctrina expuesta, estimando aplicable la tan repetida reduc-
cién del 95 por 100 de la base del impuesto.

CESION DE CREDITO HIPOTECARIO.—LA CESION DE CREDITO HI-
POTECARIO QUE CIERTA ENTIDAD MERCANTIL REALIZO A FA-
VOR DEL BANCO DE CREDITO INDUSTRIAL, EN GARANTIA PAR-
CIAL DE UN CREDITO QUE ESTE ULTIMO CONCEDIO A AQUELLA,
ES UN ACTO EXENTO DEL IMPUESTO DE TRANSMISIONES, DE
ACUERDO CON EL APARTADO 66 DEL ARTICULO 65 DEL TEXTO
REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1976).

Hechos—El Banco de Crédito Industrial concedié a cierta entidad
mercantil un préstamo en garantia parcial, del cual se convino la cesién
de una hipoteca constituida a favor de la citada entidad prestataria sobre
un buque, y presentado el correspondiente documento en la oficina com-
petente se gird liquidacién por el Impuesto General sobre Transmisiones
Patrimoniales, concepto préstamo, nimero 12 de la tarifa.

El Banco interpuso reclamacién que tanto el Tribunal Provincial como
posteriormente el Central desestimaron por entender que el Banco no
tenia derecho a la exencién que pretendia.

Mas tarde la Audiencia Territorial de Madrid estima el recurso plan-
teado, por lo que el Abogado del Estado, en representacién de la Admi-
nistracién Central, acude en apelacién al Tribunal Supremo, el cual deses-
tima el recurso en base a la doctrina que sienta en los siguientes

Considerando que son numerosas las sentencias de la Sala Primera de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid dic-
tadas en recursos contra resoluciones del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central, confirmatorias de actos administrativos denegatorios de
la exencién establecida en los articulos 65 y 66 del texto refundido del
impuesto en favor de los préstamos otorgados por las Entidades Oficiales
de Crédito, de cuya condicién participa el Banco de Crédito Industrial,
acreedor de las escrituras que se habian presentado a liquidacién, consis-
tentes en una primera sobre concesién del préstamo, seguida de otra en
la que se llevaba a efecto lo pactado en aquélla y se constituia, en garan-
tia del primero, hipoteca sobre bienes que ya pertenecian al deudor en
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el momento del otorgamiento del préstamo, quedando reducida la contro-
versia a puntualizar si por no ser simultdnea la concesién del préstamo
y la constitucién de garantia, esto es, a falta de unidad de acto, corres-
pondia 0 no conceder a la hipoteca la exencidn establecida para el prés-
tamo, optando por la negativa la oficina de gestién tributaria y el Tribunal
Central, cuyos razonamientos admiten la exencion a favor del préstamo
con hipoteca, no extensible al garantizado por una obligacidn personal,
cual es la promesa de constituir hipoteca; en tanto que la entidad deman-
dante y la Sala de Instancia piensan que no se requiere unidad de acto
y abogan por ]a exencidn.

Considerando que el caso que se somete a resoluciéon en el presente
recurso ofrece una modalidad que le diferencia de los que se acaban de
referir: El documento base que motivé la liquidacién impugnada no es
¢l de concesién de préstamo entre el Banco de Crédito Industrial y As-
tano, sino la escritura de 24 de julio de 1970, por la cual Astano cede al
Banco de Crédito Industrial el derecho hipotecario constituido sobre
una nave en garantia del precio aplazado, y asi planteadas las cosas
habrd que reconocer que cualquiera que sea el criterio que se sustente
acerca del referido problema de la unidad de acto entre otorgamiento
de préstamo y constitucion de hipoteca o—como sucede en este caso—
cesion de crédito hipotecario no cabe desconocer la trascendencia defi-
nitiva que tiene la circunstancia de que en la escriutra de concesiéon del
préstamo, de 3 de noviembre de 1974—traida a los autos para mejor
proveer—, se anunciara ya la garantia sobre el buque en la construc-
cidon y se hiciera constar que el destino del capital del préstamo seria
la construccién misma, anticipacién bien explicita que permite calificar
de préstamo hipotecario el negocio juridico formalizado escalonadamen-
te e integrado por las dos escrituras, préstamo al que alcanza la exencién
del articulo 65, apartado 66, del Texto Refundido, sin necesidad de invocar
el articulo 58 del mismo, toda vez que aqui no se trata de modificacién del
préstamo.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

~N






ITI. Resoluciones del Tribunal

Econdmico- Administrativo Central

Por Josg MANUEL GArcia GARciA

EXENCION DEL NUMERQ 67 DEL ARTICULO 65 DEL TEXTO REFUN-
DIDO A LOS PRESTAMOS CONCEDIDOS POR CAJAS DE AHORROS.
NO SE APLICA LA EXENCION CUANDO EL PRESTATARIO ES UNA
SOCIEDAD, AUNQUE SE PACTE EN LA ESCRITURA COMO CONDI-
CION DEL PRESTAMO QUE LA CANTIDAD HA DE DESTINARSE AL
PAGO DE CADA UNO DE LOS PISOS QUE SE HIPOTECAN Y QUE
HAN DE SER ADQUIRIDOS POR TITULARES DE LIBRETAS DE
AHORRO-VIVIENDA ABIERTAS EN LA CITADA CAJA (RESOLUCION
DE 27 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos.—Mediante escritura piiblica, la Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja presté a la Compaiiia «Promociones
y Construcciones, S. A.», la cantidad de 25.610.163 pesetas, al interés del
6.por 100 anual, garantizandose con hipoteca por la sociedad prestataria a
favor de la expresada Caja de Ahorros sobre los pisos descritos en la
escritura, solicitAndose de la Abogacia del Estado la exencién del Im-
puesto de Transmisiones, conforme a las disposiciones oficiales que regu-
lan las operaciones de ahorro-vivienda, en relacién con el articulo 65,
ntmero 67, del Texto Refundido, toda vez que el préstamo se ha conce-
dido para facilitar a los compradores titulares de cartilla de ahorro-vivien-
da la adquisicién, halldndose de acuerdo dichos préstamos en cuanto
a su cuantia, interés y forma de pago, con la Orden Ministerial que los
regula. A tal efecto, es de interés el contenido de la clausula segunda de
la escritura: «El capital del préstamo se entregard por la Caja de Aho-
rros en plazos sucesivos o de una sola vez, cuando a satisfaccién de la
misma se hayan cumplido las siguientes condiciones: 1.* Que la entidad
prestataria proporcione a la Caja una relacién nominal de las personas
que tienen convenida la adquisicién de los pisos que se describen, con
expresién de sus circunstancias personales y vivienda que en cada caso
proyectan adquirir. 2.° Que los futuros compradores sean titulares de
cuentas de ahorro-vivienda abiertas en la Caja y hayan cumplido todos
los requisitos exigidos en la Orden Ministerial de 17 de octubre de 1966
para poder solicitar los préstamos que la mencionada Orden Ministerial
regula. 3*. Que el importe de cada uno de los plazos que del principal de
este préstamo se entreguen por la Caja de Ahorros a la entidad prestata-
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ria, se aplique al pago de cada uno de los pisos que se hipotecan y que
se adquieran por titulares de libretas de ahorro-vivienda, y que simul-
tineamente a dichas cntregas, que se haran constar en acta notarial, se
otorguen por la entidad prestataria las correspondientes escrituras de
compraventa a favor de los adquirentes. 4° Que los titulares de libretas
de ahorro-vivienda presten previamente su consentimiento para cancelar
sus respectivas cuentas de tal cariacter y para que el préstamo que en
cada caso podrian solicitar de la Institucién para la adquisicién de su
vivienda, de conformidad con lo dispuesto en la Orden Ministerial de
17 de octubre de 1966, se considere efectuado a su favor con la entrega
parcial que del presente préstamo se haga a la entidad prestataria,
52 Que en las escrituras de compraventa que se otorguen entre la enti-
dad prestataria y los compradores de los pisos que se hipotecan, estos
ultimos asuman las obligaciones contraidas por aquélla en el presente
documento y todas aquellas otras obligaciones a que quedan sujetos en
virtud de lo dispuesto en el apartado cuarto de la Orden Ministerial de
17 de octubre de 1966.»

Presentada dicha escritura en la Abogacia del Estado de la Delegacién
de Hacienda de Madrid, no se concedié la exencién, liquidandose el docu-
mento a cargo de la Sociedad por un total a ingresar de 751.792 pesetas.

La Sociedad interesada reclamé en via econémico-administrativa, ante
€l Tribunal Provincial de Madrid, contra la indicada liquidacién, alegan-
do que el préstamo en cuestién es de los denominados ahorro-vivienda
y estd otorgado conforme a los requisitos establecidos; que dado el
volumen de los préstamos—eran 214—se buscé un sistema poco compli-
cado y lo méas econémico posible para los beneficiarios, y que la entidad
vendedora, que aparece como prestataria, sélo lo es a efectos formales,
como resulta especialmente de la clausula segunda de la escritura, antes
transcrita.

El Tribunal Provincial acordé desestimar la reclamacién.

Notificado el fallo a la interesada, ésta interpuso recurso de alzada
alegando sustancialmente que si bien la escritura de préstamo fue firma-
da por la Sociedad recurrente, «lo hizo en nombre y representacién de
todos y cada uno de los 214 propietarios de los pisos que se relacionan
en la tan citada escritura», por lo que deberia haberse concedido la
exencién del nimero 67 del articulo 65.

El Tribunal Central desestima el recurso de alzada por lo siguiente:

Doctrina—«Considerando que habiéndose limitado en su dia la Ley
de 14 de abril de 1962 a enunciar en su base 5.* las directrices a que
habian de ajustarse las inversiones necesarias para el desarrollo de los
diferentes sectores de la vida econdémica por parte de las Cajas de
Ahorro, tampoco se discute—ni podia discutirse—ninguna de las exigen-
cias y condicionamientos que establecié la Orden del Ministerio de Ha-
cienda de 17 de octubre de 1966, al amparo del articulo 14 del Decreto-
Ley de 3 de octubre del mismo afio, que autorizé a las Cajas de Ahorro
para abrir cuentas individuales de ahorro-vivienda, conforme a un plan
previamente convenido, con derecho por el titular a la concesién de un
crédito de cuantia proporcional al ahorro, destinado a la adquisicién de
la propia vivienda, y afiadié que reglamentariamente se determinarian
las condiciones generales del plan de ahorro, y especialmente las que
habrian de reunir los valores a adquirir, los intereses activos y pasivos
de estas operaciones, plazos, disponibilidad y consecuencias del incum-
plimiento; exigencias y condicionamientos que, en lo que respecta a la
titularidad de estas cuentas individuales de ahorro-vivienda, se refieren
expresamente a las personas fisicas—regla 11 de la Orden—, siendo los
titulares—regla 4.°—quienes, una vez alcanzado el capital propuesto en
el plazo convenido, pueden solicitar del establecimiento de crédito en que
esté abierta la cuenta la concesién del correspondiente préstamo para la
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adquisicion de la vivienda para ellos, sus ascendientes o sus descen-
dientes, con arreglo a las condiciones que la propia Orden especifica.»

«Considerando que admitido cuanto se ha dicho, la discrepancia de
la pretensién de la Sociedad recurrente con el fallo versa sobre el caso
concreto planteado, entendiendo aquélla que se cumplen todas las exi-
gencias de las normas que se han citado, que son las aplicables al
préstamo que se examina, y fundandose, por el contrario, el Tribunal
Provincial en que no ha sucedido asi por haberse efectuado la operacidon
crediticia con una sociedad y no con los titulares de las cuentas.»

«Considerando que, en efecto, la escritura de préstamo aparece otor-
gada, como prestataria e hipotecante, por la Sociedad ‘Promociones y
Construcciones, S. A’-—segin los términos inequivocos de la clausula
primera—, que es quien se obliga—cldusula tercera—a la devolucién del
capital y quien constituye hipoteca en garantia sobre las fincas de su
propiedad que en la propia escritura se describen, sin que pueda admi-
tirse la alegacion del recurrente de que actué en nombre y representa-
cién de todos y cada uno de los 214 propietarios de los pisos, represen-
tacién que ni se invocd en la escritura ni resulta de su contenido.»

«Considerando que otorgado el préstamo a la Compaiiia recurrente,
no obsta a la conclusién contraria a la procedencia de la exencién fiscal
pretendida cuanto se pacté en la cldusula scgunda, que se ha transcrito
con anterioridad, y que implica, en definitiva, una asuncién de obliga-
ciones por los futuros compradores, y la razén es obvia: tratandose de
aplicar una exencidén fiscal hay que atenerse, como ya se ha dicho, a los
términos legales con que se define y a la reglamentaciéon que la comple-
td; por tanto, y sin desconocer las razones de economia y comodidad que
se han invocado por la Sociedad recurrente, no apareciendo prevista en
la normativa antes citada la féormula de mediacién de la entidad promo-
tora que se ha utilizado, y configurada legalmente la operacién, como es
16gico, con el titular de la cuenta y futuro adquirente de la vivienda, no
cabe extender mas alld de sus términos estrictos y a un supuesto no
comprendido en él, el beneficio fiscal que se pretende, pues lo veda
terminantemente el articulo 241 de la Ley General Tributaria, antes
invocado.»

CoMENTARIO.—Consideramos criticable esta resolucién al denegar la
exencion del ntimero 67 del articulo 65 entendiendo que se trata de un
préstamo otorgado no a favor de personas fisicas titulares de cuentas de
ahorro-vivienda, sino a favor de la Sociedad vendedora de los pisos, que
actia como mediadora de aquellos titulares.

Por un lado, la resolucién muestra cierta simpatia por la férmula
utilizada, al decir que «no desconoce las razones de economia y como-
didad que se han invocado por la Sociedad recurrente». Y es que iban
a ser 214 compradores, que hubieran tenido que ir uno a uno a la Caja
de Ahorros a solicitar el préstamo y la correspondiente escritura publica.

Pero, por otro lado, el Tribunal Central no se ha atrevido a conceder
la exencidn, destacando que no aparece prevista en la normativa vigente
la férmula de mediacién de la entidad promotora, sin que pueda exten-
derse la exencién mds alla de sus términos estrictos.

Creemos que merece la pena esforzarse en encontrar un argumento
que dé base a la exencién en supuestos que se acomoden exactamente
a las condiciones pactadas en la cldusula segunda de la escritura y que
se han expuesto mas arriba al resumir los hechos, ya que no acertamos
a ver diferencia esencial entre el préstamo concedido directamente a una
persona fisica titular de cuenta de ahorro-vivienda y préstamo a persona
Juridica que no actia como prestataria, sino como mediadora de los
futuros adquirentes en tales condiciones.

Por eso, la postura de la resolucién cuando dice que la férmula de
Mmediacién de la entidad promotora no esta incluida entre las exenciones,

10
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la consideramos reversible: tampoco esa férmula de mediacién implica
para la Sociedad promotora un acto sujeto al Impuesto de Transmisiones
por el concepto de préstamo, ni desde el punto de vista econémico, ni
desde el punto de vista juridico.

Desde el punto de vista ccondmico, no se vislumbra qué beneficio
econémico o partimonial directo puede obtener la Sociedad promotora
de un préstamo, como es el regulado en la escritura en cuestion, en que
se pacta que las cantidades prestadas no se entregarian sino a medida
que se \'ag'an otorgando las escrituras de compraventa de los pisos. A lo
sumo, podria pensarse en un beneficio consistente en una mayor facilidad
para vender los pisos, al tener ya preparados a los compradores la co-
rrespondiente hipoteca, pero esto no pasa de ser un beneficio derivado
de su actividad de gestion o mediadora, que no liquida por el Impuesto de
Transmisiones.

Desde cl punto de vista de la naturaleza juridica del contrato, cues-
tion importante dado lo dispuesto en el articulo 7.° del Texto Refundido,
en el sentido de que el impuesto se exigira con arregio a la verdadera
naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la
denominacion que las partes lo hayan dado, «tampoco es fundada la liqui-
dacién». Por de pronto, el préstamo es un contrato de naturaleza real, es
decir, que no se perfecciona hasta la entrega del dinero. Pues bien, en el
presente caso, se pacta que el capital del préstamo no se cntregard hasta
que se cumplan las condiciones que seflala. Dc momento, estamos ante un
acto no sujeto. Ademas, el numero 2 del propio articulo 7.° prevé el apla-
zamiento de la liquidacién en aquellos actos sometidos a condicién sus-
pensiva. En el presente caso, es evidente que se establecen toda una serie
de condiciones suspensivas, que determinan que no sea exigible de mo-
mento el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

No hay base, por tanto, para liquidar el documento por el concepto
de préstamo mientras no se cumplan las condiciones suspensivas esti-
puladas y mientras no se produzca la entrega del dinero. Ahora bien, las
condiciones consisten en que se cumplan los requisitos previstos para la
exencién de préstamos a personas fisicas titulares de cuentas de ahorro-
vivienda, segun puede verse en la clausula segunda recogida en los hechog.
Y en cuanto a la entrega del dinero, se pacta que tendrd lugar cuando se
cumplan tales condiciones, aplicAndose al pago del precio de la venta de
los pisos, pues ha de otorgarse simultdneamente la correspondiente es-
critura de venta para obtener la cantidad. Luego si se trata de una
cantidad que sirve de precio de venta, lo légico es presumir que a quien
se entrega realmente es al comprador. Pero no hay necesidad de presu-
mirlo, pues en la propia clausula segunda se dice que es otra condicidn
del prestamo que el comprador lo considere efectuado a su favor, no
pudiendo ya obtener otro préstamo por su cuenta de ahorro-vivienda.
Lo que confirma ain mas que la Sociedad no es propiamente presta-
taria, sino, como dice la resolucién, una mediadora a favor de los futuros
compradores, que son, afladimos nosotros, los verdaderos prestatarios,
segan los términos de la cldusula estudiada.

La Sociedad promotora realiza, pues, una actividad mediadora propia
de la gestién de negocios ajenos sin mandato, pues es evidente que no
tenia poder de los futuros compradores o, por lo menos, no constaba
acreditado ese extremo. Pero esto, que para la resolucién es obstaculo,
para la exencién, nosotros no lo vemos como tal, sino que llegamos por
otro camino, el de la gestién de negocios ajenos sin mandato, al mismo
resultado de la representacion a efectos de obtener la exencidén. Si bien
existe una diferencia muy importante: que en este caso queda libre el
liquidador para apreciar en su momento si se retnen o no los requisitos
previstos reglamentariamente para obtener la exencién, examinando caso
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por caso la entrega a cada uno de los compradores que vayan adquiriendo
pisos.

En resumen, nosotros creemos que lo procedente hubiera sido con-
siderar aplazada la calificacién fiscal del documento hasta que se hubie-
ran cumplido las condiciones y se hubiesen realizado entregas de dinero
con motivo de las correspondientes escrituras de compra, y en este mo-
mento ulterior, ir concediendo la exencién en relacién con el comprador
respectivo si se cumplian los requisitos, a base de interpretar que tal
comprador es juridicamente el prestatario y no la Sociedad promotora,
que mas alla de los términos del contrato, penetrando en la naturaleza
juridica del mismo, no figura como prestataria.

Queda todavia un cabo suelto, aparte de los que pueda senalar el
lector critico, y es la liquidaciéon de la hipoteca constituida en la escri-
tura, pucs en este aspecto resulta claro que la Sociedad promotora figura
desde ya como hipotecante, y la Caja de Ahorros como titular de la
hipoteca. Para este posible acto sujeto al impuesto, se nos ocurre la
siguiente contestacién: una de dos, o hay que interpretar, desde el punto
de vista fiscal, que la hipoteca es acccsoria del préstamo y que el acto
liquidable es el «prestamo hipotecario» en su conjunto, que sélo surge
con posterioridad, segtin hemos dichu antes, o si no se admite esto, hay
que entender que de momento sélo hay hlpoteca no préstamo efectlvo
que es una hipoteca en garantia de la futura obligacién ajena (del com-
prador) de devolver la cantidad prestada, previa su entrega, y que si se
quiere liquidar con independencia del préstamo habria que hacerlo con
todas las consecuencias, una de las cuales es que el contribuyente no
seria el prestatario, sino la persona a cuyo favor esta constituido ese
derecho real, y como en este caso lo es la Caja de Ahorros, que tiene
exencion subJetlva en términos generales, tampoco habrd que pagar el
impuesto por ese concepto. Pero nosotros preferimos la otra solucion,
que enlaza la hipoteca al préstamo y configura el acto sujeto como tal
«préstamo hipotecario», en los términos que hemos destacado en el pre-
sente comentario, en contra de la tesis de esta resolucidn.

