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ESTUDIOS






Forma y voluntad en el negocio
de apoderamiento

1. La forma del apoderamiento. indicaciones generales.—En
nuestro Derecho Positivo no existe una norma general que haga
referencia a la forma que debe revestir el negocio juridico de con-
cesion de un poder de representacién. Nuestro Cédigo civil. acorde
con la tradicién romanista en la que se inspira, contiene un pre-
cepto, que es el articulo 1.710, relativo a las formas de celebra.
cién del contrato de mandato, que 1a doctrina y la jurisprudencia,
entienden aplicable por lo general a la concesién del poder de re-
presentacion. Este articulo dice que €l mandato puede ser expreso
¢ tacito y que el mandato expreso puede darse por instrumento
publico, por documento privado o simplemente de palabra.

2. La regla general de libertad de forma del apoderamiento.—
La regla general es, por consiguiente, 1a libertad de forma en cuan-
to a la declaracion de voluntad del principal en que encarna el
otorgamiento del poder de representacién., Esta regla concuerda
perfectamente con el principio espiritualista, que para toda clase
de contratos—y, en general, de negocios juridicos—enuncia el
articulo 1.278 del Caédigo civil y que corresponde a la tradicion
de nuestro Derecho Historico desde la conocida Ley del Ordena-
miento de Alcala. El problema del negocio de apoderamiento no
as, por consiguiente, en linea de principio, un problema de prueba.
La forma no es constitutiva del negocio y el poder puede decirse
que nace con independencia de ella.

La regla de libertad de forma del negocio de concesién del poder
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aparece ligada en la doctrina tradicional con la idea de la inde-
pendencia del negocio de apoderamiento, tanto respecto de los
negocios causales que le sirven de fundamento, como con respecto
al negocio de ejecucion del mismo. Esta idea es la que cristaliza
en el paragrafo 167 del Codigo civil aleman.

3. Forma del megocio de apoderamiento y forma del negocio
representalivo.—En la doctrina se ha cuestionado, sin embargo, si
es exigible para el negocio de otorgamiento del poder la misma
forma que se requiere para la celebracién del negocio en el cual
el poder va a ser utilizado por el representante. El C6digo aleman
se inclina por la respuesta negativa, fundandose en la idea de la
«<independencia» del apoderamiento. El paragrafo 167, B. G. B,, dice
que «la declaracién de apoderamiento no necesita la forma esta-
blecida para el negocio a que el poder se refieres. En cambio, el
Co6digo civil italiano llega a 1a conclusiéon cabalmente contraria,
pues dispone en su articulo 1.392 que el poder no produce efecto
si no se confiere con la forma prescrita para el contrato que el
representante debe concluir.

Los autores italianos justifican esta exigencia recordando las
palabras contenidas en la Exposicion de Motivos, donde se dice
que, estando los efectos del negocio representativo destinados a
producirse en la esfera del representado, la manifestacién de éste,
que estd ya enderezada a la consecucién de tal resultado, no puede
menos de revestirse de idéntica forma que la prescrita por la Ley
para el asunto principal. La idea es que el dominus manifiesta ura
voluntad, aunque sea eventual, de obtener los efectos juridicos del
negocio, en el momento en que otorga el poder, es decir. en esfe
momento el dominus manifiesta ya una voluntad negocial. En el
momento en que el poder es otorgado—se dice—el mandante se ha
vinculado ya, y en ese momento deben cumplirse los presupuestos de
eficacia de esa voluntad negocial. Las mismas razones de orden
publico que militan en favor de la forma solemne del negocio prin-
cipal deben aplicarse al apoderamiento.

La idea anterior no me parece admisible para el Derecho es-
pafnol. Para sosteneria serfa menester que la voluntad del princi-
pal, en cuanto voluntad negocial de los efectos juridicos, tuviese
validez inicamente incorporada a una determinada forma, de tal
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manera que la forma fuese el unico vehiculo de manifestacién de
esa.voluntad, como ocurre, por ejemplo, con la voluntad testa-
mentaria. En nuestro Derecho, la forma no siempre cumple esa
funcién, sino que puede ser un medio de publicidad o un medio
privilegiado de constatacién de la existencia del negocio. Por otra
parte, la voluntad del dominus puede ser ciertamente entendida
como una voluntad de asuncién de los efectos juridicos que pro-
duzca el negocio de su apoderado y, si quiere, como una voluntad
implicita de tales efectos, en cuanto eventuales o futuros. Pero
no es, rigurosamente hablando, una «voluntad negocial> El ne-
gocio, que es lo que en la hipotesis que analizamos tiene que adop-
tar una forma determinada, es la regla de conducta, el precepto
o la regulacién de intéreses nacidos del comportamiento de los
otorgantes. La voluntad del dominus es, si se quiere asf el punto
de sutura del negocio con la esfera juridica del dominus, pero no
es- el negocio en si mismo considerado. Cuando la Ley exige una
forma para el negocio, lo hace tutelando un interés concreto, que
consiste en que reciba un cierto tipo de documentacién no tanto
la voluntad, cuanto el conjunto de reglas o de preceptos en que
el negoclo consiste,

4. Los poderes documentados: la exigencia del otorgamiento
de dqcumento p1blico.—Un poder es documentado cuando la de-
claracion de voluntad del dominus o0 poderdante se incorpora a un
documento. La documentacion del poder puede hacerse por simple
voluntad de las partes o para cumplir con ello un precento legal.
En nuestro Derecho Positivo una exigencia de documentaci6én de
los poderes de representacién puede encontrarse en dos tipos de
normas: las que imponen el otorgamiento de un documento pii-
blico y las que imponen simplemente que el poder o la represen-
tacidn consten por escrito. '

Dentro del primer tipo de normas la mas importante es, sin
duda, el apartado 5.° del articulo 1.280 del Cédigo civil. Conforme
a €l <¢deberdn constar en documento publico: el poder para con-
traer matrimonio; el general para pleitos y los especiales que
deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes y
cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica 0 haya de perjudicar a terceros.
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La delimitacién de esta norma del articulo 1.280 del Coédigo
civil, en cuanto establece los poderes de representacion cuyo otor-
gamiento debe constar en escritura publica, posee un evidente
interés para nuestro estudio. Conviene, por ello, que detengamos
durante unos momentos nuestro andlisis en este punto.

12 El poder para contraer matrimonio.—Se refieren a &1, como
sabemos, los articulos 87 y 100 del Cddigo civil. El acto de cele-
bracién de un matrimonio puede ser realizado por la persona a
quien uno de los contrayentes, o los dos, hayan «otorgado poder
especial para representarless. Como sabemos, ha sido doctrinal-
mente discutido si.en el supuesto examinado existe genuina con-
cesién de un poder de representacién o se trata mas bien de un
runcio-portador de la voluntad de otro, de tal manera que la de-
claracién de voluntad negocial la realiza siempre el contrayente.
Lo que esta fuera de toda duda es que el Co6digo impone a este
negocio—de apoderamiento especial o de encargo al nuncio—un
requisito de forma. La razén de ser de la exigencia formal puede
encontrarse en el hecho de que el poder debe surtir sus efectos
en un documento que es a su vez publico también, como son el
expediente matrimonial y las actas del Registro civil. Igualmente,
cabe sefialar la idea de que el estado civil—para cuya constitueiéon
el poder se otorga—supone una cuestion de orden publico, que
hace necesaria una evidente dosis de seguridad y de fehaciencia.

2.° Los poderes judiciales o poderes causidicos.—Segun el ar-
ticulo 1.280-5.c deben constar en documento publico los poderes
generales para pleitcs y los especiales que deban presentarse en
juicio. El «poder general para pleitoss> es el conferido por un liti-
gante a un procurador de los tribunales o, excepcionalmante, a un
abogado o a un lego en derecho, a fin de que lo represente en
actuaciones procesales de naturaleza contenciosa. A primera vista,
el requisito del documento publico parece ligado a la generalidad
del pader («poder general»). Sin embargo, el resto del inciso denota
con claridad que la forma es impuesta para todo poder que deba
ser utilizado ante un organo jurisdiccional. Por tanto, cualquiera
oue sea su alcance—general o especial—, 1a naturaleza de la actua-
cion—proceso contencioso o acto de jurisdiceciéon voluntaria—y el
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caracter o cualidad con que se deba intervenir—litigante, parte
en sentido procesal, ete.

La razon de ser de la exigencia legal radica en la naturaleza
publica de la actividad jurisdiccional que impone la necesidad de
fehaciencia de las actuaciones.

Normalmente, el poder debera constar en escritura publica. Ex-
cepcionalmente, cabe también que la representacién sea conferiaa
a través de otro cauce formal (v. gr.,, apud acta o ante el propio
érgano jurisdiccional) lo que, sin embargo, no priva al documento
de su caracter publico.

En materia administrativa, la L. P. A. admite que la represen-
taciéon de un interesado en un expediente pueda acreditarse me-
diante documento privado con firma legalmente reconocida, me-
diante documento publico o ser conferido apud acta.

3.c Los poderes generales de administracién.—El apartado 5.°
del articulo 1.280 del Codigo civil exige también la constancia en
documento publico de los «poderes para administrar bienes». A
pesar de la diccion literal del precepto, un tanto equivoca, creemos
que debe entenderse referida sé6lo a los poderes generales para
administrar toda clase de bienes del poderdante, es decir, a la cla-
sica procuratio omnium honorum. La imposicién del requisito for-
mal no parece encontrar su fundamento en exigencias de orden
institucional, sino simplemente en razones de pura conveniencia
practica.

4. El poder para comparecer en una escritura publica.—Alude
también el articulo 1.280-5., comprendiéndolo en el requisito for-
mal del documento publico, a los poderes que tengan por objeto
un acto redactado o que deba redactarse en escritura pliblica. Si
¢l acto o negocio del representante ha de documentarse, bien por
voluntad de las partes o bien por imperativo legal, en escritura
publica, la representacién debe constar fehacientemente. Lo im-
pone asi la fehaciencia y la estructura misma del documento no-
tarial.

El articulo 1.280-5.c se refiere s6lo a las <escrituras publicas»
con lo cual deja fuera los demas documentos notariales que no
revistan aquel caracter y -en particular los que puedan otorgarse
como cactass.
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5 Los poderes de representacién y el «perjuicio a tercero» —
El inciso final del apartado 5.c del articulo 1.280-—o0 haya de «per-
judicar a tercero»—es de dificil inteligencia. La construccién gra-
matical de la frase permite entender que el perjuicio de tercero
deriva del acto de otorgamiento del poder—poder que haya de
perjudicar a terceros—o del acto cumplido por el apoderado en el
ejercicio del poder—poder que tenga por objeto un acto que haya
de perjudicar a tercero—. Entre las dos variantes esta ultima parece
1a mas razonable El mero otorgamiento del poder no es nunca un
acto capaz de repercutir en la esfera del tercero, si no se interpone,
a priori o a posteriori, un acto del representante. Para el tercero,
el poder en si mismo, aisladamente, es res inter alios acta, que ni
le beneficia, ni le perjudica. Es, pues, el acto del representante
utilizando el poder lo que debe «perjudicar a terceros.

Ahora bien, ¢en qué consiste este perjuicio de tercero y quién
es éste tercero a quien el acto ha de perjudicar? Ante todo, debe
reconocerse que para que pueda hablarse de <«perjuicio de tercero»
sera menester un acto del que dicho tercero no sea coautor o co-
participe y cuyo efecto determine en su esfera juridica o bien la
necesidaq de soportar una pretensién dirigida contra él o bien la
subsistencia o la conservacién de un derecho del que él sea sujeto
pasivo o bhien la extincion de un derecho del que él1 sea titular.
Se comprende en seguida que este tercero a quien sperjudicas el
acto del representante no es un tercero que contrata con.el apo-
derado. pues, si contrata, el contrato en cuanto libremente acep-
tado no le perjudica. El tercero perjudicado es el destinatario de
una declaracion del apoderado 0 una persona en cuya esfera in-
fluye el contrato que el apoderado con otra persona celebra. POr
eiemple, si venta quita renta, tercero perjudicado no seria el com-
prador a quien el apoderado vende, sino el arrendatario.

5. Los poderes de representacion formalmente defeciuosos.—
Un estudio de los requisitos formales del negocio de apodera-
miento no puede detenerse en el analisis aunque sea pormenori-
zad> de aquellas hipotesis en que legalmente se exige una
documentacion especial. Para comprender el alcance que posee el
requisito formal se hace preciso preguntar cudles son’ las conse-
cuencias que producen o que pueden determinar los poderes de
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representacion formalmente defectuosos. Se trata, obviamente,
de casos en los cuales la voluntad del representado en punto a la
concesion del poder ha existido, aunque no haya encarnado en un
documento del tipo exigido por la Ley. Por ejemplo, la Ley exige
un documento publico y existe un simple documento privado; la
Ley exige un documento escrito y el poder ha sido concedido ver-
balmente.

La forma no parece que sea constitutiva o ad substantiom. Ante
todo, la incardinacién de la exigencia de forma en materia de
poderes de representacién en la Orbita del articulo 1.280, parece
que debe llevar a la consecuencia de que el alcance del requisito
forma no es otro que €l que con caracter general predican los articu-
los 1.278 y 1.279. La eficacia de la forma se produce, ante todo, ad
probationem, lo que quiere decir que el representante no podra
acreditar su condicidén de tal, ante los terceros o ante los funcio-
narios que por razén de su cargo deban intervenir o ser destina-
tarios de la accién representativa. Tales ferceros o tales funcio-
rarios podran justamente alegar, al menos en via de principio,
que no les consta la existencia del poder y que, por consiguiente,
no pueden admitir la eficacia del acto como acto del representado.
Esta consecuencia es importante si el acto del apoderado es una
intimacién, una pretensién o un requerimiento. La negativa a ad-
mitir la eficacia del acto a causa del defecto formal del poder no
aparece, sin embargo, justificada, si con anterioridad el tercero
habja admitido Ia existencia de la representacién. En ftales casos
existe o bien una confesién o bien un factum proprium con el cual
no es posible ponerse en contradiceion.

La incardinacién de la exigencia de documentacion de los po-
deres en la érbita del articulo 1.280 conduce, ademas, a Ja aplica-~
cion del articulo 1.279. Si para la plena eficacia de un acto es ne-
cesaria la forma, las partes pueden reciprocamente compelerse a
lienarla. ¢Quiénes son en nuestro caso los titulares de esta pre-
tension dirigida a que el dominus eleve el negocio de apodera-
miento a la forma imperativamente exigida por la Ley? Parece,
desde luego, que lo sera el tercero que ha contratado con el apo-
derado, puesto que la plena eficacia del contrato hace necesaria la
forma. A mi juicio, puede reclamarlo el representante, si en otro
caso se derivase para él algun tipo de responsabilidad. Tal
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responsabilidad no se producird én sus relaciones con el dominus,
pues frente a él no ha existido extralimitacién. Pero puede existir
responsabilidad por culpa in contrahendo en la relacion représen-
tante-tercero. ‘

El estudio del alcance del requisito de forma del poder y de
i0s poderes formalmente defectuosos exige todavia contemplar
algunos otros aspectos del problema. Podemos admitir que un poder
formalmente defectuoso no es idéneo para desplegar toda la efi-
cacia que en oifro caso le corresponderia. Ahora bien, ¢cémo fun-
ciona esta merma de eficacia que deriva del poder informal? Esta
merma de eficacia, jtoca a la relacién representativa entre domi-
nus y representante o toca al acto representativo cumplido por el
representante con el tercero?

A mi juicio, es claro que un defecto de forma en el negocio de
spoderamiento no afecta para nada a la relacién representativa en-
tre principal y representante. Esta relacion representativa no sélo
nace, sino que surte todos sus efectos. Esta solucién se deduce
claramente del articulo 1.710. La relacién de mandato se constituye
cualquiera que sea la forma en gue se ha manifestado la voluntad
del mandante. Lo mismo cabe decir en los casos en que la relacion
representativa adopte un esquema normative diferente. Ello sig-
nifica que ninguna de las dos partes puede negar ni discutir la
existencia del vintulo representativo, ni 1os derechos y deberes de-
rivados de €él.

Los defectos formales del apoderamiento afectan sélo al acto
ropresentativo en la medida en que aquel es un presupuesto de la
eficacia de éste. Por supuesto, el acto cumplido por el represen-
tante no es plenamente eficaz si su poder no consta en la forma
exigida por la Ley. Ahora bien, ¢cuil es €l tipo de ineficacia a que
queda sometido? Me parece claro que no hay una nulidad radical
v absoluta. No se trata de un acto nulo. Tampoco €s un acto anu-
lable. No puede atacarlo o desconocerlo el dominus con base en la
insuficiencia formal del poder. Si el dominus puede a posteriori
ratificar 1a actuacién del apoderado y para que haya ratificacion
basta una voluntad simplemente tacita, no se ve cémo puede el
dominus desconocer lo actuado por su representante, cuando ha
‘existido preéviamente la voluntad de apoderarlo. Tampoco puede
impugnar el acto el tertero que ha contratado con el apoderado,
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porque este tercero por hipotesis le ha admitido como tal apode-
rado al contratar con él E] tercero puede tinicamente reclamar la
elevaciéon del apoderamiento a la forma legal a fin de que el ne-
gocio surta todos sus efectos.

El negocio representativo llevado a cabo por un apoderado con
poder formalmente defectuoso no es un acto auténticamente in-
valido, sino un negocio incompleto. Es un negocio ineficaz porque
no se ha acabado el iter de los elementos de la speciés facti nego-
cial. Ahora bien, si ello es asi, es claro que en cualquier momento
puede completarse la species y €l negocio surtir todos sus efec-
tos. Propiamente no se trataria de una subsanacién, sino de una
integracién. Llamesele subsanacién del defecto formal del poder o
integracién de la species facti del acto o negocio representativo,
3u consecuencia obvia es atribuir a este ultimo plena eficacia inter
partes—llamando agui parte al tercero que confraté con el repre-
sentente—con alcance retroactivo.

Las cosas ocurren de diferente manera cuando el acto unila-
teral del representante o el negocio celebrado por el representante
perjudican a un tercero en el sentido que mas arriba dimos a esta
expresion: dirige una pretensién, conserva un derecho del que el
tercero es sujeto pasivo (v. gr., interrupcion de una prescripcion)
o extingue un derecho del que el tercero es titular. En todo caso,
mientras el poder no aparezca formalizado regularmente, el acto
no es eficaz contra el tercero. La regularizacién del apoderamiento
subsana la ineficacia del acto, pero el alcance de la subsanacion
no es entonces retroactivo.

6. La publicacion de la existencia del poder: la inscripcion de
los poderes en los registros.—Cuando el poder de representacion,
por ser general, estd destinado a permitir la celebracion de una
amplia gama de actos y contratos, con personas diversas, es con-
veniente que tanto la existencia como, en su caso, las eventuales
modificaciones e incluso la revocacién lleguen a conocimiento del
publico en general, en la medida en que en él se encuentran los
posibles destinatarios.

Nuestro Derecho Positivo no establece, sin embargo, una carga
o una obligacién de dotar de publicidad a los poderes de represen-
tacién mas que en algunos casos concretos. Se trata casi siempre
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de supuestos de inscripcion de la representacién en los registros
publicos. Los més notables son los siguientes:

1° La inscripcién de las crepresentaciones legales» en el Re-
gistro civil.

2° La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los actos
y resoluciones de los que resulte una modificacién de la capacidad
del titular registral (art. 2, 4.° L. H.) que supondra necesariamente
la inscripcién de la representacion legal correspondiente,

32 La inscripcion de los poderes mercantiles en el Registro del
mismo nombre.

7. La inscripcion registral de los poderes mercantiles—El ar-
ticulo 21 del Cédigo de comercio establece que en la hoja de ins-
cripcién de cada comerciante o sociedad se anotaran <los poderes
generales y la revocacion de los mismos, si la hubiere, dados a
los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros man-
datarioss».

El Reglamento del Registro Mercantil transecribe cas: literal-
mente la norma del C6digo, en materia de comerciantes individua-
les (art. 76. 1.°), afiadiendo ¢que 1a inscripcidn se practicars en vista
de las respectivas escrituras publicas» y que 'se transcribirdn en
ella las facultades conferidas. En cambio, en materia de socieda-
des, el Reglamento del Registro desarrolla con algun detalle la
norma codificada.

a) Con caracter general para todo tipo de sociedades, consi-
dera obligatoria la inscripcién de <el nombramiento y cese de ad-
ministradores y liquidadores» y de <los poderes, asi como su mo-
dificacion revocacion y sustituciéns. No es, sin embargo, obligato-
ria la inscripcidon de las escrituras de poderes generales para pleitos
0 para la realizacién de uno o varios actos concretos, que no estén:
sujetos a inscripcién (art. 96, 5° y 6. R. R. M.).

b) Para las socledades colectivas y comanditarias, 1a inscrip-
cién debe contener la designacién de los ¢socios a quienes se en-
comienda la administracién y representacién de la sociedad (ar-
ticulos 98, 8. y 99). '

¢) En materia de sociedades anonimas es contenido de la ins-
cripcion, como mencién estatutaria, 1la designacién de los 6rganos
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a quienes se confia la administracion, determinando si se confiere
a uno o varios administradores solidarios o & un Consejo de Admi-
nistracién. Los estatutos deberan contener «la expresién de quien
0 quienes ostenten Ila representacién de la sociedad, sl no existiera
Consejo de Administracién» (art. 102).

Por su parte, el articulo 110 afiade que «el nombramiento de
comision ejecutiva o de consejero delegado y en general, la delega-
cién permanente de facultades del Consejo de Administracién, asi
como los poderes generales que, en su caso, acordare conceder la |
Junta General y la modificacién o revocacién de todos estos actos,
constaran en escritura publica que deberd inscribirse en el Re-
gistro Mercantils.

‘8. Los efectos de la inscripeién registral de los poderes mer-
cantiles.—Para calibrar debidamente el alcance de las normas an-
teriormente aludidas que prescriben la inseripcién de poderes en
el Registro Mercantil, es preciso preguntarse cudl es el alcance y
las consecuencias de dicha inscripeién. En el Cédigo de Comercio
contempla el problema el articulo 29. Los poderes no registrados
—dice este articulo—producirdn accién entre el mandante 'y el
mandatario; pero no podrin utilizarse en perjuicio de tercero,
quien, sin embargo, podrad fundarse en ellos en cuanto le fueran
favorables. En el Reglamento del Registro no existe ninguna norma
que contemple de una manera especial la eficacia de la inscripcién
respecto de los poderes, pero debe entenderse qué les son aplicables
las reglas generales en punto a la eficacia de las inscripeiones.
Estas reglas, contemplan dos aspectos: uno positivo y otro nega-
tivo. De acuerdo con el primero, <se presume que el contenido de
los libros del Registro es conocido de todos y no podra invocarse
su ignorancias (art. 2, parr. 2.°). Se presume también que el con-
tenido de los libros del Registro es exacto y valido (art. 3). Desde
el segundo punto de vista, se establece que <los documentos su-
jetos a inscripcién y no inscritos no producirian efecto respecto ‘de
terceros», pero que <«no podri invocarse la falta de inséripcion por
guien incurrié en su omisién» (art. 2.°, parr. 3.°). Exa.minemos se—
paradamente, uno y ofro aspecto. "' :

En el orden de la <eficacia positiva de la inscripciéne parece
claro el funcionamiento de la llamda «¢presuncién de exactituds.
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Si el poder esta inscrito, la inscripcién es el modulo de las facul-
tades representativas del apoderado. El dominus estd vinculado
por el contenido registral y éste vale frente a é&l. El tercero tiene
derecho a considerar que frente a €l el Registro expresa la realidad
juridica. Las modificaciones, limitaciones o revocaciones no ins-
critas no afectan al tercero. La presuncion en todo caso es relativa
y exige que el tercero sea de buena fe. La buena fe, sin embargo,
se presume también, en virtud de la prerrogativa general de pro-
bidad.

Mayores dificultades suscita puntualizar como juega, en mate-
ria de poderes, la «presuncién de conocimientor de! Registro. El
Registro se presume conocido por todos. Que la presuncién de co-
nocimiento afecte al dominus y a su representante no me parece
dificil de admitir. En cambio, necesita matizarse la presuncién
de conocimiento de los terceros. Presumir conocido el Registro,
significa presumir conocido el hecho mismo de que el represen-
tante ostenta un poder y el alcance de éste. De ello derivaria que
el tercero sabe siempre presuntivamente que contrata con un re-
presentante y que hay, por consiguiente, una actuacién represen-
tativa. Sin embargo, el Registro no suple, merced al juego de la
presuncion de conocimiento, la contemplatio domini y la revela-
cion del caracter representativo de la actuacion de una persona.
Una y otra circunstancia deben ser siempre extrarregistrales. La
unica consecuencia de la «presuncién de conocimiento» es que,
producida por virtud de hechos extrarregistrales, una actuacion
representativa, €l tercero conoce—o debe conocer y, por consi-
guiente, se presume que conoce—el alcance del poder. El tercero
no puede, en tal caso, alegar la inexistencia de representacién.

- Vengamos ahora a lo que antes habiamos llamado eficacia ne-
gativa del Registro. El articulo 29 del Cédigo de Comercio es claro
en punto a la relacién interna o relacién representativa. Esta es,
por completo, independiente de la inscripcién o de la falta de
inscripeién. Entre representante y representado se dan todas las
acciones, derechos y deberes, lo mismo si est4d inscrito el poder
que si no lo esta. La cuestidn surge, pues, en la relacién externa o
relacién del representante o del representado con los terceros. En
este punto el texto del articulo 29 del Coédigo de Comercio diverge
un tanto de la regla general del articulo 2 R. R. M. Segun el ar-
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ticulo 29 del Cédigo de Comercio el poder no inscrito no puede uti-
lizarse en perjuicio de tercero, quien, sin embargo, puede fundarse
en él en cuento le fuere favorable. Segun el articulo 2 R.R. M. el
poder no inscrito no produce ningun efecto respecto de terceros,
pero la falta de inscripciéon no puede ser alegada por quien sea
culpable de ella. La divergencia, por 1o menos textual, es clara. De
acuerdo con el Co6digo, la unica eficacia de que el negocio queda
desprovisto es aquella que resulta perjudicial para el tercero. De
acuerdo con el Reglamento no se produce ninguna eficacia res-
pecto de terceros, aunque la imposibilidad de alegar la falta de
inscripcién por el culpable limita un tanto el alcance de la regla.

El ultimo inciso del precepto reglamentario citado seiiala que
el que hubiera incurrido en la omisién no puede alegar la falfa
de inscripcién. (Quién ha incurrido en la omisién en el caso que
a nosotros ahora nos ocupa? El interrogante anterior se dirige a
descubrir si la obligacién de procurar la inscripcién del poder o,
en caso de que no pueda hablarse de una genuina obligacion, la
carga, pesa sobre el empresario poderdante o sobre el apoderado.
Nuestro Derecho Positivo no esclarece este punto de una manera
frontal. Sin embargo, de modo general, la obligacién o la carga
pesan juridicamente sobre el poderdante. Aunque la inscripciéon
pueda ser demandada por el propio apoderado, éste actuara siem-
pre como tal apoderado., El problema, sin embargo, no termina
ahi. Para decidir si se ha incurrido o no en omisién y, por consi-
guiente, si existe o0 no en este sentido «culpas, parece necesario
examinar el caracter obligatorio o voluntario de la inscripeidon. Si
12 inscripcién es obligatoria—como ocurre en materia de socie-
dades—no cabe duda que la ¢«culpas>—incumplimiento de un deber—
existe y que recae en el empresario. Si la inscripeién es voluntaria
—como ocurre respecto del comerciante individual-—en un sentido
riguroso no puede hablarse de «culpas, pero la eficacia negativa
de la inseripeién funciona también. Para que los poderes genera-
les mercantiles alcancen la plenitud de sus efectos han de inscri-
birse, de manera que la inscripciébn constituye una auténtica
ccarga» y ésta pese sobre el empresario. La carga existe tanto st
se ha practicado la inscripcion del comerciante y se ha omitido
la del poder como si por no haberse practicado aquella no ha sido
posible ninguna otra anotaciéon. La conclusién es, por tanto, clara.
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Pesa siempre sobre el poderdante la obligaciéon o carga de inscribir.
La omisién de inscripeion le es imputable siempre a él. En conse-~
cuencia, el representado no puede nunca invocar la falta de ins-
cripcién para desvirtuar la eficacia representativa frente a é1 del
acto de su apoderado.