NOTIFICACION DE LA COMPROBACION DE VALORES: HA DE NOTI-
FICARSE CON SEPARACION DE LA LIQUIDACION, POR LO QUE
LA NOTIFICACION CONJUNTA DE AMBOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS ES UNA INFRACCION QUE DETERMINA LA NULIDAD DE LA
LIQUIDACION, DEBIENDOSE REPONER EL EXPEDIENTE AL TRA-
MITE DE LA NOTIFICACION DE LA COMPROBACION DE VALO-
RES (RESOLUCION DE 6 DE MARzZO DE 1975).

Hechos.—Por escritura piblica otorgada en Madrid, don Severino Mar-
tinez, actuando como mandatario verbal de don Antonio Blasco, compré
a una compania urbanizadora una parcela de terreno en un Centro de
Interés Turistico Nacional. Presentada en la Delegacién de Hacienda de
Madrid, la Abogacia del Estado giré la correspondiente liquidacién por
el concepto de transmisiones, con una base liquidable de 9.540.000 pese-
tas y una cantidad a ingresar de 727.144 pesetas.

Notificada la anterior liquidacién, don Severino Martinez interpuso
reclamacién ante el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Ma-
drid, alegando que no se le habia notificado previamente la base tribu-
taria resultante de la comprobacién de valores y, ademés, que el recla-
mante no era contribuyente, sino mandatario, y que no se habia conce-
dido la exencion o, al menos, bonificacién prevista para fincas sitas en
Centros de Interés Turistico Nacional.

El Tribunal Provincial estimé la reclamacién, anulando la liquidacidn
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impugnada y ordenando a la dependencia gestora procediera a «dictar,
en su lugar, acto administrativo declarando suspendida la practica de
liquidacién positiva hasta el momento en que se cumpla la condicién
juridica a que esta supeditada la efectividad de la adquisicién», es decir,
la ratificacién de don Antonio Blasco.

Contra la anterior resolucién, la Direccién General de lo Contencioso
del Estado interpuso recurso de alzada ordinario en base a los siguientes
fundamentos: a) No ser de aplicacién lo dispuesto en el articulo 7-2 del
Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de 6 de
abril de 1967, por no existir condicién suspensiva alguna en el otorga-
miento de la escritura de compraventa, ya que el caricter de mandatario
verbal con que comparecia el sefior Martinez no se habia formalizado
como tal condicidén en las estipulaciones del documento, sino que era una
mera observacidon recogida en la parte expositiva de la escritura en cues-
tién. b) Por no ser de aplicacién tampoco lo dispuesto en el articulo 1.259
del Cédigo civil, por faltar la ratificacion que exige el mismo articulo,
invocando la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1944,
razones ambas por las que el sujeto pasivo y responsable-del tributo era
el adquirente de los bienes, o sea, don Severino Martinez.

El Tribunal Central acuerda anular la liquidacién, pero no entra en
el fondo de la cuestién planteada por la Direccion General, sino que apre-
cia infraccién de tramites al no haberse notificado previamente el resul-
tado de la comprobacién de valores, por lo siguiente:

Doctrina.—«Considerando que el articulo 46 del Reglamento de Proce-
dimiento Econémico-Administrativo de 26 de noviembre de 1959 indica
que ‘la reclamacién econémico-administrativa atribuye al Organo compe-
tente para decidirla, en cualquier instancia, la revisién de todas las
cuestiones que ofrezcan el expediente de gestién y el de reclamacién ante
el Organo inferior, hayan sido o no planteadas por los interesados’, en-
trando por ello dentro de la érbita de competencia de los érganos de
revisién la posibilidad de declarar la nulidad del acto impugnado cuando
concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 64 del
mismo texto procesal, entre las que se encuentran la de haberse dictado
el acto prescindiendo del procedimiento legalmente cstablecido para
ello, en uso de cuya facultad este Tribunal estima preciso enjuiciar si en
el expediente de gestion se han observado los requisitos formales indis-
pensables para que el acto administrativo impugnado alcance su fin, sin
dar lugar, por afiadidura, a la indefensién del interesado en él, doctrina
reiteradamente acogida por este Organo en numerosas resoluciones, entre
las que destacan las de 24 de octubre y 5 de diciembre de 1968.»

«Considerando que partiendo de lo anteriormente dicho y, sobre todo,
de las peticiones, reiteradamente manifestadas, del contribuyente, sefior
Martinez Emperador, sobre el hecho de no habérsele notificado—previa-
mente a la liquidacién correspondiente—el resultado de la comprobacién
de valores y la base tributaria obtenida, ha de ponderar este Tribunal la
importancia de dicha omisién, y a este fin, una vez mas ha de indicarse
que es criterio reiterado de este Organo, en adecuada aplicacién de los
articulos 85 y 89 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de
15 de enero de 1959, y del articulo 121-2 de la Ley General Tributaria de
28 de diciembre de 1963 (y disposiciones concordantes), el de la necesidad
de notificar por separado, por tratarse de actos administrativos distintos,
el resultado de la comprobacién administrativa de valores y las liguida-
ciones que como consecuencia del mismo pudieran practicarse, haciendo
incidir de nulidad las actuaciones administrativas que se hubieran llevado
a cabo con evidente infraccién de tales normas formales. La consecuencia
legal de omitir tal tramite en el expediente ha de ser asi, necesariamente,
la de reponer el expediente al tramite en que se hubiera cometido la
infraccién procesal, que en' el presente caso se encuentra constituida por
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dicha conjunta notificacion de ambos actos administrativos, sin que, en
tal supuesto, pueda ser permitido poder decidir sobre la cuestién de
fondo que cualquiera de los interesados plantee, porque ello equivaldria
a su convalidacién, en marcada oposiciéon y desacuerdo con la indicada
declaracion de nulidad, por lo que resulta evidente la incongruencia del
fallo recurrido y la nulidad de actuaciones que se denuncia, que, conse-
cuentemente, lleva implicita la de los actos administrativos en que se
estime cometida la infraccién formal determinante de su nulidad.»

«Considerando que la infraccién denunciada al no notificar al contri-
buyente el resultado de la comprobaciéon de valores o el acto administra-
tivo de aprobacion del expediente de comprobacién de valores tiene la
suficiente entidad para fundamentar la nulidad de lo actuado, segun
constante afirmacién de este Tribunal, conforme al articulo 61 del Re-
glamento de Procedimiento, ya que puede dar lugar a la indefensién del
sujeto pasivo de la deuda tributaria, el cual tenia a su alcance, de haber
sido notificado en forma, solicitar la tasacidén pericial contradictoria,
conforme al articulo 119 del Texto Refundido del Impuesto, mas arriba
invocado, o -promover sin mds la reclamacién contra tal acto adminis-
trativo.»

«Considerando que este Tribunal viene manteniendo constantemente
el criterio razonado, destacando, entre otras, sus resoluciones de 12 y 26
de noviembre de 1970.»

«Considerando que la nulidad de actuaciones del expediente de ges-
tién, a partir del momento en que debié notificarse el acuerdo de apro-
bacion del expediente de comprobacién de valores, lleva implicita la de
la propia liquidacién, por lo que no ha lugar a entrar a conocer del fondo
del asunto.»

CoMENTARIO.—Esta resolucién confirma reiterada doctrina del propio
Tribunal Central destacando que los tramites de comprobacién de valo-
res y de liquidacién en sentido estricto han de seguirse con la debida
separacién e independencia, notificAndose también separadamente y no
de modo conjunto. Esto lleva a la consecuencia de que no puede pasarse
a la fase de liquidacién en sentido estricto sin que se haya notificado pre-
viamente la comprobacién de valores, pues si se practica la liquidacién
sin haber quedado firme la base, dicha liquidacién es nula, debiendo re-
ponerse la tramitacion al momento de la notificacién de la comprobacién.

En términos generales, esta postura es acertada, pues es evidente que
uno y otro tramite estdn sometidos a principios distintos. La comproba-
cién de valores es un tradmite previo a la liquidacién, en el que juegan
fundamentalmente los aspectos técnicos que llevan consigo los diferentes
medios de comprobacién, aunque también pueden plantearse problemas
interpretativos, y los drganos administrativos que intervienen pueden ser
varios, pues ademas del Liquidador, que fija la base, aparece la figura
del Perito de la Hacienda cuando sc utiliza el medio de comprobacién
del nimero 12 del articulo 117 del Texto Refundido, y si la base excede
de 500.000 pesetas se necesita la aprobacidn del Abogado del Estado-Jefe.

En cambio, la liquidacién, en sentido estricto, es de la competencia
exclusiva del Liquidador, sin perjuicio de la revisién administrativa. Su-
pone la determinacién de bases individuales, la aplicacién del tipo a la
base, con todas sus operaciones, previa la calificacién fiscal del concepto
liquidable a través del estudio de los correspondientes preceptos. Es un
tramite de técnica juridica, pues los impuestos de esta clase se exigen
con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto (art. 7 T. R.). La
liquidacion se perfecciona cuando se extiende en los libros, no cuando
se extiende el llamado «proyecto de liquidacién», pues, como su nombre
indica, no tiene caracter definitivo, no sélo porque depende de la firmeza
de la comprobacién, sino porque pueden rectificarse por el Liquidador
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los errores que se aprecien en el proyecto antes de extender la liquida-
cién en el Libro.

Pero no se trata simplemente de dos tramites diferentes en su técnica,
sino que la defensa del contribuyente, como dice la presente resolucion,
exige que no se pase al segundo de ellos (la liquidacién) sin que se haya
notificado y quedado firme el primero (la comprobacién).

Sin embargo, en cste punto concreto queremos hacer alguna matiza-
cién, pues la resolucién involucra de algin modo el problema de la dife-
renciacién de uno y otro tramite con el de la notificacién conjunta.

Nos parece bien que no se extienda la liquidacién en el Libro hasta
que no haya transcurrido el plazo de recursos contra la comprobacién
Yy que no corra el plazo de pago de la liquidacidn hasta ese momento, pues,
en otro caso, el contribuyente tendria que pagar por adelantado y, ade-
mas, sobre un valor que quizd no acepte. Se le exigiria una especie de
anticipo a favor del Estado, o todavia peor, una cantidad que quizd no
sea la adecuada, sin que se sefialen y garanticen los intereses caso de
devolucion de ese anticipo.

Por eso consideramos errénea una tendencia que aparecia en un An-
teproyecto de Reglamento de estos Impuestos, que circuld cierto tiempo,
segun la cual, una vez practicada la comprobacidon de valores, se giraria
la liquidacién, notificindose conjuntamente ambos actos al contribuyente.

Denunciamos esta confusién de trdmites en la misma linea que la
presente resolucién, pero insistimos en que una cosa ¢s eso y otra la
posibilidad de notificacién conjunta, que nosotros admitimos, en contra
de lo que dice la resolucién. Naturalmente, no nos referimos a una
notificacion conjunta de la comprobacién y de la liquidacién, ya firme
y extendida en el Libro, pues entonces caeriamos en el supuesto que
hemos rebatido. )

Lo que pretendemos es agilizar las notificaciones, pues para las Ofi-
cinas gestoras puede resultar penoso remitir dos notificaciones sucesivas.
Cuando existen gestores que asumen las notificaciones, cosa que se da
ya con frecuencia, no hay excesivo problema, pues las cartas y certifica-
dos por correo se simplifican. Pero si la Oficina se relaciona directamen-
te con cada contribuyente, nosotros patrocinamos la notificaciéon con-
junta en el siguiente sentido: una vez terminada la comprobacién de
valores, se notifica su resultado al contribuyente indicandole los recur-
sos y plazos correspondientes, y al mismo tiempo se le notifica la canti-
dad que resulta del proyecto de liquidacién, si bien advirtiendo que el
plazo de pago comenzard a correr cuando terminen los plazos de recursos
contra la base. Con este sistema, la Oficina Liquidadora no tiene que
realizar dos notificaciones, y el contribuyente cuenta con la ventaja de
que tiene a la vista las dos cantidades que le pueden interesar: el valor
de los bienes y la cantidad a pagar. Quiza si no sabe previamente lo que
tiene que pagar, no le interese reclamar contra la base.” Asi quedarian
prefijados los plazos respectivos de uno y otro tramite: quince dias para
reclamar contra la base; pasado este plazo se extenderia la liquidacioén,
ya notificada en proyecto, cuyo plazo de pago y recursos seria el de
otros quince dias, previstos de antemano en el oficio de notificacién
conjunta,

En la practica, algunas Oficinas gestoras utilizan un sistema de noti-
ficacién conjunta cuando el asunto es de poca importancia, pero no
extienden la liquidacién en los Libros hasta que el contribuyente con-
consiente el valor y la cantidad a pagar. En esta misma linea, pero preci-
sando mas la notificacién, nosotros hemos expuesto nuestro punto de
vista, que implica un modelo de oficio de notificacién en el que se dijera,
mas o menos, lo siguiente: que se notifica el resultado de la comproba-
cién de valores que arroja una base..., pudiendo interponerse contra la
misma, en el plazo de ocho dias habiles, recurso de reposicién ante la
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Oficina Liquidadora, y reclamacién econémico-administrativa ante el Tri-
bunal Provincial, en el plazo de quince dias habiles, aparte de poder
solicitar en este mismo plazo tasacién pericial contradictoria. Una vez
transcurridos los citados plazos sin interponer la reclamacién, se girara
la liquidacién, que en proyecto arroja la siguiente cantidad a pagar...
Esta cantidad, caso de no recurrir contra la comprobacién, ha de ingre-
sarse en el plazo de quince dias habiles, contados desde el siguiente al
en que transcurra el anterior plazo, con multa del 10 por 100 de la cuota en
otro caso, pudiendo interponer contra la liquidacién, dentro de ese mis-
mo plazo, los recursos de reposiciéon y econdémico-administrativo ante
los Organos expresados.

Nosotros creemos que este tipo de notificaciéon conjunta no infringe
ningdn precepto legal.

J.M. G G
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BoccHinl, ERMANNO: | vizi della costituzione e la nullita delle S.p.A.
Napoles, 1977, Ed. Jovene, 342 pags.

Desprecio de la historia y las virtudes tradicionales, debilidades y vi-
cios, horror a las responsabilidades y culto al ofium parecen ser las cons-
tantes clasicas expresivas del agotamiento de civilizaciones e imperios.
Pero el ocaso es dilatado y en un alternar de desfallecimientos y recupe-
raciones florecen remansos que producen espejismos: amarillentos oto-
nos aparentan floridos mayos.

El fendmeno es perceptible en multiples ambitos y en los de la técnica
juridica societaria, hasta en los puntos de mas acusada tensién de la
economia de mercado, vemos como singulares artistas trenzan rimas ma-
ravillosas con agiles e ingeniosas estructuras; pero al examinar la solidez
de los materiales en no pocas ocasiones se constata el animo del creador,
en el que late, cuando menos, su escasa estima por la empresa privada.

En nuestra mesa, y en periodo de asimilacién reposada, pues la obra
es densa, dogmatica y profundamente delicada, yace un estudio de ANGE-
LICI sobre la sociedad nula publicado en 1975. Y ya nos llega la de BoccHI-
NI, epigrafiada, que no sélo la contempla y comenta, sino que atn la
hace objeto de criticas nada desdefiables. BoccHINI, que ha divagado
mucho por los campos de la publicidad mercantil, es nombre seductor
para nosotros; su obra es incisiva y brinda zonas extensas para la medi-
tacién de reformistas y, ademas, se contrae a las andnimas. Séanos per-
mitida una licencia en nuestro solitario juego, concediendo rango prefe-
rente de recensidon a sus paginas.

Nada tan adecuado como los antecedentes histéricos para centrar las
bases del tema: E] Cdédigo de Comercio italiano de 1865 para nada se
referia a las anénimas nulas. La tradicién pandectista, que dominaba la
doctrina, aplicaba rigidamente las prescripciones civiles: retroactividad
plena; quod nullum est, nullum producit efectum; liberacién del deber de
realizar las aportaciones pendientes y restitucién de las efectuadas; anu-
lacién de los contratos celebrados con terceros, sin perjuicio de su dere-
cho a indemnizacion de los presuntos representantes de entes o sujetos
que han resultado inexistentes.

El siguiente Cédigo, de 1882, tampoco contiene norma especifica, pero
las graves consecuencias dimanantes de la estricta aplicacién de la dog-
matica enunciada han sido percibidas y, por via de interpretacion, doc-
trina y jurisprudencia aseguran a los terceros reconociendo la validez
de los contratos realizados por la sociedad nula o la responsabilidad ili-
mitada de administradores y socios. Y salvando el caso de la sociedad
de objeto ilicito, en el aspecto interno se presume que entre los socios
existe una comunidad regida por las reglas civiles.

Todo hacia suponer que las expuestas conclusiones, bastante satis-
factorias, habian de tenerse en cuenta en el Cédigo de 1942; pero enfo-
ques menos individualistas y tal vez influencias empresariales hacen que
adquieran nivel preponderante perspectivas como la de la permanencia
de la empresa, que beneficia a la sociedad, al empresario y a los terce-
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ros. Y en sus articulos 2.332 y 2449 se admite la validez de los actos de
la SpA nula, se dan facilidades para la sanacién de ésta, se convierten en
causas de disolucién gran parte de las de nulidad y la responsabilidad
de los socios se limita a sus aportaciones. Para BoCCHINT ¢s muy dudoso
que la «mitica y omnipotente clase de los terceros de buena fe» salga
favorecida. Mas bien parece que al tutelar a socios, sociedad y economia,
se protege «también» a los terceros.

La Directiva de la C.EE. de 9 de marzo de 1968 tuvo en cuenta los
diversos sistemas: a) Preventivo, acentuando o radicalizando el control
previo—administrativo o judicial—, efectuado el cual no procede nulidad.
La férmula anglosajona es paradigmatica: El certificate of incorporation,
librado por el Registrar, es la indiscutible prueba de la observancia de
todos los requisitos y elimina problemas de nulidad; segin la colorista
expresién de PALMERS: It is a constituent act; it creates a corporation...
En cierta forma se aproximan al mismo el sistema suizo y sus similares.
b) Represivo, propio de legislacién sin control previo o de suma debi-
lidad, como Francia y Bélgica, en la que las graves infracciones se san-
cionan con nulidad y responsabilidades civiles y penales. ¢) Mixto, deter-
minado por la coexistencia de control y causas de nulidad, aunque trans-
formadas, en gran parte, en motivos de disolucién: Alemania, Holanda...

En orden a la certidumbre del derecho y la garantia y seguridad de
los negocios, los redactores de la Directiva no sélo valoraron los sistemas
referidos, sino que tuvieron en cuenta las diversas concepciones de las
sociedades: la institucionalista, en la que las causas de nulidad estaban
basadas fundamentalmente en el elemento objetivo-patrimonial, y las
contractualistas, mas latinas, en las que el perfil subjetivo tiene consi-
derable relieve y en las que causas tales como la incapacidad de los fun-
dadores o la falta de pluralidad de los mismos tienen importancia capital.