9. El apoderamiento tdcito o derivado de hechos concluyentes.
En nuestro Derecho Positivo la admisibilidad de un apoderamiento
tacito o derivado de hechos concluyentes es indiscutible y no ha
sido puesta en duda ni por la doctrina ni por la jurisprudencia.
Como regla general puede ser citado el articulo 1.710 que admite
sin restriccién alguna la figura del ¢mandato tacito». La justifi-
caclén y la naturaleza de la misma, aun siendo, como deciamos,
su admisibilidad indiscutible, pueden suscitar alguna perplejidad
en la que se debate su misma significacié6n y su alcance.

Luict Mosco, que ha estudiado el tema con detenimiento, se-
fiala c¢émo las posiciones doctrinales al respecto, pueden sistema-
tizarse en tres grupos diferentes: segin una primera corriente
doctrinal el apoderamiento tacito no es otra cosa que un negocio
Juridico realizado per facta concludentia; de acuerdo con la se-
gunda, la especie de apoderamiento, que aqui se examina, se re-
conduce a la teoria del acto ilicito y de la responsabilidad por
culpa in contrahendo; por ultimo, el poder tacito ha sido consl-
derado como un caso de proteccién de la confianza en la aparien-
c¢ia juridica.

Para un importante sector doctrinal, el apoderamiento tacito
es un caso particular de aplicacién de las llamadas declaraciones
tacitas de voluntad o negocio realizado per facta concludentia.
Toda declaraciéon de voluntad constitutiva de un negocic juridico
puede exteriorizarse mediante palabras 0 mediante signos o instru-
mentos jdéneos en un proceso de comunicacién. Los facta conclu-
dentia, segin esto, no son otra cosa que un vehiculo de manifes-
tacién de la voluntad del poderdante. Su valor juridico radica en
que permiten inducir inequivocamente la voluntad del represen-
tado. Pero todo el fundamento y la significacién del efecto juridico
representativo radica en dicha voluntad. El representante queda
apoderado porque el principal 1o ha querido asi. La tarea del intér-
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prete consistirda en una busqueda e investigacién de Ia voluntad
real del representante.

Los sostenedores de la llamada teoria negocial del apodera-
miento t4acito no llegan a un subjetivismo tan categérico. Se hacen
entrar en juego los principios de la autorresponsabilidad y de la
diligencia, para sostener que, en virtud del primero, la declaracién
tacita encarnada en los actos concluyentes debe valer como tal,,
cualquiera que sea la voluntad interna del declarante, si, de acuerdo
con el segundo de los mencionados principios, el destinatario dili-
gentemente debi6 interpretar 10s actos como constitutivos de una
declaracién.

Los partidarios de la tesis que funda la eficacia del lamado
poder tacito en la responsabilidad por hecho ilicito o por culpa
in contrahendo piensan que en el caso gque analizamos existe una
conducta dolosa o culposa del dominus que permite al tercero
creer en la existencia del poder. Aunque se mueve en €l fondo
alrededor de unos puntos de vista similares a los que se expresan
a través de los llamados principios de la autorresponsabilidad y dili-
gencia, esta tesis llega a unas conclusiones que no parecen admi-
sibles. Para que pueda hablarse de poder tacito no es necesario
dolo o culpa, entendidos como juiclos de reproche de un compor-
tamiento o como elementos de cualificacién de un comportamiento
que se presupone antijuridico. Por otra parte, la consecuencia que
de los facta concludentia se deduce no es propiamente una eres-
ponsabilidads, que tendria que conducir a un resarcimiento del
dafio a la confianza—interés negativo—experimentado por el ter-
cero, sino que conduce a que la gestidn representativa reciba el
mismo trato que si estuviera asentada sobre un apoderamiento
€Xpreso.

Por altime, la figura de apoderamiento tacito se ha explicado
como una forma de proteccién de la apariencia juridica. Quien
crea una situacién de apariencia idénea para suscitar en los ter-
ceros la conflanza o la representacién mental de que dicha apa-
riencia corresponde a la realidad, est4 vinculado por ella y tiene
que dejar que sea hecha valer contra sf mismo. Esta llamada
teoria de la apariencia guarda un parentesco muy estrecho con
1a instituciéon anglosajona del <estoppel» y con la regla romanis-
ta que prohibe venir contra los propios actos. Si alguien con sus
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palabras o con su conducta ha permitido que en los demas se
cree la representacién de que un estado de cosas es existente,
tiene que permitir que este estado de cosas le vincule y no puede
alegar o invocar nada contra él. Precisamente, una de las mas
caracteristicas aplicaciones que en el Derecho anglosajon se hace
de esta idea es la agency by estoppel. El principal est4 impedido
. (estoppel) para alegar que el agente carece de un poder suficiente
(authority) si €l le ha colocado en una situaciéon tal que hacia
razonablemente suponer que tal poder existia o éste era exigido
segun las circunstancias.

En el fondo, toda la polémica entre la llamada teoria negocial
y la llamada teoria de la apariencia se reduce a un debate entre
una interpretaciéon predominantemente subjetiva o predominan-
temente objetiva de los facta concludentia. Si es lo primero, los
actos valen s6lo en cuanto indice de una voluntad que revelan
0 que manifiestan. La pregunta que 1os terceros deben diligente-
mente hacerse es si existe o0 no la voluntad concreta del concreto
autor de esos actos. Y el juez o €l intérprete tendran que investi-
gar esa voluntad, que, en sentido positivo o negativo, podra ser
probada por todos los medios de prueba. El effectum juris es, en
todo caso, un efecto ex voluntate.

En cambio, si es lo segundo, la posible o hipotética voluntad
pierde todo relieve. Lo fundamental va a ser sentido que razona-
blemente puedan atribuir a esos actos los terceros que 10s con-
templan o que los conocen y su valoracién debe llevarse a cabo
de acuerdo con unos criterios abstractos y generales. La opcion
entre uno y otro punto de vista conduce a una diferente protec-
cion de los intereses en juego. Una teoria acentuadamente volun-
tarista protege mejor los intereses del poderdante, mientras qué
una teoria objetiva es un mejor cauce de defensa de los intereses
de los terceros.

A mi juicio, la solucién objetiva debe ser acogida, en la medida
en que es mas conforme con los intereses generales de la dinamica
juridica y con los principios generales de buena fe y de seguridad
del trafico juridico. Ahdra bien, desde el punto de vista dogmatico
o l6gico-conceptual, el problema es el mismo que plantean todos
los negocios juridicos que resultan de las llamadas declaraciones
tacitas de voluntad. En ellas, el negocio, en cuanto sistema de re-
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gulacién o de organizacién de intereses no resulta tanto de una
voluntad que encuentra en los facte concludentia un vehiculo de
comunicacion, cuanto del significado objetivo del comportamiento
adoptado. Desde este punto de vista y con esta matizacién no veo
ninguna dificultad especial para admitir que el apoderamiento
tacito es un negocio juridico manifestado por medio de hechos
conclhuyentes.

10. Los actos concluyentes constitulivos del apoderamiento
tdcito: comportamiento del dominus y comportamiento del repre-
sentante.—Un analisis de la figura del <apoderamiento tacitos no
puede detenerse en la simple afirmacién de que el poder nace de
un comportamiento concluyente. Es preciso continuar Ia investi-
gacién y preguntarse qué actos son éstos que pueden ser conside-
rados como concluyentes desde el punto de vista de la concesién
o del otorgamiento de un poder de representacion.

Ante todo, parece claro que el centro de gravedad y el punto
de partida de tales actos debe ser el dominus negotii. Puesto que
todo poder de representacién debe proceder del principal, a él
deben ser imputables en primera linea los facta concludentia. No
cabe hablar de apoderamiento ticito si el dominus, por accién o
por omisién, no resulta participe en el fen6meno. Los actos con-
cluyentes constitutivos del apoderamiento tacito suponen siempre
una situacién en cuya creacion o en cuyo mantenimiento el domi-
nus ha tenido participacién. Se trata de una situacion que el
dominus ha creado o ha contribuido a crear o, por lo menos, ha
consentido o permitido. Se distingue asi, nitidamente, el apodera-
miento tacito de la tacita contemplatio domini. En esta tltima, el
‘punto decisivo esta constituido por el comportamiento del gestor
y el comportamiento del tercero. En el apoderamiento tacito, en
cambio, el centro de gravedad, como hemos dicho, es 1a .actuacién
del dominus. Ahora bien es necesario preguntarse si este compor-
tamiento del dominus debe ir acompafiado o no de un correspon-
diente y paralelo comportamiento del representante y, ademas,
quién tiene que ser, desde el punto de vista juridico. el «destina-
tario» del sentido objetivo que de tales actos dimana.

Cuando nos preguntamos si en el apoderamiento ticito debe
existir un comportamiento concluyente del representante corres-



1134 ESTUDIOS

pondiente y paralelo al comportamiento del dominus, no hacemos
referencia a los actos estrictos en que se concreta la gestién re-
presentativa, Es obvio que una gestién representativa ante o frente
al tercero tiene que existir para que llegue a plantearse la cuestion
de la existencia o inexistencia del apoderamiento tacito.

Para clarificar la cuestién conviene todavia deslindarla de otra
muy préxima o afin, pero rigurosamente hablando diferente, que
es el comportamiento concluyente en cuanto moédulo o criterio de
medida de la suficiencia de un poder. Ambas cuestiones—tacito
nacimiento del poder y determinacién tacita del ambito del mis-
mo—pueden coincidir y normalmente coincidiran. Sin embargo,
pueden aparecer separadas. Si el dominus ha manifestado al ter-
cero, verbigracia, verbalmente, que su dependiente le representa, el
poder sera expreso y 1o inico que quedari para ser integrado de un
modo tacito es 1a ampitud de tal poder. Con ello quiero decir que €l
tema del comportamiento del representante— del comportamiento
gestorio anterior del representante—es decisivo para medir 1la am-
plitud de su poder de representacién. En cambio, para hacer nacer
un apaderamento 10 decisivo es 1a conducta del dominus. Esta con-
ducta del dominus ir4 normalmente acompafiada de una conducta
del representante, pero ello no me parece absolutamente necesa-
rio. Unicamente debe ser sefialado que, en la medida en que, como
hemos dicho, el apoderamiento tacito deriva de una situacién del
representante creada o consentida por el dominus, serd menester
que el representante haya ingresado o se encuentre colocado en
tal ssituaciéns. En la medida en que el ingreso o la colocacién
én una situacién supone unos actos de la persona situada, puede
hablarse de un comportamiento del representante como elemento
del apoderamiento tacito.

El comportamiento del dominus puede ser un comportamiento
positivo. Existe un comportamiento positivo cuando el dominus es
el creador de la situacién cuestionda (v. gr., ha puesto al frente
del establecimiento a un factor o a un dependiente). Un compor-
tamiento positivo existe también, se dice, cuando con anterioridad
y repetidamente el dominus habia autorizado a la misma persona
para llevar a cabo negocios de la misma especie frente a la misma
contraparte. Sin embargo, una hipoétesis como la descrita posee
solo el valor de una directiva y no el de una regla de alcance abso-~
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luto. Si los actos anteriores fueron realizados sin un poder expreso
y, no obstante ello, fueron aceptados y cumplidos por el dominus,
no cabe duda de que ello puede comportar apoderamiento tacito
para los actos subsiguientes de la misma naturaleza. Por ejemplo:
se envia a un criado a efectuar las compras para el consumo ordi-
nario de la familia. En cambio, la cuestion es mucho mas dudosa
s1 los actos anteriores habian sido llevados a cabo en virtud de
autorizaciones expresas y en un momento dado se omite expedir
y exigir la autorizacion por entenderse presumida. La cuestiéon
debe aqui decidirse seguin las circunstancias.

El comportamiento del dominus puede ser también puramente
negativo. Existe un comportamiento negativo en todos aguellos
casos en que la situacion del representante deriva de una toleran-
cia del principal. Si el representante viene llevando a cabo de ma-
nera repetida gestiones representativas, que el principal conocién-
dolas ha tolerado, la existencia de un tacito apoderamiento parece
c¢lara. Lo mismo debe decirse si, aunque no las haya conocido,
hubiera debido diligentemente conocerlas, de manera que en los
terceros se suscite la idea de que las conoce y les da su aqules-
cencia.

'‘Ahora. bien, para que pueda rigurosamente decirse que un
poder de representacién ha nacido de actos concluyentes, es me-
nester que tales actos hayan llegado a un <«destinataric». (Quién
puede decirse que es el «destinatarios de los hechos concluyentes
en que enearna el apoderamiento tacito? Si bien se mira, en este
punto vueiven a contraponerse la tesis voluntarista o subjetivista
vy la tesis objetiva. Si se trata de encontrar una voluntad interna
del déminus y un vehiculo 0 un medio de manifestacion o de exte-
riorizacién, es preciso confesar que destinatarios de tal declara-
cion tacita pueden ser tanto el apoderado como el tercero. En
cambio, si la existencia de un tacito poder de representacién se va
4 medir decidiendo en qué términos se ha podido suscitar la con-
flanza o la creencia, luego inatacable, de la existencia del poder,
parece también claro que s6lo el tercero de buena fe posee un in-
terés protegible y que, por consiguiente, s6lo aquellos actos id6neos
para despertar la confianza del tercero deben ser tenidos en
cuenta.

Una concepcién rigidamente objetiva deberia llevarnos a esta
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ultima conclusion, la cual, sin embargo, en términos absolutos,
no esta exenta de dificultades. No cabe duda de que una concep-
cién rigidamente objetiva desnaturaliza un poco la figura del poder
de representacion entendido como situacién que faculta al repre-
sentante para llevar a cabo una gestion representativa. Lejos de
un genuino poder encomendado al agente, lo que habria en tal
caso seria pura y simplemente una privacién del poder del do-
minus de impugnar la gestion representativa por inexistencia de
autorizacién. Dicho mas claramente, la situacién concluyente que
el principal ha creado o ha tolerado no determina un poder, sino
un ersatz del poder: aun no existiendo poder, el dominus no puede
impugnar el negocio del representante y debe dejarlo valer contra
si como si el poder hubiera existido.

No dudo que en algunos casos las cosas ocurran de esta ma-
nera, pero creo también que el mecanismo del apoderamiento ta-
cito no es siempre éste. Cabe admitir, me parece, la doble hip6-
tesis, cargando en un caso el acento sobre la voluntad interna
tacitamente revelada y en otro sobre el alcance objetivo del com-
portamiento. De este modo existe: a) Un apoderamiento tacito ma-
nifestado por actos concluyentes del dominus exclusivamente fren-
te al representante. El representante queda apoderado en la me-
dida en que tales actos revelan una voluntad de apoderamiento.
El tercero no tiene necesariamente que conocer de manera directa
tales actos para que surja frente a él el efecto representantivo, pero
la produccién de este ultimo pende de la existencia razonable-
mente inducida de aquella voluntad, b) Un apoderamiento ta-
cito por virtud de un comportamiento del déminus ante el tercero.
En tal caso, mas que decir que el agente ha quedado apoderado,
una contemplacion realista del fenémeno lleva a pensar que €l do-
minus ha quedado como consecuencia de sus actos—factum suum—
privado de la posibilidad de impugnar la gestion representativa
por la inexistencia del poder. La situacidn es entonces valorada
objetivamente y con independencia de la voluntad que pueda
haberla guiado.

¢Es exigible para que pueda hablarse de apoderamiento tacito
la existencia de buena fe del tercero? La idea de buena fe puede
recibir aqui la doble carga de contenido—psicolégico y ético—que
admite la teoria general. Bajo el primer aspecto, la buena fe del
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tercero es la razonable creencia en la existencia del poder. Bajo
el segundo aspecto, la buena fe es una actuacion diligente. Me
parece que es claro que si todo el fundamento de la figura del apo-
deramiento tacito se colocaba en la necesaria proteccion del inte-
rés de los terceros, este interés so6lo es legitimo y por ende tutelable
cuando el tercero es de buena fe. Esto quiere decir que la situacion
concluyente o situacidén base debe ser, de acuerdo con las circuns-
tancias y con los usos de trafico, no un estado de dubie conscien-
tia; sino una razonable confianza en la existencia del poder. Quiere
decir ademas que el tercero, para prevalerse de la existencia de un
poder tacito y, por consiguiente, de la produccion de un efecto
representativo, debe haber actuado diligentemente. En este orden
de cosas, no cabe olvidarse que el tercero tiene la carga de com-
probar los poderes de un representante. Por consiguiente, no podra
alegar un poder ticito en aquellos casos en que 1os usOs imponen
una autorizacién escrita y deberd, ademass, cuando no exista para
€] un directo conocimiento de los facta concludentia, investigar
la existencia de la tacita declaracién de voluntad del deminus y
de su alcance.

11. El apoderamiento tdcito y el apoderamiento presunto: la
presuncién de apoderamiento.—Del apoderamiento tacito debe dis-
tinguirse el apoderamiento presunto, que existirA en todos aque-
llos casos en que el juego de una presuncién determine la conside-
racién del poder como juridicamente existente.

La presuncién puede ser, ante todo, una presuncién legal o
presuncion juris: una norma juridica entiende el poder de repre-
sentacién como existente. La Ley General Tributaria manda que
al presentante de un documento se le considere como mandafario
del deudor tributario. En €l mismo sentido, segiin el Reglamento
Hipotecario, el que presenta un documento en el Registro para
obtener una inscripcién o una anotacion, se presume que es repre-
sentante de la persona favorecida con el asiento que debe practi-
carse. Normalmente, la presuncién es juris -fantum y admite prue-
ba en contrario. El dominus podra impugnar la gestién represen-
tativa, demostrando la inexistencia de poder. Excepcionalmente,
la presuncion sera juris et de jure cuando el Ordenamiento juridico
asi 1o establezca.
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De un «apoderamiento presunto» cabe hablar también cuando
la existencia del poder derive logicamente de presunciones facti.
Un hecho discutido—la existencia del poder—es deducido en virtud
de un vinculo l6gico y necesario partiendo de otros hechos cono-
cidos y demostrados. Asi entendido, el apéderamiento presunto
coincide en muchos aspectos con el apoderamiento tacito, hasta
el punto de que no es descaminado decir que las hipotesis de po-
deres tacitos son, en muchos casos, presunciones tipificudas. Sin
embargo, apoderamiento tacito y apoderamiento presunto no deben
confundirse. La presuncién es un medio de prueba de una decla-
racion de voluntad de apoderar que ha tenido que ser expresa,
mientras que en el apoderamiento tacito toda declaracién expresa
ha faltado por hipé6tesis. En la practica, ambas ideas pueden coln-
cidir. La colocaciéon de un encargado al frente de un estableci-
miento o de una hacienda—v. gr. agricola, industrial—puede ser
tomada como apoderamiento ticito 0 como medio de prueba de
la existencia de un apoderamiento expreso—v. gr. verbal, sl el po-
derdante no lo admife en confesién y no existen testigos—. Sin
embargo, en los casos de comportamiento puramente negativo, el
enlace 16gico entre €l hecho conocido y el que se trata de demos-
trar no existe. No hay un apoderamiento presunte, sino tacito.

12. Los vicios de la voluntad en el megocio de comcesion del
poder.—La posible existencla o concurrencia de los llamados vicios
de la voluntad en el negocio de concesién del poder es evidente.
E} poderdante consiente en conferir su representacién al apode-
rado porque ha sido coaccionado a ello en virtud de una fuerza
irresistible, porque ha sufrido una amenaza de un mal inminente
y grave, porque ha sido victima de un engafio o de una maquina-
ci6n fraudulenta o porque ha experimentado un error. El problema
que los llamados «vicios de la voluntads plantean en el negocio
de apoderamiento es el relativo a su régimen juridico. ¢A qué
obedece 1a especialidad que este ultimo reclama? Parece claro que
esta especialidad se presenta como un producto de dos factores.
Ante todo, la unilateralidad, que se ha predicado del negocio de
apoderamiento, impide una aplicacién global e indiscriminada de
la normativa sobre anulacién de los contratos. En segundo lugar,
conviene deslindar claramente si lo que se quiere impugnar como
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consecuencia del vicio del consentimiento es el negocio de conce-
sién del poder en si mismo considerado o es el negocio celebrado
por el representante sirviéndose del poder viciosamente concedido.

Lo primero—Ila impugnacion del apoderamiento en si mismo
considerado—parece que no ofrece especiales dificultades. supuesto
que €l poderdante puede revocar el poder. Revocacion e impugna-
cioén son, sin duda, remedios diferentes, pero dirigidos a una mis-
ma finalidad. Cuando por especlales razones—especial interés en
dejar constancia de la agresion sufrida, pretensién de obtener
resarcimiento del dafio o, si ello es posible, absoluta irrevocabilidad
del poder—el poderdante opta no por la pura revocaciéon, sino por
fa impugnacion, el efecto de esta ultima deberd asimilarse al de
aquella, con tal que el impugnante haya cumplido la carga de dar
a su impugnacion la publicidad que en cada caso sea necesaria.

El problema grave no €S, pues, la impugnacién del apodera-
miento en si mismo considerado, sino la impugnacién del negocio
del representante con fundamento en la existencia de un poder
viciosamente concedido. Situados ya sobre este terreno, las difi-
cultades que de inmediato surgen son de dos especies. En primer
lugar, se encuentra el hecho de que el tercero que contrata con el
representante es ajeno al negocio de apoderamiento que adolece
del vicio. Si el tercero es de buena fe—no conocia, ni tenia por
qué conocer el vicio sufrido por el poderdante al conferir el
poder—, esta buena fe merece una evidente proteccién. Ello quiere
decir que en principio el vicio del consentimiento del poderdante
s6lo afecta al tercero autor del negocio si ha colaborado en su
produccién o lo ha conocido o lo ha debido conoccer. Ello se en-
tiende, naturalmente, sin perjuicio del derecho del poderdante para
reclamar el resarcimiento de los dafios sufridos frente al autor de
la agresién ilicita en que el viclo consiste o, en su caso, contra el
representante, si aun no siendo coautor, se hublera servido del
poder con consciencia de su caracter vicioso.

La impugnacién del negocio del representante con pbase en la
existencia de un vicio de voluntad en el negocio de concesién del
poder tropleza todavia con otra dificultad: la escisién o relacién
entre ambos negocios. Es claro que si se trata de dos negoclos tan
intimamente relacionados que constituyen ambos una species facti
negocial compleja de formacién sucesiva, la impugnaclién no tro-
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pieza con otros obstaculos que los antes esbozados. En cambio, si
hay una total autonomia y una total independencia entre ambos
negocios, es decir, una completa escisién, el panorama se torna
mas dificil, pues la impugnacién exige propagar la ineficacia del
negocio que adolece del vicio a otro negocio distinto. La cuestién
ademas debe ser resuelta sin perder de vista el tipo de ineficacia
a que queda sometido el negocio viciado. Los vicios de la voluntad
en nuestro Derecho Positivo dan lugar a una impugnabilidad. Es
decir, el negocio viciado, como se ha repetido, nace eficaz, si bien
su eficacia sea claudicante, 1o que quiere decir que el negocio del
recpresentante se lieva a cabo en un momento en que el negocio de
concesion del poder es todavia eficaz por no haber sido aun im-
pugnado. Es cierto que la anulacion comporta un efectn retro-
activo, pero esta retroactividad que es clara respecto de la situa-
cién creada por el mismo negocio que se anula, no puede exten-
derse a los demas negocios que en aquél tuvieran su fundamento.
Por otra parte, si el negocio del representante se celebra después
de haber cesado la causa determinante de la anulacién, parece
claro que es una cierta falta de diligencia del poderdante lo que
ha permitido el efecto juridico frente a él.

Como consecuencia de todo este analisis puede reafirmarse la
regla que lineas arriba habiamos deducido. Los vicios de la volun-
tad de que adolece el negocio de concesion del poder sélo son opo-
nibles al tercero que contrata con el representante y permiten Ia
impugnacién de este negocio cuando el tercero ha participado en
su produccién o los ha conocido o hubiera debido conocerlos. El
poderdante puede, sin embargo, reclamar el resarcimiento del dafio
al autor de la agresiéon constitutiva del vicio o al representante
que conociéndolo o debiendo conocerlo se hubiese servido del poder.

Una vez llegados a estas conclusiones no parece necesario ana-
lizar particularmente la aplicacién de tal regla con referencia a
cada uno de los posibles vicios—error, dolo, violencia—, pues, aun-
que pueden suscitarse subcuestiones especiales, no alteran la so-
Iuecién general.

13. La simulacién del apoderamiento.—La aplicaciéon de la teo-
rfa del negocio simulado al negocio de concesién del poder de
represenfacién ha originado en la doctrina vivos debates, en los
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cuales no siempre se ha llegado a unos resultados arménicos. El
fenémeno general de la simulacién supone la celebracién de un
niegocio juridico al que las partes atribuyen un caracter puramente
aparente, destinandolo a encubrir una situacién juridica que no
experimenta ninguna modificacién o0 un negocio distinto que asi
3 disimula. Es claro que asi definido, el negoclo simulado presu-
pone una dualidad o una pluralidad de partes entre las que media
un <acuerdo simulatorio». En los pegocios juridicos unilaterales
v recepticios, se dice, la simulacién es posible si el acuerdo simu-
latorio existe entre el autor del negocio y el destinatario de su
declaracion. Este planteamiento Ileva directamente al tema del des-
tinatario de la declaracion de voluntad de apoderamiento. En el
Derecho aleman, se admite que la declaracién de apoderamiento
puede hacerse frente al representante o frente al tercero. Cabe
asi, segin que €] caso S€a uno u otro, simulacién por acuerdo con
el representante o por acuerdo con €l tercero. Mayores dificultades
plantea la cuestién en aquellos sistemas juridicos en que no apa-
rece legislativamente determinado quién es el destinatario del
apoderamiento,

Si se entiende que destinatario del apoderamiento es no soélo
el apoderado, sino también el tercero, la cuestibn se coluciona
considerando nulo por simulacién el apoderamiento cuando hay
acuerdo simulatorio con el tercero e inoponible al tercero un acuer-
do simulatorio entre poderdante y apoderado en el que aquél no
haya participado o del que no haya tenido conocimiento.

Tal vez quepa alterar el punto de partida del razonamiento.
wn lugar de preguntarse primero, dogmaticamente, quién es el
destinatario del apoderamiento y resolver después, con base en
una respuesta también dogmatica, el problema de la simulacién,
parece preferible analizar empiricamente los casos de lo que lla-
mamos «acuerdo Simulatorios, segin que se produzcan sédlo con el
tercero, s6lo con el apoderado o bien con ambos a la vez.

Sin embargo, antes de penetrar en el analisis empirico de los
casos es neccsario matizar todavia lo que entendemos v lo que
debemos entender por un «acuerdo simulatorios. No hay ningin
inconveniente en incluir dentro de esta rabrica no sélo los casos
en que se produce una concorde voluntad de las partes al respecto,
sino fambién aquellos en que el emitente de la declaracién —esto

3
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es, el poderdante—ha dado a conocer su intencién simulatoria
y esta intencién simulatoria ha sido admitida o por lo menos no
contradicha por la otra parte.

a) El Hamado acuerdce simulatorio puede intervenir entre el
dominus y el representantc, siendo ajeno a él el tercero o los ter-
ceros frente o ante los cuales el representante debe llevar a cabo
la actuacién representativa. En tal caso, hay hablando rigurosa-
mente un apoderamiento simulado, pues el negociv de apodera-
miento encubre vna situacién juridica que segin la voluntad de
las partes no se ha modificado o cuya modificacion se ha produ-
cido en un sentido diferente. En este ultimo caso existe una simu-
lacién relativa. Por ejemplo: entre D y R existe un traspaso de
local de negocic que se encubre haclendo aparecer al adquirente
como apoderado del transmitente.