La solucién fue de compromiso y por ello la orientacién mixta. En la
transaccién de l6gicas opuestas buscar una sistematica equivaldria a des-
envolverse en un laberinto. Pero as{ y todo es apreciable en la Directiva
una prevalencia del perfil objetivo-funcional de la tutela, frente al sub-
jetivo-psicolégico. Queda desvalorizada la posicién personal del socio v su
proceso psiquico y acentuado el interés de la sociedad como organismo
productivo, lo que significa, para BoccHinI, el predominio de la linea
de la gran empresa, pero también la adaptacién a la evolucién moderna
de la ciencia juridica, en general, y privatistica, en particular, en la que
el mistico dogma de la voluntad parece haber agotado su ciclo histérico.
En el campo de la SpA ello equivale a la exaltacion de la despersonaliza-
cién de la sociedad y a la relevancia de su papel funcional y su funda-
mento instrumental objetivo-capitalista.

La Directiva establecié un namero cerrado y maximo de causas de
nulidad, con efectos de disolucién, y sefalé orientaciones facilitativas de
la sanabilidad de las sociedades nulas. Italia muy prestamente—en 1969—
recogié sus indicaciones, que equivalen a la derogacién de las normas
comunes de los contratos de cambio. La 16gica de la empresa de mercado
deforma el concepto de contrato tradicional y los vicios de la voluntad
pasan a ser intrascendentes en el mundo capitalista. La actividad pasa
a predominar sobre el acto y el Cédigo de 1942, en su articulo 2332, de
nueva redaccidén, concreta los nuevos conceptos.

Pero Ja forma en que el Cédigo italiano recoge la Directiva no puede
ser mas desafortunada, y en ello hay unanimidad doctrinal. Se transcribe
la Directiva, con lo que las causas de nulidad se amplian, y como algunas
de las existentes eran ya abiertas o elasticas, doctrina y jurisprudencia
quedan sumidas en un estado de confusién que BOCCHINI trata de aliviar.
Fatigosamente, se habia elaborado durante treinta afios una guia bastante
segura para los practicos, que actualmente queda sin efecto. Al confundir
la obligacién negativa de eliminacién, impuesta por la Directiva, con la
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positiva de contemplar todas las posibles, Italia ha pasado a ser la cam-
peona del nimero de causas de nulidad.

Después amplias argumentaciones contra las tesis de ANGELICI, para
quien en el ordenamiento societario la organizacidn absorbe el momento
contractual de forma que todas las causas de nulidad pasan a ser vicios
del procedimiento de constitucidon, fattispecie a formazione sucesiva.
BoccHINI trata de superar el atomismo de su enunciado y reconstruir
la légica interna de las mismas en el Derecho italiano, sistematizandolas
v dandoles un perfil arménico.

No es posible seguirle en sus analisis profundos y en sus intentos sis-
tematicos, de escaso interés para la doctrina espafiola, dado su nulo para-
lelismo con la italiana, pero si-quercmos poncr de relieve diversos extre-
mos objeto de planteamiento y debate en el curso de su obra, por juzgar-
los de estimable interés:

1) Los problemas dimanantes de la inscripcion de la sociedad en
Registro distinto al de su domicilio y, por tanto, en Oficina incompetente.
En nuestra vida profesional, el nombre de Lloret de Mar, zona industrial
a caballo de dos provincias, nos trae recuerdos conflictivos.

2) La «sanatoria», limitada exclusivamente a los actos posteriores a la
inscripcidn; los anteriores no son propiamente «operaciones sociales»,
punto en el que coincide con VICENT CHULIA en su reciente trabajo en
esta revista sobre la sociedad en constitucion.

3) EIl objeto social con sus heterdclitos problemas: si puede esti-
marse también objeto del contrato de sociedad; los perfiles cronolégico
y sustancial en los casos de ilicitud; su indicacién genérica o especifica,
con la consiguiente trascendencia en el orden publico o econémico y aun
las dudas sobre la homogeneidad de este tultimo concepto, el general de
«orden publico» y sus relaciones con la Weltanschauung y las guten Sitten.

4) La tendencia a la tipificacién de las joint-ventures, las sociedades
fifty-fifty, las asociaciones temporales y las sociedades profesionales.

5) funcién del capital social en sus varios aspectos: de garantia,
de ejercicio de la actividad social, de medicién de beneficios y pérdidas,
de socializacién de la riqueza y los riesgos v aun de control reciproco
entre empresas en la actual fase de capitalismo monopolista.

6) La coincidencia parcial o fragmentaria de la problematica de la
capacidad general y la especifica o funcional en las personas juridicas
publicas, las privadas y las sociedades mercantiles, sobre todo teniendo
en cuenta que en la dogmatica actual la capacidad no es aptitud natural,
sino atribucién positiva, de ordenamiento, y que, en consecuencia, el pro-
blema es positivo, no ldgico, y vinculado al de capacidad-legitimacién,
planteado ya hace cuarenta afios por CARNELUTTI y BETTL

7) La incoherencia de la exigencia de pluralidad de fundadores con
la admision de la concentracién de acciones en una sola mano. El dis-
cutible interés de la sancidén de ilimitacién de responsabilidad en el ulti-
mo supuesto, las reflexiones relativas a la limitacién de la misma como
incentivo para el despliegue de energias econdmicas en el campo de la
produccién y el caridcter meramente conceptualista de su represién o fre-
no. Los estudios en tal sentido de PIRaS, VISENTINI, GRISOLI, JANUZZI y
otros, al desplegar sus argumentaciones aladas, adquieren vitalidad y re-
lieve extremos.

8) Finalmente, la no coincidencia de las areas de nulidad y control
para la homologacién (nuestra calificacién registral) llevan a BOCCHINI,
especializado en estos temas, a un interesante enunciado de los principios
que en Italia rigen tales materias. Algunos, de caracter abstracto, fueron
ya fijados hace mucho tiempo por SciaLoja y PavoNE ra Rosa, pero los
reputa sombras chinescas en las que todo o nada puede ser incluido.
MESSINEO, FRE, GRAZIANI, CESAR, JANUZZI, SALANITRO y OpPP0 habian soste-
nido que el Tribunal debia limitar su actividad a la calificacién de las
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causas de nulidad, no las de anulabilidad o simulacién (sobre cuya mate-
ria diserta magistralmente). Pcro SaNTINI, CoSTI y GRECO, entre otros,
sefialan numerosos requisitos que sin ser causas de nulidad impiden la
homologacién, y por ello FERRI, FERRARA, DE MARTINI, ROMANO-PAVONE,
etcétera, no ponen limites al control, adoptando posturas singulares Buo-
NOCUORE, MARMO, Miccio y CORAPIL

En resumen, que la variedad de opiniones es reflejo y simbolo de la
incertidumbre que reina en estas materias, que la jurisprudencia traduce
exorbitando los limites del control.

Una obra ciertamente interesante, que se lee con la pasién y el ensi-
mismamiento de una novela detectivesca.

Jost M. PINoL AGUADE

CORELLA MONEDERO, J. MARIO: La infraccion urbanistica. Tratado de
Derecho Urbanistico. Ministerio de la Vivienda. Secretaria General
Técnica. Madrid, 1977.

En la coleccién denominada «Tratado de Derecho Urbanistico», patro-
cinada por el Ministerio de la Vivienda, y donde ya se han publicado los
trabajos de NUREz Ruiz y Josg Lurs DE Los Mozos, sobre ejecucién de
planes de ordenacién y derecho de superficie, respectivamente, aparece
ahora este de CORELLA MONEDERO, destacado urbanista, que ofrece en su
primer contacto personal la caracteristica de ser hombre que estudia
con minuciosidad. Luego lo demuestra en su precisién al escribir o al
dictar una conferencia.

De las cuatro o cinco palabras que en estos momentos estan en boga
en los diversos campos de la Administracion, en los circulos sociales, en
las reuniones politicas, en las entrevistas, etc., varias de ellas se han ido
gastando, pues ya han llegado a la masa. Lo de las mujeres liberadas se
fue oscureciendo al ver la explicacién que se daba a la palabra por un
conocido grupo terrorista. Lo de la coyuntura se deshizo al aparecer la
crisis econémica. La llamada fiabilidad dejé de usarse al descubrirse que
no todos los procedimientos empleados ofrecian confianza. En cuanto
a lo que ha dado en llamarse clarificacién (que hace ya muchos afios un
opositor «resabido» quiso colarme al decir un tema como principio hipo-
tecario) estd siendo abandonado en la via muerta de palabra brillante, al
empezar a ser utilizada por los jugadores de fatbol en las entrevistas
televisivas. Ahora priva una palabra hecha verbo: desdramatizar. Y esta
palabra es la que me sirve ahora para encuadrar la publicacién que re-
censiono. CORELLA MONEDERO en su trabajo ha desdramatizado lo que
podriamos configurar como el drama del incumplimiento de una norma.
Le ha quitado los temblores que toda situacién tensa produce y nos ha
explicado en forma de relato facil 1o que él entiende por infraccién urba-
nistica. Si politicamente el verbo puede tener una explicacién en cuanto
la situacién cabria calificarla como de comedia dramatica, aqui lo empleo
unicamente para ensalzar la labor del autor al perderle ¢l respeto a una
figura que limita, por un lado, con el acto delictivo y, por el otro, con
los conceptos de sancidn, responsabilidad, anulacién, etc.

En cuanto al fondo de la tesis mantenida ya es otro cantar. El autor
parte de una diversidad de ordenamientos juridicos dentro de un pais,
y aunque su tesis la apoya con citas de SANTI Romano, él mismo no
debe estar muy seguro de ello cuando se le desliza la siguiente frase: «En
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consecuencia, cada ordenamiento juridico, o mejor dicho, cada rama del
ordenamiento juridico...» Efectivamente hay un ordenamiento juridico,
unitario, total, y en él pueden distinguirse diversas ramas del mismo,
esto es lo correcto. De otra parte, me asaltan ciertas dudas al leer el
concepto de «infraccién urbanistica» y sus caracteristicas, pues entiendo
que hubiera sido una ocasién éptima para, por ejemplo, haber intentado
una construccién arrancando de ese problematico articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que trata de distinguir las tres maneras o modos
de infringir la ley y que califica de «conceptos de infraccién»: violacidn,
interpretacién errénea y aplicaciéon indebida. También se me antoja que
habria que haber situado el conjunto normativo urbanistico dentro de
lo que la teoria general del Derecho (y que hoy dia recoge el Cddigo civil
en su art. 6.°, 3, y antes la Lev de Hipoteca Mobiliaria dc 16 de diciembre
de 1956 en su art. 72) denomina leyes o normas imperativas, frente a las
permisivas, y las prohibitivas, frente a las preceptivas. Aunque eso y otra
serie de puntos, como el del principio de buena fe y la pretendida perso-
nalidad de toda una colectividad como legitimada pasivamente por la
infraccién, sean cosas que no hay que explicar, pues dentro del campo del
urbanismo se dan por supuestas, lo mismo que el valor en los militares.
Pienso, al filo del enhebro de estas lineas, que con estas apostillas que
estoy haciendo, igual lo que estoy provocando es la dramatizacion del
problema. .

Prologa el libro Josfé Maria BoQuera OLIVER, Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Valladolid, que tiene algo publicado
sobre este tema. Contiene este prélogo unas consideraciones sobre la di-
ficultad de diferenciar las llamadas «clases» de infracciones y llega a de-
cir que las infracciones no son mas que transgresiones de normas y no
admiten calificativos ni apellidos. Ni los criterios objetivos ni las razones
metajuridicas sirven para el logro de la diferenciacién. Quiza luego el
prologuista apunte en forma indirecta la idea de que es la consecuencia
de la infraccién lo que va a distinguir unas de otras. Mientras en el
campo civil priva el juego de la teoria de la nulidad, anulabilidad o inexis-
tencia del acto, en los campos del Derecho publico se acude a la sancién,
la multa, la pena, etc. Después de negar sustantividad al concepto de la
infraccién urbanistica, estimando que es una infraccién administrativa, se
detiene en las consecuencias que de ella se derivan.

La estructura del volumen estda concebida bajo la distincién de siete
partes, que van precedidas del prélogo citado y seguidas de unas conclu-
siones. Se le afiade un indice sumarial y la obra carece, como muchas
otras, de un indice alfabético de materias, de un indice bibliografico y de
abreviaturas empleadas. Son cosas que cuestan muy poco, pero que faci-
litan extraordinariamente la labor del lector. Las materias tratadas, su-
cesivamente, hacen referencia al concepto, el sujeto, el objeto, las formas,
el contenido, la responsabilidad y el ejercicio de la accién ante la infrac-
cién. A todos nos referimos.

A) Concepto y caracteres de la infraccién urbanistica.—Parece ser que
el autor centra la esencia de la infraccién urbanistica calificAndola como
«infraccién administrativa». Después de utilizar la idea de la llamada
«delimitacién de la propiedad» para no dejar escapar la oportunidad de
un nuevo ataque al concepto y facultades de esa institucién, afirma que
la infraccién urbanistica es «cualquier vulneracién del ordenamiento ur-
banistico, incluyendo en él las leyes, reglamentos y disposiciones de ca-
racter general y las que afectan a cada ambito territorial completo: pla-
nes, programas, normas y ordenanzas».

No sé si el autor ha meditado bien esa amplitud que da a su versién
de la infraccién, pues entiendo que condicién imprescindible para poder
infringir una norma es conocerla y se conoce por la publicacion. No creo
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que sea preciso insistir mucho sobre la ausencia del principio de publici-
dad dentro de la Ley del Suelo. Por eso antes aludia a las normas im-
perativas.

El autor sefiala cémo el concepto es amplio abarcando las infraccio-
nes formales y las materiales, y cémo una y otra se pueden dar por
accién o por omisién. Para llegar a una precisién sobre los caracteres
acude a la distincién de la infraccién urbanistica con la penal y examina
el comportamiento, la tipicidad y la culpabilidad Aboga, por ultimo, por
una remodelacion del «delito» urbanistico, muy en la linea de aquellos
que defienden la implantacién del «delito fiscal». Supongo que unos
y otros seran, sin embargo, contrarios a la pena de muerte. Hay una linea
marginal donde debe moverse con flexibilidad la coaccién o el aparato
coactivo, jugando con la mentalizacién del ciudadano.

B) Sujetos. De la infraccion.—Antes de abordar el tema concreto del
sujeto en su doble proyeccién de activo y pasivo, destina unas considera-
ciones a la imputabilidad y a la culpabilidad, asi como la distincién que
la primera ofrece en el aspecto subjetivo y en el objetivo (capacidad
y atribuibilidad del acto). Pasa asi revista a los posibles elementos de la
imputabilidad, cuales son el dolo, culpa y la negligencia, aparte del su-
puesto de la responsabilidad sin culpa. Como sujetos activos de la infrac-
cién senala a los administrados (en general, propietarios, promotores
y técnicos, miembros de Corporaciones locales, Administracién estatal y
provincial, Colegios profesionales) y a la Administracién. Entre los suje-
tos pasivos sefiala a la sociedad, la colectividad nacional y la universal.
Examinando especialmente los supuestos de los administrados y de la
Administracién en si misma y como representante de la colectividad.

C) Objeto de la infraccién.—Para la exposicién de esta materia, el
autor se vale de una doble distincién: la de los municipios en los que
existe un plan de ordenacién y aquellos que carecen de los mismos, dis-
tinguiendo dentro de los primeros las dos etapas fundamentales que
pueden surgir en la de planificacién y en la de ejecucién, y en los segun-
dos1 en lo que el autor Ilama urbanizacién y en la edificacién y uso del
suelo.

D) Formas de la infraccion—Reduce a dos las formas que pueden
presentarse en base de una actividad y por el grado de notoriedad. Con-
forme a la primera se hace preciso distinguir la infraccién activa, la pasi-
va y la de comisién por omisién. Realmente, el autor destaca ¢cémo en la
ley cabe distinguir—al amparo del articulo 225—la infraccién de la norma
(acto ilicito relativo a la validez o nulidad) e infraccién de deberes (ilicitos
por acciéon u omisién).

E) Contenido de la infraccion—Aqui el autor va a desmenuzar una
serie de supuestos a los que ya ha aludido antes al hablar del objeto de
la infraccion, y por ello se vuelve a cefiir al planteamiento que expuso,
esto es, a la distincién entre infracciones cometidas dentro del planea-
miento, de la ejecucién del mismo, en la urbanizacién y en la edificacién
y uso del suelo. Ello obliga a descender a una casuistica segin la clase
de plan que se formule y su jerarquia, asi como el procedimiento y sus
tramites. Igual sucede con las otras infracciones en las fases apuntadas.

F) La responsabilidad urbanistica—Los efectos de la infraccion el
autor los califica como supuestos de responsabilidad y distingue cémo
sus reflejos son, en el orden administrativo, la sancién; en el orden civil,
la responsabilidad de dajfios y perjuicios; en el orden penal, a través del
delito o falta, y en el orden administrativo, disciplinario si se dan los su-
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puestos en que ello suceda. De esta forma va el autor a examinar los
efectos propiamente dichos en los que se materializa la infraccién o las
consecuenclas que se pueden derivar de la infraccién: la nulidad o anula-
bilidad de los actos urbanisticos, compensaciones econdmicas, expropia-
ciones, prohibicién y suspensién de actos, 6rdenes que imponen un hacer,
sanciones econémicas, inaplicacién del calificativo de solar a un terreno
y responsabilidad por daiios.

G) Ejercicio de la accion popular—El autor califica a la accién ptbli-
ca, que el articulo 235 de la ley concede, como «popular». Jugando un
poco con el estribillo utilizado politicamente de «pueblo habla pueblo»
podria admitirse el calificativo, pero asi como todos los que votan necesa-
riamente no tienen que ser de pueblo, aqui la accién publica no podemos
transformarla en popular. El autor sefiala la teoria de la legitimacién para
el ejercicio de la accidén y los limites en que ha de moverse: materiales,
formales y temporales.

Creo que la obra constituye un elemento de trabajo de primera cate-
goria v que al ir desbrozando casuisticamente los posibles supuestos de
infraccién, allana el camino para aquel que—metido en el campo del ur-
banismo—sepa cémo puede y debe actuar.

JosE MARfA CHICO Y ORTIiZ

GonzALEZ PEREzZ, J.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Editorial Civitas, S. A. Madrid, 1977.

En los paises de fuertes contrastes suele contraponerse, sin posibilida-
des de coordinacién, los dos extremos del problema, como si uno fuera
blanco y otro negro. La fuerza impulsiva de generaciones soleadas evita
términos intermedios, y asi se llega a esa maravillosa leccién del discurso
quijotesco de las armas y las letras, a esa tremenda denuncia del poeta de
las dos Espafias y a esa inusitada, tendenciosa y divisionaria pregunta de
entrevistadores televisivos y radiofénicos en la que se plantea la disyuntiva
del ¢usted trabaja o estudia? {Qué dos mundos abismales para el que igno-
ra lo que cada uno encierra!

Es ignorancia la separacién que la pregunta contiene. (Es posible un
trabajo—me refiero el bien hecho, claro estdi—sin un estudio? ¢Es posible
que el estudio se haga sin trabajo? ¢Verdad que resulta no ya sélo intole-
rable, sino insultante que a una persona le hagan esta pregunta? Es dema-
gogia pura, fructiferamente utilizada para distanciar dos mundos que es-
tdn intimamente unidos, pues todo esfuerzo intelectual, corporativo o
emocional lleva consigo un trabajo.

Trasladada la referencia de esta contraposicién al libro que traemos a
recensidn, quinto, sexto, séptimo u octavo de los que en un espacio corto
hemos leido del mismo autor, habria que preguntarle si este libro le ha
costado mucho trabajo escribirlo o si para escribirlo ha tenido que estu-
diar mucho. Y yo me atreveria a contestar por el autor con unas frases
que hace poco leia en un articulo recopilado de EpcAR NEVILLE: «¢Veis lo
que me ha costado esto que tengo ahora?...; hay que dar algo, y este algo
es esto que se aprecia en las fotografias; como no se consigue es con la
labor negativa del odio, de la invectiva. Es preciso construir, hacer, perfec-
cionar cada vez lo que al principio sale imperfecto, y este esfuerzo es en
el que se va el brillo de la mirada, el resplandor de la juventud: eso es lo
que se da a cambio...»

u
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Y quede bien claro que al autor, esto que ha dado a cambio, apenas se
le nota. El escribe sin que externamente la huella del trabajo le deje su
mensaje. No se le abulta el biceps del que emplea el azadén ni se le aplas-
tan los dedos de los que golpean las fichas de dominé, pero la factura del
esfuerzo que intelectualmente representa su trabajo la pasara el tiempo
inexorablemente.