¢{Qué consecuencias comporta un apoderamiento simulado cuan-
do el acuerdo simulatorio ha intervenido s6lo entre €l dominus y
el representante? Hablar simplemente de nulidad o de no-nulidad
es demasiado sencillo. Las consecuencias son diferentes segun la
diferente postura que frente al supuesto adopte cada uno de los
eventuales interesados. .

Por 10 pronto es claro que en la llamada-relacién interna, es
decir, entre dominus y apoderado, no hay verdadera representa-
cion. Ninguno de ellos puede justamente reclamar los efectos—de-
rechos, deberes—que derivarian de una relacién representativa y
si cualquiera de ellos lo intenta, el otro puede oponerse alegando
el caracter simulado del apoderamiento. Tanto el dominus como
el representante pueden demandar que se declare judicialmente
que el apoderamiento es simulado y que se constate la situacién
real que el negocio aparente encubria.

Y, frente a terceros, ¢qué suerte debe correr el apoderamiento
simulado? No puede decirse sin mas que es valido, como tampoco
puede decirse que sea nulo absolutamente. Si el tercero es un ter-
cero de buena fe, que ha contratado con el apoderado creyendo
que efectivamente era un representante del dominus, el carécter
simulado del apoderamiento es inoponible frente a él. Esto quiere
decir que el dominus no puede alegar frente al tercero el carécter
simulado del poder para hacer caer el negocio representative o



ESTUDIOS 1143

para conseguir que tenga una diferente eficacia—v. gr. xiegocio
s6lo eficaz para el representante, que habria contratado en su
propio nombre y en su propio interés—. Ahora bien, 1a inoponibi-
lidad no comporta una absoluta eficacia del apoderamiento. Es
s6lo una privacién (estoppel) de los medios de defensa de los auto-
res de la simulacién. Si la pregunta la hacemos en sentido contra-
rio, la solucién debe ser también la contraria. El tercero, legitima-
mente interesado en ello, puede atacar el apoderamiento por simu-
lacién y pretender su ineficacia. Volviendo a nuestro ejemplo del
traspaso encubierto con apoderamiento a favor del adquirente, no
cabe duda racional en el sentido de que el arrendador-propletario
del local traspasado puede impugnar por simulacién el apodera-
miento y demandar que se declare y salga a la luz la situacién
encubierta. Su interés es para €llo plenamente legitimo.

A la misma solucién creo que hay que llegar respecto de los
terceros que, contratando como el apoderado como representante
aparente del dominus, descubren después el caracter simulado de
dicha representacién. Pueden reclamar frente al dominus, que,
seguin antes veiamos, ha quedado vinculado en virtud de la inopo-
nibilidad de la situacién, pero pueden también justamente deman-
dar que frente a ellos valga el negocio real si tienen en ello Interés
legitimo—por ejemplo, el dominus aparente es un insolvente o ha
devenido insolvente—.

b) La segunda hipétesis es mucho mas delicada que la ante-
rior. En ella, el acuerdo simulatorio interviene entre el dominus y!
el tercero ante quién o frente a quién el representante ha de ac-
tuar. El representante es, sin embargo, ajeno a la intencién simu-
latoria. No hace falta decir si el poder es general, siendo el apo-
derado ajeno al Intento simulatorio, frente a todos los demas
posibles terceros que no participen en el acuerdo, no cabe siqulera
hablar de simulacion.

‘Vengamos, pues, a la hipétesis estricta: acuerdo simulaterio
con el tercero o intenci6n simulatoria admitida por éste, a la que
es, sin embargo, ajeno el representante. En tal supuesto, me in-
clino por pensar que hablando rigurosamente no hay e<apodera-
miento simulado», sino un fenémeno de otra especle. Ante todo,
nadie -discutird que la declaracién de voluntad del dominus crea
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una relacién representativa con plenos efectos inter paries. Sl el
apoderado reclama frente al dominus las obligaciones que a éste
le impone el hecho representativo o ejercita sus derechos—v. gr. a
ser retribuldo, a quedar indemne de los gastos o dafios que la re-
presentacién le haya producido, etc.—, el dominus no puede opo-
ner el caracter simulado de la representacion.

Un aspecto distinto presenta la actuaciéon representativa del
apoderado ante o frente al tercero. Si dicha actuacién represen-
tativa se concreta en un negocio, cabe admitir que dicho negocio
entre dominus v €l tercero es simulado, a virtud de acuerdo entre
ellos existente. Lo simulado en tal caso es sin embargo el negocio
nacido de la actuacién representativa, pero no el apoderamiento.
Que el apoderamiento es real, aun en el caso de que fuera especiali-
simo, es decir, s6lo para un negocio, 1o prueba con evidencla el
que al actuar en nombre de su principal o por cuenta de éste, el apo-
derado ha producido la heteroeficacla propia de una actuacién re-
presentativa, que puede subyacentemente quedar desvirtuada por
una contra-declaracion, pero que no deja por ello de ser auténtica
eficacia representativa.

Si el acto que el representante lleva a cabo con €l tercero no
es un negoclo juridico, sino un acto de ejercicio de un derecho de
que el tercero es sujeto pasivo (v. gr., el apoderado requiere el
pago de una deuda), el tercero puede sin duda oponer a la pre-
tension del apoderado el caracter simulado del poder represen-
tante. Si, por el contrario, lo acepta como tal representante, vio-
lando el interno acuerdo simulatorio, deberi responder de los da-
fios que como consecuencia de ello se sigan. El problema no se
plantea sl el representante actiua en Interés del dominus, sino si
actia en su propio interés. Sin embargo, debe entenderse que la
llamada- representacién en interés del representante no es nunca
verdadera representacién, sino un negocio autorizativo de signo di-
ferente. En tal caso, es claro que siendo plenamente eficaz el ne-
gocio autorizativo—v. gr., el llamado representante es un acreedor
del dominus—, el tercero no puede nunca oponerse al ejercicio ae
la autorizacién oponiendo el caracter simulado de la intencién del
autorizante.

¢)' La simulacién del apoderamiento no plantea especiales pro-
blemas si en ella participan—o lés resulta conocida—, tanto el
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apoderado aparente como a tercero. Debe valer para todos la si-
tuacién real encublerta, Habri nulldad sl se trata de simulacién
absoluta. Si la simulacién es relativa o existe interposicién de per-
sona, deberd descartarse la situacién aparente y constatarse la si-
tuacion real. Por ejemplo, si A ha cedido a B un bien ¢ un derecho
por medio de una cesién que segun la voluntad de las partes debe
permanecer oculta, y A confiere poder a C para que ejercite el
derecho o gestione el interés, es claro que conociendo todos la
situacién subyacente y el acuerdo simulativo, C es un apoderado
de B.

Luis DiEz-P1cazo
Catedritico de Derecho civil.
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lo 101.—V. Anotaciones preventivas sujelas que no gozan de exencién.

‘ I

INTRODUCCION

La Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio
de 1964 ha creado el Impuesto de Actos Juridicos Documentados,
formando una unidad y a modo de complemento del de Transmi-
siones Patrimoniales, tomando sus diferentes conceptos impositivos
de la legislacién del Impuesto de Derechos Reales, de Timbre y
Emisién de Valores Mobiliarios. Segun la Exposicién de Motivos de
la citada norma, cincorpora la Ley a este impuesto el gravamen
de determinados actos juridicos que, por razén de su solemnidad
o de su reflejo en la vida patrimonial, no debe quedar al margen
de la tributacién, y que, por el contrario, pueden completar el area
de este impuestos.

Pues bien, entre los conceptos del Impuesto de Actos Juridicos
Documentados, que completan el <irea del impuesto de Trans-
misiones», figuran ahora las anotaciones preventivas, concepto ex-
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traido del apartado 1.° del articulo 17 del Reglamento del Impuesto
de Derechos Reales de 15 de enero de 1959 (1), produciéndose en
muchos aspectos, una nueva regulacién de la liquidacién de dichas
anotaciones, que vamos a exponer desde nuestro punto de vista.

Las fuentes de aplicacién a este concepto impositivo son los
articulos correspondientes del texto refundido promulgado por
Decreto de 6 de abril de 1967 (2), que sustituyen a los equivalentes
de la Ley de Reforma de 1964 (3). En materia de presentacion de
documentos, plazo de presentacién, Oficina competente, compro-
bacién de valores, investigacion, etc.,, se producen una serie de
lagunas, al faltar una regulacién directa de la cuestién. En su caso,
y con las correspondientes adaptaciones, seran de aplicacién los
articulos del Reglamento de 15 de enero de 1959 (4).

II

HECHO IMPONIBLE

1. Regulacién.—E] texto refundido delimita el hecho imponible
en su articulo 100, niims. 1 y 2.

El niimero 1 del articulo 100, en el apartado f), delimita posi-
tivamente el hecho imponible, al decir: «Estan sujetas: ... Lag
anotaciones preventivas que se practiquen en los Registros pa-
blicoss.

(1) El apartado 1 del articulo 17 del Reglamento decfa asf: «Las ano-
taciones de embargo, secuestro y prohibicién de enajenar, cuando unas y
otras deban practicarse en el Registro de la Propledad o en el Mercantd],
en virtud de mandamientos judiciales dictados en asuntos civiles o criminales
o por consecuencia de pactos o contratos, satisfaran el 0,75 por 100 del importe
de la obligacién que garanticen. No estardan sujetas al Impuesto las anota-
clones referentes a bienes especialmente hipotecados o dados en prenda a
favor de la misma persona que solicita la anotaciény.

Para una evolucién de la materia en los anterlores Reglamentos, ver el
resumen que hace CuincuiLLA RUEDA en Revista de Derecho Privado, 1951 en
«El concepto fiscal de anotacién preventiva de embargo y la reforma tributa-
ria de 1947», pag. 126.

(2) Articulos 100 y sigulentes, aparte de las disposiciones generales,

(3) La Ley de Reforma de 11 de junio de 1964 declaré la sujecién de las
anotaclones preventivas en el articulo 164, nimero 1, apartado f).

(4) Quisiera tratar en una segunda parte de este estudio toda esta cues-
tion procedimental o adjetiva, slempre que esta primera parte, que se refiere
al aspecto de fondo de la liquidacién, tenga un minimo de aceptacién, pues,
er otro caso, sobra la segunda parte.
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El nimero 2 del citado articulo completa la delimitacién del
hecho imponible en el aspecto negativo, pues dice: «No estarin
sujetos al impuesto por este titulo l0s actos a que se refiere el
numero anterior cuando lo estén por los impuestos generales sobre
1as sucesiones, sobre el Trafico de las Empresas o por los titulos
primero y segundo de este libro, aunque gocen de exenciéns.

2. Teorias.—Por via de hipétesis, independientemente de su
mayor o menor fundamento, expondremos tres teorias sobre la
delimitacién del hecho imponible de este concepto de anotaciones
preventivas, que vamos a denominar asi:

a) Teoria monista del elemento titulo.
b) Teoria monista del elemento asiento registral.

¢) Teoria dualista de los elementos tifulo y asiento.

3. Teoria monista del "titulo” —Es aquella teoria que delimita
el hecho imponible atendiendo exclusivamente al acto que sirve de
fitulo o base a la futura anotacién preventiva. Esta teoria pres-
cinde del elemento asiento registral y se centra s6lo en el elemento
titulo o documento en que se ordena o solicita una anotacién pre-
ventiva. Ejemplo: en vez de centrarse en la anotacién preventiva
de embargo, atiende al mandamiento por el que se ordena la ano-
tacion de embargo.

A la vista de la regulacién del hecho imponible en €l texto re-
fundido, conviene preguntarse si en el caso que estudiamos el
hecho imponible es, mas que la anotaci6én preventiva, el acto que
sirve de titulo a una futura anotaci6én preventiva. Antes de la re-
forma tributaria, lo habia entendido asi la antigua resolucién
del T. E. A. C. de 6 de diciembre de 1932, que dijo que <¢el manda-
miento de embargo debe ser objeto de liquidacién del impuesto de
Derechos Reales». ‘Apareciendo una clara consecuencia practica de
esta postura en la resolucion del mismo Tribunal Econémico de
1 de diciembre de 1942, en la que se lee: <el impuesto es exigible
aunque las anotaciones de embargo no lleguen a practicarse». Con
base en estas resoluciones, la practica juridica interpretaba el
articulo 17 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, en el
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sentido de que se debia liquidar el mandamiento alin antes de que
se practicara la anotatiéon preventlva (5).

Ya Jost MENENDEZ consideré que se trataba de una practica
viciosa (6). A mi también me lo parece. Y mas ahora, con la crea-
cién del Impuesto de Actos Juridicos Documentados. Y es que lo
l6gico es considerar el mandamiento y la resolucién judicial que
ordenan una anotacién de embargo como concepto del impuesto
de Actos Juridicos Documentados por el concepto de resolucidn
judicial [art. 100, 1, apartado a), texto refundido, y num. 29 de la
Tarifa, con el consiguiente pago del impuesto por empleo de efecto
timbrado], pero no por anotacién preventiva del num. 36 de la
Tarifa, cuando dicha anotacion todavia no se ha practicado (7).
La raz6on de ser el impuesto de Actos Juridicos Documentados y
la letra terminante del texto refundido, que veremos en las teorias
siguientes, imponen la necesidad de reaccionar de nuevo contra
esta teoria y practica incorrecta.

(5) Aparte de las declaraciones de las resolucliones del T.E. A.C. citadas,
todas, en general, al resolver problemas concretos de las anotaciones, parten
de lquidaciones que se practicaron en relacién con el mandamiento, en vez
de sobre la anotacién preventiva, Asf, por ejemplo. resoluciones de 17 de
abril de 1956 y de 17 de noviembre de 1959.

(6) En su estudio «Las anotaciones preventivas de embargo y el Impuesto
de Derechos Reales, Convendria modificar el articulo 17, 1.0, del Reglamento
del Impueston, publicado en esta Revista, afio 1956, pags. 381 y sigs., Jost Me-
NENDEz considera irregular la «practica de las Oficinas Iiquidadoras que, en
presencia de un mandamiento judicial o administrativo, ordenando la exten-
sion de una anotacidbn preventiva de embargo, proceden a lquidar el docu-
mento, haciéndolo pasar después por el Registro para obtener la correspondiente
operaci6on tabular. Nos parece inadmisible—continia—esta forma de proceder,
porque a la vista del mandamiento, el Liquidador carece de base para hacer
aplicacién del parrafo 1.0 del articulo 17 del Reglamento. Y ello es asi porque
del mandamiento s6lo puede extraerse la certeza del embargo, rero nunca
la de la anotacién preventivae,.. Tal como estin redactados los articulos 5 y 17
del Reglamento, aludiendo siempre como acto tributable a la anotacién pre-
ventiva, contradice a los conceptos juridicos y fiscales la liquidacién que en
estos casos se practicay (pag. 382).

De lege ferenda era partidario de que tributasen los embargos, proceda o
no anotacién; pero su opinién sobre la legislaciébn entonces vigente era que
se deberia exigir el impuesto por las anotaciones preventivas de embargo, y
no por el embargo en si (pag. 384).

(7) Actualmente, rechaza también esta tesls monista FerNANDEz ORDONEZ,
pues es partidario de no liquidar el impuesto cuando el Registrador deniega
el aslento. En la pagina T15 de su estudio «El Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados», en el volumen II de la obra «Sistemma Tributario Espafiol
1968» editada por la Revista de Derecho Financiero.



ESTUDIOS 1151

4. Teoria monista del “asiento registral”’.—Es aquella teoria
que delimita el hecho imponible atendiendo exclusivamente al
asiento registral denominado anotacién preventiva, prescindiendo
por completo del acto o titulo que sirve de base a la anotacion pre-
ventiva. Pero, ;cabe sostener que el hecho imponible 1o constituye
simplemente la angtacién preventiva, sin mas? Podria sostenerse si
s6lo se tuviera en cuenta el sentido literal del articulo 100, apar-
tado f), nim. 1.°, que alude a las e¢anotaciones preventivas que se
practiquens, prescindiendo del titulo de la anotacién. Sin embargo,
al exponer la tercera teoria, ya veremos que esto no es admisible
en una interpretacion sistematica del texto refundido.

La aceptacién de esta tesis monista podria dar pie a estas con-
secuencias practicas:

12 Como se dice que el hecho imponible es el asiento registral
(la anotacién preventiva), desde este punto de vista, solo se liqui-
dara el impuesto cuando se llegue a practicar la anotacién preven-
tiva y 5610 en el caso de que pueda llegar a practicarse (8). Lo cual
estimo que es acerfado.

2.;* Pero como se olvida la existencia, a efectos fiscales, del
titulo que sirve de base a la anotacion, puede llevar a lo siguiente:

a) A considerar que esta sujeta al impuesto cualquier clase de
anotacidén que se practique en un Registro publico (9). Es decir,
no se aplicaria nunca a las anotaciones preventivas, el antes citado

(8) Asf, el ya citado Francisco Josg FrrNANDEzZ ORpONEZ, Pag. T75, ob, cit.

(9) A esta conclusién llega Juan Rovira TarazoNa en sus notas al texto
refundido del Impuesto, publicado por el Ministerio de Hacienda, Madrid, 1968,
En la nota 389 (pAig. 474), correspondiente al apartado f) del articulo 100, dice
Rovira Tarazona lo siguiente: «La Ley de Reforma Tributaria desglosa este
concepto de las Transmisiones Patrimoniales, incluyéndolo entre los Actos
Juridicos Documentados, extendlendo su tributacién a todas las anotaciones
preventivas (el subrayado es mio) que se hicieren en los Registros Publicos.
El articulo 42 de la Ley Hipotecaria enumera las anotaciones preventivas que
se pueden practicar en el Registro de la Propledady.

A la misma conclusién habia llegado también FerninbpEz OrpO§EZ (pagi-
na T15, ob. cit.). pues dice: «EIl antecedente se encuentra en la legislacion de
Timbre del Estado y Derechos Reales, donde se gravaban las anotaciones de
embargo, secuestro y prohibicién de enajenar, ya se verificaran por manda-
miento judicial, ya en virtud de contrato. Ahora el presupuesto se elabora con
mucha mayor amplitiid: en este caso la Ley fiscal emite una-norma en blanco,
que habri de ser completada con la legislacion registral vigente en el momento
del devengo: la simple extensién de un asiento reconocido en ésta como ano-
tacién preventiva de cualguier clase constituye el hecho imponible» (el sub-
rayado ‘es mio).
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numero 2 del articulo 100 del texto refundido, pues si se entiende
que el hecho imponible es la anotacién preventiva sin mas, resul-
tara l6gicamente, que el «acto» que se cita en ese namero 2.° como
referido a los actos del numero 1 precedente, tendrad que ser la
anotacién preventiva (no el titulo o acto base de la anotaclén).
Consecuencia: como la anotacién preventiva en ninglin caso es un
concepto sujeto al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, o al
de Sucesiones o al de Trafico de Empresas, siempre estars sujeta
al impuesto de Actos Juridicos Documentados, y no se aplitara
el naumero 2 del articulo 100, que considera no sujetos al impuesto
de actos documentados <los actos a que se refiere el nimero an-
terior cuando lo estén por los impuestos generales sobre las Suce-
siones, sobre el Trafico de Empresas 0 por los titulos primero y
segundo de este libro, aunque gocen de exencién». En definitiva,
llevaria a la consecuencia de no admitir supuestos de no sujecion
en materia de anotaciones preventivas, sin perjuicio de los casos
de exenci6on, previstos en la Ley,

b) Puede llevar también esta tesis monista a considerar que
en el futuro, el legislador deberia gravar todas las clases de aslen-
tos registrales. Seria otra consecuencia l6gica de admitir el postu-
lado de esta tesis, pues si se entiende que la simple extension del
asiento llamado anotacién preventiva produce el hecho imponible,
no habria ninguna razén, desde este punto de vista, para no exten-
der la imposiciéon, en una futura reforma, a los demas asientos
registrales, sobre todo a aquél grupo de asientos que producen
efectos mucho mas fuertes que la anotacién preventiva, como es
el asiento de inscripcion.

Desde luego, de momento, como el legislador no ha admitido
1a imposiciéon de otros asientos de efectos mas fuertes, podria ale-
garse frente a esta tesis monista que ve la razén de la imposiclon
exclusivamente en la simple extensién o practica de la anotaclén,
que, si fuera ésta la verdadera razén de ser, el legislador habria
admitido la liquidacién de otros asientos, y, sin embargo, no io ha
hecho asi.

5. Teoria dualista del hecho imponible—Entiendo que en la
legislacion vigente, la delimitacién del hecho imponible procede
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realizarla a través de dos elementos: el titulo (en el sentido ma-
terial, de acto juridico) y el asiento. Cada uno de estos elementos
influye en la delimitacién, pero con una funcién muy distinta uno
del otro. Asi:

a) Hay que atender al asiento registral, es decir, a la forma-
lizacién de un acto en un libro del Registro por medio de la anota-
ci6n preventiva (10). La funcion de este elemento es delimitar
positivamente el hecho imponible, y asi lo hace el texto refundido
en el numero 1 del articulo 100, segin hemos indicado antes.

b) Pero hay que atender también al acto juridico que sirvié
de base a la anotacién practicada, es decir, al elemento titulo ma-
terial. Lo que interesa fiscalmente no es determinar su existencia
o validez, porque ello ya resulta del elemento asiento (por el prin-
cipio de legitimacién registral enunciado en los articulos 1 y 38
de 1a Ley Hipotecaria), sino saber la clase de acfo en que consiste,
para asi contribuir a la delimitacién del hecho imponible negativa-
mente. Obsérvese que el articulo 29 de la Ley General Tributaria
dice que «¢la Ley, én su caso, completara la determinacién concreta
del hecho imponible mediante la mencién de los supuestos de no
sujecién». Pues bien, en este concepto impositivo, esta funcién
corresponde al acto juridico, base de la anotacién. Hasta el punto
de que, al hacer intervenir a este elemento, resultara la declara-
cién de no sujecién de ciertas anotaciones preventivas que por el
elemento asiento, serian iguales que otras, pero que por el elemento
titulo o clase de acto juridico base del asiento, hay que considerar
no sujetas. Porque, en mi opinién, dicho acto juridico es el acto
a que se refiere el numero 2 del articulo 100 antes citado (que
sefiala casos de no sujecién), y va implicito en la expresion sanota-
cién preventivas del numero 1.° (como si este nimero dijera:
«Bstan sujetas las anotaciones preventivas que, en base a deter-
minados actos juridicos, se practiquen en los Registros publicos»).
De modo que si este acto es uno de 1os que estan sujetos al im-
puesto de Sucesiones o Transmisiones o Trafico de Empresas, en-
tonces no se produce el hecho imponible del impuesto de Actos

(10) Sobre el concepto, clases y efectos de las anotaciones preventivas, ver
cualquier libro de Derecho Hipotecario. pues en este estudio no se pretende
exponer dichas cuestiones. Por ejemplo, Lacruz, en Derecho Inmobiliario Re-
gistral, 1968, pags. 261 y sigs. O el tratado de Roca SASTRE.
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Juridicos Documentados por este concepto de anotacién pre-
ventiva.

Pero todo esto requiere una argumentacién.

6. Argumentos de la teoria dualista respecto a la necesidad del
elemento asiento registral—Uno de los dos postulados de la tesis
dualista es que para que surja el hecho imponible es necesario que
se practique en el Registro publico correspondiente la anotaclién
preventiva. En esta idea, la tesis dualista coincide con la tesis mo-
nista del elemenfo asiento.

Para demostrar dicha afirmacién existen los siguientes argu-
mentos:

1° La razén de ser y finalidad del impuesto de Actos Juridicos
Documentados, en el que esta encuadrado el concepto impositivo
de la anotacién preventiva, es la solemnidad que se da a un acto
mediante una determinada formalizacién (11). Esta formalizacién
es, en el presente caso, la formalizacién registral mediante un
asiento, ya que la formalizacién judicial o notarial aparece grava-
da en otros apartados del numero 1 del articulo 100. Asi, cuando
no procede la formalizaciéon registral (ejemplo, embargo de bie-
nes muebles, no anotable) no se liquida nunca el impuesto en la
practica, lo cual es tanto como reconocer que la simple formali-
zacién judicial del embargo no es suficiente.

2.° El articulo 106, 1, del texto refundido dice que <el impuesto
se devengari en el momento en que se formalice el acto sujeto a
gravamens», Partiendo de lo dicho anteriormente, este articulo pone
de relieve la necesidad de formalizacion (registral, en nuestro caso)
para que se devengue €l impuesto. El devengo surge cuando apa-
rece el hecho imponible. Por tanto, la formalizacion registral es
un presupuesto del hecho imponible.

3. Puede ser también un argumento la expresién utilizada en
el apartado f) del numero 1 del articulo 100, pues se habla de ¢ano-
taciones que se practiquens. Precisamente, FERNANDEZ OrRDOREZ uti-
liza este argumento en la forma siguiente: <El legisiador sustituye
la féormula del impuesto de Derechos Reales 'Las anctaciones que

(11) Recuérdense las palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley
de 1964, citadas al principlo.
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hayan de practicarse’ con ’las que se practiquen’, con lo que re-
sulta claro que no se devenga el impuesto si el Registrador deniega
el asientos. Creo que para confirmar este argumento puede afia-
dirse el apartado e), namero 1.° del articulo 104 del texto refundido,
que dice: ¢Estaran obligados al pago... en las anotaciones, la per-
sona a cuyo favor se practiquen» (12).

Expuestos los citados argumentos, conviene completarlos con-
testando a dos posibles objeciones, con las que se trataria de de-
mostrar que el elemento asiento no es necesario para que se pro-
duzca el hecho imponible y consiguiente liguidacién del impuesto.

Primera objecién.—Podria oponerse frente a la necesidad del
elemento asiento, la analogia que existe entre la anotacién pre-
ventiva y la hipoteca (si bien, la analogia tendria que limifarse
s6lo a las anotaciones de afeceidén), para concluir que si la hipoteca
se liquida antes de inscribirse, en base sdlo a la escritura publica,
no habria razén para esperar a que se produzca el asiento en el
caso de las anotationes preventivas (13).

No vale esta comparacién (14). Sin tratar de exponer mi opi-

(12) Sin embargo, el Decreto-Ley de 24 de julio de 1969, delimitador de las
junsdicciones de Navarra y territorio comiin, en materia fiscal, sigue aludiendo
en su articulo 11, B, 4. a las anotaciones preventivas que «hayan de prac-
ticarse». Creo que esta expresiéon revela inercia legislativa, y no es obstaculo
a la tesis dualista, porque la finalidad de este Decreto-Ley es delimitar jurisdic-
ciones, no delimitar la esencia del acto sujeto, por lo cual, ante Jas distintas
expresiones del Derecho-Ley y del texto refundido respecto al hecho imponible,
habra que atender a este ultimo, que es el que determipa la esencia interna,
no simplemente espacial, del hecho imponible

Por tanto, estimo incorrecta la expresién utilizada por el citado Decreto-
Ley, debiendo interpretarse en el sentido que e desprende del articulo 100 y
concordantes del texto refundido. Aparte de esto, quiero destacar otras :m-
precisiones del Decreto-Ley, manifestadas en el parrafo 2.0 del mismo nu-
mero 4. del articulo 11. B, que dice: «si una misma anotacion comprende
bienes sitos en Navarra y territorio comun. se atiende al lugar de la jurisdic-
cién de la autoridad que la ordene». La imprecision existe: 1.0 Porque habla
de una anotacién que comprenda varios bienes, y esto no es posible, ya que
seglin la legislacion hipotecaria, cada bien da lugar a una anotacién preven-
tiva, Claro que lo que duiere contemplar el Decreto-Ley es el caso de un mismo
documento que dé lugar a varias anotaciones. 2. Porque alude a la autoridad
que ordena la anotacién, como si no hubiera también anotaclones sujetas al
impuesto que se practican a instancia de los particulares, sin que lo ordene
ninguna autoridad. Ejemplo: anotacién de legados de género o cantidad, o de
créditos refaccionarios, Claro que este supuesto no es frecuente, y menos que
1a solicitud comprende blenes sitos en Navarra y territorio comin, pero esto
no es suficiente para olvidarlo.