En el afio 1964 el autor, a través de Publicaciones Abella, el Consultor
de los Ayuntamientos publicaba un estudio tedrico sobre «El procedimiento
administrativo». Recuerdo que me lei y subrayé la obra, y que ella me sir-
vio a lo largo de mi ya experiencia profesional para solucionar muchos
casos y descubrir muchas diferencias en esa serie de mundos juridicos
(notarial, judicial y administrativo) que forzosamente tiene uno que resol-
ver. Pues bien, entiendo que esa obra es la base fundamental de la que
ahora se publica, pues la gran diferencia entre una y otra reside, a mi en-
tender, en que en aquélla habia una distribucién conceptual de materias
y ei‘l ésta es el articulado de la Ley de Procedimiento la que impone su
regla.

Esta afirmacién debe entenderse condicionadamente, pues no en vano
han pasado varios aiios desde aquella techa y no debe olvidarse que Ia ex-
periencia del autor a través del ejercicio profesional, las lecturas de articu-
los y tratados suponen siempre un gran acervo lleno de posibles sugeren-
cias, a las que hay que anadir esa «madurez» que ahora se atribuye al
pueblo espaiiol. A mi entender hay mas. No es lo mismo lanzar el esque-
ma de unos conceptos, que previamente se extraen de una legislacién, que
ajustarse a la dura labor del comentario del articulo, procurando sacar del
mismo todo el rendimiento que el concepto genérico no permite. Uno es la
concepcidn general y otro es la casuistica. Pues bien, en la obra que co-
mentamos se conjugan con singular fortuna y precisién ambos aspectos.
Creo que esto es el gran mérito de la obra con la que nos enfrentamos.

Su estructura viene mediatizada por el contenido de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, y en ella se pueden distinguir con el autlor los seis
titulos de que consta, el preliminar y una serie de normas complementa-
rias, aparte de la Exposicién de Motivos y las tablas de abreviaturas y su-
marios gue la obra lleva consigo. Capitulo aparte es el de los trabajos
empleados y la bibliografia citada, que, como es costumbre, se hace a pie
de pagina, sin luego ser recogida en una bibliografia alfabética. Este defec-
to que sefialo quiza se deba a exigencias del editor y no a capricho del
autor, pues por propia experiencia asi lo vengo comprobando.

A) Ambito de aplicacion de la Ley—Un solo articulo, el primero, pro-
voca en el autor un comentario extenso que lleva por titulo el dicho y que
comprende cinco puntos fundamentales: el procedimiento en su concepto
y clases, las normas que lo regulan, la vigencia de la ley actual, el ambito
de su aplicacion y esa serie de normas complementarias que forman la es-
pecialidad del procedimiento. Es curioso que hayamos hablado de «espe-
cialidad» cuando la tendencia legislativa es precisamente la de la unidad
del procedimiento Cosa que, como se sabe, no pudo ser lograda por esa
«repugnancia innata de los distintos Departamentos ministeriales a ser
regulados por normas juridicas uniformes».

B) Los drganos administrativos.—Desde el articulo 2 al 21 de la Ley
se comprenden las normas destinadas para comentar la materia de los or-
ganos administrativos, y que el autor divide sefialando y estudiando la
problemadtica de los principios generales, €l examen particular de los 6rga-
nos colegiados y los conflictos de atribuciones entre los diferentes érganos
administrativos. El examen que se hace en el estudio es profundo, minucio-
so y practico. Se hace ya dificil no encontrar—y esto es una gran virtud
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de la publicacion—resuelto el caso que uno busca, que si bien no puede ser
el concreto, si el inducido a través de una serie de afirmaciones generales,

C) Los interesados.—La proyeccién que la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo tiene debe contemplar los dos lados de la misma, pues no hay
que olvidar que frente a la Administracion esta el administrado. Si alguien
administra es que hay alguien al que hay que administrar. Desde el articu-
lo 22 al 28 hay los suficientes huecos para que el autor penetre con su sis-
tematica para estructurar la materia. Creo que la garra doctrinal que el
autor utiliza es la definitiva para poder distinguir, no ya el concepto de
interesado y sus posibles tipos, sino los superiores conceptos de capacidad,
legitimacién, representacién, comparecencia, pluralidad de comparecien-
tes, etc., que junto con los principios de legalidad, colaboracidén y garantias
permiten construir toda una estructura personal del procedimiento.

D) Actuacién administrativa.—Del articulo 29 al 66 hay un amplio cam-
po para que el autor desarrolle una serie de principios fundamentales que
han de regir la actuacién administrativa para estructurar la legalidad del
acto administrativo y rodearlo de esa serie de requisitos de forma, elemen-
tos v motivaciones que van a concluir con las superiores materias de la
eficacia, la invalidez y sus derivados de nulidad, anulabilidad, conversién,
convalidacién, etc.

El juego del tiempo, tan importante en la materia administrativa, obliga
al autor a la precisiéon de los términos y plazos, los dias y horas habiles,
la prérroga, las urgencias, los cémputos de plazos y los dos grandes insti-
tutos que colaboran en lo que podriamos llamar publicidad: el derecho de
informacion y la recepcidén y registro de documentos.

Me hubiera gustado ir desmenuzando cada uno de los comentarios que
el autor dedica a la materia para ir sacando de los mismos ciertas conclu-
siones que abiertamente proclaman la necesidad de ciertas especialidades
en procedimientos especiales, pero el lector creo que prefiere mas un es-
tudio dedicado a este punto que el comentario detallado, apresurado y
orientador del contenido de este trabajo.

E) Procedimiento.—Hasta el articulo 108 la Lev de Procedimiento—y
esto es logico—esta destinada a regular los diferentes tramites, etapas e
incidencias y resoluciones del procedimiento. Precisamente esto es lo que
aprovecha el autor para ir exponiendo la iniciacién del procedimiento en
sus diversas modalidades (a instancia del interesado, de oficio, derecho de
peticidén, medidas cautelares), ordenacién del mismo (impulso, celeridad,
queja, etc.), comunicaciones y notificaciones, instruccién, prueba, audien-
cia, terminacién, resolucién, desistimiento, renuncia, ejecucién y efectos.
Particular importancia cobra en este recorrido de las diferentes etapas del
procedimiento la teoria del silencio, que el autor expone en su doble va-
riante positiva y negativa. A mi esta institucién siempre me ha hecho mu-
cha gracia, creyendo que no pasa de ser una «groseria administrativa»,
pero no hay mas remedio que admitirla en su regulacién actual si con ella
se pretende abreviar el procedimiento, aunque si la idea que lleva consigo
la democracia es la decl «didlogo», repugna un poco su subsistencia como
auténtico mondlogo.

F) Revision de los actos en via administrativa—Esta parte de la obra
que comprende el comentario de los articulos 109 a 128 es una especie de
paseo que el autor hace por sus preceptos, pues, sin perjuicio del dominio
de las demas, ésta esta estudiada por el autor en forma casi exhaustiva, no
ya en trabajos especiales, sino incluso en tratados. La revision de oficio,
la nulidad, la anulacién, la rectificacién, los recursos en sus diferentes mo-
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dalidades e incidencias y su trascendencia permiten al autor un campo de
lucimiento lleno de sugerencias y posibilidades.

G) Procedimientos especiales—Tomando el «testigo» del ultimo articu-
lo citado, se destina esta parte a rematar el comentario de los restantes
articulos legales, y asi sc estudia el procedimiento para elaborar disposicio-
nes de caracter general, el procedimiento sancionador, las reclamaciones
previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales y la problematica
que plantean las disposiciones finales y transitorias.

Esta apresurada y abreviada recensién, que bien mereceria mds deteni-
miento en relacién con ciertas materias que plantean auténticas sugeren-
cias para un futuro, me acuciaba terminarla. Quizi eso justifique su esque-
ma, pero el recensionista no se queda conforme sin terminar afirmando
que el estudio que se ofrece es en este momento una gran fuente de cono-
cimiento para el que se mueva en esa zona juridica; es también un con-
junto de sugerencias y experiencias para los que en un futuro pretendan
introducir modificaciones, y, por ultimo, es una obra de consulta que dul-
cifica y facilita trabajos por ser producto de un profundo estudio.

Jost Marfa CHico Y ORTIizZ

MARTIN MATEO, R.: Derecho ambiental. Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, Madrid, 1977.

Muy pocas veces, desde el dangulo juridico, he traido al campo de las re-
censiones trabajos u obras que aborden la materia que esta monografia
ofrece. Solamente recuerdo el famoso discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de 1a Lengua de Miguel Delibes, que me llamé poderosamente la
atencién y puso en mi animo los temblores que el estudio de los problemas
ecoldgicos suponen. Lo que, sin embargo, no llegé a percibir mi sensibili-
dad es la gran posibilidad que esa problematica ofrece en el campo del
Derecho y que sobre ella se haya podido escribir un estudio monografico
que supera las setecientas y pico de paginas.

MARTIN MATEO centra la esencia de su aportacién con estas palabras:
«La presente monografia pretende, por tanto, realizar un aporte adicional
al estudio de las reglas de Derecho que la defensa del medio requiere, dado
que, a la postre, s6lo por cauces normativos podran conformarse las acti-
tudes que la disciplina ambiental precisa, trasladidndose asi a la realidad
social las correcciones sugeridas por los expertos en las disciplinas técnico-
cientificas implicadas.» Con ello, realmente, el autor da un gran paso en
esta parcela del Derecho, donde apenas si existen estudios que puedan
mentalizar a los juristas para trabajar a fondo en materia tan importante.

Lo que ya no me ha extrafiado es que el autor escriba sobre este punto.
El es un hombre inquieto—internamente—, jurista puntero que no se con-
forma con militar en esa rama del Derecho de la que es catedratico, y de
vez en cuando se le ve participar en materias con ciertas afinidades a la
que domina, pero con autonomia suficiente para demostrarnos que por en-
cima de todo €l domina los principios fundamentales del Derecho. Aparte
de esta justificacion juridica de su salida, hay otra «<ambiental» que no debe
olvidarse. El vive y ejerce en Bilbao, el «bocho» como carifiosamente lla-
man los bilbainos a su ciudad, metida practicamente en un agujero. Alli,
entre las humedades propias del continuo «sirimiri», los gases de ese par-
que automovilistico cada vez més numeroso que pone lentitudes circulato-
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rias y los humos de sus fibricas, resulta hasta légico que un espiritu sen-
sible—como el de MARTIN MATEO—se decida a escribir para que desde el
campo del Derecho se intente algo que ponga remedio antes que ocurra
lo inevitable.

A esa especial «ecologia bilbaina» hay que afiadir en los momentos pre-
sentes esa profusiéon de pintadas (hechas en base de una inusitada explo-
sién libertaria de expresidn, pero con un auténtico atentado a la propiedad
privada y una carencia absoluta de educacién), esa violacién de la prohibi-
cién de fijar carteles y ese alarde neurdtico de la «ikurrifia» puesto de ma-
nifiesto en pegatinas, pancartas y banderolas. Antes no habia «ikurrifias»,
antes sélo existia la bandera del partido nacionalista, que Arana ideé tra-
zando sobre un trapo rojo—color del pendén de Vizcaya—la cruz blanca
del cristianismo y le anadié las aspas verdes del dia de San Andrés en que
se le ocurrié. Ahora todo eso ha sido arrebatado por la izquierda comunis-
ta y utilizado, junto con las pintadas y los carteles, a «contaminar» mas
aun un ambiente enrarecido, plomizo y triste.

El autor de esta monografia, desde su plataforma juridica, lanza al cam-
po del Derecho su justificada protesta. «Para llevar a sus dltimas conse-
cuencias el principio que sanciona la responsabilidad del contaminador
habria que llegar a establecer un impuesto o tasa equivalente que compen-
sase los dafios producidos», pero esto, como sigue exponiendo el autor, no
haria mas que «estimular la contaminacién» si la evaluacién de los dafios
se hace por debajo de la realidad. ¢Qué hacer entonces? Creo que es aqui
donde reside la esencia de la obra monografica, pues a fin de cuentas lo
que se persigue es el estudio de las reglas de Derechio que la defensa del
medio requiere, teniendo siempre en cuenta que «las normas legales re-
quieren para su auténtica eficacia social no s6lo un impulso politico deci-
sivo, sino también una coherencia con el contexto general de un pais.»

A la sefialada finalidad se le afiaden los estudios de ciertos componentes
extraidos—como dice el autor—del acervo confluyente de otras ciencias
sociales y naturales, asi como se proyecta el mismo sobre las cuestiones
insertas en la problemadtica ambiental y los posibles contrastes que la nor-
mativa de otros ordenamientos ofrece. .

Estructuralmente la obra se divide y organiza en doce capitulos que
afrontan una serie de materias con indudables conexiones, pero en aras de
una breve resefia impuesta por las pocas paginas que a esta seccion se
destinan, nosotros la vamos a ofrecer en tres tnicamente. La primera trata
de una revisién introductiva del problema que plantea la ecologia, la se-
gunda estad destinada al estudio juridico de lo que podriamos llamar Dere-
cho ambiental y la tercera es un conjunto de temas concretos relacionados
con los anteriores que van desde el urbanismo hasta los residuos sélidos.
La obra lleva un indice alfabético de materias, otro de autores y organis-
mos, otro geografico y, por ultimo, el general y sumarial de la obra. Le
falta—y es una auténtica lastima—un indice bibliografico que le hubiera
costado muy poco trabajo al autor y que hubiera facilitado estudios suce-
sivos a los que traten de ocuparse de la materia.

A) Introduccién.—Tres ideas sirven al autor para hacer tres apartados
en la exposicién de esta introduccién: la nueva conciencia ecolédgica, la
ideologia y el medio ambiente v la ecologia politica y sus exigencias revo-
lucionarias. Los temas no pueden ser mds interesantes v en ellos se va
precisando cémo la ecologia pertenece al campo de las Ciencias Naturales,
siendo la realidad la que demuestra que la distorsién por obra de! hombre.
de los mecanismos naturales no conduce a un orden nuevo, sino al caos y
desorden ecolégico. Pero con esa intima pertenencia a dicho campo, es evi-
dente ]a formacién de una nueva conciencia ambiental que va mas alla de
las simples ilusiones naturistas o de demandas colectivas de mejoras sa-
nitarias, siendo su meta la del logro de «reformas institucionales».
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Igualmente se hace una exposicién de las reacciones originadas en los
grupos de ideologias dominantes en el mundo para adaptar sus postulados
y estrategias a los problemas del medio: el liberalismo y el contexto so-
cialista. Si los principios de economia de mercado, propios del sistema
liberal, ofrecen resistencias para una politica ambiental ambiciosa, no
quiere decir que no sea posible la adopcién e implantacién de medidas que
pueden ser eficaces para remediar los efectos de la contaminacién a esca-
la urbana o nacional. Para el autor el soporte ideolégico del socialismo
parece tebéricamente mas iddngo para el establecimiento de una politica
ecoldgica eficiente, aunque, por ejemplo, la Unién Soviética no parezca
sensibilizada a ciertas preocupaciones ecolégicas de algunos sectores del
mundo occidental, siendo solamente la China la que tiene tras de si una
tradicién de ahorro y de cuidadosa utilizacién de recursos que cuadra con
los modernos requerimientos ecolégicos.

Termina esta introducciéon abordando el tema de la «ecologia politica»,
que remite a un proceso de toma de decisiones sobre la base de que el
problema es mds econémico que técnico. Para ello examina los obstaculos
que surgen de las ideologias conocidas, la distribucién de los niveles de ri-
queza y las pocas soluciones que los sistemas liberal y socialista aportan
para remontar la crisis ecoldgica, terminando con estas alentadoras pala-
bras: «No es facil admitir sin mas que el hombre esté abocado como espe-
cie a su propia destruccién. De alguna forma puede esperarse un nuevo
mecanismo que provoque un cambio social copernicano superando el ac-
tual sistema de Estados nacionales y canalizando hacia mejoras y mas po-
sitivas atenciones el presupuesto, por ejemplo, de armamentos.»

B) Derecho y administracion ambiental—Habiamos apuntado que en
esta parte es donde el autor construye lo que podriamos llamar teoria ge-
neral del Derecho ambiental, abordando los inevitables temas del concepto,
los caracteres, los instrumentos, los reflejos que ello tiene en el Derecho
privado, los que ofrece en el campo de lo contencioso-administrativo, en el
ordenamiento internacional y la posible organizacién administrativa de la
Administracién.

Es importante partir, como hace el autor, de la distincién entre los prin-
cipios aglutinadores y los instrumentos puestos al servicio de los objetivos
del Derecho ambiental para poder llegar a una especie de concepto del
mismo. Si el objcto propiamente dicho del Derecho es el ambiente, y éste
es el conjunto de elementos naturales necesitados de una proteccion juri-
dica especifica, dicho Derecho incide sobre las conductas individuales y so-
ciales para prevenir y remediar las perturbaciones que alteran su ejercicio.
En sus caracteres se destacan el ser un ordenamiento sistematico, tener
una espacialidad singular, sus objetivos son preventivos, su actuacién se
realiza sobre mddulos y paramentos previamente fijados, vocacion redis-
tributiva y ser sustancialmente un Derecho publico. Como instrumentos
puestos a su servicio se estudian la coaccién y el convenio, las medidas
preventivas, las medidas represivas, las disuasorias, las compensatorias y
las estimuladoras.

Los reflejos que dentro del Derecho privado se exponen a través del
problema de las relaciones de vecindad y las responsabilidades contractual
y extracontractual, seflalando, por ultimo, las limitaciones que ese orde-
namiento tiene en orden a la posible solucién de problemas. En lo que el
autor denomina «contencioso ambiental» se exponen los tres posibles cau-
ces de desarrollo procedimental: el proceso civil ordinario, el penal y el
contencioso-administrativo, examinandose previamente la problematica de
las legitimaciones del demandante y demandado. Por lo que se refiere al
Derecho internacional, se exponen los principios generales tanto en el pu-
blico como en el privado, para luego descender al examen de la jurispru-
dencia, la reglamentacién a través de formulacién de principios y conve-
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nios, asi como Jo que denomina el «Derecho Internacional Econémico».
Por ultimo, dentro de la organizacién administrativa sefiala los tres o cua-
tro sistemas existentes (concentracién de competencias, agrupacién par-
cial, dispersién de atribuciones), destacando el inglés como ejemplo y
terminando con la exposicién de la organizacion espafiola, que, ni que decir
tiene, es el de dispersién de atribuciones.

C) Temas concretos de Derecho ambiental—Los dos primeros temas
ue el autor elige para arrancar en esta exposicién de materias que inci-
3en en el Derecho ambiental son el urbanismo y la policia industrial. Den-
tro del primero destaca la idea matriz que preside el llamado «Derecho
urbanistico», y es el de la ordenacién y planificacién del territorio con su
inevitable reflejo en la técnica ambiental. Dentro del segundo, aparte de
las consideraciones generales y la evolucién histérico-legislativa, se estu-
dian las consecuencias derivadas del cuerpo normativo, constituido por el
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, asi
como otros temas.

La materia de aguas es otro de los temas que el autor expone bajo tres
estudios independientes: la contaminacién, su problematica, régimen juri-
dico y financiero, la gestion de las aguas con sus competerncias de distri-
bucidn, prestacién de servicios de abastecimiento y saneamiento, asi como
su financiacién y la regulacién de la calidad de las aguas en el Derecho
espafiol.

La atmoésfera y su contaminacién, asi como las medidas administrativas
para el posible control de la contaminacién, son los temas siguientes, que
se exponen en forma de estudios generales, teorizando de una parte y des-
cendiendo al examen del problema concreto. También el ruido, como
contaminacién sonora, es estudiado en este esquema, configurandolo como
un sonido que desplaza ondas a través del medio atmosférico, compri-
miendo sus moléculas con mayor o menor intensidad y mayor o menor
frecuencia. Precisamente esos niveles de intensidad y de frecuencia son
los decisivos a la hora de la valoracidon contaminadora.

La energia nuclear, las radiaciones ionizantes, las centrales nucleares y
las materias con todo ello relacionadas son otros de los temds elegidos,
terminando éstos con la exposicién de los residuos sélidos (agricolas y ga-
naderos, mineria, industriales y urbanos) y su eliminacién, aprovechamien-
to v financiacién.

Como verd el lector, la obra, aparte de constructiva y de consulta, es
entretenida por las materfas estudiadas. En ella queda claro lo que juridi-
camente tenemos y lo que atn puede hacerse, aunque en esta democracia
hacia la que avanzamos todos querran opinar y ninguno obedecer.

José Marfa CHIco Y ORTIZ

SaNz Moreno, F.: Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa. Civitas Monografia. Editorial Civitas, S. A. Madrid,
1976. ,

Me cabe la satisfaccién de poder consignar cémo en la marcha ascen-
dente de la Editorial Civitas se ha cuidado ultimamente la composicién
tipogréfica del libro, la cahidad del papel y la estructuracién de la mancha
de cada pagina. Ahora sus libros apetece leerlos, no sélo por el tema, sino
por su presentacién. El que me toca recensionar ahora tiene esas cualida-
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des y, ademds, ofrece un tema curioso, interesante, profundo, lleno de su-
gerencias. Es un estudio serio, de minorias, frente al que rendir admiracio-
nes y tomar notas.

Claro estd quc en mi mente simple este libro se me asemeja en parte
a aquel otro de HERNANDEZ GIL sobre El Abogado y el razonamiento juri-
dico (pendiente de una recension mia), donde se explican muchas de las
cosas que succden cn ese proceso de interpretacién y aplicacién de la nor-
ma juridica. Y la verdad es que leyendo a uno y a otro piensa uno, ¢esto es
tan complicado como me lo cuentan estos sefiores? Y uno en su anccdota-
rio recuerda al tipo aquel que ocupaba un destacado puesto en la Adminis-
tracién y que por un defecto de diccidén cada vez que tenia que referirse a
las «leyes civiles» decia «leches civiles» y «leches florales» (en vez de fora-
les), y se pregunta: (También este tiillo maneja el lenguaje y los conceptos
y razona sobre ellos? Claro que si me aprieta también podria contar aquel
patinazo juridico en el quc se confundié en altas esferas el derecho de re-
torno «arrendaticio» con el retorno de los diplomaticos... Ante todo ello,
quiero hacer promesa dc fe y declararme no incurso en todas estas fases
discriminatorias que el autor hace en su estudio monografico, pero com-
prendo que el mismo sea preciso y necesario para ir nutriendo de ciertas
«alturas» a esa zona verde del campo administrativo, donde el «poder dis-
crccional» juega tan importante papel.

La dimensién de la obra que tenemos frente a nosotros creo que queda
plenamente reflejada en esa especie de sintesis que su autor—profesor ad-
junto en la Universidad de Madrid y letrado en Cortes—estampa en su
introduccién: «El tema de este libro consiste en un anilisis de la indeter-
minacién de los conceptos juridicos y del razonamiento que hace posible
la vigencia del principio de una sola solucién justa en su aplicacién a cada
caso concreto. Partiendo del examen de la indeterminacién de los conceptos
del lenguaje ordinario (primera parte), se estudia la funcién que la inde-
terminacién de los conceptos desempeiia en el lenguaje juridico, asi como
el razonamiento que se sigue en su interpretacién (segunda parie). A con-
tinuacién se analizan las consecuencias que la indeterminacién de los con-
ceptos tiene en la actualidad administrativa en relacién con la potestad
discrecional y su control judicial (tercera parte). La tesis expuesta se fun-
da en la creencia de que el Derecho administrativo tiene por objeto confi-
gurar y ordenar la actuacién de la Administracién en términos de justicia.
No es un derecho «contra» ni un derecho «de» la Administracién. Es sim-
plemente derecho, y como tal, expresién de una idea de la justicia, no mero
instrumento de eficacia; de la justicia, pues, entendida como aquello que
la razén dice sobre el orden y garantia de la mayor libertad y dignidad de
cada hombre.»

Puesto que el autor nos marca estas tres fases en su monografia, habre-
mos de aceptarlas y dividir estos comentarios en las mismas. La obra lleva
un sumario de las materias que se exponen y un indice bibliogrifico de
autores utilizados, lo cual merece loa. Carece la misma de un indice con-
ceptual, pero ya comprendo que tratando de conceptos se haga muy dificil
—Yy quiza innecesario—un indice sobre los mismos. S6lo afiado en este pre-
liminar que el libro lo he leido «pestafieando», es decir, cerrando de vez-
en cuando los 0jos con mis pestafias mas o menos largas en sefial de com-’
placencia muchas veces, otras en auténtica protesta por conclusiones que
no me parecian correctas y en todas para dar pausa a una lectura que me
diera un escalén en el que apoyarme para hacer estas notas. Creo que a la
lectura clasica 'y audaz del «sin pestafieo» se puede afiadir esta otra que
aqui apunto. Las dos pueden significar un elogio de la obra en cuestién.

Parte primera: Los conceptos.—Esta primera parte, expositiva de ideas,’
es un auténtico juego de precisiones y apertura de problemas en torno al
lenguaje, el pensamiento, los conceptos y las palabras. La vida humana se
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caracteriza—dice el autor—por el ejercicio de una funcidén vital, la funcién
de pensar y comunicar los pensamientos. Pero ¢se puede decir que el pen-
samiento se expresa con palabras o en realidad lo que ocurre es que el
pensamiento son palabras? ¢Existe un pensamiento previo que después se
expresa por medio de un lenguaje, 0 mas bien lo que ocurre es que el pen-
sarniento mismo es un lenguaje?

Para dar respuesta a estas y otras preguntas el autor entiende necesario
llegar a la esencia del propio pensamiento y relacionar el mismo con el
concepto y la palabra. A mi entender, esta parte de la obra es deliciosa,
pues la aparente sencillez de unas 1deas se va complicando cuando sobre
las mismas se razona. El autor en forma de conclusiones nos viene a decir
—después de exponer teorias, pareceres y expresar criticamente sus pun-
tos de vista—que el lenguaje no es sélo un medio de comunicacién huma-
na, sino también, y fundamentalmente, aquello que hace posible el pensa-
miento. Hay una cierta clase de unidad inescindible entre el lenguaje y el
pensamiento. Es lo que repetiamos nosotros en aquella famosa frase refe-
rida a la forma: lo que la palabra es a la idea, la forma es al hecho juridi-
co. El lenguaje, ademas de hacer posible el pensamiento, constituye el fun-
damento de su contenido.

Seguidamente el autor afronta la precisién del concepto, pues a él lo
que le interesa es llegar en un segundo apeadero de esta primera parte a
demostrar la Ilamada indeterminacion de los conceptos. Entre la palabra y
el objeto designado por ella se intercala un elemento intermedio: el signi-
ficado. El significado asi entendido es el concepto. En este sentido, el con-
cepto es el significado de un término.

El lector comprendera lo dificultoso que es para el recensionista expri-
mir esta serie de ideas sin afadir los argumentos que las apoyan, pues no
es esto una ficha ni una critica, y a lo dnico que trata de llegarse es a di-
vulgar el contenido de la obra. Por eso,-a todo lo dicho hay que afiadir esa
parte, en la que el autor, para explicar la indeterminacion del concepto,
afade el tema de los valores v los juicios estimativos: el mundo del ser
y el mundo del valer, basica distincién para entender lo que la doctrina
notarial utilizé6 a efectos de precisar el efecto constitutivo de la escritura
publica. La indeterminacion consiste—y habla el autor—en que la aplica-
cién del concepto a su objeto se mueve entre dos limites, uno de certeza
positiva que marca la idea nuclear del concepto (aquello a lo que con se-
guridad puede aplicarse) y otro de certeza negativa (aquello a lo que con
seguridad no puede aplicarse), existiendo entre ambos limites una zona de
duda (halo del concepto). La indeterminacién no se encuentra en el concep-
to mismo, sino en la relacién con su objeto.

Parte segunda: Los conceptos juridicos—Realmente esta segunda parte
va entra en una fase que podriamos denominar deductiva, pues partiendo
de lo ya dicho se vuelca el concepto, la palabra, el lenguaje y la indetermi-
naciéon sobre lo juridico. Las generalizaciones suelen ser peligrosas, salvo
que se acompaiien de destacadas excepciones. Y asi, si bien puede admitir-
se la afirrnacién de que el lenguaje juridico constituye el pensamiento ju-
ridico, de tal manera que no hay un pensamiento juridico inexpresable, y
lo que no puede expresarse no es pensamiento, y sélo se puede pensar lo
que se puede expresar; no resulta tan cierta en la realidad aquella otra
afirmacién de que «el lenguaje juridico no es ni puede ser un lenguaje
técnico, apartado del lenguaje ordinario», pues el autor sabe perfectamen-
te c6mo el BGB aleman no puede ser entendido ni siquiera traducido por
persona que no sea un jurista, y nuestra Ley del Suelo ha sido calificada
de «técnica y hecha por técnicos». Y si el Derecho es esencialmente un
fenémeno cultural y no un producto técnico, ¢serd Derecho nuestra Ley
del Suelo?

El autor, sin embargo, parte de esa idea e insiste en qug el lenguaje
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juridico no se distingue en nada fundamental del lenguaje ordinario (claro
que yo creo que el autor nunca vio el gesto de extraneza de un panadero
—pongo por ejemplo—cuando le habla uno de la enfiteusis. .). Sobre esas
bases va sefialando los efectos que el uso juridico provoca en el lenguaje
ordinario la creacién de ciertos conceptos juridicos y el estilo del lenguaje
juridico. Si los conceptos juridicos proceden del lenguaje ordinario, su in-
corporacién a un contexto juridico produce en ellos una mutacion de sig-
nificado. De ahi que la interpretacién de los conceptos juridicos tenga que
reflejar esa diferencia de significado, siendo distinta en eso de la interpre-
tacién de los conceptos del lenguaje ordinario.

El autor examina la teoria general de la interpretacién (en la que la
juridica no pasa de ser una modalidad) y va recogiendo los distintos mati-
ces y diferencias que la juridica plantea. Fundamentalmente estudia con
gran detenimiento, lujo de antecedentes y precisién de ideas la actual nor-
mativa que sobre interpretacién plantea el Cédigo civil en su nueva redac-
cién dada al articulo 3 (sentido propio de las palabras, contexto, antece-
dentes histéricos, realidad social del tiempo de aplicacion de la norma y
espiritu y finalidad de las normas), sefialando, por ultimo, el juicio critico
del mismo.

Termina esta parte de la obra con el interesante e ineludible problema
del razonamiento sobre el significado de los conceptos juridicos. Para cllo
penetra en la problemética de los principios de «una sola solucién justa»
y «una sola respuesta» y en los sentidos que hay que dar a Ja expresion
«solucién justa» y «Gnica solucién justa», a los cuales anade la estructura
y naturaleza y funcién del razonamiento juridico.

Tercera parte: Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa.—La tematica que el autor sostiene y desarrolla en esta ter-
cera parte es la de que la utilizacién de «conceptos juridicos indetermina-
dos» por la norma da lugar en el Derecho publico a problemas peculiares,
sin que por ello signifique la atribucion de la facultad de elegir discrecional-
mente entre varias soluciones «posibles» aquella que en cada caso concreto
se considera conveniente u oportuna; esta tesis, por el contrario, mantiene
que la interpretacion y aplicacién de todo concepto juridico, cualquiera que
sea el grado de su indeterminacién, no admite, si la norma no dispone otra
cosa, mis que una solucién correcta, y que, por tanto, la correccién de Ia
decisién que se tome puede ser controlada judicialmente, sin que tal con-
trol implique una mera sustitucién de criterios, sino el resultado de la bus-
queda de la solucién justa. Asi, pues, la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados reduce la discrecionalidad administrativa, eliminando la
arbitrariedad mediante el sometimiento a control judicial de todo aquello
que debe ser juzgado en términos de legalidad o de justicia.

Como es logico, para llegar a esta solucién anticipada el autor recorre
el examen de la naturaleza y funciones de dicha indeterminacién de con-
ceptos, la clasificacién que los mismos admiten, la estructura de los con-
ceptos juridicos y su repercusién cuando se trate de cuestiones de hecho o
de derecho. Lo mas significativo de esta aportacién es la distincién que
hace el autor segun se trate del Derecho privado o del Derecho piblico.

— En el Derecho privado la teoria de los conceptos juridicos indeter-
minados queda enmarcada dentro de la teoria general de la interpre-
tacién juridica. A veces, sin embargo, cuando se trata de conceptos
muy indeterminados su interpretacién se plantea como un problema
de lagunas intra legem e incluso como un supuesto de renuncia por
el legislador a la regulacién de cierta materia, por tanto, de una «de-
legacién» en quien haya de aplicar la norma. Asi pues, en el A&mbito
del Derecho privado, la cuestién central con la que se enfrenta la
teorfa de los conceptos juridicos indeterminados consiste en expli-
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car como tales conceptos vinculan a quien ha de aplicarlos, pero al
mismo tiempo le conceden un cierto margen de apreciacién.

— En el Derecho administrativo la teoria de los conceptos indetermi-
nados es mas compleja, pues aqui se trata de establecer las razones
por las que el poder judicial puede revisar las decisiones que en esta
materia ha tomado la Administracién. Entrando en juego la relacién
entre justicia y Administraciéon y fundamentalmente el poder de le-
galidad de la accién administrativa o, lo que es lo mismo, el de la
Itbertad de los ciudadanos. De todas formas, la conclusion espainola
es de que sélo sirve en el momento actual para el control judicial de
los actos administrativos.

Dos ultimos capitulos destina el autor a la materia. Uno referido a la
fijacién de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados en el De-
recho administrativo (que implica la eliminacién de la discrecionalidad
administrativa cuando se trata de aplicar e interpretar conceptos juridicos)
y la determinacién de lo que debe entenderse por potestad discrecional y
conceptos indeterminados en su inevitable relacién. Relacién que ya puso
de relieve, como aclara el autor GARcia DE ENTERRIA en su conocido trabajo
La lucha por las inmunidades del poder. Es bien cierto que el autor aporta
teorias, opiniones y que en las paginas de su trabajo resplandece una ju-
risprudencia contencioso-administrativa comentada y anotada. El trabajo
es serio, y la opinién frente a €l debe ser libre.

Queda a cada lector la decisién de la conformidad o el «pataleo» con la
tesis. Habria que pensar un poco en esas tremendas separaciones que el
autor realiza entre lo publico y lo privado y en la labor de control judicial.
Adscribir el principio de legalidad casi exclusivamente al campo adminis-
trativo me parece una presunciéon excesiva cuando en los demdas campos
lo que humildemente se pretende es el «cumplimiento» de las leyes.

José Marfa CHico Y ORTIZ

SiMPsoON, S. RowTtoN: Land Law and Registration. Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 1976, 725 pégs.

1. La obra.

1. Durante muchos aiios, en el estudio y la practica juridica inglesas
el tema registral estuvo cubierto por una obra béasica: Land Registration,
de sir ERNEST DowsoN y V. L. O. SHEPPARD, funcionarios de la Administra-
cién colonial inglesa desde 1917. E1 Gobierno inglés hacia esa época en-
comendd a los autores formular medidas sobre la «registracién de titulos
inmobiliarios en Egipto», y ese objeto constituyé el origen del trabajo,
continuando luego con estudios sobre otros paises del area britanica, una
vez que DowsoN y SHEPPARD concluyeron esa misién oficial. De tal modo
la obra cubrid la problemaitca y la legislacién registral vinculada al Com-
monwealth hasta el ano 1956.

2. En la Conferencia de Asesores del Commonwealth, celebrada en
Cambridge en 1967, se sefiald la necesidad de actualizar esa obra, ya clasi-
ca, con una «bien informada y constructiva critica». Esta tarea, finalmente,
fue aceptada por el Departamento de Economia de la Tierra de la Univer-
sidad de Cambridge y encarada bajo la supervisién de su director, el pro-
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fesor D. R. DENNMAN. El Ministerio de Desarrollo de Ultramar tomd a su
cargo la financiacién del proyecto.

3. El proyecto se concretd a través de una comisién especial, presidida
por SIMPSON e integrada por distintas personalidades vinculadas al Com-
monwealth, a la administracién registral y profesores universitarios, como
el mencionado doctor DENNMAN y el doctor HENRY W, WEST, ambos de la
Universidad de Cambridge, y el profesor A. N. ALLOTT, de la Universidad de
Londres. Este libro, pues, constituye el fruto de un trabajo colectivo, que
se propone no sélo la puesta al dia del anterior de DowsON y SHEPPARD,
sino también superar las limitaciones de éste, derivadas, por una parte, de
la realidad colonial que constituyd su marco conceptual y, por otra, de sus
limitaciones metodolégicas, concretadas en el exceso de datos y su conse-
cuente pérdida del concepto basico.

4. SimpsoN divide su obra en dos libros o partes fundamentales: I) His-
toria, principios y aplicacién. II) La Ley. En el primero, a través de veinte
capitulos, se propone exponer una teoria general del Derecho y de la regis-
tracidon inmobiliarios a partir del anAilisis y de la critica de la legislacion y
la experiencia inglesas y a través del rastreo de sus origenes histéricos y
de las necesidades econdémicas y sociales que impusieron sus particularida-
des. Esta exposicién, de tal modo, aborda las cuestiones vinculadas, tanto
directa como indirectamente, a un sistema registral: su funcién, los proce-
dimientos de negociacién inmobiliaria, el catastro parcelario, la organiza-
cién del Registro y su eventual mecanizacién, las modalidades registrales,
el alcance juridico de la inscripcién, las garantias vy la indemnizacién even-
tualmente debidas, las especificas caracteristicas de ciertas situaciones, la
vinculacién con un programa de redistribucion del suelo.

5. El libro II, la ley, estd destinado a la exposicién detallada de las re-
gulaciones legales vinculadas a la registracién inmobiliaria y a los progra-
mas de adjudicacién y distribucién de la tierra en distintos paises del
Commonwealth o histéricamente vinculados al interés inglés.

II. Principios y sistemas.

6. SIMPSON estructura su obra alrededor de un concepto basico, premi-
sa ldgica de su trabajo: la tierra, dice, es la fuente de toda riqueza material,
por lo que su disponibilidad y la forma en que se encuentre realizada su
distribucién son de vital importancia social. A su juicio, el marco en que
debera desenvolverse toda politica relativa a la tierra podrd depender en
gran medida del procedimiento que se utilice para el conocimiento de su
situacién econémica y legal, esto es, para la registracién del suelo. Desde
tal perspectiva, la registracién se convierte en un medio esencial para toda
administracién que se proponga un buen uso y un correcto desarrollo de
la propiedad inmobiliaria. El autor destaca que su libro tiene en cuenta
unicamente las sociedades que reconocen la existencia del derecho de pro-
piedad—Ilo cual justifica la necesidad de su registracién—y sostiene que se
traba el desarrollo cuando existen practicas que dificultan la facultad de
disposicién y la movilidad juridica de la tierra. Un correcto sistema de re-
gistracién del suelo, pues, no constituye un procedimiento de reforma de la
estructura de la propiedad de la tierra, pero si un importante instrumento
de todo objetivo que se plantee su mejor distribucién y su mas eficiente
utilizacién.