(13) Se plantea este problems JosEé MENENDEZ (pag, 385, ob. cit.).

(14) Jost MenEnpEz también rechaza la comparacion, y afiade: ¢El legls-
lador camblé los papeles y conslderé sujetas las anotaclones preventivas de
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nién sobre la liquidacion de la hipoteca, todavia en estudio, diré
que fiscalmente, no hay analogia entre la anofacién y la hipoteca,
pues ésta se ha incluldo en el impuesto de Transmisiones Patri-
moniales, y aguélla en el impuesto de Actos Juridicos Documen-
tados, y, aunque forman una unidad, en el ultimo es esencial la
formalizacion registral o de otro tipo, formalizacién que no inte-
resa en los supuestos gravados por el impuesto de Transmisiones
Patrimoniales. Ademas, también podria utilizarse la analogia en
sentido contrario, haciendo reversible el argumento: como la hipo-
teca, aunque es un concepto de Transmisiones Patrimoniales, tiene
como elemento constitutivo esencial la formalizaciéon registral,
quiza se pudiera sefalar fiscalmente la analogia con las anota-
ciones para liquidar la hipoteca sélo en el caso de que se inscriba.
Pero creo que esta analogia tampoco vale,

Segunda objecion.—Se podria también decir, frente a la idea
de que es necesario que se practique la anotacién para que surja
el hecho imponible, que la anotacién preventiva no se puede prac-
ticar si no hay una previa liquidacion del impuesto, ya que tanto
el texto refundido como el Reglamento Hipotecario se preocupan
de que no se practique ningun asiento en el Registro sin que se
haya producido previamente la liquidacién del impuesto (15). A
primera vista puede impresionar esta alegacién. Pero examinan-

embargo, cuando, como hemos visto, hublese bastado con afectar fiscalmente
los embargos, y, por €l confrario, obliga a tributar a las hipotecas, cuando
1o verdaderamente juridico seria sujetar al impuesto las inscripciones de hipo-
tecay (pag. 386, ob. cit).

(15) Con referencia al antiguo articulo 179 del Reglamento del Impuesto
de Derechos Reales, de 1947 se habia planteado este problema Jost MEeNENDEZ
en la forma siguiente: «El articulo 179, parrafo 1o, del Reglamento del Im-
puesto de Derechos Reales, que exige que todo documento que haya de causar
una operacién registral lleve una nota extendida previamente por la Oficina
Liquidadora del Impuesto, en la que conste el pago o exencitn del tributo,
relterado por diversos preceptos hipotecarios, plantea un problema de diffcil
solucién, cuando se trata de hacerse efectivo en el supuesto de las anotaciones
preventivas de embargo» (pag. 381, ob. cit.),

La solucién dada por este autor consistia en «aplazar la liquidacién hasta
que, devuelto el mandamiento por €l Registrador se tenga la certeza de existir
el acto sujeto al impuesto, debido a la circunstancia de haberse extendido la
oportuns anotacién preventiva. Es decir, obrar como si se tratase de un acto
sujeto a condiclén suspensiva, supuesto para el cual, el articulo 57 del Regla-
mento establece un aplazamiento de la liquidacién hasta que la condiclén se
cumpla. poniendo la oportuna nota al ple del documento» (pag. 388, ob. cit.).
Yo creo que no existe aqui acto condicional cn sentido estricto, no pudiéndose
aplicar la analogia en cuestiones referentes al hecho imponible,
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dola detenidamente, en unién de los arficulos correspondientes,
se ohserva que es el resultado de una confusién de conceptos. Se
confunden y aplican las normas de liquidacién de los actos que
van a servir de base a asientos registrales, con la liquidacién de
aquellos conceptos que solo se producen al practicarse un asiento.
Trataré de demostrar que el texto refundido y el Reglamento hipo-
tecario sdlo exigen la liquidacién previa (o declaracion de exencién
o de no sujecion) de los actos que van a servir de base a un asiento,
pero no se refieren a ninguna liquidacion del impuesto por un
asiento de anotacién preventiva, en el sentido de que se realice
antes de practicar el asiento. Entre otras cosas, porque seria un
absurdo circulo vicioso. Para ello, vamos a examinar el parrafo 1.°
del articulo 114 del texto refundido y el numero 12 del articulo 51
del Reglamento hipotecario:

a) Examen del pdrrafo 1.° del articulo 114 del T. R.—Dice asi:
«Con excepcion de los documentos a que se refiere el apartado 2
del articule anterior, no se admitirdin ni surtirdn efecto en las
oficinas o Tribunales de cualgquier clase que sean, ni podrdn ins-
cribirse en los Registros publicos los documentos en los que se haga
constar acto alguno sujeto a los impuestos regulados en esta Ley,
sin que conste en tales documentos la nota firmada por el liqui-
dador, de haber satisfecho el procedente, o la de no sujecién, exen-
cién o aplazamiento de la liquidacién, en su caso».

Si se acepta, por la argumentacién dada antes, que el hecho
imponible surge con el elemento asiento registral, este articulo
no es ningun obsticulo a dicha opinién, pues es evidente que el
documento en que se solicita u ordena una anotaciéon. Por tanto,
como el articulo 114, parrafo 1.° exige la nota de no sujecion como
requisito previo a la anotacién, lo que resuitara es que el docu-
mento en que se solicita u ordena la misma ha de llevar la nota
firmada por el liquidador en la que conste la no sujeciéon del acto
por el concepto de anotacién preventiva, sin perjuicio de que esté
sujeto el documento, si es mandamiento judicial, por el concepto
de resolucién judicial (num. 29 de la Tarifa). Ahora bien, respecto
a este ultimo concepto no hace falta la nota de liquidacién, pues
¢esta es automatica a través del efecto timbrado, no siendo ni si-
quiera necesaria la presentacién en la oficina liquidadora, segin

4
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el numero 2, apartado c) del articulo 113. En cambio, si es nece-
saria dicha presentacién previa, para la declaracién de no sujecién
del embargo u otra afeccion por el concepto de anotacién pre-
ventiva (16).

Por tanto, el articulo 114 no es obstdculo a la tesis dualista. Y
no demuestra nada, ya que no se refiere a la determinacién del
hecho imponible, como los articulos més arriba citados. Por 1o que
no hay inconveniente en aceptar la tesis dualista y cumplir el
parrafo 1.° del articulo 114, Bastard la nota de no sujecién del
mandamiento o del embargo, por ejemplo, para considerar cum-
plido el citado articulo 114.

b) Examen del niimero 12 del articulo 51 del Reglamento Hipo-
tecario.—Dice asi: «Cuando los actos o contratos sujetos a inscrip-
¢léon hayan devengado derechos a favor del Estado, se expresara
esta circunstancia y que la carta de pago ha quedado archivada
en el legajo. Si estuvieren exentos del pago o hubiere prescrito la
accion administrativa, se consignara dicha circunstancias

Segun el articulo 166 principio, del Reglamento Hipotecario ese
articulo es aplicable a las anotaciones preventivas. Pues bien, tam-
poco supone €l mismo un obstaculo para la tesis dualista que aqui
se defiende, pues sOlo se refiere a los actos qi1e sirven de titulo a
la anotacién preventiva, no al asiento mismo (17). Por tanto, se

(16) A propésito de esta nota previa que debe poner el Liquidador, estimo
que para evitar confusiones, seria convenlente expresar en ella que el docu-
mento no estd sujeto de momento al impuesto por el concepto de anotacion
preventiva, mientras no se practique la misma Esto tlene clerto parecido con
la tesis de la condicién suspensiva que mantiene José MENENDEZ, segun e ha
expuesto en la nota 15 precedente, pero no llega al mismo resultado, por lo que,
el parecido ser4& meramente externo o aparente, va que no procederd ninguna
liquidacién previa caucional o de afeccién de los bienes, como es la prevista
para el caso de condiciones suspensivas en el articulo 7, 2¢ del texto refun-
dido y 15, 2.0 del mizmo. La citada nota de no sujecidon podria tener el sigulente
modelo: «No sujeto el precedente mandamiento al impuesto por el concepto
de anotaciéon preventiva, nimero 36 de la Tarifa, por no haber surgido el
hecho imponible al no haberse practicado la misma, conforme al artfculo 100,
1., /), sin perjuicio de la liquidacién que proceda, en su caso, cuando conste
que se ha practicado la anotacién preventivan.

(17) Por clerto que este nimero 12 del articulo 51 del Reglamento Hipo-
tecarlo no se refiere expresamente al caso de no sujecién al impuesto del
acto «sujeto a inscripcién», pero se le debe aplicar la misma idea que en el
caso de exencién, por analogia y, porque es lo mas conforme con la inter-
pretacién sistematica de la legislacién vigente, poniendo en relacién el citado
numero 12 del articulo 51 del Reglamento Hipotecario con el articulo 114 del
texto refundido.
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puede cumplir dicho articulo del Reglamento, sin cambiar para
nada la tesls dualista. Para cumplirlo, bastara consignar en el
asiento de anotacién que el acto o titulo material no estd sujeto
al impuesto, en virtud de la nota de no sujecién que debe extender
el Liquidador, conforme a la interpretacién del texto refundido
que se ha expuesto antes.

7. Argumentos de la teéoria dualista respecto al elemento acto
o titulo base del asiento—La teoria dualista no séloc mantiene
la necesidad del elemento asiento registral, sino que afirma la
necesidad de atender también al acto base de la anotacién pre-
ventiva. También la teorfa monista del elemento acto, expuesta al
principio, atiende a éste, pero la teorfa dualista se diferencia de
ella no s6lo por atender también al elemento asiento, cosa que no
hace aquella tesis monista, sino por la manera de entender el ele-
mento acto o titulo. La tesis monista configuraba el acto o titulo
de la anotacién como delimitador del hecho imponible positiva-
mente. La tesis dualista, en camblo, deja para esta delimitacién
posiliva el campo libre al elemento asiento, y configura el elemento
acto como delimitador del hecho imponible negativamente. Es
decir, el acto o base de la anotacién sirve fiscalmente para declarar
1a, no sujecién (aspecto negativo) de ciertas anotaciones preven-
tivas, en las que los actos que sirven de titulo estan sujetos al im-
puesto de Transmisiones o Sucesiones.

Antes de exponer los argumentos de la teoria dualista en este
sentido, conviene rechazar una posible objecién.

La objecién que trataria de negar la relevancia fiscal del ele-
mento acto, podria plantearse asi: como por el principio de legi-
timacion registral, que se recoge en el articulo 1, parrafo 3° y
articulo 38, parrafo 1.° de la Ley Hipotecaria (18), hay que pre-
sumir la existencia y validez de los actos que han servido de titulo
a la anotacién, hay que deducir que bastaria fiscalmente el ele-

(18) E} parrafo 3.0 del articulo 1 de la Ley Hipotecaria dice: alos asien-
tos del Registro practicados en los libros que se determinan en 1os articulos 238
y siguientes, en cuanto se refieran a los derechos inscribibles, estan bajo la
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud en los términos establecldos en esta Leyn. Y el parra-
fo 1o del articulo 38 de la misma Ley establece que ¢a todos los efectos
legales, se presumirid que los derechos reales inscritos en el Registro existen
y pertenecen g su titular en la forma determinada por el asiento respectivos.
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mento asiento, pues en él va incluido, con toda garantia, el ele-
mento acto. Incluso, podria afiadirse que el Ligquidador no puede
fiscalizar la existencia y validez de dicho acto, dado el articulo 7
del texto refundido (19).

Pero esto seria un fuerte obstaculo a la tesis dualista si la fun-
cion fiscal que asignara ésta al acto o titulo, fuera una funcién
de delimitacion positiva del hecho imponible. Pero hemos dicho que
este aspecto positivo corresponde exclusivamente al elemento
asiento. Si existe la anotacién (y s6lo cuando exista) surge €l hecho
imponible. En esto consiste la funcién delimitadora positiva. Aqui
no interesa la cuestién de la existencia del acto, entre otras cosas
porgue se presume al existir el asiento, precisamente,

De lo que se trata, en relacion con el elemento acto, es de ver
1a clase de acto o titulo que se anota, Si se quiere, se trata de ver
esa clase de titulo a través de la anotacién, pero verlo, para no
centrarse en una anotacién vacia de contenido. Ese acto podra ser
un embargo, una transmisién inter vivos o mortis causa, ete. Si se
trata de un embargo, como es un acto no incluido en la lista
de actos sujetos de Transmisiones o Sucesiones, ello hard que la
anotacion preventiva tribute por el concepto de actos juridicos do-
cumentados. En cambio, si se trata de una transmisién inter vivos
o mortis causa, como estin sujetas ya al impuesto de Transmisio-
nes o Sucesiones, dichos actos son la base para declarar que la
anotacién preventiva no esta sujeta al impuesto de Actos Juridicos
Documentados. He aqui un ejemplo de la funcién delimitadora ne-
gativa del hecho imponible por el elemento acto.

Luego, a estos efectos delimitadores del hecho imponible, el
asiento, mas que hacer innecesaria la referencia al acto, lo que
hace es recordar que contiene un acto del que no se puede pres-
cindir, si no se quiere dejar vacio el asiento.

Soluclonado el obstiaculo apuntado, pasamos a exponer los ar-
gumentos de la teoria dualista en relacién al elemento acto base
del asiento:

(19) Segun el namero 1.0 del articulo 7 del texto refundido «los impuestos
que regula esta Ley se exigir&n con arreglo a la verdadera naturaleza del
acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la denominacién que las partes
le hayan dado, prescindiendo de los defectos. tanto de forma como intrinsecos,
que puedan afectar a su validez y eficacian.
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1° Un argumento indiciario se obtiene de la lectyra de dife-
rentes articulos del texto refundido. Asf, el niimero 1.° del articu-
lo 106, incluido en el mismo titulo IIT del texto refundido, dice:
«El impuesto se devengari en el momento en que se formalice el
acto sujeto a gravamens. Aqui se ven claramente los dos elemen-
tos: «el acto sujeto a gravamens, que es el acto que sirve de titulo
a la anotacion preventiva; y <«la formalizacién de dicho acto a
través de la anotacién preventiva. Al tratar, pues, del devengo del
impuesto, el articulo 106 numero 1.° hace salir a la superficie lo
que estaba oculto en el apartado f) del articulo 100 namero 1.
Claro, que se me podria decir que la expresién <acto sujeto a gra-
vamens», del numero 1.° del articulo 106 puede referirse, de modo
exclusivo, al concepto mismo de anotacién preventiva (elemento
asiento), entendiendo que el asiento es también un acto juridico
y teniendo en cuenta, ademdas, que segin el numero 1.° del articu-
lo 100, 1o que esta sujeto a gravamen es la anotacién preventiva.
Pero creo que es mejor la otra interpretacién de la palabra <actos,
como se desprende también de otros articulos del texto. Asi, del
numero 18 del articulo 101, que dice: <los demas actos y contratos
reflejados documentalmenter, 10 que da pie para entender que hay
una referencia al acto y a la documentacién del mismo; del nu-
mero 2 del articulo 104, que dice: ¢«cuando en un mismo acto inter-
vengan dos o mas personas», y si se refiriera a ¢asiento» no ten-
dria sentido la palabra «<intervengans; en fin, de la denominacion
del impuesto de Actos Juridicos Documentados, a que se refiere el
epigrafe del titulo III, en la que se vuelven a ver 1os dos elementos
del hecho imponible citados antes.

2.2 Pero el argumento decisivo esta en el ya citado namero 2
del articulo 100, que es conveniente repetir una vez mas, porque
alude a los «actos» a que se refiere el numero anterior. Y éstos
<«actos» no pueden ser las anotacionees preventivas, sino los actos
que se anotan, a pesar de que el nimero anterior literalmente se
refiere solo a las anotaciones preventivas, ya que a éstas, el citado
namero 2 no puede referirse por imposibilidad légica, pues frata
de excluir del impuesto los actos del niumero 1 que estén sujetos
a otros impuestos, y las anotaciones nunca estan sujetas a otros
impuestos (de Sucesiones o Transmisiones). El nimero 2 nunca
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tendria aplicacion. Y a esta conclusion no es légico llegar, aunque
el nimero 1.°, al que se remite el numero 2, haya exteriorizado s6lo
€l continente y no el contenido. Obsérvese que en el numero 1.° se
habla también de <escrituras, actas y testimonioss, y el numero 2,
al referirse a cactos», estd claro que no hace referencia a las escri-
turas, sino a los actos contenidos en ellas, a pesar de que el ni-
mero 1.° no dice nada de éstos. Precisamente, el numero 4 del mis-
mo articulo 100, al aclarar, respecto a las copias de las escrituras,
la idea del ntimero 2, saca a relucir la frase clave que va implicita
en el mismo namero 2 y en los apartados del numero 1, ya que
dice: <las primeras copias de las escrituras que contengan actos
o contratos no sujetos...». Este numero 4 es una interpretacién
auténtica del niumero 2 del articulo 100, y de paso, de los diferentes
apartados del numero 1.°, y demuestra que en la delimitacién del
hecho imponible se debe atender también al elemento acto base
de la anofacién preventiva.

8. Consecuencias prdcticas de la teoria dualisia.—De nada ser-
viria todo lo dicho hasta aqui, si no existieran consecuencias préc-
ticas importantes.

Dichas consecuencias de admitir la tesis dualista son:

A) las derivadas de atender al elemento asiento registral son
las que hemos expuesto al tratar de la tesis monista del asiento,
en este aspecto idéntica a la tesis dualista: que sélo procede la
liquidaciéon del impuesto cuando se haya llegado a practicar la
anotacién preventiva. Al tratar de los supuestos de no sujecion,
completaremos esta cuestion.

B) Las consecuencias derivadas de tomar en consideracién la
clase de acto anotable son:

a) En cuanto al Derecho positivo vigente, las que resultan de
la interpretacién del citado numero 2 del articulo 100, que da lugar
a supuestos de no sujecién, que luego se detallaran (20).

b) En cuanto al Derecho positivo futuro, esta teoria dualista
supone una reaccién frente a quienes quieran ver en el impuesto

(20) Recuérdense las opiniones de FERNANDEZz ORDONEz Y RoviRa TARAZONA
expuestas en la nota 9. en las que no se tiene en cuenta el elemento acto de
la tesls dualista.
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de anotaciones preventivas simplemente un impuesto de Regis-
tro (21), al estilo de la legislacién italiana, y no un complemento
¢ Integracién del impuesto de Transmisiones (22), y supone igual-
mente una reaccién frente a posibles ampliaciones del hecho im-
ponible a otros asientos registrales en una futura reforma (ejem-
plo, asiento de inscripelén), pues en estos asientos, al tenerse en
cuenta también elemento acto base del asiento, resultara su no
sujeciéon por estar sujeta ya la transmisién que se inscribe a los
impuestos de Sucesiones o Transmisiones. Es que un gravamen de
asientos seria absurdo en el actual sistema hipotecario espafiol,
pues ello afectaria a la frecuencia de la inscripcidn, que es todavia
voluntaria, en general. Seria absurdo que, por un lado, el legis-
lador estableciera medidas para fomentar la inscripcién, y. al
mismo tiempo, por otro lado, gravara con un impuesto nuevo los
aslentos del Regisfro. En ese caso, el documento privado se exten-
deria mucho maés, pues el recargo del 20 por 100 sobre la cuota,
que se prevé en dichos documentos, se verfa compensado por esa
hipotética especie de recargo sobre las inscripciones.

(21) Ya dijo Bas ¥ Rivas (en su libro Impuestos de Derechos Reales y sobre
transmisiones de blenes, Comentarios, primer tomo, pAag. 402) que «algunos
comentaristas justifican la exaccién del impuesto en las anotaciones preven-
tivas, alegando la inexistencla en nuestra patria del impuesto de ’registro’
regulado en otros paisesy. Y el mismo autor contestaba asf{ (ob. cit., pag. 403):
«si fuera verdad eso del impuesto de ’registro’, seria impropio que invadiera el
impuesto de Derechos reales un terreno que no es suyo, y, ademas, seria
injusto que sblo tributasen las anotaciones de embargo, secuestro y prohibi-
cién de enajenar y no se sujetasen al tributo todas las demas situaciones
juridicas que también provocan anotaclionesy, Creo que estas consideraciones
4e Bas vy Rivas siguen teniendo valor actualmente, a pesar de que se ha am-
pliado algo mas el hecho imponible. Sin embargo, actualmente, FeERNANDEZ
OrpSfEz dice (pag. 775, ob. cit.): «Creemos que se trata de un hecho impo-
nible propio de los llamados Impuestos de Registroy.

(22) Respecto & esta cuestién, tiene, ciertamente, parte de razén FPERNANDEZ
Orp6NEz cuando dice (pag. 758, ob. cit.) que «la simple consideracién del objeto
general del impuesto contenida en este articulo (se refiere al 142 de la Ley de
Reformsa Tributaria que alude a las transmisiones patrimoniales y actos juri-
dicos documentados y al aumento real de valor de las fincas rusticas y urbanas)
hace evidente que el propésito enunclado en el memorindum de lograr ‘un
tributo unitario’ no se¢ ha logrado en el texto legal, Se trata—continia—sen-
cillamente de una mera yuxtaposicién de tributos de distinta naturaleza agru-
pados bajo el mismo rétulo». Pero no estoy totalmente de acuerdo con lo que
este autor dice a continuacién: «la carencla de unidad minima entre ellos,
exlge un estudio independiente», pues, en mi opinién, el articulo 100, ng-
mero 2.0 es un claro exponente de unidad y complementariedad del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y el de Actos Juridicos Documentados,
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II1
SUPUESTOS DE NO SUJECION

1. Primer supuesto de mo sujecion.—Por faltar el elemento
asiento, se debe declarar la no sujecién al impuesto por el ntme-
ro 36 de la Tarifa (anotaciones preventivas) de los mandamientos
o documentos en que se ordena o solicita extender una anotacion
preventiva, cuando todavia no se haya practicado dicha anota-
cién preventiva.

Esto ha de entenderse, claro estd, sin perjuicio de que, si se
trata de resolucién judicial, tenga aplicacién el numero 29 de la
Tarifa, pagandose el impuesto mediante el consiguiente efecto
timbrado. Pero lo que no procede, desde nuestro punto de vista
dualista (ni desde el punto de vista de la teoria monista del asien-
to), es liquidar el mandamiento por el concepto de anotacién pre-
ventiva (!). Proc¢ede declarar la no sujecién, sin perjutcio de hacer
constar en una nota, que, cuando se practique la anotacién, sera
exigible el impuesto (23).

No resulta convincente decir que se debe liquidar el manda-
miento antes de que se practique la anotaciéon, porque ya obtendra
luego el contribuyente la devolucién de lo ingresado, si la anota-
cién no llegara a practicarse. No convence esto porque la devolu-
¢i6n no podria basarse en el articulo 17 del texto refundido (24),
porque en este caso no se trataria de nulidad o resolucion del acto
sujeto al impuesto (25), sino de que no habia surgido aun el hecho

(23) Ver lo dicho en la nota 16.

(24) El articulo 117, 1. del texto refundido, recogiendo ideas del articulo 58
del Reglamento de 1959, dice: «Cuando se declare o reconozca judicial o admi-
nistrativamente, por resolucién firme, haber tenido lugar la nulidad, rescl-
sién o resolucién de un acto o contrato, el contribuyente tendrd derecho a la
devolucién: de lo que satisfizo por cuotas del Tesoro, de no haberse hecho el
pago mediante efectos timbrados, siempre que no le hublere producido efec-
tos lucrativos y que reclame la devolucién en el plazo de cinco afios, a conta.r
desde que la resoluciom quede firmey.

(25) Sin embargo, Bas Y Rivas (pag. 403, ob. cit.) reconoce el derecho a
la devolucién en el supuesto de que el Registrador de la Propledad denlegue
el asiento solicitado, porque dice que esa denegacién equivale a una resolucién
administrativa que encaja en los preceptos del articulo 58 del Reglamento, Yo
no soy partidario de esta opinién por la razén que se dice en el texto.
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imponible por faltar un presupuesto basico del mismo, a pesar de
lo cual se liquid6é el impuesto. Pero si no habia surgido el hecho
imponible no procedia liquidar, ni siquiera a reserva de devolucién,
en su caso. Seria una liquidacién contra Ley, por error de concepto.
Y no cabe practicar una liquidacién reconociendo a priori que si
la anotacién no llegara a practicarse, se habria cometido un error
de concepto, devolviéndose al contribuyente lo que éste satisfizo a
causa del error. Porque, como ya dijo JosE MENENDEzZ: ¢sin olvidar
que esto origina gastos y molestias, hay que reconocer que, aunque
prosperase el expediente de devolucién, ello significaria consagrar
de antemano una solucién viciosa (la de haber de iniciar los expe-
dientes de devoluciéon por errénea declaracién de sujecion de un
acto al impuesto en todos los mandamientos ordenando anotacio-
nes preventivas de embargo, considerado este supuesto como error
de concepto por la resolucion del Tribunal Econémico Administra-
tivo Central de 16 de diciembre de 1918), que en un sistema de
pureza legislativa, debe repudiarse categéricamente, aunque ello
perjudique al Fisco (26) y (27).

(26) Pag. 387, ob. cit.

(27) En el supuesto de 1a resolucién del Tribunal Econémico Administra-
tivo Central de 9 de febrero de 1960 (ver Repertorio de Jurisprudencia Aran-
zadi, num. 1,004, del ano 1969), la no sujecién es clara, pero tal como argu-
menta esta resolucién. parece dar a entender que la no sujecién se produce
porque el convenio objeto del caso no era susceptible de dar lugar a una anota-
cion preventiva conforme a la legislaciéon hipotecaria, Pero este razonamiento
implica que el liquidador hace una calificacién hipotecaria, cosa que excede
de sus funciones, pues debe centrarse en 12 cuestiébn de si se ha producido o
no €l asiento de anotacién preventiva. De todas formas, dicha resolucién no
debe producir extrafieza. pues estd dada en el ambiente propio de la teoria
monista del elemento titulo, que, como hemos dicho, ha influido en el T.E. A, C.
hasta ahora, conforme a la practica existente.

El caso de la resolucion es el siguiente: existia un convenio en escritura
publica, en virtud del cual, dos conyuges, después de la celebracion del matri-
monio, y, previa autorizacién concedida por el marido a la mujer, acuerdan
separarse voluntariamente y distribuir entre ambos en una proporcién deter-
minada, las rentas de sus bienes propios y las de los gananciales en la forma
que estiman conveniente, afiadiendo los oforgantes que el marido no podra
vender sus bienes propios ni los de la sociedad conyugal sin el consentimiento
de la mujer hasta que se cumplan determinadas condiciones, siendo voluntad
de ambos que esta especie de prohibiclén se inscriba en el Registro de la
Propiedad. Pues bien, el T.E A C. dice que la interpretacién del articulo 17
del Reglamento de 1959, igual que toda norma fiscal, no puede hacerse en
forma extensiva, ni a favor ni en contra del sujeto contribuyente, sino que
ha de aplicarse con estricto rigor, conforme a la naturaleza del acto, y, por
tanto, debe concluirse que s6lo se encuentran sujetas al pago las anotaciones
que por apiicacién de las disposiciones legales vigentes puedan tener entrada
en el Registro, circunstancia que no es de apreciar que concurra en un convenio
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2. Segundo supuesto de mo sujecién.—También por faltar el
elemento asiento, la tesls dualista considera no sujetos los man-
damientos o documentos en que se ordene o solicite extender una
anotacion preventiva, cuando, por existir defectos, se haya produ-
cido la suspensidn o denegacién de la anotacién preventiva.