7. La registracién obedece a dos funciones: una, publica, vinculada a
la mejor organizacién del Estado o a sus intereses (fiscales, econémicos,
etcétera); otra, privada, se dirige al beneficio que obtiene el particular al
ponerse a su servicio un método mas racional y eficaz. Asi ocurri6 en In-
glaterra, pues la registracién se introdujo como un medio de simplificar
las formas de la contratacién inmobiliaria.
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8. EI problema fundamental de un Registro consiste en la eleccidn de
la unidad a registrar. El criterio para establecer esa determinaciéon depen-
dera en ultima instancia de la principal funcién que se pretenda cumpla el
Registro, publica o privada. De alli se derivara la definicién de parcela:
unidad de produccidn, unidad de tenencia, unidad de dominio.

9. Cualquiera que sea el objeto, sin embargo, en la base del sistema se
encontraran los caracteres que diferencian a la tierra de los otros bienes:
inamovilidad y peimanencia. Estas particularidades determinan sus notas
juridicas v encuadran la forma de su disponibilidad, pues el titular puede
gozar de la totalidad del derecho de propiedad o sélo conservar la nuda
propiedad, trasladando a terceros las restantes manifestaciones del domi-
nio. Para STMPSON, un registro, en principio, debe perseguir registrar los
principales derechos que afecten a la unidad en cuestidn.

10. Esos caracteres del suelo exigen un procedimiento especial para su
negociacion que asegure la individualizacion concreta del inmuéble y el
exacto conocimiento de las eventuales limitaciones que afecten al dominio.
Senala SIMPSON que histéricamente han sido tres los procedjmientos segui-
dos para ello: a) Contratacién privada: no se recurre a ningun tipo de re-
gistracion; b) Registro de contratos o documentos (deed); 51mple archivo
de los instrumentos vinculados al inmueble; ¢) Registro de titulos: el obje-
to del Registro esta constituido por las parcelas y el titulo surge del hecho
de la registracién, con independencia del acuerdo de voluntadcs que le dio
origen. De ahi que el autor se incline a aceptar los términos «titulo por
registracidon» o «titulo registral» como los mas aptos para definir al siste-
ma. La experiencia inglesa se caracteriza por la existencia simultianea de
los tres sistemas indicados.

11. Desde las comunidades antiguas se ha perseguido rodear al negocio
inmobiliario de una adecuada publicidad. Actos simbélicos, testigos, docu-
mento escrito, conservacién del documento como medio de prueba. El es-
tudio de titulos se impuso asi como una necesidad, agravada por la ausen-
cia de una fecha limite para la investigacion, lo que acentud su imperfec-
c16n y las consecuencias de ésta: lentitud y onerosidad.

12, La registracién de los contratos o documentos surge de esa nece-
sidad. En un archivo publico se copian o sumarizan los documentos,
circunstancia que permite otorgarles fecha cierta y, consecuentemente, es-
tablecer prioridades. Sin embargo, en nada se afecta a la validez intrinseca
del instrumento, por lo que es necesario mantener la investigacion histérica
de la titularidad.

13. La registracién de titulos corrige los defectos del procedimiento
anterior. La titularidad es afirmada como un hecho—su registracién—sin
necesidad de acreditarla por ningin otro medio. Se suprime no sélo el es-
tudio del titulo, sino inclusive la necesidad de recurrir al contrato que
eventualmente dio origen a la registracién. Sélo importa la constancia
existente en el Registro, condicién necesaria y suficiente para la prueba de
Ia titularidad. El Registro integra la actividad del Estado, de lo que se de-
riva una base fundamental: la garantia que el Estado otorga a sus actos.
Otra exigencia es la clara y exacta definicién de la unidad inmobiliaria. De
tal modo este procedimiento da una respuesta eficaz a los tres tipos de
seguridad que requieren las operaciones inmobiliarias: 1) concreta defini-
cion de la unidad o parcela y de los derechos que se asientan sobre ella;
2) individualizacién del titular del dominio; 3) determinacién de los dere-
chos de terceros que afecten a la unidad.

14. Seis caracteres deben combinarse para obtener una correcta estruc-
turacién de un registro de titulos: a) seguridad; b) simplicidad; c) rapidez;
d) economia; ¢e) adecuacxon a las circunstancias concretas de la que debe
partirse al proyectar su instalacién; f) integralidad, referida tanto a la am-
plitud de los derechos a registrar como al sometimiento de todas las par-
celas de una zona a un unico e igual sistema. Estos caracteres pueden
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admitir excepciones. Asi, por ejemplo, la seguridad puede ceder ante la ne-
cesidad de aceptar ciertas acciones contra los asientos efectuados. Asi
también algunos derechos o ciertos hechos pueden quedar fuera de la drbi-
ta de la registracion—por ejemplo, tenencias temporarias—, 1o que afecta
a la integralidad del sistema. Pero estas excepciones no alteran, a juicio
de S1mpsoN, la conformacién del procedimiento.

15. Regisiro de contratos o documentos y registro de titulos no confor-
man realidades totalmente distintas y separadas. En la experiencia con-
creta se presentan elementos de ambos. Muchos registros de documentos
han adoptado la necesidad de partir de una exacta definicién de las par-
celas, principio bésico del registro de titulos. Sin embargo, aun en estos
casos, en definitiva el titulo surge del analisis del documento y no del
asiento registral. Lo que en esos supucstos se recopila es la prueba del
titulo, que podri ser concluyente pero que siempre requerird una investi-
gacién para llegar a esa conclusién. El titulo registral se independiza abso-
lutamente de la fuente que dio origen al asiento. Es responsabilidad del
registrador que este asiento guarde total congruencia con el documento en
virtud del cual produjo la anotacién. De aqui la garantia y la responsabi-
lidad final del Estado. Estas similitudes practicas unidas a las diferencias
conceptuales llevan al autor a una conclusién empirica: un sistema fraca-
sarda o no, segun su aplicacién concreta.

III. Derecho inmobiliario inglés.

16. No existe una legislacién inmobiliaria britdnica. La ley inglesa se
limita a Inglaterra y Gales. Irlanda del Norte la aplica, pero sujeta a la le-
gislacién de su Parlamento. La ley escocesa es propia y similar a la romano-
holandesa y sudafricana. Muchos paises histéricamente unidos a la influen-
cia britanica siguieron el rumbo de la ley inglesa.

17. Sostiene SimpsON que para comprender el Derecho inmobiliario
inglés es necesario rastrear su historia, y en ella penetra. Una caracteristica
de la juridicidad inglesa en este campo consiste en la superposicién de
distintas calidades de derechos sobre el suelo, unida a la diferente exten-
sién de los mismos en el tiempo. Ambas encuentran su origen, segun el
autor, en que Inglaterra se caracterizé por la presencia de una aristocracia
terrateniente, cuyo principal mévil consistia en perpetuar su poder mas
alld de su tumba. Esta realidad social es fuente de la complejidad inmobi-
liaria inglesa, que hizo decir a sir ARTHUR UNDERHILL (1) que «la legisla-
cién inmobiliaria inglesa s6lo puede ser explicada a través de un elaborado
analisis historico», por lo cual—concluye—c«llecva una vida dominarla».
Muchas criticas a su complejidad e inclusive a lo que se ha calificado de
inutilidad, encuentran su rajz aclaratoria en esa particularidad histérica.
La legislacién inglesa fue iransportada a otros paises sin tener en cuenta
su origen, si se quiere, circunstancial e histérico. Casi todo EE. UU. y Ca-
nada, Nueva Zelanda, Australia, muchos miembros de la Commonwealth
y otros paises que estuvieron vinculados a la influencia britdnica aplican
los principios y utilizan la terminologia de la ley inglesa. Esta adaptacion
muchas veces fue efectuada cuando las instituciones variaban su conte-
nido concreto en la Inglaterra de origen, al mismo tiempo que se aplica-
ban en lugares donde no sdélo no se encontraban las mismas raices his-
téricas, sino que se regian por estructuras sociales distintas. De alli que
SIMPSON centre ‘su critica en esta «exportacién» del modelo inglés, con-
vertida en nueva causa de complejidad y de dificultad para la comprensién
del sistema.

(1) Sir ARTHUR UNDERHH‘.L, en su cardcter de Senmior Conveyancing Counsel of the Court. presenté
en 1919 un proyecto para simplificar y metodizar la legislacién inmobiliaria inglesa que csti conside-
rado una obra cldsica del tema.
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18. Es obvio que escapa a las posibilidades de esta resefia sintetizar
ese itinerario histérico. Sin embargo, es necesario destacar que la evolu-
cion del Derecho inmobiliario inglés se encuentra signada por sus origenes
feudales. Las caracteristicas histdricas del conflicto de intereses en el
feudalismo inglés determinaron una tendencia al secreto en las operacio-
nes inmobiliarias y, consecuentemente, de rechazo a la publicidad, que
obstaculizé tanto la instrumentaciéon formal como el trafico inmobi-
liario (2).

19. En su origen, la tierra—propiedad de la Corona—se otorgaba segun
la calidad de los servicios prestados, honorables o serviles, lo que daba
lugar a dos tipos de tenencia: free tenure o freehold—tenencia libre—y
unfree o villein tenure—tenencia servil—. El calificativo—libre o servil—se
referia a la calidad de los servicios prestados por el titular de la tenencia.
Desde entonces el contenido de estas instituciones fue variando sensible-
mente, a la vez que se le fueron sumando otras nuevas. Asi, hoy freehold
se mantiene como concepto equivalente al de dominio absoluto. Del mismo
modo, la villein tenure se convirtié en copyhold en el momento en que
se reconocidé que nadie podia ser privado de la tierra sin justa causa, y
correlativamente se establecié un procedimiento para la transmisién de la
villein tenure que confundié la existencia del derecho a esa posesién con
su inscripcién en los rollos o registros condales: tenencia por copy of the
court roll. Este embrion de titulo registral—segin TORRENS—pudo cons-
tituir la base de un sistema moderno, pero el contenido feudal de la ins-
titucién determiné su desaparicién. Al mismo tiempo instituciones que
en su origen constituian simples derechos personales que no daban lugar
a acciones reales, con el transcurso de los afos se convirtieron en una
rama del derecho inmobiliario. Tal es el caso de los leases.

20. El concepto de tenure estaba referido a la calidad de la tenencia.
El concepto de estate indicaba el limite temporal del goce de la tenure.
En su origen, del mismo modo que la villein tenure se otorgaba con plazo
cierto, la freehold, que respondia a servicios militares u honorables, se
entregaba sin término. Sin embargo, esta inseguridad en el tiempo se
convirtidé en su contrario y devino su caracteristica distintiva. De tal modo,
el freehold vino a determinar tanto la calidad de la tenure como la can-
tidad del estate. Ambos términos, pues, se fueron acercando hasta conver-
tirse en intercambiables en el contexto legal actual (3).

21. Sobrc esta realidad histérica y conceptual, la Law of Property Act
de 1925 redujo los legal estates a dos: 1) €l fee simple absolute in posses-
sion, cominmente conocido como freehold, que consiste en un derecho
de propiedad absoluto, equivalente a nuestro dominio (4), y 2) el estate,
limitado a un periodo determinado de afios, habitualmente llamado leasse-
hold. En este marco legal la equivalencia entre tenure y estate se acen-
tha, pues es correcto tanto referirse a un freehold o leasehold ESTATE
como a un freehold o leasehold TENURE.

22, Puede definirse el lease como el contrato que concede el derecho

(2) Para posibilitar el acceso a la tierra a los frailes franciscanos, cuyo voto de pobreza les impedia
convertirse en propietarios, se ideé la figura del wuse, que colocaba la utularidad de los inmuebles
recibidos de sus benefactores en cabeza de prestanombres de confianza, trust Esta figura fue luego
utilizada por los sefiores feudales en su interés como uno de los medios aptos para conservar el secreto
respecto de la real situacién dominial del suelo. Dio origen a lo que los juristas ingleses llaman
«dualidad de propietarios»s, duality of ownership (Ver punto 23 y nota 10.)

(3) Como se dijo, en el freebold el calificativo libre no se referia a la tenencia, smo a la calidad
de los servicios en virtud de los cuales se recibia la tierra Mds tarde existieron distintos tipos de
freebold, diferenciados por su duracién Esta se determinaba ya por vida (generalmente del! tenedor, a
veces de un tercero), ya por la capacidad y el alcance de la transmisidn hereditaria, testringida o am-
plia. Esta tltima, fee simple, absorbid a las demds.

(4) Esta equivalencia es relativa porque en la estricta teoria legal inglesa el dominio pertenece
tUnicamente a la Corona. Esta circunstancia hace comentar al autor que la gran mayoria de los ingleses
se sorprenderfa mucho si supiera que técnicamente no son duedos, sino tenedores, aunque sea en el
mé4s amplio concepto.



916 LIBROS

cxclusivo de poseer un inmueble por un periodo, fijo o determinable, de
menor duracién que el correspondiente a quien lo otorga. Necesariamente,
el lease debe derivar, en dltima instancia, de un freehold, pero la cadena
de posibles poseedores no tiene limite, pues de hecho se encuentra reco-
nocida por la ausencia de un limite temporal fijado por la ley (5). Existen
en el Derecho inglés dos clases de lease que son muy comunes: el més
usual es conocido como ocupation lease, en el cual el tenedor abona una
cantidad de dinero, ya anual, ya desdoblada en un pago al comienzo
y sumas por periodos regulares, reducidas conforme a la cantidad ade-
lantada. Destaca SIMPSON que es imposible generalizar en cuanto a los
plazos de duracidn, pero sefiala que s6lo aquellos lease que se otorgan por
un periodo superior a veintiun afos requieren ser registrados, por lo que
Ja comprobacidn de la existencia de un lease exige la inspeccién de la
finca. Se conoce como building lease al negocio por el cual el landlord
entrega un terreno baldio al leaseholder, a cambio de una suma de dinero
y de la obligacién que éste asume de construir un edificio, que al cabo de
un determinado periodo de tiempo quedara en beneficio del titular del
suelo. En estos casos es comun que el plazo fijado sea de noventa y nueve
afios, aun cuando también suelen encontrarse términos menores (6).

23. Sin embargo, la Ley de 1925, al limitar los legal estates a dos
(freehold y leasehold), también proveyé que todo otro estate o todo otro
derecho o carga que afectara a la tierra tendria los efectos derivados de la
Equity, equidad. Para comprender esta ampliacién también es necesario un
sucinto recuerdo histérico. El common law consiste en la parte de la
legislacién inglesa dictada y administrada por las Cortes Reales, que se
caracterizaba por su inflexibilidad e inmutabilidad (7). Los intereses de los
sefiores feudales se encontraron en determinado momento en contradic-
ciéon con estas normas. Fue asi que, a efectos de remediarlo, peticionaron
al Rey, como fuente final de justicia, y el Lord Chanceller, en su calidad
de depositario de la conciencia del Rey—Keeper of the King’s Conscience—,
fue acogiendo estas peticiones y de tal modo se fue configurando un tri-
bunal—Court of Chancery—con un cuerpo de reglas—llamadas Equity—,
que se encontraban en contradiccién con las administradas por los tribuna-
les o Cortes Reales. Estas nuevas reglas tomaban la forma de maximas
o principios generales. En cuanto al tema, importa destacar que, como
desarrollo de una creacién de la Court of Chancery (8), se llegb a la coexis-
tencia sobre un mismo inmueble de dos tipos de propietarios: el propie-
tario legal y el propietario por equidad. En esta dualidad, originada en el
use o trust, el verdadero propietario era el propietario por equidad, pues
la figura se configuré para eludir cargas feudales o el pago de deudas
y, por tanto, el propietario legal no revestia sino el caracter de un presta-
nombre. La confusidn que de aqui se derivé sdélo puede ser resuelta—a

(5) Sefiala el sutor que son comunes leases otorgados por novecientos noventa y nueve afos.
Existfan leases con derecho de renovacién perpetua a la expiracién de cada uno de los plazos, a favor
del tenedor. En 1922 los mismos fueron convertidos en leases «limitados» a dos mil afios. En la otra
punta de la escala se encuentran plazos breves, que determinaron la intervencién legal en apoyo de
los tenedores.

(6) Destaca SIMPSON que en ciertas oportunidades Ia ley ha alterado la situacién contractual, obli-
gando al landlord a revertir su propiedad a favor del empresario que construy$ el edificio Tanto ésta
como la situacién sefialada en la nota anterior se nos ocurren manifestaciones de un sistema similar al
de la regulacién de la locacién urbana y rural que ha caracterizado al intervencionismo estatal en mu-
chos pafses. Esto Ileva a la incégnita que plantea Ia naturaleza jurfdica del leasebold, ya que puede
ser vendido, cedido o gravado al igual que un freepold. Destaca SiMPSON la necesidad de estructurar
un registro especial para esta figura

(7) Junto al common law y la equity: 1) custom, costumbre, conjunto de normas aplicadas por las
cortes locales; 2) statute, legislacién cmanada del Parlamento; 3) Special law, legislacién especifica
eclesidstica, mercantil) administrada por tribunales especiales, y 4) Ciotl law, legislacién romana (corpus
wris civelis)

(8) La separacién entre los tribunales de la Law y la Equity se mantuvo hasta el afio 1873, afio
en que la Judicature Act los fusiond en un tribunal, la High Court of Justice.
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juicio de SimPsoON—por la completa implantacion de un sistema de titulo
registral (9).

IV. Contratacion y registracion inglesas

24. Las apuntadas caracteristicas del Derecho inmobiliario inglés jus-
tifican la bisqueda de una solucién registral a muchos de sus problemas.
StmpsoN cxpone detalladamente los intentos efectuados para implantar la
registracion de los contratos o documentos a partir del fallido régimen de
Enrique VIII (10). Durante los tres siglos siguientes a 1535 sc presenlaron
al Parlamento inglés mds de veinte proyectos con tal propédsito. Entre 1703
y 1735 se crearon Registros en Yorkshire y Middlesex, aunque de cuestio-
nable valor. En 1862 se dicta una ley de registracién, posteriormente co-
nocida como Land Registry Act, que fracasa por distintas causas, que el
autor analiza. A partir de esta cxperiencia fallida, se sanciona en 1875 la
Land Transfer Act, que establece un sistema actualmente vigente. Esta ley
supera los defectos de la anterior, amplia las facultades del Registrador,
establece un procedimiento menos rigido para la determinacién de los
linderos, limita la registracion a los freehold y leasehold y fracasa por
tres causas fundamentales: a) el sometimiento 2 la misma no era obliga-
torio, sino optativo, para los propietarios; b) la inscripcién registral se
agregaba como un nuevo gasto a un procedimiento ya oneroso; c) el siste-
ma inglés, pese a sus defectos, habia logrado que los titulos fueran sanos,
por lo que tampoco en cuanto ello existia un beneficio inmediato para
los propietarios. Como consecuencia, en 1827 una nueva Land Transfer Act
introduce la obligatoriedad selectiva—a partir de determinados actos de
disposiciéon—y a requerimiento de un condado. En virtud de esta ley, el
sisterna se introduce en Londres. Nuevas criticas y nuevas comisiones de
estudio del tema llevan al convencimiento de que es necesario modificar
la legisiaci6n inmobiliaria antes de encarar la registraciéon de titulos. Asi
se dicta la Ley de 1925—Law of Properiy Act, ya tratada—, que en este
terreno otorga la facultad de iniciar la registracién al Gobierno Central,
sustrayéndola de los Consejos Condales.

25. De tal modo coexistieron dos tendencias: una, partidaria del regis-
tro de titulos; otra, del sistema de contratacién privada, considerado apto
para ser reformado. Esta discusién determiné que sc suspendiera la fa-
cultad otorgada al Gobierno Central por diez arios, a efectos de que la
reforma diera sus frutos y fueran conocidos cabalmente sus beneficios. La
decisién final de adoptar el sistema registral vuelve a los Consejos Locales
buscandose ensayar, simultineamente, ¢l mejorado sistema de contrata-
cién privada con el procedimiento de registro de titulos.

26. Como consecuencia de ese proceso, en Inglaterra coexisten tres
tipos de Registros vinculados a la propiedad inmueble: a) Registro de Car-
gas o Gravamenes: simplemente personal e informativo en la mayoria de
los casos, cubre defectuosamente las falencias del Registro de Contratos
o Documentos. b) Registro de Contratos o Documentos (Deed). El docu-
mento no es calificado, por lo que no altera su validez la registracién que
se efectila agregando una copia del mismo o confeccionando un sumario
con_sus datos. c¢) Registro de Titulos: Desde 1945 se fue introduciendo
en Inglaterra y Gales oblisatoriamente, aunque por etapas para evitar la

(9) Esto lleva nuevamente a la «dualidad de propietarioss indicade en la nota 2 Precisa SIMPSON
que no es Ja figura del propietario fiduciario, comin a otras lcgislaciones, Ia causa de la confusién
y los problemas, sino esa doble titularidad v sus alcances. En Ia actualidad existen derechos de cqui-
dad, por ejemplo, vinculados a la facultad del deudor hipotecario de liberarse de su obligacién, aun
después de habet perdido los plazos legales.

(10) Ante la situacién creada por la utilizacién del use o trust, bajo Fnrnique VIII se 1ded un
sistema de registracién para dar publicidad a las transmisiones, que fracasé porque eran admitidas las
negociaciones no documentadas.

12
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sobrecarga de tarea. La compilacién ha sido muy lenta, pues se realiza
a partir de los nuevos actos de disposicidn, circunstancia que determina
que no exista ningun distrito completamente registrado.

27. La registracion de titulos constituye, en definitiva, un modo de
contratar, ya que su objetivo es lograr un procedimiento simple v seguro
para la creacion y transferencia de derechos inmobiliarios. Destaca SIMPSON
que muy poca gentc sabria contratar en Inglaterra sin la asistencia de
un abogado, por lo que considera necesario exponer las caracteristicas de
la negociacién inmobiliaria inglesa.

28. Ambas partes recurren a la direccién letrada. La operacidn comien-
za con un borrador del precontrato que prepara el abogado del vendedor
y entrega a su colega. En él vuelca: la individualizacién del inmueble,
las cuestiones relativas al precio y sus modalidades, las clausulas que jus-
tifican la facultad de disponer por parte del vendedor, los eventuales
derechos de terceros, la fecha de perfeccionamiento del contrato. Una
parie esencial la constituye la «rafz del titulo» (root of title), esto es, el
antecedente incuestionablemente sano, que actualmente no puede tener
una antigiiedad menor de quince afios, plazo que, por tanto, no debe con-
fundirse con un término de prescripcién. La mejor raiz de un titulo esta
constituida por un titulo registral. Sobre esta base, el abogado del com-
prador envia a la otra parte las llamadas «averiguaciones previas», referi-
das a los puntos que, a su juicio, no estuvieran perfectamente aclarados
en el borrador. Simultaneamente cfectiia otras averiguaciones, requiere
informes de eventuales deudas de origen publico y a menudo el comprador
efectiia una inspeccién del inmueble. Recibidos los datos, el abogado del
comprador corrige el borrador y, ya acordado el definitivo texto, que de-
termina la fecha de perfeccionamicnto, cada parte firma su ejemplar, que
luego los abogados intercambian, abonando el comprador el adelanto
pactado. A partir de este momento la direccién letrada del adquirente
efectiia el estudio de titulos, manteniéndose protegido el comprador por
la obligacion legal que tiene el vendedor de entregar un titulo sano y que,
correlativamente, faculta al comprador a rescindir en caso contrario. Esa
investigacién se basa en el «extracto o sumario de titulos» que prepara el
abogado del vendedor y entrega a su colega. En esta etapa, toda duda que
surja da derecho a la parte compradora a formular los requerimientos que
sean necesarios para su aclaraciéon. Del mismo modo que la ausencia de
rcspuesta cs causa de rescisidon, transcurridos determinados plazos sin
que se utilicen estas facultades, el titulo se considera habil y el compra-
dor debe aceptarlo. Finalmente, el instrumento contractual es preparado
por el abogado del comprador, y una vez firmado, sellado y entregado
se convierte en deed. Si se ha pactado el sometimiento a una condicién,
el documento se entrega a un tercero hasta la verificacién de la misma y se
denomina escrow.

29. Esta negociacidn se simplifica enormemente cuando se trata de un
titulo registrado. En lugar del «sumario del titulo», el vendedor proporcio-
na una copia del asiento, certificada por el Registro, junto con un plano
de la parcela. En estos supuestos suele recurrirse para la instrumentacion
a un simple contrato impreso.

30. Los defectos y ventajas de ambos procedimientos surgen de la
simple exposicién de los mismos. Sin embargo, destaca SIMPSON que los
propietarios ingleses no se encuentran en una posicién insegura como
consccuencia de las limitaciones de la contratacién no registrada. Ello es
asi por distintas razones, entre las que sefiala, por un lado, el mayorazgo,
que impidié excesivas subdivisiones del suelo, y, por otro, la eficiente
acltiVi(}?(li) de los abogados, que contribuyé a la tarea de sanear los ti-
tulos .

'(11') Este juicio del autor nos recuerda la simacidn argentina El Cédigo civil argentino sélo or-
ganizé un registro de hipotecas. Entendia VELez Sarsricip que el registro de alcance mds amplio
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31. "Expone luego SimpsoN las notas distintivas del procedimiento
Torrens, compardandolo con el inglés. En Australia, el sistema Torrens
—que para el autor es sinénimo de titulo registral y que asi a veces uti-
liza el término—coexiste con el inglés de contratacion privada. Ello es
asi por cuanto, si bien se lo impuso con caracter obligatorio y no opta-
tivo, estuvo limitado a las concesiones efectuadas a partir de su intro-
duccién (1858). Tampoco estan registradas las tierras que conserva la
Corona (12). La mayor diferencia entre ambos sistemas mas que registral
es de tipo catastral, pues en Australia todas las tierras se encuentran
perfectamente demarcadas y la reproduccion de la parcela integra el Cer-
tificado de Titulo. El Registro Torrens es de acceso publico y se organiza
en base a voltmenes foliados que conservan la historia de la propiedad.
Compara el autor al Torrens con el Registro inglés y anota que en éste
los titulos son mas facilmente rectificables, a pesar de lo cual el Torrens
ha dado lugar a mayor cantidad de cuestiones litigiosas. A su juicio, esto
se debe a las extensas facultades de tipo judicial del Registrador inglés,
quien de tal modo contribuye a la creacién de un titulo mas seguro.

30. En EE. UU, la tierra es materia estadual, no federal. La legisla-
cion inmobiliaria—excepto Louisiana—se inspira en la inglesa y los esta-
dos han adoptado el controvertido concepto de estate. Existen registros
estaduales de registracién de contratos o documentos, los cuales, a dife-
rencia de Inglaterra, no han fracasado, pues no existia en EE. UU. la ten-
dencia al secreto que caracterizé a la experiencia inglesa. Como el sistema
de recopilacién de documentos obliga a la investigacién histérica del
titulo, surgieron empresas privadas que se dedicaron a efectuar esos estu-
dios y confeccionar los sumarios de titulo necesarios en la negociacién
inmobiliaria de tipo inglés. Estas empresas fueron luego més alla y se
convirtieron en compaiiias aseguradoras del titulo inmobiliario. Por nece-
sidad de su propia actividad estas empresas han ido creando verdaderos
registros de titulo, en los que basan los seguros, que coexisten con los
estatales. Esta realidad determiné la oposicién a los intentos de estable-
cer un sistema de titulos registrales.

V. Sistema registral inglés. Organizacion y procedimiento

31. El sistema inglés retine las notas ya vistas de un registro de titu-
los. SIMPSON sintetiza sus principales caracteres y ventajas: a) supresion
del estudio de titulos; b) consolidacién de un titulo inatacable, garantizado
por el Estado, que otorga seguridad absoluta, sélo limitada por aquellos
derechos no recogidos por el sistema; ¢) precisa identificacién del inmue-
ble; d) reemplazo del antiguo titulo contractual por un certificado emitido
por el Registro, que contiene el asiento y al que se adjunta un plano del
inmueble (13); e) establecimiento de un procedimiento simple, al alcance
de los particulares; f) emisién de informes respecto de los asientos re-
gistrales, que otorgan un derecho de prioridad a sus tenedores, circuns-
tancia que aumenta la seguridad en las transacciones.

32. Trata luejo el autor la organizacién y la administracién del Regis-
tro inglés. El director del Registro es designado por el Lord Chancellor,

podia_trabar la disposicién de la tierra, que consideraba esencial para un pais nuevo Nuestro profesor
de «Derechos Reales» en la Universidad de Buenos Aires, doctor JULio DasSeN, solfa senalar, desde
la cétedra, el importante papel cumplido por el notariado en la tarea de purificacidn de los titulos de
propiedad. Es 16gico que en la sistemdtica inmobiliaria inglesa, que desconoce el acto publico, esa
funcién haya encontrado su cauce en los abogados.

(12) En Nueva Zelanda se aplica el sistema TORRENS y se encuentra registrado todo el suelo

(13) Destaca SIMPSON que este certificado, en légica extrema, constituye una anomalfa, pues el
tftulo consiste en la registracién. Entiende que esta prictica reconoce la necesidad que tienen los pro-
pletarios de conservar en su poder un medio acreditatorto que, aunque simbélico, reemplaza al antiguo
documento.

*
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autoridad judicial maxima, quien también tiene a su cargo el nombra-
miento de los jueces. El Registro, por tanto, aparece formando parte del
Poder Judicial, aunque advierte SiamMPsoN que en Inglaterra no existe una
estricta division de los poderes, como que el Lord Chancellor integra el
Gabinete y el Parlamento y preside la Camara de los Lores. El director
—denominado Chief Land Registrar—tiene amplias facultades de_ tipo
judicial: por ejemplo, ordena rectificaciones, resuelve solicitudes de in-
demnizacién, sanea titulos, confirma adquisiciones basadas en la pres-
cripcién. Debe ser abogado con no menos de diez afios de actuacién (14).

33. El Registro se divide en varias secciones. Una, referida al inmue-
ble, determina la parcela y los derechos que sobre la misma recaen. Otra,
trata la individualizacién de los titulares. Una tercera se estructura en
funcién de las cargas que afectan. a la unidad. .

34. En la practica actual se utiliza un sistema de fichero: tarjetas
sueltas que se guardan en cajones, ordenadas por el namero de la parcela.
fos asientos son mecanografiados: el original constituye el certificado
que se entrega al interesado; la copia carbénica, efectuada sobre una de
las tarjetas indicadas, constituye el asiento. Se confeccionan planos que
describen los inmuebles registrados y a partir de los cuales se realizan los
de la unidad. Una copia del plano correspondiente se agrega al certificado
registral. Los documentos que originaron los asientos se archivan. El
fichero mantiene s6lo las inscripciones vigentes, retirandose las tarjetas
correspondientes a los asientos anteriores. Un libro de solicitudes conser-
va todos los pedidos presentados al Registro, en el orden en que fueron
formulados. Esto se vincula a la prioridad que confieren los informes asi
emanados.

(35) La Ley Inmobiliaria de 1925 otorga a un adquirente el derecho de
exigir al vendedor una autorizacién para inspeccionar la situacién registral
del inmueble u obtener copia de sus asientos. En virtud de esta facultad,
el comprador puede requerir al Registro se le entregue un informe deta-
llado de los asientos y demds circunstancias que afectan al inmueble. Este
informe recoge la situacidn existente al dfa anterior a la fecha de su
emisién y durante los quince dias siguientes otorga al beneficiario una
absoluta prioridad (15).

36. En la practica de la registracién inglesa se utiliza generalmente el
envio de la documentacién por correo. La registracién inicial de un inmue-
ble el Registro no la puede disponer por sf. Se inicia o a solicitud de su
titular en tal sentido o a partir de un negocio de venta o de lease por
periodo largo. Luego de un procedimiento de inscripcién provisorio, se
registra el inmueble en el plano general (map), eventualmente se efectiian
publicaciones, se confeccionan los planos correspondientes a la parcela
{plan) y pasa el trdmite al calificador, examiner. Este examina el expe-
diente asi constituido, efectiia las investigaciones necesarias para estable-
cer la bondad del tftulo y lo califica juridicamente en la categoria que le
corresponda. Este proceso, que se denomina de adjudicacién, atribuye, con
finalidad y certeza, los derechos existentes que corresponden a una deter-
minada parcela. Por s{ mismo no crea nuevos derechos ni modifica los
existentes.

37. Para favorecer la agilidad de este proceso de registracién inicial,
el Registrador puede aceptar titulos que aunque puedan merecer objecio-
nes, en la realidad no implican el peligro de que su titular sea molestado.
En este sentido, los titulos se inscriben de acuerdo a distintas calificacio-
nes: a) absolute: es un titulo considerado perfecto y, por tanto, garantiza-

(14) Uno de los integrantes de la Comisién (ver punto 3), que efectu$ los estudios que dieron
origen a esta obra, fue Sit GEORGE CUrtis, Chief Land Registar, del Registro inglés, quien fallecié
mientras se efectuaba el trabajo.

(15) Este instituto no debe confundirse con el caution inglés (con diferencias, similar al caveas
australiano), pues &ste constituye una medida preventiva, !
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do por el Estado; b) gualified: se asimila al anterior, aunque reconoce
algin defecto que impide esa calificacién; son muy pocos; c) possessory:
tiene el mismo reconocimiento que el absolute, salvo que el titulo queda
sujeto a los estates o derechos adversos que podian oponérsele al tiempo
de la registracién inicial. Se otorga este titulo al poseedor que ocupa la
tierra o percibe sus rentas o beneficios. Con el transcurso del tiempo
(quince anos para los casos de freehold, diez para los de leasehold) el titu-
lo se convierte en absolute, st el solicitante prueba que contintia en esa
posesion. En caso de que sea objeto de una contratacidn, este titulo reci-
bird igual tratamiento que un titulo no registrado.

38. El Estado garantiza los actos del Registro, al cual, ademas, se le
otorga la facultad de modificar pequernios errores. Esa garantia se con-
creta en una indemnizacidn pecuniaria al perjudicado, pero en ningan
caso sera modificada la situacién del titular registral de buena fe que se
encuentre en posesién del inmueble y cuyo titulo originario no sea nulo.
Desde 1897 existe una entidad aseguradora que toma a su cargo las indem-
nizaciones y que se costea con las tasas que se pagan para la inscripcién.
Se han verificado pocos casos de reclamos.

39. Apunta SIMPSON que la organizacién registral tiende a la creacién
de un banco de datos respecto de cada parcela, lo que posibilitara su utili-
zacién con fines urbanisticos y sociales. A su juicio, seran de gran utili-
dad los procedimienfos de computacién y se refiere a los ensayos que, en
tal sentido, se estdn efectuando en Suecia y Canadd, aunquc advicrtc que
1iales intentos no deben llevar a abandonar el buen cuidado de un sistema
registral.

VI. Consideraciones finales

40. Obviamente, muchos aspectos han quedado fuera de esta resefa.
Quiero mencionar, sin embargo, algunos de ellos. Un buen relevamiento
catastral constituye para SIMPSON la base de un correcto sistema regis-
tral. Aunque si bien su funcidn no es juridica, la coordinacién es necesa-
ria, como que ambos parten de un mismo punto: la unidad inmobiliaria.
Es facil prever para el catastro un futuro de gran desarrollo, ya que las
nuevas técnicas (relevamientos fotograficos, utilizacién de satélites, los
sistemas electrénicos, la computacién en general, etc.) se estan utilizando
con éxito en varios paises. El autor sefiala las variantes que presentan
estas experiencias. También analiza la situacién particular que presenta la
propiedad horizontal, tanto en la prictica y en la legislacion inmobiliaria
de fondo como en los aspectos registrales, y siempre a partir de la reali-
dad inglesa. Asimismo, muestra la situacion particular que presentan cier-
tos palses que inician su desarrollo (detentacién comunitaria de la tierra,
sistema de turnos, inexistencia de titulos visibles, minifundismo extremo,
etcétera), en los cuales la implantacién de un Registro inmobiliario, al
mismo tiempo que puede ser fundamental para lograr un buen uso del
suelo, ofrecerd problemas y caracteristicas distintas. En el apéndice al
libro I, resefia SImpPsON las principales caracteristicas de los sistemas re-
gistrales aleman y francés. Respecto del libro 11, es de sefialar que la trans-
cripcion de los textos legales se encuentra acompanada por formulaciones
criticas que explican no sélo las particularidades locales y su vinculacién
con el sistema general inglés, sino también las causas que determinaron su
éxito o fracaso.

41. En el prefacio, SIMPSON sefiala que el propdsito ha sido elaborar
una obra de consulta, dirigida a un publico mas vasto que los profesiona-
les del Derecho inglés y apta para posibilitar el ingreso al tema a todo
quien necesite comprender y conocer este aspecto de la realidad inglesa.
No es necesario destacar que este objeto ha sido plenamente logrado.
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42. Para quien parte de una formacién juridica de tipo latino, ciertos
temas pueden provocar sorpresa, cuando no confusién. Sin embargo, esas
sensaciones se disipan a medida que se profundiza el estudio, como con-
secuencia de los distintos méritos de la obra, que posibilitan al lector un
ingreso paulatino y profundo a la problemdtica tratada. La exposicion es
agradable y fluida, cuando no coloquial, especialmente en los aspectos mas
singulares, pues el autor se coloca en el punto de vista del lector y desde
€l penetra en la cuestién. En todo momento las instituciones son analiza-
das vinculandolas a la realidad préctica y a los origenes histéricos. El
dominio del tema es lotal y el autor se mueve con soltura en las distintas
cuestiones apoyado en una exhaustiva bibliografia, pero sin que ésta aho-
gue al lector o provoque fracturas en la exposicién. Finalmente, cabe sefia-
lar la estructuracién moderna y &gil de la obra, que facilita tanto la
buasqueda de los temas como su coordinacién. Se incluyen reproducciones
de distintos documentos registrales de diferentes paises.

43. Estamos en presencia de una obra que creo se convertira en im-
prescindible para todo quien se encuentre vinculado al Derecho inmobilia-
rio y registral y necesite conocer la juridicidad de tipo inglés. He tratado
de limitarme a una resefia de aspectos basicos buscando que la misma
constituya una adecuada introduccién. He tratado, en general, de no caer
en el reemplazo de la terminologia y los conceptos ingleses por aquellos
que podrian constituir sus similares en nuestro Derecho. Como todo orde-
namiento juridico, el inglés constituye un conjunto armoénico y debe
aprehenderse a partir de una comprensién sintética de su estructura y de
su légica interna. Para otros estudios mds ambiciosos quedara la tarea de
relacionar instituciones comparativamente y despejar incégnitas.

MarTA HAINES DE FERRARI

Sorto Niero, Francisco: Cuestiones juridicas (Jurisprudencia creadora),
primer volumen. Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1976.

La obra consta de un total de 479 péginas, comprensivas de 11 capitu-
los y completadas al final de indices: cronolégico de jurisprudencia, auto-
res, disposiciones legales y analitico de materias.

El primer capitulo trata de la coincidencia y diferenciacién practica del
Derecho y la Moral, esbozando unos comentarios suscitados por una mo-
derna sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de mayo de 1969,
en la cual se dice que el Derecho regula los actos propios de la vida del
hombre, o sea, aquellos que en cada momento histérico son percibidos
por la llamada conciencia «focal» colectiva, a diferencia de los actos
simplemente morales que afectan a la conciencia «marginal» de aquélla,
integrando, entre otros, la vida ética del ente racional, capaz de derechos,
deberes y obligaciones, esto es, se trata de una de las pocas sentencias gue
Irvcl)zan1 el tema, siempre incitante, de las relaciones entre el Derecho y la

oral.