Sin embargo, la ya citada resolucién del T. E. A. C. de 1 de di-
ciembre de 1942, en un caso en que la anotacién no pudo practi-
carse porque las fincas estaban isscritas a nombre de persona dis-
tinta del embargado, consideré que el impuesto era exigible de
todas maneras, aunque la anotaciéon no llegara a practicarse.

Actualmente, esta resolucion, que responde a la tesis monista
del acto, es insostenible, sirviendo para rechazarla los argumentos
sobre la necesidad del elemento asiento, expuestos al tratar de la
teoria dualista.

Y no cabe oponer a nuestra tesis, en este caso concreto, el ar-
ticulo 7, parrafo 1 del texto refundido, que dice que el Liquidador
debe prescindir de los defectos tanto de forma como Intrinsecos
que puedan afectar a su validez y eficacia. Pues a esto hay que
contestar que quien tuvo en cuenta los defectos del acto fue el
Registrador de la Propiedad, que suspendié o denegd la anotacidn.
El Liquidador no debe tener en cuenta tales defectos, sino que
solamente atendera al hecho de no haberse practicado la anota-
cién, declarando la no sujecién por no haberse producido el hecho
imponible.

Si se opone el citado articulo 7, creo que se incurre en la con-
fusién de identificar dos supuestos diferentes: el supuesto de vi-
cios internos o externos de un acto sujeto al impuesto, no califi-
cables por el Liquidador; y el supuesto de no existir acto sujeto
por no haber surgido el hecho imponible debido a que existian
obstaculos calificados previamente por persona distinta del Li-
quidador, .

El articulo 7 s6lo se refiere al primer supuesto, no al segundo.

de separacién de un matrimonio, modificativo del régimen de bienes, otorgado
entre marido y mujer con posterioridad a la celebracién del matrimonio, por
lo que va contra lo establecido en los articulos 56, 1320 y 1.321 del Coédigo civil,
sin que tales estipulaciones puedan, por sf solas, determinar la prictica de la
anotacién preventiva de prohibicién de enajenar bienes, por impedirlo los
articulos 25, 27, 42 y 44 de la vigente Ley Hipotecaria y preceptos concordantes
de su Reglamento.
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Se refiere a los defectos de un acto sujeto al impuesto, pero no
es aplicable al caso de no haber surgido el hecho imponible porque
un funclonario publico (el Registrador de la Propiedad), entendi6
que no debia practicarse la anotacidén. Sin que empaifle esta idea
€l hecho de que en las Oficinas Liquidadoras de Partido, el Liqui-
dador sea el mismo Registrador, pues se trata de dos funciones
diferentes en una misma persona.

De modo que el Liquidador no tiene posibilidad de ver ¢ no ver
defectos en el acto sujeto, que es la anotacion, mientras ésta no
se haya practicado. Antes no ve defectos, sino un acto no sujeto,
conforme al articulo 100 del texto refundido. Una vez practicada
la anotacién, en su c¢aso, entra en acci6n el Liquidador para de-
clarar la sujecién de la misma, y entonces si que se aplica el ar-
ticulo 7 del texto refundido, debiendo liquidarse la anotacién pre-
ventiva, aunque el Liquidador entendiese a posteriori que la ano-
tacion estaba mal extendida y era nula por defectos del titulo o
del propio asiento. Y es que entonces, no s6lo se aplica el articulo 7
del texto refundido, sino el principio de legitimacién registral, antes
expuesto.

3. Tercer supuesto de no sujeciéon.—Atendiendo al acto o tifulo
base de la anotacion preventiva, la teoria dualista considera no
sujetas al impuesto, las anotaciones preventivas, ya practicadas.
cuando tales anotaciones se refieran a actos ya sujetos al impuesto
de Transmisiones Patrimoniales o al de Sucesiones. Esto resulta
del numero 2 del articulo 100, segiin la interpretacién de la teoria
dualista, que no se trata de repetir aqui otra vez, sino s6lo de se-
fialar algunos casos de anotaciones preventivas comprendidas en
este supuesto:

a) Anotaciones de aprovechamientos de aguas publicas adqui-
ridos por prescripcion, a que se refiere el articulo 70 del Regla-
ento Hipotecario. No estan sujetas al impuesto, pues el acto al
que se refieren (la adquisicion de un aprovechamiento de aguas
acreditada por notoriedad: art. 55, num. 6, texto ref.) estd sujeto
al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, 10 que determina,
conforme al numero 2 del articulo 100, que no esté sujeta al im-
puesto de actos juridicos documentados la anotacién preventiva.
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Obsérvese que 1a no sujecion al impuesto de actos juridicos docu-
mentados se sefiala, aunque el acto, estando sujeto al impuesto de
Transmisiones, «goce de erenciéns. Puede suceder, y precisamente
sucedia en estos aprovechamientos de aguas, que se trate de actos
sujetos al\ impuesto de Transmisiones, pero que gocen temporal o
indefinidamente (en este caso, temporalmente) de una exen-
cion (28). Porque <«sujecions y <¢exenciéns no son dos conceptos
inconciliables, Los conceptos antagénicos son los de ¢acto sujletos
y <acto no sujeto». Pero dentro de los actos sujetos (los incluidos
en la lista de los actos que por concepto deben tributar), estan los
actos exentos, que aunque estdn incluidos en el hecho imponible
propio del impuesto, han merecido exencién por razones espe-
ciales (29).

Pues bien, el numero 2 del articulo 100 no ha olvidado esta po-
sibilidad de acto sujeto exento. La no sujecién de la anotacién pre-
ventiva del articulo 70 del Reglamento Hipotecario, resulta evi-
dente. Dicho numero 2 sirve también, por cierto, para fundamentar
la no sujecion al impuesto de actos juridicos documentados de las
actas de agua referentes a tales aprovechamientos, que en otro
caso, estarian sujetas conforme al apartado g) del articulo 100.

b) Otros casos de no sujecién dentro de este grupo, son las ano-
taciones de Derecho hereditario, pues el concepto de herencia esta
sujeto al impuesto de Sucesiones. L.as anotaciones preventivas de

(28) Segun el articulo 65. 2, 20 del texto refundido. «también gozarin de
exenciéon.. : Las actas de notoriedad que se autoricen para la inscripeién de
los aprovechamientos de las aguas, tanto en el Registro de la Propiedad como
en los Administrativos. Esta exencién se concede unicamente para los actos
que se inicien durante un plazo de cinco afios a contar desde el 1 de jullo
de 1964».

(29) A pesar de que Lucas BeLTrRAN FLOREz (en Lecciones de Derecha Fis-
cal, 40 ediclén. phgs. 19 y sigs) se muestra escéptico ante la distincién entre
acto no sujeto y acto exento, creo que tal como estd concebido el Impuesto
de Actos Juridicos Documentados (como complemento del de Transmisiones),
es imprescindible tal distincién. De modo que la declaracién de aquél autor de
que la distincién entre acto no sujeto y exento no es util porque «los textos
legales espafioles no dicen nada sobre el distinto tratamiento que ha de darse
a unos y otros actos» (pag. 27, ob. cit), no es convincente, porque en el ar-
ticuwlo 100, nam. 2 del texto refundido se observan las distintas consecuencias
del acto mo sujeto y del acto exento. Asf, un acto no sujeto al mmpuesto de
Transmisiones Patrimoniales o Sucesiones puede estar, en cambio, sujeto al
impuesto de Actos Juridicos Documentados, En cambio. un acto exento del
impuesto de Transmisiones o Sucesiones no estd sujeto al complementario
impuesto de Actos Juridicos Documentados.
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cesién del Derecho hereditario quedan igualmente 7o sujetas al
niamero 36 de la Tarifa, pues la cesién esta ya sujeta al impuesto
de Transmisiones Patrimoniales. En cambio, las anotaciones de
embargo del Derecho hereditario estin sujetas al impuesto por el
concepto de anotacién preventiva, pues el embargo no esta sujeto
ni al impuesto de Transmisiones ni al de Sucesiones.

¢) Por el mismo jundamento, no estan sujetas al numero 36 de
la Tarifa, las anotaciones de legados de cosa especifica inmueble
propia del testador, pues el concepto de legado estd sujeto ya al
impuesto de Sucesiones.

4. Cuarto supuesto de no sujecion.—Se incluyen en este su-
puesto las anotaciones preventivas de naturaleza equivalente a los
asientos de inscripcién o a otros asientos no sujetos al impuesto.

Me refiero, dentro de este grupo, a las anotaciones preventivas
por defectos subsanables. Aunque no existe una norma terminante,
entiendo que esta clase de anotaciones debe considerarse no sujeta
al impuesto, por los siguientes argumentos:

1.° Argumento logico: si estas anotaciones tienen la misma na-
turaleza y efectos que el asiento frustrado (salvo la limitacion
temporal de las mismas), y si ese asiento, en el cual podrian con-
vertirse en su dia, es de inscripcién o de cancelacion, la anotaciéon
de suspension del mismo no debe tributar, porque tampoco hubiera
tributado el asiento de inscripcion o de cancelacién que se habria
practicado de no mediar los defectos subsanables.

Incluso se puede decir, teniendo en cuenta esta misma idea, que
la expresién canotacion preventiva» del apartado f) del articulo 100
aebe referirse a aquellas anotaciones que no sean equivalentes a
otros asientos no sujetos al impuesto, pues, en otro caso, el legis-
lador habria incurrido en Ia inconsecuencia de gravar un asiento
y no gravar otro, siendo los dos de la misma naturaleza y efectos,
con la agravacion de que el asiento que se liquidaria seria de efec-
tos temporales, y, en cambio, el asiento que no se liquidaria (el de
inscripcion, por ejemplo), de efectos indefinidos.

2.° 8i no convenciera el argumento precedente, se podria uti-
l1zar otro mas para declarar la no sujecion de estas anotaciones:
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el que se desprende del tan manejado articulo 100 en su nume-
ro 2.°, ya que el acto base de estas anotaclones, que es el mismo
que el del asiento de inscripeion, seria un titulo traslativo o consti-
tutivo de un Derecho real, y éstos ya estan sujetos al impuesto de
Transmisiones o Sucesiones, por lo cual la anotacién estaria no
sujeta.

Pero este segundo argumento no sirve para cubrir todos los
supuestos de titulos inscribibles., Por ejemplo, una escritura de
declaraci6n de obra nueva. Asi, si por mediar defectos subsanables,
se obtiene una anotacion preventiva de dicha declaraciéon de obra
nueva, no puede decirse que la anotacitn es de las no sujetas con-
forme al numero 2 del articulo 100, pues frente a esto se diria, con
razon, que este numero 2 se refiere a los actos ya gravados por el
impuesto de Sucesiones o Transmisiones, y 1a declaraci6én de obra
nueva no esta gravada por esos impuestos, 10 que justificaria en-
tonces que se liquidase la anotacién por actos juridicos docu-
mentados.

Claro que, aun en estos casos, cabria una 1ltima salida, y es
entender que, como la declaracién de obra nueva (y lo mismo las
divisiones, segregaciones, etc.) est4 sujeta a actos juridicos docu-
mentados por el hecho de haberse realizado en escritura publica,
no va a estar sometida otra vez a ese mismo impuesto cuando se
practigue una anotacién por defectos subsanables del titulo. Pero
frente a esto quizd se pudiera alegar que no hay doble imposici6n,
pues una cosa es la formalizacion notarial y otra la formalizacién
registral, y que el numero 2 del articulo 100 s6lo se refiere a los
impuestos de Sucesiones, Transmisiones (y también al de Trafico
de Empresas), no a los restantes conceptos del impuesto de actos
juridicos documentados. Esto seria discutible.

Por todo ello, creo que e€s mejor basarse en el primer argumento
para declarar la no sujecion. Pero cabria también el segundo para
los supuestos cubiertos por el mismo.

5. Quinto supuesto. cancelaciéon de la anotacion.—La cancela-
cién de una anotacién preventiva es un concepto no sujeto al im-
puesto de actos juridicos documentados, pues no esta incluida en
la lista de actos sujetos del articulo 100. Ciertamente, existe una
teoria entre l0s hipotecaristas, que defiende la naturaleza acceso-
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ria de las cancelaciones, en relacién con el asiento que tratan de
extinguir (30), lo cual podria decirse que da base para pensar que
la cancelacién de una anotacién es otra anotaciéon preventiva,
Pero, aparte de que esto es discutible (31), no se puede aceptar
fiscalmente en ningan caso, pues seria ampliar 1os términos estric-
tos del hecho imponible, ya que con la cancelacién no se trata de
practicar una anotacién preventiva, sino, tode lo contrario, de
extinguirla (32).

v
SUPUESTOS DE EXENCION

Vamos a distinguir cuatro grupos: anotaciones exenfas por el
sujeto, anotaciones exentas por su objeto, anotaciones exentas
atendiendo a su origen y caso de exencién del nimero 13 del apar-
tado segundo del articulo 101 del texto refundido.

1. Anotaciones exentas por el “sujeto”.—Dice el apartado 1
del articulo 101 del texto refundido que <«estan exentos del impues-
to los actos juridicos documentados cuando el sujeto obligado al
pago sea cualquiera de las personas a que se refiere el numero pri-
mero del apartado 1 del articulo 65 de esta Leys.

Los diferentes subapartados del nimero 1.° del apartado 1 del
articulo 65 no ofrecen dificultad de aplicacion a las anotaciones
preventivas, si la exencién que establecen es exclusivamente sub-
jetlva (asi, Estado, Organismos auténomos, Establecimientos de
Beneficencia, etc.), pues bastara que cualquiera de los sujetos
mencionados sea titular de una anotacién preventiva para que se
declare la exencién, conforme al articulo 101 (33).

(30) Defiende la mnaturaleza accesoria del asiento de cancelacién, Roca
Sastre, tomo I, pag. 236, ob. cit.

(31) En contra del carActer accesorio de la cancelacién se pronuncia Zuv-
MALACARREGI (En esta REevisTA, mayo-junio de 1967).

(82) ‘También Bas v Rivas dice: alLa cancelaciéon de anotaclones de embar-
go es acto no sujeton (pag. 405, ob. cit.).

(33) Actualmente, también estin exentas las anotaciones de embargo que
provoquen los mandamientos de cardcter administrativo, y que se practiquen a
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En cambio, los subapartados que aluden a exenciones objetivo-
subjetivas, es decir, a exenciones referidas no a todas las activi-
dades del sujeto, sino s6lo a determinadas actividades del mismo,
pueden ofrecer alguna duda respecto a la manera de aplicarse al
impuesto de actos juridicos documentados, y, concretamente, al
concepto de la anotacién preventiva.

El problema se plantea especialmente respecto al caso del sub-
apartado p) que considera exentos a <los Positos, cuando la trans-
misién y demas contratos tengan por objeto directo el cumpli-
miento de los fines encomendados en sus respectivos reglamentos».
El problema es el siguiente: ¢hay que declarar la exencién de los
Pésitos siempre que sean titulares de una anotacién preventiva?
+O sblo procedera la exencién cuando la anotacion preventiva se
refiera a una materia directamente relacionada con los fines en-
comendados reglamentariamente a los Pésitos? Y en ese caso,
jcuadndo hay que entender que la anotacién se relaciona con los
fines de aquéllos?

Planteado asi el problema, creo que, aungue el articulo 101 sélo
toma aparentemente en consideracion, a las personas a que se re-
fieren los apartados citados del articulo 65, debe entenderse que
se refiere también al aspecto objetivo, consistente en las activi-
dades de esas personas, cuando ese aspecto objetivo 10 tome en
consideracién el remitido articulo 65, que es 1o que ocurre en el
caso de los Pésitos. Es la interpretaciéon que exige la unidad de los
impuestos de Transmisiones y actos juridicos documentados y 1a
finalidad objetivo-subjetiva de la exencién de los Positos.

En consecuencia, no toda anotacién preventiva a favor de los
Pésitos debe considerarse exenta, sino s6lo las anotaciones relativas
a materias que tengan que ver con los fines de esas Entidades.
Pero el citado apartado p) alude ;a «coniratos que tengan por objeto

favor de las Corporaciones Locales, dada la redaccién del articulp 65, 1, apar-
tado @).

A.nqbes de 1a reforma del 64, Bas Y Rivas mantenia la opinién de que tales
anotaciones no estaban exentas, segin se desprendia del mumero 2, del apar-
tado C del articulo 6 del Reglamento de 1959, pero decia que podia argu-
mentarse en favor de la no sujecién de dichos actos, ya que el numero 4 de la
Tarifa no cita los mandamientos administrativos (ob. cit., pag. 404).

Creo que esta opinién ne puede ya tenerse en cuenta en la legislacion
vigente, pues tales anotaciones estan sujetas, pues no quedan excluidas en la
delimitacién del hecho imponible por el articulo 100, nims, 1.c y 2o pero estan
ecentas, conforme a los articulos 101, 1o y 65, 1, 12 @), del texto refumdido.
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directo el cumplimiento de los fines encomendados en sus respec-
tivos Reglamentos? ;C6mo puede adaptarse esta idea a las anota-
ciones preventivas, en las cuales no hay contrato normalmente?
A mi parecer, entendiendo que se produce la exencién cuando las
anctaciones aseguran o publican situaciones relacionadas con di-
chos fines. Por ejemplo, una anotacién de embargo para hacer
efectivo un préstamo concedido por los Pésitos en cumplimiento
de sus fines.

Respecto al apartado o) del articulo 65, que contiene otra deli-
mitacién objetiva a la exencién que sefiala, no es problema en el
caso de las anotaciones preventivas pues dicho apartado, referido
subjetivamente a la Organizacién Sindical, s6lo delimita la exen-
cién cuando se trata de adquisiciones de bienes raices (limitando
en este caso la exencién a las adquisiciones que se efectiien para
instalar los servicios u oficinas de dicha Entidad). Por tanto,
cuando no se trate de adquisiciones de bienes raices, la exencién es
exclusivamente subjetiva, concediéndose este beneficio a la Orga-
nizacién Sindical, aunque la actividad no tenga nada que ver con
la instalacion de sus oficinas. Y como la anotacién preventiva no
supone adquisicién de bienes raices, la exenciéon se entiende conce-
dida ampliamente, siempre que sea titular de una anotacién pre-
ventiva la Organizaciéon Sindical.

2. Anotaciones exentas atendiendo al “objeto” de la anotacion.
El numero 12 del articulo 101 apartado 2, declara la exencién de
las anotaciones preventivas «cuando no tengan por objeto un de-
recho o interés valuable susceptible de ser determinados.

Estudiaremos primero dos cuestiones previas, y luego se seiia-
iaran los casos de exencién.

A) CuEsTIONES PREVIAS.—Para entender y aplicar debidamente
esta exencion, hay que contestar a dos preguntas: 1.* ¢Cudl es el
objeto de las anotaciones preventivas? 2.2 ;Cuando se entiende que
tal objeto no es valuable?

a) Objeto de las anotaciones.—El articulo 23, nimero 2 de la
Ley General Tributaria dice: <En tanto no se definan por el Orde-
namiento tributario los términos empleados en Sus normas, se
entenderan conforme al sentido juridico, técnico o usual, seglin

5
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procedas. Pues bien, idefine el Ordenamiento juridico tributario
€l término «objetor expresado en el numero 12 del articulo 101 del
texto refundido? No totalmente, por lo cual, habrd que comple-
tarlo con el sentido furidico del término, conforme a la legislacién
hipotecaria. En primer lugar, ha de entenderse que €l texto refun-
dido hace una destripcién del objeto de las anotaciones al deter-
minar en el articulo 105, nimero 1, ¢), la base liquidable de las
mismas, pues en general (asi en el impuesto de Transmisiones)
la base liquidable la canstituye el objeto del acto, y ademas el
propio niumero 1 ¢), del articulo 105 utiliza los términos <derecho
o interés» del articulo 101, apartado 12, 10 que da ple para pensar
gue completa a este ultimo. Por tanto, hay base para entender que
el numero 1, ¢) del articulo 105 describe fiscalmente el objeto de
las anotaciones preventivas, cuando habla del «derecho n interés
que se garantice, publique o constituya»>. Pero no basta esta des-
cripeion, pues queda sin precisar cudl es el derecho o interés, en
cada caso, que se garantiza, publica o constituye. Pero a ello con-
testa el Derecho hipotecario, que es, por tanto, el que tiene la
titima palabra sobre la cuestién. Y los tratadistas de Derecho hipo-
tecario vienen distinguiendo dos clases de anotacione:: anotacio-
nes de simple publicidad y anotaciones constitutiva: o de ga-
rantia (34).

Las anotaciones preventivas de simple publicidad tienen por
objeto publicar una determinada situacién juridica. No consti-
tuyen ningln derecho ni interés, ni crean garantia alguna espe-
cial distinta de la que proporciona en general todo asiento regis-
tral. En este sentido, garantizan el mismo derecho que publican.
Por tanto, en este grupo de anotaciones, de los tres verbos que
utiliza el articulo 105, numero 1, ¢) hay que aplicarles el. verbo
publicar, siendo su objeto el derecho o interés que se publica, sin
que interese el verbo constituir, pues no se constituye nada, ni el
verbo garantizar, pues no se crea ninguna garantia especial.

Las anotaciones preventivas constifutivas, en cambio, tienen
por objeto la constitucion de una garantia especial, distinta de la
garantia que proporciona todo asiento registral, ya que crean una
garantia de un derecho de crédito. Luego en estas anotaciones se

(34> Ver Roca SAsSTRE, tomo II, pag. 841.
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constituye una garantia de efectos reales, y al mismo tiempo,
se garantiza un derecho personal y se publica dicha garantia. Aquf

coinciden los tres verbos del niimero 1, ¢) del articulo 105 del texto
refundida.

b) Susceptibilidad de determinacion del valor del objeto.—Por
lo que se refiere a esta segunda cuestién, hay que tener en cuenta
que el numero 2 del articulo 105 dice que «se entendera que el acto
es de objeto no valuable, cuando durante toda su vigencia, incluso
en el momento de su extincién, no pueda determinarse la cuantia
de la base. Si ésta no pudiese fijarse al celebrarse el acto, se exigirs
el impuesto, como si se tratara de objeto no valuable, sin perjuicio
de que la liquidacién se complete cuando la cuantia quede deter-
minada>. En materia de anotaclones, hay que aclarar que cexigir
€l Impuesto como si se tratara de objeto no valuabler es «no exi-
girlos, pues las anotaciones de objeto no valuable estdn exentas,
segun el citado nimero 12 del articulo 101. Por tanto, no se exigira
el impuesto de momento, sin perjuiclo de girar la oportuna liqui-
dacién en su dia.

Una veg tratadas estas dos cuestiones previas, puede hacer apli-
cacién de las mismas sefialando los casos concretos de exencién.

B) CASOS DE EXENCION POR EL OBJETO.

1. Anotaciones de demanda.—Son anotaciones de simplé pu-
blicidad. A efectos de exencién del impuesto, hay que distinguir
dos tipos de anotaciones de demanda:

a’) Anotaciones de demanda de incapacidad o prodigalidad.
Estas anotaciones estin exentas conforme al nimero 12 del ar-
ticulo 101. La exencién es clara, pues no sélo no es valuable el
objeto de la anotacién (que es la accién contenida en la demanda),
sino que tampoco puede determinarse el valor del objeto de la
accién, que es obtener la incapacidad o limitaciéon de las facul-
tades dispositivas de una persona.

©’) Anotaciones de demanda del ntimero 1.° del articulo 42
de la Ley Hipotecaria (35). Creo que estas anotaciones no estin

(35) El numero 1o del articulo 42 de la Ley Hipotecaria dice: ¢Podrén
pedir anotacién preventiva...: 1o El que demandare en juiclo 12 propledad de

bienes inmuebles o la constitucidn, declaracién, modificacién o extincién de
cualquier derecho real». .
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exentas por.el objeto. Ciertamente, el objeto de estas anotaciones
es la accion contenida en la demanda, no el bien inmueble que se
persigue con la demanda (36). Y se podria decir que €l hecho de
que la accién tenga por objeto un bien inmueble, no permite con-
siderar que éste es €l objeto de la anotacién, pues segun €l apar-
tado ¢), numero 1.° del articulo 105 del texto refundido, la base es
«el valor del derecho o interés que se publiquer (la anotacién de
demanda es de simple publicidad) y no es lo mismo el valor que
tiene la demanda sobre una finca (que puede suponer un derecho
ilusorio) y el valor de la finca, y lo Unico que se publica con la
anotacion es la demanda no la propiedad o Derecho real sobre la
finca. De todo 1o cual se podria concluir que lo que habria qQue
valorar era la accién contenida en la demanda, y como no hay nin-
gun medio para determinar el valor de algo tan subjetivo y pecu-
liar como es una accién judicial, habria que declarar la exencion
de estas anotaciones conforme al numero 12 del articulo 101.

A primera vista, estas consideraciones en favor de la exencion
serian atendibles. Pero a segunda vista no, pues todo aquello es
asi durante el curso del pleito, pero al conocerse el resultado del
musmo, hay base para pronunciarse sobre cuil ha sido el valor de
1a aceidn. Si la aceién no ha prosperado, su valor ha sido nulo, por
1o que estaria exenta. Pero si la accién prosperd, puede decirse que
el valor fiscal de la accidn es el valor del objeto perseguido con la
accién, es decir, el valor de la finca o derecho real correspondiente.
No lo digo yo, lo dice, en un caso similar, el articulo 40 del Regla-
mento del Impuesto de Derechos de 15 de enero de 1959, como
ahora veremos. Esta determinaciéon de valor se produciria durante
1a vigencia de Ia anotacién antes de la conversién en inscripcién,
en su caso, por 1o cual podria aplicarse el articulo 105, nttmero 2,
antes visto, al tratar de las cuestiones previas. Incluso este articulo
da base para aplicar la idea que sigue el citado articulo 40 del
Reglamento de 1959 en el caso de liquidacién de transmisién de
acciones, pues, aunque esta transmisién, como su nombre indica,

(36) LacrUz (pag. 268, ob. cit) dice- «lo que se anota a través de una
demanda es la existencia de una litisn. Y Roca Sastre (pAg. 840, tomo II de'su
Tratado) dice que estas anotaciones tlenen como «objetivo a»notar ia existencia
de uns Instancia judicials.



ESTUDIOS 1177

y €l articuro 88 del texto refundido confirma (37) es un concepto
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, cabe la equipara-
cién a efectos de determinacién de valor, dado lo dispuesto en el
articulo 105, numero 2, del texto refundido y dada la unidad y
complementariedad del Impuesto de Actos Juridicos Documentados
con el de Transmisiones Patrimonijales.

El articulo 40 del Reglamento, en sus apartados 2.° y 3.0, dlce
asi: «2. Cuando el valor de las acciones no conste, se practicara
una ligquidacién con caricter provisional sobre el que, a requeri-
miento de la Administracién, declaren los interesados, en el plazo
de cinco dias, y sin perjuicio de ampliarla al exceso, si 10 hubiese,
del verdadero valor de los Derechos transmitidos, cuando, por
hacerse efectivo, sea conocido el de los bienes que mediante aqué-
llos se obtengan, practicindose entonces la liquidacidon definitiva.
3. Si en el plazo indicado los interesados no hicieran declara-
cion del valor, lo fijara la Administracién, st fuere posible; y previa
notificacién a los interesados por un término igual, se practicara
la Mquidacién, sin perjuicio de las reclamaciones que procedan. St
no fuere posible a la Administracién, por ningtn concepto, fijar
el valor de los derechos y acciones transmitidos, se aplazara la
liquidacién, haciéndolo constar asf por medio de nota extendida
al pie del documento.»

Aplicando esta idea a las anotaciones, se aplazar4 1a liquidacién
si no consta el valor de la acciéon (y no constara casi nunca), hasta
que se conozca el resultado del pleito, y entonces se girara la
liquidacién sobre el valor del derecho que perseguia la aceidn, si
el resultado del pleito ha sido favorable, y en otro caso, se decla-
rara la exencion.