El autor, tras un breve repaso sobre el tema, bosqueja unas sencillas
conclusiones orientadoras:

12 El Derecho normalmente se desentiende de las motivaciones mo-
rales, de la raigambre intimista que mueve las acciones humanas.

No obstante ello, con harta frecuencia el Derecho trae a un primer
plano estimativo la motivacién interior de los actos humanos, traduciendo
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en consecuencias juridicas el distinto animus que haya presidido el hecho
enjuiciado.

224 La Moral se ofrece como inestimable aliada del Derecho, al favore-
cer y alumbrar su aplicacién poniendo en juego insoslayables deberes de
conciencia.

Inmediatamente después se estudia el valor de la jurisprudencia como
fuente del Derecho, comentando una sentencia de los Tribunales de An-
dorra de fecha 14 de febrero de 1966, que viene a abordar con amplitud
y documentacién el estudio de la naturaleza y finalidad que son consus-
tanciales al proceso, considerando, ademds, sustanciosas las reflexiones
vertidas por el ilustre Juez Delegado de Apelaciones de Andorra, don Car-
los Obiols Tabernet (posteriormente presidente de la Audiencia Territorial
de Barcelona), al tratar del valor de la jurisprudencia y, sobre todo, del
sistema a observar para su estimaciéon apreciativa o para su invocacién
oportuna y eficiente.

El tercer capitulo trata de los aspectos fundamentales de la represen-
tacién, examinando, en primer término, el concepto y la justificacién de
la representacién directa voluntaria, figura que presenta caracteres espe-
cificos que la distinguen perfectamente de otros supuestos afines dentro
de la 6rbita general de la cooperacién al desenvolvimiento y efectividad de
los intereses juridicos ajenos.

Es asi como SoTo NIETO examina otras formas de cooperacién que
pueden ofrecerse y los rasgos diferenciales con que se presentan.

Dentro del marco de la representacion, estudia la representacién direc-
ta e indirecta, por un lado, y la voluntaria y legal, por otro.

Pero, fuera ya del marco de la representacién, existen diversos supues-
tos normalmente diferenciables de la representacién genuina y propia,
cuyos rasgos caracteristicos pasa a sefalar.

Se trata en este caso de los siguientes supuestos: a) nuncio o mensa-
jero, b) auxiliares o colaboradores, ¢) contrato a favor de tercero, dj é6rga-
no representativo de la persona juridica y e) interposicién de persona.

Finalmente, en interconexién con la representacién viene a recoger,
por un lado, la diferenciacién entre representacién y mandato y, por
otro, la gestién de negocios ajenos.

A continuacién, y con referencia a la estructura de la representacién,
establece una distincién entre los elementos de caracter interno, de cierto
cariz sustantivo, y los externos o formales, centrados en el negocio de
apoderamiento.

En cuanto a los elementos sustantivos, a su juicio, quedan resueltos
en dos: la capacidad del representante y la denominada contemplatio do-
mini, esto es, que la persona del representado, aun no estando fisicamente
presente en la negociacidn, es bilateralmente tomada en consideracién por
los contratantes, conscientes de que las ventajas o los perjuicios patrimo-
niales de los derechos adquiridos o de las obligaciones asumidas por el
apoderado tienen a aquél por destinatario.

Al tratar del elemento formal, o sea, del negocio de apoderamiento,
después de ofrecer el concepto y la justificacién del mismo, se plantea el
problema de su naturaleza y forma.

También aborda el problema de la ausencia o deficiencia del apodera-
miento y la posible ratificacion como conditio iuris para la eficacia del
negocio representativo.

Por ultimo, cuando se refiere a los requisitos y efectos de la voluntad
de ratificacidn, tras tratar del concepto, significacién, naturaleza y moda-
lidades de la ratificacién, hace un breve examen sobre la figura del desti-
natario de la ratificacién, que no puede ser otro que el tercero que celebré
el negocio juridico con el supuesto representante, facultado para revo-
carlo antes que se produzca este acaecimiento de justificacién, como
igualmente hace referencia al tiempo para verificar la ratificacién y efec-
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tos retroactivos que la ratificacién comporta, consistentes, concretamente,
en desterrar toda sombra de ineficacia del negocio concluido sin poder de
representacion, imprimiéndole aqguella robustez vinculante y operativa de
que carecia.

Y ello con efectos retroactivos desde el instante mismo de su cele-
bracién.

El capitulo IV trata de las causas de extincién del apoderamiento. En
él, tras unas consideraciones generales y examen de la influencia de la
relacion basica o subyacente en la vigencia del poder, estudia la revoca-
cién como la primera y mads caracterizada causa de extincién del poder,
encontrando su fundamento en que al ser fundamental la confianza en que
el mismo se apoya, es logica la potestatividad en su mantenimiento y en su
cesacién. Las facultades de gestién de los propios intereses no pueden
quedar constrictivamente en manos ajenas, contrariando la voluntad recu-
peradora del dominus. Sélo éste debe decidir, a la luz de su razén y conve-
niencias, sobre la subsistencia o terminacién del poder, pues si el confe-
rimiento del poder constituye un acto potestativo del otorgante, nada
debe impedirle, en principio, una actuacién de signo contrario anulatoria
de su eficacia.

Esa manifestacién de voluntad del dominus contraria a la subsisten-
cia del poder, tanto puede revestir forma expresa como deducirse de
actos concluyentes de aquél, perfectamente cognoscibles y evidenciadores
de esta mutacién de signo de su voluntad.

Ahora bien, la transmisién o cambio de voluntad del dominus no debe
bastar por si sola para entender producida la revocacién del poder, con
todas sus secuelas anuladoras. Es l6gico que la quiebra o anulacién del
poder trascienda al apoderado, a fin de que éste pueda poner término a su
diligencia gestora, y por otra parte, a los terceros, a fin de evilar que sean
Hamados a engafio, destruyendo cualesquiera signos externos que induzcan
a la confusién o al equivoco.

La facultad revocatoria es un elemento que acompafia naturalmente
a la relacién de apoderamiento, pero que con ciertos temperamentos y
ante ciertas situaciones puede resultar excluida.

De aqui que SoTo NIETO se refiera tanto al pacto de irrevocabilidad,
con sus consecuencias y limites, como a los poderes irrevocables por
naturaleza.

. Aparte de la revocacién existen otras causas de extinciéon del poder
que el autor examina. Se trata de la renuncia del apoderado, muerte del
representante o representado y la interdiccién, quiebra o insolvencia del
poderdante o apoderado.

Otro capitulo aborda el tema de la sustitucién del poder. Expuestas
las consideraciones generales y admitido por la ley, a falta de expresa
voluntad del interesado, el acto de subrepresentacién por el cual, y en
méritos al nuevo apoderamiento emanante del apoderado, se permita a una
tercera persona asumir la personalidad del principal, o sea, representar
a alguien, distinto de su inmediato poderdante, €] autor habla de las moda-
lidades de sustitucién.

Varias son las posibilidades de sustitucién que permiten a un tercero
realizar actos para los cuales sélo estaba facultado, en principio, el ori-
ginario representante. Entre los varios supuestos de suslitucién nos en-
contramos en la obra con los siguientes: a) sustitucién en sentido propio
o transmisién de poder, b) subapoderamiento o sustitucién en sentido
impropio, ¢) delegaciones particulares del representante o poderes de auxi-
lio y d) poder para pleitos a favor de persona no procurador.

Por lo que atafie a nuestro Cédigo civil, admitido el fendmeno de la
sustitucién de poder, en tanto no conste la prohibicién al respecto del
principal, conforme al texto del articulo 1.721, caben diversas hipétesis de
designacién de sustituto por parte del apoderado, cada una de las cuales
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es susceptible de producir. especiales efectos. Se trata de los siguientes su-
puestos: a) sustitucién autorizada con designacién de sustituto, b) sustitu-
cién autorizada sin designacién de sustituto, ¢) sustitucién no autorizada
ni prohibida y d) sustitucién prohibida por el dominus.

Dejando aparte el tema de la representacién, Soto NIETO aborda el
tema de la propiedad horizontal, comenzando por el problema de su natu-
raleza juridica, para después dedicar un capitulo integro al titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal.

Sobre este ultimo tema, tras previas consideraciones, se nos habla de la
naturaleza del titulo constitutivo y de la significacién del otorgamiento del
titulo para el surgimiento de la propiedad horizontal, tratando después del
tiempo en que puede otorgarse el titulo constitutivo.

En este ultimo aspecto se refiere a los diversos supuestos que en la
practica pueden suscitarse en relacién con las circunstancias fisicas y juri-
dicas concurrentes en el inmueble destinado a propiedad dividida por pisos.

Un primer supuesto se da cuando se trata de edificios nuevamente pro-
yectados o en construccién, toda vez que antes que pueda estimarse
construido un edificio suelen llevarse a efecto transacciones sobre los pi-
sos o locales de aue ha de constar, anticipdndose en ocasiones la constitu-
cién de la propiedad horizontal a la existencia de aquellos espacios sufi-
cientemente delimitados y ultimados en su obra, susceptibles de aprovecha-
miento independiente, de que en todo momento estd partiendo la ley como
presuguesto basico de toda regulacién inherente al régimen de propiedad
dividida.

El autor recoze aqui las siguientes hipodtesis: a) constitucién de edificio
por el titular del suelo, comprometiendo la adjudicacién de pisos con los
futuros propietarios; b) construccién de edificio por una agrupacién de
propietarios con propésito de distribuciéon de sus pisos o locales; ¢) cons-
truccién de edifi:io por contratista en solar prestado por su duefio, pactan-
do la reparticiéon de pisos o locales resultantes; y d) otorgamiento del titulo
constitutivo. ;

Un segundo supuesto es el de los edificios terminados, de nueva cons-
truccién. Las hipdtesis vendrdn a ser analogas a las enumeradas en el
apartado precedente, segtin que el edificio se remate perdurando la exis-
tencia de un tnico titular global o, por el contrario, sean varios los que
ostenten derechos que han de encontrar su efectiva traduccién escrituraria
registral con la asignacién de concretos apartamentos definidos en la tota-
lidad de sus grandes y pequefios elementos.

Otro caso contemplado es el de la asignacion de apartamentos en virtud
de la actio communi dividundo.

Por ultimo contempla también el supuesto de edificios sobre los que
gravite un derecho de levante o vuelo.

Por lo que ataiie al contenido del titulo constitutivo, hace referencia a
la descripcién fisica del edificio y apartamentos, a la fijacién de ia cuota
de participacién y a los estatutos de la comunidad.

Finalmente se refiere a la unanimidad exigible por el articulo 16 para
la validez de los acuerdos que impliquen aprobacién o modificacién de las
reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los esta-
tutos.

En este aspecto una de las cuestiones mds delicadas y sutiles, no exenta
de complejidad, es la de determinar la naturaleza juridica atribuible a los
estatutos.

Junto al problema de la naturaleza juridica de los estatutos, Soto NIE-
T0 atiende a los modos de otorgamiento, pudiendo ser confeccionados uni-
lateralmente por el propietario tinico del edificio o bien por consentimien-
to undnime de todos los copropietarios, y ello tanto si quedan refundidos

en el contexto del titulo constitutivo como si los delimita y configura en
mstrumento aparte.
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En cuanto a :a eficacia de los estatutos es de destacar que vinculan a
los otorgantes, asi como a los posteriores aceptantes. Ahora bien, como dice
la Ley de Propiedad Horizontal (art. 5.°, parrafo 3.°), las reglas contenidas
en los estatutos forman un «estatuto privativo que no perjudicara a terce-
ros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad», esto es, los esta-
tutos, para que gocen de una proyeccién general y nadie escape a sus con-
secuencias, precisan ser colocados en el candelero iluminador del folio
registral.

Pasando al contenido de los estatutos y teniendo en cuenta que la ex-
posicién detallada de lo permitido y de lo vedado en el campo regulador
de los estatutos puede hallarse en cualquier tratado sobre propiedad hori-
zontal o en formularios que han venido proliferando para uso de comuni-
dades de propietarios, resalta s6lo dos puntos que son un tanto caballo de
batalla en el dAmbito doctrinal y jurisprudencial: 1° fijacién de cuotas es-
peciales de contribucién a gastos o rcparaciones derivados del uso de ele-
Irnenltos comunes; y 2° limitaciones de uso o destino respecto de pisos o
ocales.

El capitulo IX se refiere a la reaccién comunitaria contra el ocupante
del piso o local por infraccién de destino, comenzando por hacer unas con-
sideraciones generales sobre cl articulo 7.°, parrafo 3°, de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, referente a las actividades prohibidas al propietario y
ocupante cuando dice que «al propietario y al ocupante del piso les estd
prohibido desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades no per-
mitidas en los estatutos, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas, in-
coémodas o insalubres».

Se analiza también el alcance de la sancién imponible ante la comisién
de las infracciones que el articulo 7 de la Ley enumera en cuanto concier-
ne al propietario del piso o local. Precisamente antes de desembocar en la
grave decisidén de un procedimiento judicial, que pueda dar lugar a unas
drasticas medidas de acusada trascendencia para el propietario del apar-
tamento, la Ley, con buen sentido, quiere que se apure un tradmite cxtra-
judicial admonitorio, merced al cual es posible que se ponga fin a la acti-
vidad denunciadora y se evite la enojosa y violenta situaciéon de una
comunidad reaccionando judicialmente contra uno de sus miembros. Se
trata simplemente del apercibimiento o requerimiento acordado en junta
de propietarios.

Ahora bien, desatendido el requerimiento por el titular ocupante, la
junta podré instar y promover judicialmente la privacion del uso del piso
o local a aquél vy a quienes con él convivan.

Por otro lado es de destacar que la observancia de los estatutos, en lo
concerniente a las dedicaciones permitidas en el piso y a la abstencién de
toda clase de actividades dafiosas, inmorales, peligrosas, incémodas o insa-
lubres, se extiende igualmente a todo ocupante de aquél, sea cualquiera la
razén o titulo que justifique su presencia en el local.

La primera cuestién que aqui se suscita es la de si cometida la infrac-
cién por el ocupante no propietario recae indefectiblemente sobre el mis-
mo el rigor de la Ley, sin posibilidad redentora alguna merced a una tem-
poranea rectificacién de su proceder ilegal, o, por el contrario, resuita
hacedero que cesando en aquella consagracién denunciada se sitie en linea
de correccién, conjurando el peligro de desposesién que sobre €l se cernia.
Soto NIETO cree que la Ley muestra identidad de criterio en los puestos
de ocupante titu'ar y ocupante no propietario,

Por tanto, atendido el apercibimiento de la junta, deviene inoperante la
posibilidad punitiva que la Ley de Propiedad Horizontal estatuye, quedan-
do latente, en su caso, las oportunidades resolutorias que las leyes arren-
daticias permiten. ’

La inatendencia del requerimiento practicado, persistiendo el ocupante
en el ejercicio de la actividad prohibida tras el transcurso del plazo conce-
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dido, le hace incurrir definitivamente en la sancién legal, cuya efectividad
puede instarse por el propietario arrendador o por la junta de propietarios.

Examinado uno y otro supuesto, se detiene en el estudio de la compe-
tencia y procedimiento para el ejercicio de la accién sobre la base de dis-
tinguir entre ocupantes que no tengan la condicién de arrendatarios suje-
tos a la legislacién especial de arrendamientos urbanos y aquellos otros
cuya presencia venga apoyada en una relacién contractual incardinada en
aludida normativa.

Otro capitulo lo dedica al derecho de alimentos y alteracidn de la pen-
sién alimenticia, haciendo un exhaustivo comentario sobre una resolucién
que, surgida de la pluma del lustre Magistrado, Juez Delegado de Apela-
ciones de Andorra, excelentisimo sefior don CARLOS OBIOLS TABERNET, sus-
cita interesantes reflexiones sobre diversas cuestiones de acentuado interés
juridico, siendo la mas relevante, desde un prisma sustantivo, la influencia
que una corriente inflacionista, un resquebrajamiento ¢n la potencia ad-
quisitiva que el dinero ofrezca, pueda representar en el cumplimiento de
una obligacién pecuniaria, concretamente en la determinacién del monto v
entidad de una pensién de alimentos.

El capitulo XI, o ultimo de la obra, aborda la probleméatica de urgencia
cn el accidente automovilistico, motivo dc Ia conferencia pronunciada por
Soto Nieto en el Ilustre Colegio de Abogados dec Vich el 28 de febrero
de 1975.

Tras una breve introduccion expone la fundamentacién juridica de la
accion ejercitada por los perjudicados ante los tribunales civiles tras la
terminacién del procedimiento penal.

Se presenta aqui en primer término la cuestién de determinar si aquel
tribunal civil al que se lleva la pretensién reparadora que tiene su apoyo
generador y basico en el hecho delictivo antecedente ha de elaborar su re-
solucién buscando base y fundamento en las normas civiles reguladoras de
la responsabilidad aquiliana—art. 1.902 y siguientes del C. c.—o, por el con-
trario, aquellas responsabilidades pecuniarias a que apunte, ya directas, va
subsidiarias, han de encontrar su montaje en la arquitectuar legal de los
preceptos que el Cédigo Penal consagra a la regulacidén de las derivaciones
civiles del hecho jncriminado.

Los supuestos contemplados son los siguientes:

a) Reserva de accién civil por el perjudicado, habiendo recaido senten-
cia condenatoria en el proceso penal.

b} Sentencia absolutoria en la causa criminal v ejercicio posterior de
la accién civil por el perjudicado.

¢) Ejercicio dc la accidén civil tras la declaracién de sobreseimiento
provisional o de rebeldia del procesado.

d) Sentencia condenatoria penal y ulterior ejercicio de accién civil
pretendiendo un complemento de indemnizacién a adicionar a la recono-
cida en el juicio precedente.

Dentro de este mismo capitulo se refiere también a las personas exclui-
das de la cobertura del seguro obligatorio y consecuencias en el juego in-
demnizatorio.

Finalmente, y refiriéndose a las entidades de la seguridad social, exami-
na el reintegro a su favor del coste de las prestaciones sanitarias satis-
fechas.

Puede apreciarse que los cauces brindados a las entidades de la
seguridad social, y muy particularmente al Instituto Nacional de Previ-
sion, que es quien con mas frecuencia trata de comparecer judicialmente
ejercitando pretensiones de esta indole, pueden centrarse en los siguientes:

a) Comparccer y personarse directamente en el proceso penal seguido
contra el causante del hecho siniestral, y ello en calidad de «terceros per-
judicados».
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b) Comparccer y personarse directamenle en el procedimiento civil
instado por la victima o perjudicado directo o propio contra el responsa-
ble del accidente damnificador.

c¢) Promover dircctamente cl procedimiento penal o cwil contra el res-
ponsable del hecho siniestral, siempre acreditando haber satisfecho el im-
porte de las prestaciones ascguradas, ya que en el hecho del pago se basa
precisamente la realidad del perjuicio.

d) Promover directamente procedimicnto civil contra la Compania del
Scguro, tanto del obligatorio como del voluntario.

Sin embargo, el verdadero caballo de batalla, dentro del tema que Soto
NIETO desarrolla, lo constituye ¢l decidir si las entidades mencionadas han
de ser tenidas en consideracion a la hora de dictar el Juez o tribunal cl
auto a quc se rcfierc el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Uso
y Circulacién de Vehiculos de Motor de 21 de marzo de 1968, facilitindose
a aquéllas, en caso positivo, la oportuna certificacién o titulo ejecutivo que
ha de servirles para promover el procedimiento de tal indole en afin resar-
cidor de los costas satisfechos.

En suma, Soro NIETO pone anie nuestros ojos con este interesante libro
una vez mas, y con su habitual y caracteristica brillantez, una serie de cues-
tiones juridicas quec, planteadas en la practica, han sido abordadas por
nuestros tribunales con abundante jurisprudencia.

CARLOS MARIN ALBORNOZ
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