2.° Anotacioncs preventivas en 1os casos de concurso, quiebra
.y suspension de pagos.—En este caso se pueden producir dudas a
proposito de su exencién, pues en el fondo de una quiebra, con-
curso o suspensiéon de pagos, hay intereses econémicos valuables.
Pero estos intereses no son objeto de estas anotaciones. La anota-
cién tiene aqui por objeto hacer constar la existencia de un pro-

(37) Dice el articulo 88 que «en la transmisién de créditos o derechos
mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados y de posible
estimacién se exigira el impuesto por iguales conceptos y tipos que las que
se efectiien de los mismos bienes y derechosy.
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cedimiento o situacién especial, que puede afectar a los bienes del
deudor. Tal objeto no es valuable. Y es que conviene tener en
cuenta que una cosa es que el concurso, quiebra o suspensién de
pagos se Inicie por deudas claramente valuables en dinero, y otra
muy distinta es que el objeto de la anotacion sea hacer constar la
existencia de dichos procedimientos especiales. Porque las deudas
no se anotan, ya que son ¢l lado pasivo de un Derecho de crédito.
Y ademas, estas anotaciones, tal como estan reguladas en la legis-
lacion hipotecaria, son anilogas a las anotationes de demanda de
incapacidad, y en estas ultimas hemos visto que no hay duda sobre
la declaracion de exencién (38).

3> Anotaciones que publican simplemente una prohibicion de
disponer.—Quiero referirme aqui a un grupo de anotaciones pre-
ventivas dentro de las anotaciones de prohibicion de disponer, que
no constituyen ninguna garantia especial, sino que se limitan a
publicar una situacién de inalienabilidad, es decir, una prohibi-
cién de disponer. Este grupo de anotaciones de prohibicion de dis-
poner cabe dentro de los términos amplios del articulo 26, 2.° de
la Ley Hipotecaria (39). Como ejemplo de esta clase de anotaciones
esta la que admite la jurisprudencia registral en base al articu-
1o 1.030 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil (en juicios de testamen-
taria o abintestato: resoluciones de la Direccitn General de los
Registros de 27 de agosto de 1896 y de 26 de febrero de 1909). Su
objeto es simplemente publicar la existencia de la prohibicién de
disponer. Ahora bien, como una prohibicién de disponer no es
susceptible de valoracién, deben declararse exentas estas anota-
ciones conforme al articulo 101, nimero 12.

Sin embargo, conviene tener en cuenta que dentro de las ano-
taciones preventivas de prohibicién de disponer, el supuesto nor-
mal no es, en realidad el que se acaba de exponer, sino que el que
contempla generalmente el legislador es otro. Asi, en el articulo 42,

(38) Asf Lacruz (pag. 276, ob. cit.) dice: «Conforme al articulo 42, 5.0 se
admite la anotacién preventiva de las demandas afectantes a la capacidad,
enumeradas en el articulo 2, 5.0, extendiéndola el articulo 142 del Reglamento
Hipotecario a los casos de suspensién de pagos, concurspo o quiebra, previos los
tramites establecidos en las Leyes».

(39) El articulo 26, 2.c se refiere a Ins prohibiciones «que deban su origen
inmediato a alguna resolucién judicial ¢ administrativan, diclendo que aseran
objeto de anotacién preventivay,
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nimero 4, de la Ley Hipotecaria (40) se contemplan unas anota-
ciones de prohibicién de disponer cuyo objeto e€s crear una ga-
rantia especial de una obligacién determinada. Estas otras anota-
clones son constitutivas, y a ellas no se les debe aplicar la exen-
cién, pues el interés que garantizan esti claramente determinado,
al ser una deuda. Este otro grupo s¢ mencionara a continuacién
entre los casos de anotaciones sujetas al impuesto, que no gozan
de exencién (41).

(40) El numero 4. del articulo 42 de la Ley Hipotecaria dice: «Podrim
pedir anotacién preventiva: ... 40 El que, demandando en juicio ordinario el
cumplimiento de cualquiera obligacién, obtuviere, con arreglo a las Leyes,
providencia ordenando el secuestro o prohibiendo la enajemacién de bienes
inmuebles.

(41) Los tratadistas de Derecho hipotecario no hacen esta distincién den-
tro de las anotaciones de prohibicién de disponer, que en mi opinién se obtiene
del propio Derecho positivo y del estudio de casos concretos de anotaciones
de prohibicion de disponer. Asi Lacruz considera que las anotaciones de prohi-
biciébn de disponer se limitan a publicar una inalienabilidad, diciendo que son
asientos de contenido negativo (ob, citada, pag. 278). Yo creo que no se tiene
en cuenta el aspecto positivo de garantfa de una obligaciéon, que pueden
implicar algunas anotaciones de prohibicién de disponer, pues en el niune-
ro 4.0 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria aparece la expresion «cumplimiento
de una obligaciény, que implica que hay anotaciones de prohibicién de disponer
que garantizan el cumplimiento de una obligacién.

Por otro lado, Roca SasTrE, que incluye las anotaciomes de prohibicién de
enajenar entre las de mera publicidad (temo II, ob. cit., pag. 841) llega a la
conclusién (pag. 796) de que el articulo 42, nim, 40 dice lo mismo que el
articulo 26, nim. 20 de la Ley Hipotecaria, y que si se suprimiera el articu-
lo 26, nuimero 20, quedaria todo igual. Tengo que decir que, aparte del
supuesto de anotaciones ordenadas por autoridades adminstrativas, que no se
contemplan en el articulo 42 y si en el 26, se olvida que el articulo 26, ni-
mero 2.0 es un articulo de férmula amplia, en a que caben anotaciones de prohi-
bictén de disponer con funcién de simple publicidad y con funcién constitutiva.
En cambio, el articulo 42, mum. 42 e3 un articulo que se refiere s6lo a aquellas
anotaciones preventivas de prohibicién de disponer de efecto comstitutivo, pues
garantizan el cumplimiento de una obligacidén en un juicio.

Acertadamente habia dicho Bas Y Rivas, haciendo la distincién arriba
apuntada, olvidada por los demas autores que «lo que ha querido el legislader
al gravar las anotaciones a que se refiere el articulo 17 del Reglamento ha sido
sujetar a tributacion la garantia que prestan los embargos, secuestros y prohi-
biciones de enajenar, cuando en forma especifica de anotacién, trascienden
al Registro de la Propiedad y surten efecto contrs tercero; pero las prohibi-
ciones de enajenar satisfacen otras funciones distintas de las de mera garan-
tia. Por consigulente, la linea divisoria que tratamos de hacer ver, hay que
apreciarla precisamente en esa funcién de garantia, como hemos dicho antes
con referencia a las anotaciones de embargo, equiparadas a las de secuestro y
prohibicién de enajenar a los efectos fiscales que analizamos» (ob. cit, péa-
gina 408).

Eh la legislaciéon vigente, 1a linea divisoria de los dos grupos de anota-
ciones de prohibicién de disponer, la sigue dando la idea de garantia, que
apuntaba Bas v Rivas, pero se frata de una linea divisoria entre las exentas
y #as no exentas, no entre las sujetas y las no sujetas, Efectivamente, ahora
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3. Anotaciones exentas atendiendo al “origen”.—El numero 12
del apartado 2 del articulo 101 del texto refundido considera tam-
bién exentas las anotaciones preventivas «que se practiquen de
oficio en virtud de precepto legal expreso que asi lo ordenes,

Conviene distinguir las anotaciones que se practican de oficio
por el Registrador en virtud de precepto legal expreso, y aquellas
otras anotaciones que el Registrador practica a instancia de otro
funcionario publico que solicité de oficio dichas anotaciones. En
el primer caso, la anotacion se practica de oficio. En el segundo
caso, la anotacion se solicita de oficio, pero se practica a nstancid
.de otro funcionario.

Creo que sélo estan exentas las anotaciones del primer grupo,
conforme a este numero 12, pues bien claramente dice que han de
practicarse de oficio en virtud de precepto legal expreso, sin per-
juiclo, claro est4, de que una anotacion decretada de oficio pueda
estar exenta por otra causa distinta de 1a del nimero 12 del articu-
lo 101, 2. Esto ocurre precisamente en el supuesto del articu-
lo 17, 2, 4.° del Reglamento de 15 de enero de 1959, actualmente sin
vigor (42), que alude a las anotaciones que se decreten de oficio
en las causas criminales. La norma que hay que aplicar actual-
mente a estas anotaciones es que estin exentas conforme al nu-
mero 1 del articulo 101, en relacién con €l apartado @), 1 del ar-
ticulo 65 del texto refundido, pero no estdn exentas conforme al
numero 12 del apartado 2 del articulo 101, pues no se praclican
de oficlo, aunque se decreten de oficio.

La lista de anotaciones practicadas de oficio por el Reglstrador
en virtud de precepto legal expreso, a 1as que se aplica esta exen-
cion, es la siguiente:

las anotaciones de prohibicién de disponer estan sujetas, en todo caso, pero
las que no garantizan el cumplimiento de una obligacién determinada, entiendo
que estan exentas por aplicacién del nimero 12 del articulo 102 del texto
refundido.

(42) Declmos que €1 supuesto del numero 4.0, del articulo 17, 2, del Regla-
menfo del Impuesto, esti sin vigor actualmente, porque tales anotaciones de-
cretadas de oficio estan exentas por ser a favor del Estado (art. 65, 1, a texto
refundido). Por tanto, si estan exentas, sobra dicho precepto. Antes cabian
dudas, pero ahora, dada la legislacién actual y lo dispuesto en la disposicién
transitoria 6.2 del texto refundido no cabe duda de que el citado nimero 40 no
tlene aplicacién, pues sobra la idea de aplazamiento de la liquidacién en un
supuesto en que exlste exencién desde el principlo.
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1. Las practicadas por falta de indices del Registro (art. 161
del Reglamento Hipotecario).

2.2 Las extendidas cuando el Registrador consulta a la Direc-
ciéon General de los Registros alguna duda que impide realizar la
inscripcion solicitada (art. 481 del Reglamento Hipotecario).

3. Las efectuadas cuando se presenten en un mismo instante
titulos contradictorios referentes a una misma finca (art. 426 del
Reglamento Hipotecario).

4° Las tomadas por suspension de anotaciones de embargo en
causa criminal o en que tenga Interés el Estado (art. 164 del Re-
glamento Hipotecario).

5. Las extendidas cuando se pretenden inscribir bienes do-
tales estimados, sin que sea posible practicar simultineamente la
inscripcién de la correspondiente hipoteca dotal (art. 171 de la Ley
Hipotecaria).

6. La anotacién que prevé el articulo 21 nimero 2 del Regla-
mento de reparcelaciones publicado por Decreto de 7 de abril
de 1966.

4. Caso de exencion del numero 13 del apartado 2 del articu-
lo 101.—E]l numero 13 considera exentas ¢las anotaciones de em-
bargo y secuestro cuando se verifiquen en favor del acreedor hipo-
tecario o prendario sobre los mismos bienes objeto de tales de-
rechoss.

Dice FeErNANDEZ ORDONEZ que Se sefiala esta exencién, «sin duda,
para evitar la superposicién de impuestos por haber pagado ya la
hipoteca €l impuesto de Transmisiones Patrimonialess> (43).

Un caso de este grupo es, segin Bas Y Rivas, €l de las anota-
ciones preventivas de secuestro y posesién interina a favor del
Banco Hipotecario de Espafia, permitidas por el articulo 91 de sus
BEstatutos de 3 de noviembre de 1928 (44).

Naturalmente, esta exencién s6lo se producird en la medida en
que la anotacién no garantice mas de lo que la hipoteca garanti-
zaba. En otro caso se liquidara la diferencia. Estimo acertado tal
criterio, pues, aunque el articulo 101, niimero 13, no distingue, hay

(43) Obra citada, pag. T76.
(44) Ob. cit., pag. 406, nota 603.
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que entender que la expresion que utiliza <los mismos bienes objeto
de tales derechos», se refiere no sé6lo a la identidad fisica de los
bienes, sino también a la identidad de cantidad garantizada con
esos bienes, pues éstos son objeto de la hipoteca o de la prenda,
para servir de garantia a una determinada cantidad (45).

Por ultimo, creo que no ofrece duda que en la expresién ¢acree-
dor hipotecario» caben también los cesionarios del crédite hipo-
tecario y las personas que Se subroguen en los derechos del acree-
dor hipotecario. Y ello porque tales titulares se convierten en
ambos casos en acreedores hipotecarios (46).

v
ANOTACIONES PREVENTIVAS SUJETAS QUE NO GOZAN DE EXENCION

Una vez delimitados los casos de no sujecién y de exenclén, se
observa que, en definitiva, salvo el caso de anotaciones de deman-
da del nimero 1.° del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, las tinicas
anotaciones que, por extlusién, son objeto de liquidacion, son las
llamadas anotaciones de garantia o constitutivas. Por tanto, res-
pecto a la delimitacién de las anotaciones que pagan impuesto, no
hay una gran diferencia entre la leglslacién precedenfe (grt. 17
del Reglamento, que aludia a las anotaciones de embargo, secues-
tro y prohlbicién de enajenar) y la actual, en este punto, salvo que
ahora hay que afiadir las dem4s anotaciones de garantia y la ya
citada anotacién de demanda.

La lista de anotaciones sujetas no exentas es la siguiente:

1o Anotaciones de demanda del numero 1 del articulo 42 de
la Ley Hipotecaria.—Al tratar de las exenclones, ha sido ya estu-

(45) En este sentido de que se liquide por la diferencia, se pronunclaba
Bas Y Rivas, basandose en el articulo 2, apartado IV de 1a Ley de 21 de marzo
de 1958, pues se decretaba la exencién de tales anotaciones s6lo en cuanto &
las cantidades aseguradas ya con hipoteca, «con lo cual hay que sobreentender
que las anotaciones derlvan de los procedimientos ejecutivos instados para el
cobro de los créditos garantizados con hipoteca o prenda» (ob. cit., pags. 404
y 405).

(46) Asi lo entendia Bas Y Rivas, hasindose en que «de lo contrario, el Re-
glamento habris modificado el dltimo inciso del apartado IV del articulo 20
de la Ley» (ob. cit., pig. 405).
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diado este tipo de anotaciones, como contrapuesto a las demas ano-
tacliones de demanda que estan exentas. Me remito a lo dicho an-
terlormente sobre el articulo 40 del Reglamento de 15 de enero
de 1959,

2. Anotaciones preventivas de embargo—Estas anotaciones no
se limitan a publicar un derecho de crédito, sino que constituyen
una garantia del mismo crédito. Y como esta garantia no esta
sujeta al impuesto de Transmisiones Patrimoniales, se produce la
sujecién al impuesto de ‘Actos Juridicos Documentados. Es el su-
puesto mas frecuente de anotaciones sujetas al impuesto. Sin
embargo, algunas anotaciones de este grupo, como son las anota-
ciones de embargo en causas criminales, pueden producir algunas
dudas, e incluso habia algin autor que con base a la reforma
de 1947 se pronunciaba en favor de la no sujecién (47). Yo creo
que actualmente las anotaciones de embargo en causa criminal
estdn sujetas, sin perjuicio de que se produzcan erenciomes. Hay
gue distinguir tres grupos:

a) Anotaciones de embargo en causa criminal, a favor del
Estado (en garantia de multas, etc.), decretadas de oficio por el
Juez, en base al articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Estas anotaciones estan exentas, por tratarse de anotaciones cuyo
sujeto es el Estado [art. 101, 1.°, en relacion con el art. 65, 1.°, apar-
tado a), del texto refundido].

b) Anotaciones de suspensién de anotaciones de embargo en
causa criminal a favor del Estado, cuando se practican por no
poder practicarse las anotaciones del apartado anterior, al mediar
defectos. Estas anotaciones de suspension estan exentas por dos
razones: en primer lugar, porque son anotaciones a favor del
Estado, y en segundo lugar, porque el Registrador las practica de
oftcio (art. 165 del Reglamento Hipotecario), aplicandose también,
por tanto, la exencién del ntiimero 12 del articulo 101, 2.° del texto.

¢) Anotaciones de embargo en causa criminal a favor del
acto civil (en garantfa de la responsabilidad civil del procesado).
Estas anotaciones se decretan por el Juez a instancia de parte, sin

(47) Ver CHmcHiLLa RUEDA, trabajo citado en la nota 1.
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que el Registrador actue tampoco de oficio, al practicarlas, por
lo cual, se deben liquidar conforme a las normas generales.

3.2 Anotaciones preventivas de secuestro.—En el secuestro, a
diferencia del embargo, no se trata de asegurar una cantidad dine-
raria, sino la cosa misma objeto de litigio. Por tanto, estas anota-
ciones constituyen una garantia respecto a la misma finca objeto
de litigio, estando también sujetas al impuesto de Actos Juridicos
Documentados (48).

4° Anotaciones preventivas de prohibicion de disponer con
efectos constitutivos.—Antes hemos hablado de las anotaciones de
prohibicién de disponer que no tienen efecto constitutivo, y las
hemos considerado exentas, dado que no es posible determinar el
valor de una prohibicién de disponer, que es su objeto. Pero tam-
bién habiamos dicho entonces, que las anotaciones de prohibicion
de disponer podian tener un efecto de garantia especifica, y en-
tonces estaban sujetas. Nos referimos ahora concretamente a este
caso. Aqui las anotaciones no se limitan a publicar una prohibi-
cién de disponer, una situacién negativa de inalienabilidad, no
valuable, sino que con la prohibicién de disponer que publican,
garantizan un interés valuable determinado. El articulo 42, nime-
ro 4.°, de la Ley Hipotecaria se refiere directamente a estas anota-
ciones (49). Y, como en tal caso, la base liquidable, segun el articu-
lo 105, 1.°, ¢), es el interés garantizado, y éste es claramente valua-
ble, no se puede aplicar la exencién del ntimero 12 del articulo 101
del texto refundido. Ejemplo de estas anotaciones de prohibicién
de disponer que no estan exentas, es el de las anotaciones que se
practican por decretario el Juez como una de las varias medidas
que discrecionalmente puede adoptar para asegurar la efectividad
de la sentencia que recayere en el juicio, de conformidad con el
articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(48) Bas Y Rivas dice: «No es clara nuestra legislacién en 1o que a se-
cuestros se refiere; pero fiscalmente, hay que considerar como casos de se-
cuestro todos los supuestos en que se aseguran bienes Utigiosos de acuerdo con
lo que se dispone en los artfculos 1419 a 1428 de la Ley de Enjuiciamiento, en
cuanto deban trascender al Registro de 1a Propledad» (ob. cit, pag. 406). Res-
pecto a las anotaciones preventivas de secuestro y posesién interina a favor
del Banco Hipotecario de Espafa, obsérvese que estan exentas, segin se dice
mas arriba.

(49) Ver lo dicho en la nota 41.
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5. Anotaciones preventivas de legado de género o cantidad.—
Aqui también se constituye una garantia sobre bienes inmuebles
para asegurar €l valor del legado. Por tanto, no se anota el legado
(concepto no anotable al ser de género o cantidad), sino la garan-
tia del mismo, garantia que, al no estar gravada por el impuesto
de Sucesiones o Transmisiones, determina el gravamen por el im-
puesto de Actos Juridicos Documentados.

6.2 Anotaciones preventivas de créditos refaccionarios.—Estas
anotaciones deben considerarse sujetas al impuesto en la legisla-
cién vigente (50), pues tienen por objeto la creacidn de la llamada
garantia refaccionaria, en seguridad de la devolucidén de un prés-
tamo de este tipo. Ciertamente, estas anotaciones se refieren a
un préstamo, que ya esta sujeto al impuesto de Transmisiones
Patrimoniales. Pero, a pesar de todo, no cabe defender la no
sujecién de la anotacién al impuesto de Actos Juridicos Docu-
mentados, alegando el numero 2.2 del articulo 100 del texto refun-
dido, pues a ello se podria contestar diciendo que lo que se anota
no es el préstamo, sino la constitucién de una garantia similar a
la hipoteca, para asegurar la devolucién del préstamo. Ahora bien
¢se podria decir que tal garantia, al ser similar a la hipoteca, debe
considerarse sujeta al impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
v, por tanto, no sujeta la anotacién al impuesto de Actos Juridicos
Documentados? Creo que no, pues, aunque el articulo 59 de la Ley
Hipotecaria identifica los efectos de esta anotacién con los de la
hipoteca, fiscalmente no cabe ampliar el concepto hipoteca a otros
conceptos de distinta naturaleza no consignados expresamente en
la Tarifa, aunque produzcan los mismos efectos que aquella, Tal
ampliacién la impide el articulo 13, numero 1 del texto refundido
que dice: <Los actos y contratos no consignados expresamente

(50) En el articulo 1T del Reglamento de 1959 no se mencionaba esta ano-
tacion preventiva. Bas vy Rrvas opinaba que «deblera haber estado comprendida
en el apartado 1 -del artfculo 17 del Reglamento y tributar por ese concepto,
sin perjuicio de que, sl llegara a convertirse en hipoteca, tributara también
por la diferencia de tipo». Y decia, frente a un acuerdo, citado por SiLviNn, del
Tribunal Gubernativo de 28 de marzo de 1923 declarando que los créditos
refaccionarios debian considerarse como hipotecarios, que «mnientras no hay
hipoteca no debe tributar como tal, y no hay hipotecas sin escritura y sin ins
cripcién en sentido estricton» ¥y que hay que «aceptar fiscalmente, lo que juri-
dicamente es y no lo que pueda llegar a ser» (ob. cit., pag. 410).
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en las Tarifas se consideraran no sujetos a log impuestos regu-
lados en esta Ley» (51).

Por tanto, al producirse 1a no sujecién al impuesto de Transmi-
siones, se produce la sujecién de estas anotaciones al impuesto de
Actos Juridicos Documentados, debiendo tributar por el numero 36
de la Tarifa, al 1 por 100. Esto dara lugar, aparte de liquidar el
préstamo al 1,10 por 100, a que se liquide después la anotacién en
garantia del préstamo al 1 por 100, con lo cual resulta un total de
un 2,10 por 100, es decir, mayor tipo que cuando se constituye una
hipoteca en garantia de un préstamo, en que el tipo es el 1,90
por 100. Incluso, en el supuesto de esta anotacién la cuestion se
agrava mas, pues en su dia, la anotacién puede convertirse en
hipoteca (52), y, entonces, procederia, la liquidaciéon por constitu-
cién de hipoteca al 1,90 por 100.

Esto podra considerarse exagerado y tenerlo en cuenta en una
futura reforma por sl procede rebajar el tipo impositivo, (53),
pero, con la legislacién vigente a la vista, no es ningin contra-
sentido, pues en tal caso se trata de tres actos liquidables diferen-
ciados. Obsérvese que en la hipoteca también podria producirse el
supuesto de superposicién de imposicién en el siguiente caso: se
constituye un préstamo sin garantia; se liquida al 1,10 por 100;
al cabo de unos meses, lo piensan mejor los interesados v consti-
tuyen hipoteca en garantia de aquel préstamo; entonces se liquida
también la hipoteca al 1,90 por 100: llegado el momento de la ex-
tincion de la hipoteca, deciden prorrogar su vigencia; esta prérro-
ga se liquida también al 1,90 por 100.

Comparese ahora este caso con las liquidaciones sucesivas que
hemos senalado en el caso de anotacién de créditos refaccionarios,
y se verd que tal interpretacién no es ilggica, pues son tres actos
diferentes en esencia y en el tiempo (constitucion del préstamo,

(51) Cosa distinta sucede con las condiciones resolutorias en garantia del
preclp aplazado, que se consideran fiscalmente como hipotecas, segiin el ar-
ticulo 56. 1.0 del texto refundido.

(52) Asi se desprende del articulo 93 de la Ley Hipotecaria, que en su pa-
rrafo 1o dice que «el acreedor refaccionario podra pedir la conversién de su
anotacion preventiva en inscripcién de hipoteca, sl al expirar el término sefia-
lado en el articulo anterior no estuviere aiin pagado por completo su crédito
por no haber vencldo el plazo estipulado en el contraton»

(53) Segun se ha dicho en la nota 49, Bas v Rivas era partidario. en caso
de conversion en hipoteca. de liguidar por la diferencia de tipo entre la ano-
tacion y la hipoteca



ESTUDIOS 1187

anotacién y conversién en hipoteca). Tamblén debe tenerse en
cuenta, que la anotacion de créditos refaccionarios representa para
el acreedor un gran beneficio, pues puede obtener una garantia
similar a la hipoteca (aunque provisional), sin contar siquiera con
el consentimiento del deudor. En cambio, el acreedor que presto,
sin pactar la hipoteca, si luego qulere constituirla, necesita el
consentimiento del deudor, pues no tiene tal beneficio por dispo-
siclén de la Ley. Y lo mismo cabe decir de la posibilidad de con-
vertir la anotacién de créditos refaccionarios en inscripeién de
hipoteca.

N4jera, 3 de marzo de 1970. .

Jost MANUEL GaRrcia GaRcia.
Registrador de la Propiedad






Reflexiones sobre el nuevo
articulo 179 del Codigo civil

La Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificacién del capitulo V del
titulo VII del libro I del Cédigo civil sobre adopcién, publicada en
@] Boletin Oficial del Estado, del 7T de julio de 1970, y que entré
en vigor el 27 de julio del mismo mes (por aplicacién del articu-
lo 1 del C. c.), establece en su nuevo articulo 179 del Cédigo lo
siguiente:

<E] hijo adoptivo ocupa en la sucesion del adoptante la
misma posicién que los hijos legitimos, con las siguientes
particularidades:

1. Concurriendo s6lo con hijos legitimos, y tratandose
de sucesién testamentaria, no podra percibir por mejora mas
que el hijo legitimo menos favorecido.

2.* Si concurriere con hijos naturales reconocidos, cada
uno de éstos no podra percibir menos porcién que el adoptivo.

Los adoptantes ocuparan en la sucesion del hijo adoptivo
la posicién de padres legitimos.

Los parientes por naturaleza no ostentaran derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adopfado, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 812 del Cédigo civil.s

Se suma nuestro Coédigo a las modernas corrientes en torno a
la adopeién, como reconoce 1a propia Exposicién de Motivos de la
Ley, haclendo referencia a las legislaciones francesa, de 1966 y
1967, portuguesa de 1966, a la italiana de 1967 y a 1a belga de 1969.

6
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Efectivamente, el Cédigo civil portugués aprobado por Decreto-
Ley num. 47.344 de 25 de noviembre de 1966, en el primer articulo
que dedica a la adopcién plena, el 1979 dice que ¢por la adopeién
plena el adoptado adquiere la situacién de hijo legitimo y como tal
es considerado para todos los efectos legales, sin perjulcio de lo
dispuesto en el articulo 1.984». Este ultimo articulo establece que
<el adoptado o sus descendientes, y 10s parientes de los adoptantes
no son herederos legitimos o legitimarios unos de otros, ni quedan
reciprocamente vinculados a la prestacién de allmentos. Concu-
rriendo en la sucesién del adoptante descendientes ilegitimos de
éste y el adoptado o sus descendientes, no es aplicable 10 dispuesto
en el namero 2.° del articulo 2.139 y en el numero 2.° del articu-
1o 2.140, salvo si concurren también a la sucesién descendientes
legitimos del adoptantes.

Estos preceptos del Cédigo portugués, que a primera vista pue-
den parecer similares, e inspiradores de nuestro articulo 179 del
Codigo clvil, son técnicamente mas perfectos por las siguientes
razones:

En la sucesién legitimaria corresponde a 1o0s hijos la mitad de
la herencia si sélo existiera uno y dos tercios si existieren dos o
mas (art. 2.158). Por consiguiente, la equiparacién que €l articu-
lo 1.979 hace de los hijos adoptivos a los legitimos posibilita que en
el caso de existir s6lo un hijo adoptivo tenga derecho a la mitad de
la herencia en concepto de legitima y si existen dos o mé&s hijos
adoptivos plenos o concurren hijos adoptivos plenos e hijos legi-
timos tendran derecho a las dos terceras partes del patrimonio
liquido relicto. Este sistema, como luego veremos, es similar al ita-
liano de 1967.

Concurriendo hijos legitimos o legitimados e hijos ilegitimos,
¢l reparto entre ellos se hace en 10s términos declarados en el
numero 2.° del articulo 2.139, esto es, cada uno de los hijos ilegiti-
mos tlene derecho a una cuota igual a la mitad de la que corres-
ponda a cada uno de los legitimos (precepto similar al del articu-
lo 840 del Coédigo civil espafiol). Sin embargo, y como hemos visto,
este precepto se declara no aplicable al caso de concurrencia de
hijos ilegitimos y adoptivos plenos, y, por tanto, cada uno de los
primeros tendria derecho a una porcidén similar a la que perciba
cada uno de los segundos; disposicién ésta, analoga a la del parra-
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fo 3.° del nuevo articulo 179 del Cddigo civil espafiol, pero con una
diferencia esencial, que expresamente se establece en el Cédigo
portugués que este precepto es aplicable en el caso de concurrencia
compleja de descendientes legitimos, hijos adoptivos plenos y na-
turales, por lo que en este supuesto si se equiparan los hijos adop-
tivos a los legitimos, pero no los naturales a los adoptivos. Ya
veremos luego cémo la omisién de un precepto similar en nuestro
Cédigo civil provoca serios problemas.

La sucesién legitima se refiere en primer lugar a los descen-
dientes (2.133), dividiéndose por cabezas (2.139) y estos descen-
dientes son tanto los legitimos como los legitimados, como los
adoptivos (1.979), como, por ultimo, los naturales reconocidos
(2.139-2.°) con plena aplicacién de las reglas antes indicadas, y
sin que podamos entrar en el interesantisimo estudio del derecho
de representacién en estos casos (parrafo 2.° del 2.140) por exceder
con mucho de nuestro propdsito, asi como la atribucién del de-
recho del viudo.

La sucesién testamentaria tiene como limite simplemente las
legitimas (2.156) y al no existir tercio de mejora ni posibilidad de
mejorar no se contiene limitacion equivalente al parrafo 2. de
nuestro articulo 179 reformado.

El Cédigo civil belga (1969) establece en su articulo 365 que
el adoptado y sus descendientes legitimos conservan sus derechos
hereditarios en su familia de origen. No adquieren ningin derecho
de sucesion sobre los bienes de los parientes del adoptarite; pero
tienen e¢n la sucesion de éste los mismos derechos que los que
tendria un hijo legitimo o sus descendientes legitimos. El articu-
lo 366 se refiere a la sucesion del adoptado y tan sélo interesa
destacar que recoge el derecho de recobro tanto en favor de los
ascendientes por naturaleza como en favor de los adoptantes al
igual que el parrafo ultimo del articulo 179 del Cédigo civil es-
pafiol reformado.

En la legislacién italiana, 1a Ley de 5 de junio de 1967 modificé
el titulo VIII del libro I del Cédigo civil de 1942 e insert6 un nuevo
capitulo (el tercero) sobre la adopcién especial.

F1 articulo 304 de dicho Cédigo sefiala que la adopcién no atri-
buye al adoptante ningin derecho de sucesién. El derecho del
adoptado en la sucesién del adoptante es regulado en las normas
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contenidas en el libro II. Y efectivamente, en la sucesion legiti-
maria, el articulo 536 C. C. I, establece que los hijos legitimos son
legitimarios y pone de manifiesto en su parrafo 2.° que al hijo
legitimo se equipara el legitimado y el adoptivo. La legitima de
éstos es de la mitad del patrimonio si se deja un solo hijo v de dos
tercios si se deja mas de uno (537). Si concurren hijos legitimos
€ hijos naturales, la legitima es de dos terceras partes del caudal,
pero percibiendo cada uno de estos ultimos la mitad de la cuota
que corresponde a cada uno de los legitimos. Precepto éste que es
‘plenamente aplicable al supuesto de concurrencia de hijos adop-
tivos con naturales, separindose, por tanto, de la corriente de
nuestro Cédigo civil y del portugués de 1966.

En la sucesion legitima se equipara a los hijos legitimos (56%) y
se consideran como extrafios en la sucesién de los parientes del
asdoptante. En el caso de concurrencia con hijos naturales se pro-
cede de la forma prevista para la sucesién legitimaria.

Por ultimo, sefialar que en el Derecho francés el articulo 358
del Codigo modificado por la Ley b.° 66-500 de 11 de julio de 1966
establece que el adoptado pleno tiene en la familia del udoptante,
Jos mismos derechos y las mismas obligaciones que un hijo legi-
timo. Y al no hacer salvedad expresa y referirse a la <«familia del
adoptantes, parece quererle reconocer derechos sucesorios respecto
tanto de los ascendientes, como de los hermanos por adopcién.

Hecho este breve estudio del derecho comparado siempre util,
y entrando en la consideracién de nuestro texto positivo vigente
podemos sefialar de momento 1o siguiente:

a) Que el articulo 179, parrafo 1° reformado del Codigo civil
espafiol por lo que a los efectos sucesorios de la adopcion plena se
refiere, inica que a este breve estudio interesa, sigue la posicion
mas avanzada de equiparacién de los hijos adoptivos a los legiti-
mos, pero hay que hacer la salvedad de gque, a diferencia del texto
anterior del Cé6digo, en que se hacia constante referencia a los des-
cendientes legitimos del adoptado, en el nuevo texto no se hace
mencién de ellos, sin embargo, es nuestra opinién que determinan-
do el Codigo la exclusion, a efectos de derechos sucesorios, del
adoptado respecto a los ascendientes gue no sean los padres, por
la adopcion, y equiparando a los padres—primer grado de la linea
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ascendente—a los legitimos, parece que en principio slempre que
se hable de hijos adoptivos habra que entender igualmente <y sus
descendientes legitimos». Asi se deduce también del articulo 176
reformado.

b) Que la particularidad primera del mismo articulo tiene una
evidente finalidad, puesta de manifiesto por la propia Exposicién
de Motivos cuando dice que «el no poder recibir, por via de testa-
mento, el hijo adoptivo mas que el legitimo menos favorecido, no
es un limite propiamente dicho, sino mas bien la consecuencia de
1a estricta equiparacion que de lo contrario resultaria desbordadas.

c¢) Que la particularidad segunda como luego veremos, plan-
tea un grave problema que unicamente es posible delucidar te-
niendo en cuenta que la finalidad evidente del precepto parece ser
la de no hacer posible que una persona, que pudiendo adoptar a
un hijo natural suyo, adoptare a un extrafio, pueda favorecer mas
al adoptivo que al natural al que est4 ligado por la poderosa fuer-
za, de la sangre, vinculo preferente, sin duda, sobre todos a fin
de cuentas.

d) Que el reconocimiento a los padres adoptivos de la posicién
de padres legitimos no es sino una loable consecuencia de 1a equi-
paracién de la filiacién adoptiva a la legitima.

e) Que el parrafo ultimo parece inspirado en las legislaciones
belga y francesa y plantea un interesantisimo problema a que
luego haremos referencia.

Y sin mas pasemos al estudio del precepto en concreto.

Legitima de los hijos adoptivos: el articulo 179, parrafo 1.°
equipara, en principio a los hijos adoptivos con los legitimos. Ello
produce como consecuencia el que el articulo 807 deba ser com-
pletado ademas de que con los hijos legitimados por subsiguiente
matrimonio (122) con los hijos adoptivos plenos, que excluyen, por
tanto, a los ascendientes legitimos y a los padres adoptantes. El
parrafo 2.° del mismo precepto debera ser completado con los pa-
dres adoptantes. Ello sin perjuicio de 1a equiparacién de los hijos
adoptivos por adopcién simple (180) a los naturales reconocidos
en el 807-3.° del Cédigo civil.

Veamos ahora los problemas que plantea la determinacién de
la legitima del hijo adoptivo:
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a) Hijos adoptivos, por equiparacién a los legitimos, se apli-
card el articulo 808 del Codigo civil.

b) Concurrencia de hijos adoptivos con hijos legitimos: La
equiparacion produce como efecto, el que en principio tengan de-
recho entre todos ellos a los dos tercios que sefiala el articulo 808.
Pero conviene distinguir dos supuestos:

1. Que €] padre no haya hecho uso de la facultad de mejorar
que le atribuye el 808 en relacion con el 823 del Cédigo civil, se
aplicara integramente el 179 parrafo 1. y, por tanto, dos terceras
partes seran legitima y una tercera parte seri de libre disposicién.

2. Que e] padre quiera hacer uso de la facultad de mejorar:
el articulo 179, parrafo 1., particularidad primera establece que
«Concurriendo s6lo con hijos legitimos y tratandose s6lo de suce-
sién testamentaria, no podra percibir por mejora mas que el hijo

legitimo menos favorecido.

¢) Concurrencia de hijos adoptivos con naturales reconocidos:
el articulo 179, parrafo 1l° particularidad segunda dice que «<si
concurriere con hijos naturales reconocidos, cada uno de éstos no
podra percibir menos porcién que el adoptivor. En todo caso para
determinar la legitima de los hijos naturales hay que proceder
previamente al calculo de la del hijo adoptivo y como quiera que
éste tiene derecho a los dos tercios de la herencia (808), nos en-
contramos con que si la legitima del primero se fija en dos tercios,
loglcamente el precepto queda incumplido ya que sélo restaria un
tercio para el hijo natural, el cual aun se vera disminuido al de*
traer los gastos de entierro y funeral (840). La solucién gue parece
deducirse en este caso del articulo 179 es que, teniendo en cuenta
que lo que se pretende con esta equiparaciéon del adoptivo al natu-
ral reconocido es lograr un mayor numero de adopciones de hijos
naturales que de extrafios, porque moralmente tienen mayores de-
rechos, habra que proceder de la siguiente manera: deducir las
deudas y gastos de la herencia incluidos entierro y funeral y el
remanente dividirlo por iguales partes. Con lo que resulte que no
hay bienes de libre disposicién, por 1o que si el testador instituyé
heredero no adquirird sino el pasivo de la herencia. Por ello se
afirmaba, no sin buena parte de raz6n, en una Circular que como
consecuencia de la aparicion de la nueva Ley remitié el Coleglo
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Notarial de Valencia, que un padre que careciendo de descenden-
cia 'y -ascendencia legitima tenga un hijo natural reconocido y
pretenda adoptar a otra persona debe saber que, si 1o adopta plena-
mente no podri dejarle en testamento mas que la mitad de la
herencia, y si no lo hace o lo hace en adopcién simple podra de-
jarle hasta dos tercios ya que como es sabido cuando sélo hay hijos
naturales reconocidos (o adoptivos simples) el articulo 842 fija su
legitima en un tercio de la herencia.

d) Concurrencia de hijos legitimos, adoptivos y naturales re-
conocidos. Hay que distinguir varios aspectos:

1. Que el padre quiera hacer uso de la facultad de mejorar.
El problema consiste en dilucidar si el precépto del articulo 179,
primero, particularidad primera debe interpretarse como aplicable
a todo supuesto de concurrencia, o por el contrario, solamente se
aplica cuando concurran hijos legitimos y adoptivos. Esta solu-
cién parece ser la que sanciona €l precepto ya que dice <concu-
rriendo s6lo», pero veamos ambas posibilidades:

— Que se aplique a todo supuesto de concurrencia: el hijo
adoptivo no podra recibir por mejora mas parte que la del hljo
legitimo menos favorecido.

— Que se aplique solamente al supuesto de concurrencia de
hijos legitimos y adoptives, en este caso si concurre ademéis un
hijo natural resulta que el padre adoptante podria dejar incluso
todo el tercio de mejora al hijo adoptivo.

¢Cémo debe interpretarse el parrafo 1.°, particularidad segunda,
en estos supuestos de concurrencia compleja? .

Si lo aplicamos en sentido amplio y, por tanto, ain cuando con-
curran, ademas. de hijos adoptivos y naturales reconocidos, hijos
legitimos, tenemos que el hijo legitimo recibirdi su legitima y la
parte que el padre le haya atribuido como mejora. El resto de la
herencia se dividird por partes iguales entre el hijo adoptivo y el
natural.

Si lo aplicamos en sentido estricto, al supuesto de concurrencia
simple de adoptivo y naturales, cuando intervenga el hijo legitimo
se-aplicars el articulo 840 del Codigo civil solucién ésta que recoge
el Cédigo portugués.
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2. Que el padre no haga uso de la facultad de mejorar: Los
hijos legitimos en concurrencia con los naturales reconocidos (840)
siguen teniendo derecho a los dos tercios que les asigna el ar-
ticulo 808. BEstos dos tercios los comparten y, por tanto, se dividiran
en tantas partes cuantos hijos legitimos y adoptivos haya. Con-
forme a este precepto del articulo 840 cada uno de los hijos natu-
rales en concurrencia con legitimos sélo tienen derecho a la por-
ciébn que en el se indican y cuando concurren con adoptivos et
articulo 179 los iguala a éstos.

Pero al intentar armonizar los dos preceptos surge la diticul-
tad: Si el 179 se aplica exclusivamente a caso de concurrencia de
adoptivos y naturales reconocidos en el caso de concurrencia com-
pieja que examinamos se aplicara integramente el 840, pero si por
el contrario, se aplica a todo supuesto de concurrencia de hijos
adoptivos con naturales reconocidos y aungue ademas exista des-
cendencia legitima del adoptante resultara que habri que proce-
der del siguientc modo: dividir dos terceras partes en tantas cuan-
tas sumen los legitimos y los adoptivos. Cada uno de los legitimos
recibird la parte que le corresponde. A cada uno de los adoptivos
se les entregara una parte parte igual a la de los legitimos, siem-
nre que del tercio libre pueda extraerse una cuota, una vez dedu-
cidos los gastos a que se refiere el 840, igual a la que corresponda
a cada uno de los adoptivos (por aplicaciéon del 179). No siendo
posible ello, habrd que proceder para lograr igualarlos de esta for-
ma.: después de satisfechos los legitimos que nunca tienen porqué
verse perjudicados, del remanente de la herencia se deducira los
gastos a que se refiere el 840 y se dividira en tantas partes iguales
como adoptivos y naturales reconocidos haya.,

Por ultimo, s6lo indicar que cuando el articulo. 179 re reflere a
hijos naturales son éstos los del 119 del Cbdigo civil, sin que por
aplicacién del 180 reformado se puedan equiparar en este caso a
ellos los adoptivos simples ya que se produciria el paraddjico efec-
to de que concurriendo hijos adoptivos plenos y menos plenos
tendrian todos los mismos derechos sucesorios.

Vistas las soluciones o mejor las diferentes combinaciones que
ofrece la inferpretaciéon de tan oscuro precepto, nuestra opinién
al respecto es la siguiente:
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En los casos a), b) y ¢) ya examinados no existe ningtan proble-
ma porque la Ley lo resuelve,

En el supuesto d) de concurrencia de hijos legitimos, adoptivos
y naturales reconocidos consideramos que el precepto del parra-
fo 1.°, particularidad primera, del articulo 179 del Cédigo civil, re-
formado es defectuoso en su redaccién, o 1o que es lo mismo, que
la intencién acertadisima del legislador de evitar, que la equipa-
racién de los hijos adoptivoes a los legitimos quedara desvirtuada
por el posible trato de favor que pudieran recibir los primeros res-
pecto de los segundos, en cuanto al tercio segundo de la herencia,
ha quedado frustrada con la redaccién del precepto en los términos
en que ha resultado hecha.

Lo mas acertado seria interpretar el precepto entendiendo que
es de aplicacion a todo supuesto de concurrencia de hijos legitimos
y adoptivos, aunque ademas existan otros legitimarios, porque pa-
rece ser el espiritu de la Ley y porque la mejora historicamente y
en la actualidad venia siendo una institucién reservada a la des-
cendencia legitima, mejor diriamos el tercio de mejora, y seria
excesivo admitir la posibilidad de que se les prive de ella en favor
de una persona que es considerada como descendiente legitimo
por equiparacién, descompensando la balanza en contra de ellos.

El articulo 179 primero, particularidad segunda, creemos que
también debe interpretarse en sentido amplio al igual que el pri-
mero, por dos razones fundamentalmente, la primera, porque en
¢l no se menciona la palabra e¢solo» como en el primero, la segun-
da, porque este precepto que parece estar inspirado en el Cédigo
portugués de 1966, ha suprimido la expresa referencia que contiene
este ultimo Cddigo de que dicho precepto no se aplique en el caso
de concurrencia con hijos legitimos, y ademas podria afiadirse atin
una tercera razén mas social o moral que juridica, el hecho de
no querer el legislador que el hijo adoptado, extrafio, sea mas
favorecido que el hijo natural propio.

Ello hace, en definitiva por tanto, que a todo este parrafo se
aplique un criterio extensivo de interpretacion, y no se interprete
extensivamente una particularidad y restrictivamente otra cuando
ambas forman una unidad de excepcién a un principio general
de equiparacién.
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La solucion, por tanto, para que de alguna manera la nueva Ley
pueda conseguir su finalidad es la siguiente en este caso debatido:

1. Que se quiera hacer uso de la facultad de mejorar:

— El hijo adoptivo no podra percibir mas que el menos favo-
recido de los hijos legitimos.

— Al hijo natural se le otorgara o le corresponderid una cuota
igual a la del hijo adoptivo siempre que pueda deducirse del tercio
libre y si no es posible habra que igualarlos aumentando la del pri-
mero, mediante la reduccién de la del segundo hasta lograrlo.

2. Si no se usa de la facultad de mejorar no se aplica €l 840
como hace respecto de su precepto similar el Coédigo portugués,
sino que se dividen dos terceras partes en tantas cuantas sumen
1os hijos legitimos y los adoptivos. A los hijos legitimos se les en-
trega la que les corresponda y a cada uno de los adoptivos igual-
mente siempre que del tercio libre pueda extraerse una cuota igual
a la que corresponda a cada uno de los adoptives. Si no es posible
ello habra gue proceder a satisfacer a los legitimos y del remanente
de la herencia se detraerin los gastos de entierro y funeral y el
resto se dividird por iguales partes asignando a cada uno de los
adoptivos y de los naturales la suya.

En la sucesién legitima la equiparacién sancionada por la Ley
haré que tengan que completarse los preceptos relativos a la mis-
ma con el nuevo articulo 179 y donde diga legitimos afiadir los
adoptivos plenos, y a donde naturales los adoptivos menos plenos,
pero si plantea mayor dificultad determinar quiénes suceden ab
intestato a un hijo adoptivo, si blen creemos que son los dérdenes
determinados en el Coédigo civil, pero con la particularidad de que
en la linea ascendente suceden sélo los adoptantes y no hay linea
colateral por cuanto que la familia por naturaleza no tiene dere-
chos sucesorios ni tampoco la familia por adopciéon, fuera de los
adoptantes.

Respecto del penultimo parrafo de este precepto podria sefia-
larse que hay que reducir su ambito siempre a los padres adop-
tantes, por 1o que el articulo 811 particularmente verd muy dis-
minuido su campo de aplicacion.
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Por ultimo, sefialar que del texto del parrafo ultimo se deduce
claramente que los parientes por naturaleza no ostentan derechos
sucesorios por ministerio de la Ley, fuera del articulo 812 del C6-
digo civil, pero nada dice si los adoptados conservan 10s suyos res-
pecto de la familia por naturaleza. En principio, nuestra opinién
€S que no, ya que expresamente no se le otorgan, a la inversa no se
conceden, y ademds parece que esa plena incorporacién del adop-
tado respecto de la familia legitima del adoptante hace que des-
aparezcan estos vinculos patrimoniales respecto de la familia por
naturaleza.

En espera de otras mas doctas y fundadas opiniones quedamos.

RAFAEL GOMEZ-FERRER SAPIFA.
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Algunas consideraciones sobre el registro
de las aeronaves

SUMARIO: I Introduccién.—I1. Clases de Registros y legislacién aplicable a
cada uno de ellos en nuestro pajs—TIII. Caracter obligatorio o voluntario
de la inscripcion de la aeronave en los diferentes Registros—IV. Estudio
comparativo del Reglamento del Registro de matricula de aeronaves—
V. Conclusién.

INTRODUCCION

A primera vista pudiera extrafiar que a la aeronave, cosa mue-
ble por naturaleza ya que estd destinada a su desplazamiento de
un lugar a otro, se le apliquen instituciones que como el registro
son propias de las cosas inmuebles.

Digamos que la aeronave es una cosa mueble, en efecto, pero
una cosa mueble sui géneris o como dice nuestra Ley de navegacién
aérea un bien mueble de naturaleza especial. Este caracter par-
ticularisimo se manifiesta en un régimen juridico cercano al de
las cosas inmuebles. As{ pues, tenemos que las aeronaves son
objeto de inscripcién en los diferentes registros que luego veremos,
y son objeto también del Derecho real de garantia proplo de los
inmuebles como es la hipoteca. Esto, hoy dia ya no tiene trascen-
dencia al haberse admitido la figura peculiar de la hipoteca mobi-
liaria en virtud de la Ley de 16 de diclembre de 1954 y Reglamento
de 17 de junio de 1955, pero hasta entonces las normas legales
recogidas en el Cédigo civil preceptuaban que la hipoteca se apli-
cara a los inmuebles y la prenda a los muebles. Ahora bien, esta
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distineién tradicional, al llegar al bugque y a la aeronave trope-
zaban con €l siguiente problema: como bienes muebles requerian
el Derecho de prenda, pero la naturaleza de la aeronave igual que
la del buque, no se adaptaba bien al desplazamiento de la cosa
de manos del deudor, pues tanto una como ofro, llevaban consigo
una empresa unitaria, tanto de material como de personal, que
exigia unos conocimientos especiales para su explotacion, conoci-
mientos que no se daban en la persona a la cual fuera a parar en
virtud del desplazamiento el buque o la aeronave. Consecuencia de
todo ello, es que la situacién del deudor, de admitirse la despose-
sién, era critica, al no poder resarcirse con la explotacién del
buque o de la aeronave, de la deuda causa del derecho de garantia
establecido. i

Por eso, el Cédigo de comercio, en su articulo 585, después de
sefialar la condicién de bien mueble del buque, exceptia de la
misma todos los efectos del derecho sobre los que se hiciere modi-
ficacién o restriccién por los preceptos del mismo Cédigo.

Dichas modificaciones o restricciones que prevé el articulo 585
cdel Codigo de comercio, afectan a la adquisicién y gravamen de
los buques. Las primeras, estan recogidas en el Cddigo de comercio
y en €l Reglamento del Registro mercantil y se refiere a la exi-
gencia de forma escrita, a la inscripcion en el Registro y a la
usucapién. Las segundas estdn recogidas tanto en el Cédigo de
comercio (créditos privilegiados sobre el buque) como en la Ley
de hipoteca naval de 21 de agosto de 1893, ya que el articulo 1.,
parrafo 2.°, de esta Ley preceptua: que para el solo efecto de la
hipoteca sobre el buque se considerari éste como bien inmueble,
entendiéndose modificado en este sentido el articulo 585 del vi-
gente Cédigo de comercio.

Hoy dia, todo esto esta superado como dijimos al principio, pero
¢s interesante sefialar esta evolucion.

En lo referente al Registro, se desprende la importancia de la
constatacién registral de las aeronaves y de 1os derechos refe-
rentes a las mismas, tanto a los efectos puramente administrativos
como a los juridicos.

En efecto, pensemos en la trascendencia que tiene la publicidad
registral de la aeronave, de sus caracteristicas técnicas, de su legi-
timo titular, de las cargas y gravamenes que pesan sobre ella, ete.
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I

CLASES DE REGISTROS Y LEGISLACION APLICABLE A CADA UNO DE ELLOS
EN NUESTRO PAfs

Sobre la aeronave inciden estos tres Registros: 1.© Registro de
matricula de aeronaves del Ministerio del Aire.

Este Registro fue establecido por la Ley de Navegacién Aérea
de 21 de julic de 1960, en su articulo 28 y el capitulo V de esta Ley
ce denomina del Registro de matricula de aeronaves. °

La disposicién final IV de esta Ley preveia la necesidad de
dictar las disposiciones pertinentes para la ejecucién de la Ley,
y en vista de ello se ha aprobado recientemente el Reglamento del
Registro de matricula de aeronaves por Decreto de 13 de marzo
de 1969.

La disposicién adicional primera del Reglamento sefiala: «en
lo no regulado expresamente por este Reglamento se splicaran
como supletorias y por este orden las disposiciones de caracter ge-
neral y sobre organizaciéon y funcionamiento del Reglamento del
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, del Reglamento
hipotecario de 14 de febrero de 1947 y, finalmente, del Reglamento
de Registro de hipoteca mobiliaria y prendas y sin desplazamiento
de 17 de junio de 1955.

2.° Registro Mercantil. Se rige por su reglamento aprobado en
14 de diciembre de 1956. Subsidiariamente por las normas del mis-
mo Reglamento aplicable a los buques, en cuanto su naturaleza lo
permita, y, finalmente, por el Reglamento hipotecario con ca-
racter general. El articulo 190 del Reglamento del Registro Mer-
cantil sefiala otro orden, pero el indicado es el 16gico y procedente.
Sin perjuicio, claro est4 de aplicar, con caracter subsidiario, el
Reglamento de la Ley de Hipoteca Mobiliaria en el caso de que
asi proceda, segun preceptiia el propio articulo 190.

"3° Registro de hipoteca mobiliaria y prendas sin desplaza-
miento.

Se rige por su legislacion especial constituida por la Ley de 16
Je diciembre de 1954 y Reglamento de 17 de junio de 1955. En

7
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su defecto y, con caracter subsidiario, por la Legislacién hipoteca-
ria en cuanto sean compatibles (disposiciéon final del Reglamento
de 1955).

II1

CARACTER OBLIGATORIO O VOLUNTARIO DE LA INSCRIPCION DE
LA AERONAVE EN LOS DIFERENTES REGISTROS

Punfo importantisimo es el que antes hemos enunciado, y por
ello 1o hacemos objeto de una consideracién aparte y especial.

El Reglamento del Registro del Ministerio del Aire, considera
dicha inscripcion obligatoria (art. 4.°). También el articulo 29 de
la Ley de Navegacion aérea le da este mismo caracter.

El Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 179 sefiala
lo siguiente en este punto: <se inscribiran obligatoriamerite en el
Registro Mercantil las aeronaves de nacionalidad espafiola y de
propiedad privada que se destinen o puedan destinarse a fines
industriales 0 mercantiless.

BEs decir, preceptia la inscripcién obligatoria para las aeronaves
que retnan ciertos requisitos. Por su parte, el articulo 187 del Re-
glamento del Registro Mercantil, sefiala que s6lo podran ser objeto
de hipoteca mobiliaria las aeronaves inscritas en el Registro
Mercantil.

Pero el articulo 33 de la Ley de Navegacion Aérea seriala: «en
los Registros Mercantiles donde exista seccién destinada a la ins-
cripeidn de las aeronaves y de los actos juridicos referentes a las
mismas, la inscripcién sera voluntaria, salvo en los casos en que
las leyes dispongan expresamente lo contrario». Sobre esta cuestién
volveremos en €l ultimo punto de este trabajo.

Registro de Hipoteca mobiliaria. El articulo 38 de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria, preceptiia que: «podran ser hipotecadas las
aeronaves de nacionalidad espafiola siempre que se hallaren ins-
critas en la seccién correspondiente del Registro Mercantil de la
provincia donde estén matriculadass.
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Y cabe preguntarse ;es necesaria la inscripeién de la hipoteca
mobifiaria de la aeronave en este Registro especial? El articulo 3.,
parrafo 4.°, de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sefiala:. «que la
falta de inscripcién de la hipoteca en el Registro privara al acree-
dor hipotecario de los derechos que le concede esta Ley». Este ar-
ticulo ha sido interpretado de distinta forma por la doctrina, asi
VALLET DE GOYTISOLO estima que es una simple conditio {uris para
la efectividad de la garantia. Nosotros en cambio creemos que la
inscripci6n en este caso es constitutiva, esto es, que el derecho nace
por su inscripcién en el Registro. Este caracter resulta de los pa-
rrafos 3.0 y 4.°, de este articulo 3.°, que preceptian que la eseritura
0 poliza de constitucion de la hipoteca deberan ser inscritas, y que
la falta de inscripcién priva al acreedor hipotecario de 1os derechos
concedidos por la Ley.

v

ESTUDIO COMPARATIVO DEL REGLAMENTO DEL REGISTRO DE MATRiCUL4 DE
AERONAVES

Vamos a ir examinando el contenido de este Reglamento, com-
parandolo con el Reglamento del Registro Mercantil en sus pun-
tos fundamentales.

Digamos en primer lugar, que su estructura es la sigulente:
consta de 42 articulos divididos en cinco tifulos o capitulos con
los siguientes epigrafes: disposiciones generales, de la matricula
de aeronaves, de los libros, asientos y documentos, del modo de
llevar el Registro y de los efectos de la inscripeion. Se completa
este Reglamento con dos disposiciones. adicionales, dos disposiclo-
nes transitorias y una disposicion final.

Este Registro es tnico en Espafia, reside en el Ministerlo del
Aire y tiene un caracter administrativo, de aqui sus efectos mas
simples y la menor complejidad de su funcionamiento. Se prevén,
si hiciere falta, secciones en las demarcaciones aéreas.” El Registro
estd a cargo del personal del Cuerpo juridico del aire; decisién
justa y digna de alabanza.
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Segun el articulo 1.° tiene este Registro por objeto, la matricula
de las aeronaves y cuantos actos, contratos y vicisitudes afecten a
las mismas.

{Qué aeronaves comprende este Registro?, todas excepto las
militares. Admite las aeronaves en construccién. La definicion de
la aeronave esta copiada de la Ley de Navegacién Aérea. Para que
se inscriban las aeronaves tienen que pertenecer a personas natu-
rales o juridicas espafiolas, en propiedad o en arrendamiento.

Por su parte, el Reglamento del Registro Mercantil en estos
puntos establece la inscripcién del dominio y deméas actos y con-
tratos de trascendencia real. Para que se inscriban las aeronaves
en este Registro han de ser privadas y espafiolas y dedicarse a
fines industriales o mercantiles,

Pasemos ahora a examinar los libros, asientos y documentos del
Registro del Ministerio del Aire.

Se llevaran los siguientes libros: presentacién de documentos,
de matricula, de tasas, y de estadistica y los libros auxiliares nece-
sarios para el servicio.

Se establecen los sigulentes asientos: asiento de presentacién,
inscripciones, cancelaciones y notas de referencia. Es decii, aslentos
aue constatan: la recepcién de un documento en el Registro, ins-
¢ripeion, comienzo de la vida registral, cancelacién, extincién de
dicha vida y notas de referencia que facilitan la mecanica y ma-
nejo del Registro al relacionar unos asientos con otros. El asiento
de presentacion y el de inscripclén contiene toda clase de detalles.

Prevé también, el Reglamento el certificado de matricula.

En cuanto a las causas de cancelacién el Reglamento prevé la
destruccion o pérdida, esto ultimo no lo sefiala el Reglamento
Mercantil.

El cumplimiento fiscal del pago del impuesto también queda a
salvo al preceptuar el articulo 24 que no se practicara inscripcién
alguna, mientras no se haga constar el pago, exencién o pres-
cripcién del impuesto correspondiente. Pudiendo solamente exten-
derse el asiento de presentacion. También se refiere el Regilamento
a la forma material de redactar los asientds.

El articulo 27 admite el documento piublico 0 privado para la
inséripcién correspondiente: para que el documento privado sea
admisible es necesario que no se exija por la Ley el documento
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publico y que ademés sean ratificados por los otorgantes ante el
jefe del Registro o sus firmas estuvieren legitimadas.

El Reglamento del Registro Mercantil en su articulo 182 seifiala:
que la inscripcién en el Registro Mercantil de la transmisién de las
aeronaves y de los demas actos y contratos de trascendencia real
relativos a las mismas, se practicaran en virtud de escritura pu-
blica o documento auténtico. De aqui vemos que no coinciden en
este punto ambos Reglamentos. Es 16gico por otra parte, que el
Registro Mercantil que es esencialmente juridico, exija, como el
de la propiedad, el titulo auténtico, que junto con la calificacién
registral forman los dos pilares en 10s que sé apoya el principio
de legalidad, base de nuestro sistema registral.

Pasemos ahora a examinar los efectos de la inscripcion en el
Registro de matricula de aeronaves: 1.° La inscripeién determina
la nacionalidad de la aeronave. 2.° Los asientos son documentos
publicos y produciran entre las partes y frente a terceros los efec-
tos prevenidos en las Leyes. 3. La certificaciéon del Registro sus-
tituye al titulo de propiedad en caso de extravio o destruccién del
mismo. 4.° Los asientos del Registro estdan bajo la salvaguardia de
los Tribunales y produciran todos sus efectos mientras no se ins-
criban la declaracién judicial de su inexactitud o nulidad (prin-
cipio de legalidad). 5.° El Registro sera publico para quienes acre-
diten un interés legitimo (principio de publicidad formal). Vemos,
pues, varios principios de la legislacién hipotecaria general concor-
des con el caracter administrativo de publicidad de este Registro.
Se establece también en el Reglamento la posibilidad de recurrir
en via administrativa con arreglo al procedimiento administrativo
general en el Ministerio del Aire.

Digamos, finalmente, que, consecuencia de su caracter obliga-
torlo, el articulo 20 del Reglamento sefiala: que los encargados de
cualquier otro Registro publico en el que se inscriban un acto o
contrato referente a la aeronave, daran traslado circunstanciado
del mismo al Registro de matricula para su constancia en éste. En
relacién con este punto, el articulo 76 de la Ley de Hipoteca Mo-
biliaria de 1954 prec¢eptua idénfica obligacion.
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v

CONCLUSION

Vamos aqui a sefialar la evolucion de esta materia en Espafia.

Asi tenemos'un primer Reglamento del Registro Mercantil
de 20 de septiembre de 1919, que en atencién a la época en que
se dictd, no contenfa ninguna referencia, como es légico, a la ae-
ronave. - ‘

En el afio 1954 se dicta la Ley Hipotecaria mobiliarla y en 1955
el Reglamento. Ambos recogen ya, una parcela juridica referente
a la aeronave: la hipoteca mobiliaria de la misma, creandose el
Registro de este nombre.

Llegamos asi al Reglamento del R. M. vigente de 1956, que
incluye una nueva secci6on dedicada a la aeronave, y que en su
articulo 179 preceptua la inscripcion obligatoria de las aeronaves
que reinan ciertos requisitos.

Viene después la Ley lde navegacién aérea de 1960, con dos
puntos fundamentales en esta cuestién: 1. Crea el Registro ad-
ministrativo del Ministerio del Aire con caracter obligatorio, y
2.0 Sefiala en su articulo 33 la inscripciéon voluntaria de las aero-
naves en los R. M, salvo en casos excepcionales expresamente es-
tablecidos en las Leyes.

Después se dicta el Reglamento del Registro del Ministerio del
Aire, que lleva fecha de 13 de marzo de 1969, y que ya hemos estu-
diado en este trabajo.

Vemos, pues, que la Ley de Navegacién aérea en su articulo 33
deja sin efecto lo establecido en el articulo 179 del Reglamento
del R. M.

Por tanto, en el intervalo comprendido entre 1956 y 1960, la
inscripciéon en el Registro Mercantil era obligatoria, a partir de
esta Ley de 1960 es voluntaria con caracter general en virtud de
1a disposicién ya citada. ;Qué razones tendrian los promulgadores
de la Ley de 1960 para adoptar esta decision? Quiza el crear esta
Ley un nuevo Registro de aeronaves con caracter obligatorio.
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No obstante, creemos aconsejable que se llegue a la obligatorie-
dad de la inscripcion en €l Registro Mercantil por las siguientes
razones: :

1* El articulo 179 del Reglamento del Registro Mercantil
debe seguir subsistiendo, pues al ser registros diferentes el admi-
nistrativo del Ministerio del Aire no puede suplir al Mercantil.

2», La disposicién adicional segunda del nuevo Reaglamento
de 1969, 'que preceptia que mientras no se disponga la obligatorie-
dad de 1a inscripcién en el Registro Mercantil..., para confirmar
csta tendencia.

3.* Creemos que unificar en este punto ambos registros evita-
ria toda clase de tonfusiones.

4+ Al ser voluntaria la inseripcion en el Registro Mercantil
no se producen los efectos y principios del mismo, de caricter mu-
cho maés trascendental que el registro administrativo.

5., La semejanza con la inscripcién del buque que es obli-
patoria.

6.* Importancia de la aeronave que aconseja que todos sus
‘cambios y su vida juridica consten en el Registro Mercantil.

7. Al ser obligatorio el Registro Mercantil se cumpliria mejor
la inscripcién en el registro administrativo.

Cbnsecuencia, pues, de la tendencia a unificar el caracter obli-
gatorio en ambos registros, es la recientisima Ley de 30 de diciem-
bre de 1969, que da nueva redaceién a los articulos 33 y 130 de 1a Ley
de Navegacién aérea, Culminando, por otra parte, la evolucién
sefialada en esta materia. ’

Esta Ley consta de un unico articulo y una disposicién adicio-
nal, y como motivo de la misma se sefialan textualmente: eque el
articulo 28 de la Ley de 21 de julio de 1960 sobre Navegacién aérea
establecid, bajo 1a jurisdiccién del Ministerio del Aire, un Reglstro
de matricula de aeronaves. €l cual tendra caricter administrativo.

-No es misién de dicho Registro de matricula la constitucién y
sefialamiento de efectos en cuanto a terceros de los actos-o con-
tratos de caracter juridico privado, sino la de reflejar su exis-
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tencia, una vez constituidos validamente en su esfera propia, y
por ello, es aconsejable modificar aquellos articulos de la Ley que
ponen de manifiesto aparentes contradicciones de nuestra Legis-
lacién, a la vez que se ordena la concordancia que debe existir en-
tre el Registro Mercantil y el de Matricula.

A continuacién da nueva redaccién a los articulos 33 y 130 de
la Ley de Navegacién aérea en la siguiente forma: articulo 33:
«I.a inscripcién en €l Registro Mercantil de los actos y contratos
que afecten a la aeronave se regiran por las Leyes y Reglamentos
i/igentes en la materia,

Para el otorgamiento, calificacién e inscripcién en el Registro
Mercantil, los Notarios y los Registradores, podran, bajo su res-
ponsabilidad, prescindir de la traduccién oficial, cuando cono-
ciere el idioma en que estén redactados los documentos.»

Articulo 130: «En su condicién de bienes muebles de natura-
leza especial, las aeronaves pueden ser objeto de hipoteca, usufrue-
to, arrendamiento y demadas derechos que las Leyes autoricen.

Para la plena eficacia administrativa de la transferencia de
propiedad de la aeronave, asi como de 1os actos a que se refiere el
parrafo anterior, seri necesario que se haga asiento de los mis-
mos en el Registro de matricula, 1o que se efectuara mediante cer-
tificado o comunicacién del Registro Mercantil correspondientes.

Hasta aqui textualmente la Ley, luego expondremos la dispo-
gicién adicional de 1a misma. Comentemos ahora lo expuesto ante-
riormente.

. En cuanto a los motivos que originan esta disposicién legal,
bien claro son expuestos y sobra cualquier comentario.

En 1o referente a los articulos modificados, el primitivo articu-
lo 33 de la Ley de Navegacion aérea, ya sabemos que se referia al
caracter voluntario de 1a inscripcién en el Registro Mercantil, sal-
VO excepciones. :

" Ahora se le da nueva redaccién y se sefiala que la inscripcion
en el Registro Mercantil se regulard por las Leyes y Reglamentos
vigentes en la materia, luego el articulo 179 del Reglamento del
Registro Mercantil recobra su primitivo significado, es decir, ins-
cripcién obligatoria.
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Después se sefiala una precision respecto a los documentos re-
dactados en idioma extranjero.

Por su parte el primitivo articulo 130 de la Ley de Navegacién
aérea, sefialaba que las aeronaves podran ser objeto de los dere-
chos de usufructo, arrendamiento, hipoteca y demas derechos
autorizados por las Leyes. Y precisaba a continuacién que para la
valldez de dichos actos sera necesario que se haga constar en el
Registro de Matriculas de aeronaves, y que ademéas se inscriban
en el Registro Mercantil pero sélo cuando lo exijan la Ley regu-
ladora del acto de que se trate.

Comparando este texto del articulo 130 con €l nuevo que da la
Ley de 1969, se advierte que ahora no se habla de «validez de di-
chos actos», sino de «plena eficacia administrativa». Consecuen-
cia obligada del cambio operado por esta Ley.

En efecto, al ser la inscripcion en el Registro Mercantil volun-
taria, tales actos para ser validos habrian de inscribirse en el Re-
gistro de Matricula de aeronaves, unico obligatorio. En cambio,
al establecerse con cardacter obligatorio la inscripcién en el R. M.,
basta con unir a la inscripcién en el Registro de Matricula de
aercnaves la plena eficacla administrativa y dejar la validez de
tales actos unida a la inscripcién en el R. M. Al mismo tiempo,
se sefiala, con esta terminologia los efectos y el valor de la ins-
cripeién en uno u otro Registro.

Por otra parte se presupone el caracter obligatorio de la ins-
cripecién en el Registro Mercantil al sefialar este nuevo articulo 130,
que el asiento en el Registro de Matriculas de aeronaves se efec-
tuar4d mediante certificado o comunicacién del Registro Mercan-
til correspondiente.

Pasemos ahora a examinar la disposicién adicional de esta Ley
que dice asi: «Bl Gobierno en el plazo de seis meses a partir de
la entrada en vigor de la presente Ley, modificara el titulo VI del
Reglamento del Registro Mercantil, y en su caso, el Reglamento
del Registro de Matricula de aeronaves, a los efectos de su coordi-
nacién con lo establecido en la presente Leys.

Precepto muy conveniente ya que habrin de armonizarse ambos
Registros en sus relaciones reciprocas que serdn frecuentes en la
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practica. Dicha armonia y concordancia entre ambos, evitara, sin
duda alguna, muchos problemas.

Esperemos, pues, a que el Gobierno cumpla lo establetido en
esta Ley para poner punto final, por ahora, al tema del Registro
de las Aeronaves en Espafia.

JosE VELLOSO JIMENEZ
Registrador de la Propledad.
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Dos Dictamenes

PRIMER DICTAMEN: DIVORCIO

Hechos:
Y
1. Don Abel, espanol y catélico, y dofia Lorene, alemana y pro-
testante, contrajeron matrimonioc en Colonia el 26 de febrero
de 1965, ante el Registro civil de dicha poblacién y también, pre-
vias las dispensas canoénicas necesarias, en la Iglesia Catélica de
San Pedro.

2. En noviembre de 1865 se trasladaron a Espafia, habiéndose
producido graves disensiones matrimoniales, a consecuencia de
las cuales la esposa, con su hijo nacido en 29 de mayo de 1965, se
marcharon a Colonia.

3. Ante la Camara civil del Juzgado de Colonia la esposa for-
mulé demanda de divorcic contra su marido, por malos ftratos.
Por sentencia de 10 de octubre de 1969 se dio lugar al divorcio,
condenando al marido al pago de las costas.

Se solicita dictamen sobre los extremos siguientes:

A) Habida cuenta de que ia esposa, al contraer matrimonio con
un espafiol adquirié la nacionalidad de éste, quedando sujeta a
las leyes espafiolas, ¢es valida la sentencia pronunciada por un
Tribunal extranjero?

B) Eficacia que pueda tener respecto del marido la sentencia
de divorcio dictada por un Tribunal aleman, tanto respecto de su
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persona como respecto de sus bienes, como consecuencia del pro-
nunciamiento sobre el pago de costas.

C) Valor y eficacia de dicha sentencia respecto al hijo del ma-
trimonio, que es espafiol segin nuestro derecho.

D) En el supuesto de que €l marido instara la separacién
ante los Tribunales Eclesiasticos y obtuviera sentencia favorable
—lo cual es muy posible, pues dispone de pruebas sflidas—, la
cual a su vez tendria eficacia civil, ;cémo podria resolverse el po-
sible conflicto entre dos sentencias contradictorias?

A) Nacionalidad de dofia Lorene.

1. Planteamiento general.

El sentido patriarcal de la familia, herencia del Derecho Ro-
mano, pasé al Cédigo napole6nico, a 10s por é! influidos directa
o indirectamente, y al Cédigo aleman, manteniendo como regla
general que la mujer siguiese la nacionalidad del marido. Regla
que llegé a ser admitida por 1os paises anglosajones, a pesar de su
micial resistencia a reconocer que una nacional suya dejase de
serlo por casar con un extranjero.

Con la primera guerra mundial aparece una idea contraria. Se
ataca l2 unidad familiar, a merced de presiones feministas y de
la idea de igualdad de sexos, tendiendose a la nacionalidad inde-
pendiente de la mujer.

La doctrina ha mantenido también estas dos posiciones con-
trarias:

a) La teoria que defiende la unidad de naclonalidad en el ma-
trimonio se apoya en diversas razones: la hegemonia doméstica
gue se reconcce al marido; la necesidad de que la familia tenga
una sola Ley y de que no se enfrenten las Leyes del marido y de
la mujer; la mejor solucion de posibles conflictos de Leyes; el favor
que la familia como conjunto merece, impidiendo medidas contra
el extranjero (Vid. Savser Hawn: La nationalité de la fémme ma-
riée, 1933; AUDINET: La nationalité de la fémme mariée, 1925;
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1.0zaN0 SERRALTA: La nacionalidad de la mujer casada, en <Infor-
macién Juridicas, 1953, pag. 5717).

b) La teoria que aboga por mantener la nacionalldad de la
mujer, que no cambia el matrimonio, alega: que debe admitirse
la igualdad de sexos y no la servidumbre femenina; que es mas
sencillo no adquirir nueva nacionalidad; y que se justifica sobre
todo en paises de inmigracién masculina,

2. Legislacién espafiola.

Nuestra legislacién tradicional ha sido siempre favorable al sis-
tema de la comunicacién a la mujer casada de la nacionalidad
de su conyuge. Asi: Las Partidas, los articulos 1v y 5° del Real
Decreto de extranjeria de 1852, y la primitiva redaccién del Cédigo
civil (art. 22).

El nuevo articulo 21 del Cédigo civil después de la reforma de
1954 dispone que
<La extranjera que contraiga matrimonio con un espafol
adquiere la nacionalidad de su maridos.

3. Legislacién alemanda.

El Cé6digo civil aleman hace de la nacionalidad el factor deci-
sivo para las disposiciones personales de colisién (articulos 7, 9, 10,
13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Ley de Introduccion)

En caso de nacionalidad multiple opina ENNECCERUS (Derecho
civil, parte general, I-1.°, Bosch, 1934, pag. 273), que debe ser pre-
ferente aquella a la cual se afiada para robustecerla el domicilio
y a falta de éste la residencia (en igual sentido, Kann, LewaLD y
ScunvurgrE); aunque no faltan autores que opinan que en caso de
concurrencia de la nacionalidad alemana con la extranjera, sea
decisiva la alemana (ZITELMANN, NIEMEYER, NIEDNER).

La nacionalidad alemana se adquiere por el origen, legitima-
cién, matrimonio, adopcién, naturalizacién y renacionalizacién., Y
se pierde por matrimonio, legitimacién, adquisicién de una nacio-
nalidad extranjera-y privacién. Esto es 1a regla general.
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A partir de la segunda guerra mundial, se destacan algunas
excepciones, para profeger a la mujer alemana. La ocupacién del
territorio aleman por potencias extranjeras trajo la inevitable con-
secuencia de un elevado numero de matrimonios entre alemanas y
nacionales extranjeros ocupantes, con la consiguiente pérdida de
nacionalidad y adquisicién de otra nueva. Para remediar sus conse-
cuencias el articulo 16 de la Ley fundamental de 23 de mayo de
1949 dispone que no se puede quitar la nacionalidad alemana a nin-
gun subdito aleman, a no ser mediante una ley alemana; asi, la
mujer alemana que casa con extranjero conserva su nacionalidad
mientras no la renuncie expresamente, y aunque adquiera la del
marido.

4. Doble nacionalidad de dofia Lorene. Su domicilio.

Celebrado el maftrimonio en su doble vertiente civil y candnica
(lo gue supone respecto de las Leyes alemanas hacia la condicion
catolica del marido espafiol), resulta que dofia Lorene tiene doble
nacionalidad.

a) Conforme al articulo 21 del Cédigo civil espafiol, en Espana
se la considera espafiola, por el simple hecho de haberse casado con
un espafiol, siendo el matrimonio plenamente valido, sin posibilidad
de juego del articulo 69 (matrimonio putativo).

b) Conforme 2 1a ley alemana, no ha perdido su nacionalidad
alemana. Sigue siendo alemana.

BEstamos ante un caso de doble nacionalidad, como anomalia.
:Qué Ley nacional debe ser preferente? ;Para qué efectos y conse-
cuencias?

-En casi todos los supuestos de doble nacionalidad anémala, una
sola nacionalidad es efectiva: la del pais de residencia, que es don-
de el individuo binacional cumple Sus obligaciones y ejercita sus
derechos. Y con mas valor que la simple residencia, el domicilio
efectivo.

¢Qué domicilio tiene dofia Lorene?

a) En Derecho espafiol, que la considera espafiola. no cabe
duda: el domlicilio de 1a mujer casada, es a todos los efectos, el
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domieilio del marido (art. 58 C. c.;: La mujer esta obligada a seguir
a su marido donde quiera que fije su residencia...).

b) En Derecho alemén, que considera que la esposa sigue sien-
do alemana, conviene algunas puntualizaciones.

Se entiende por domicilio el lugar que el Derecho considera
como centro de las relaciones de una persona. No es un concepto
de mero hecho, sino que tiene naturaleza juridica. Casi siempre
coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar en que
se habita (pero no es necesario que asi sea).

El domicilio legal puede radicar en lugar distinto de la residen-
cia. El articulo 10 del Cédigo civil alemian dispone: <La mujer
casada comparte el domicilio del marido. No comparte este domi-
cilio si el marido establece el suyo en el extranjero en un lugar al
cual la mujer no le sigue y no estd obligada a seguirle. Mientras
el marido no tenga domicilio o 1a mujer no comparta el de su es-
poso la mujer puede tener un domicilio independientementes. No
tiene que seguirle cuando 1a decisién del marido aparezca como un
mal uso de su derecho. Lo que no sucede aqui por cuanto el marido
espanol fija su domicilio en su patria (*).

El domicilio legal de la mujer casada dura en tanto existan los
supuestos de matrimonio y domicilio del marido, y no es suscepti-
ble de supresion voluntaria, ya que el citado articulo 10 regula un

(*) La Ley alemana de equiparacién juridica de 18 de junio de 1957. no esta-
blece modificacion alguna ni sienta disposiciones en el Derecho internacional
alemin y no se opone a la nvariada aplicacion de las mormas de Derecho
internacional privado, en especial a la aplicacién de la Ley de Introduccién
al Codigo civil. Tampoco afecta al Derecho internaciomal de la familia. En
las deliberaciones de la Subcomusion parlamentaria de «Leyes de familia» no
fueron admitidas las propuestas de reforma del Derecho privado internacional
aleman m del Derecho procesal, por lo imprevisible de esas reformas y sus
cfectos en el trafico juridico internacional (acta de la sesién de 12 de noviem-
bre de 1956).

En el proyecto del Gobierno sobre la Ley de Equiparacion Juridica se pres-
cindi6 de propuestas sobre Derecho internacional privado, toda vez que dicha
Ley de 1957 solamente tendia a la adaptacion del Derecho civil interno al
principio de equiparacidon juridica de varén y mujer.

De igual forma fueron excluidos de la comisién parlamentaria sobre Derecho
v proteccién constitucional los problemas juridicos Internacionales, y se hizo
especial referencia a la resolucién del Tribunal Supremo federal de 1% de enero
de 1954, segiin la cual la aplicacion unilateral de la Ley nacional del marido
no implica infracclén del principio de equiparacién juridica de varon y mujer.

Interesa destacar esta sentencia a los efectos de considerar que el domi-
cihio legal de la esposa, en €l caso debatido, debe ser el que determina la Ley
nacional del marido, o sea, la espafiola.

8
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supuesto de existencia y no solo de constitucién. Por tanto el do-
micilio legal de la mujer casada se extingue por la muerte del ma-
rido o por divorcio. Solo entonces puede la mujer fundar un domi-
cilio voluntario en cualquier lugar (HOLDER, OERTMANN, PLANCE).

Dos principios suele admitir el Derecho internacional privado
en éste tipo de diferencias (reconocidos por la comision de conci-
liacion y arbitraje italo-americana, instituida por el Tratado de Paz
de 10 de febrero de 1947):

1. El derivado de la igualdad soberana de los Estados. que ex-
ceptua de la proteccion diplomatica ejercida por un Estado sobre
nacional el supuesto de que éste también ostenta la nacionalidad
del Estado contra el que se formula la reclamacion.

2.° La prevalencia de la nacionalidad efectiva sobre otra que
pudlera poseer €l mismo interesado. Entiende la Comisién que am-
bos principios no son contradictorios, sino que pueden completarse
reciprocamente, determinando el ambito de vigencia de cada uno
de ellos. El que excluye de la proteccion diplomatica los casos de
doble nacionalidad debe ceder ante el principio de nacionalidad
efectiva, en el caso de que ésta sea la del Estado reclamante, pero
no en caso contrario.

No obstante cuzndo Ia cuestién de binacionalidad se plantea an-
te Tribunal o autoridad de uno de los Estados interesados, es claro
gue éste Tribunal o autoridad tiene que atenerse a la atribuciéon de
nacionalidad hecha por su propia legisiacién.

A falta de normas en la legislacién interna que resuelvan el
problema, los autores propugnan varios criterios o sistemas:

— Atender a la voluntad del sujeto.

— Dar preferencia a la primera nacionalidad, por respeto a los
derechos adquiridos.

— Dar preferencia a la ultima nacionalidad adquirida, que en
la mayoria de los casos sera la efectiva.

Ordinariamente el problema de la nacionalidad aparece como
previo a la aplicacion del estatuto personal del individuo, y es 16-
gico que el juez, supuesta su competencia, no se abstenga de deci-
dir, lo que tendri que hacer conforme a una fuente supletoria de
su legislacién (En Espafia, los principios Generales del Derecho).
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Cuando una persona tlene dos nacionalidades, el medio mas
logico de tener una sola es renunciar a la otra. ¢(Cabe que las ale-
manas que casan con espaficles, renuncien a la nacionalidad es-
paiiola, para conservar como unica la suya propia de origen?. La
respuesta debe ser negativa, por el sentido imperativo que tiene el
articulo 21 de nuestro Cadigo civil,

La resolucién de la Direcciébn General de los Registros y del
Notariado de 12 de julio de 1949 condicioné la posibilidad de la
renuncia a la espafiola en caso de doble nacionalidad, a los si-
guientes requisitos:

1. Que se acredite que el interesado ha adquirido originaria-
mente y que conserva una nacionalidad extranjera con arreglo a
las Leyes del palis.

2.° Que ha residido habitualmente en el extranjero, o que por
su arraigo patrimonial o familiar en el pafs de nacimiento, debe
considerarse ligado al mismo.

3.° Que no ha realizado actos posesorios de la nacionaiidad es-
pafiola en utilidad propia. Se afiade que la renuncia debera hacer-
se en un Registro consular del pais de residencia, excepto sl se
trata de personas que estin accidentalmente en Espafia.

En definitiva:

Dofia Lorene, es espafiola, para la Ley espafiola; y alemana,
para la Ley alemana. ‘ '

Su domicilio legal, es el del marido, aunque accidentalmente,
por abandono del hogar haya vuelto a su anterior en Alemania.

La posibilidad de choque entre las legislaciones espalﬁola y
alemana, se producira inexorablemente cuando una u otra dicten
sentencias o realicen actos que la otra considere afectados por el
orden publico (art. 11 C. c¢. espafiol; art. 30 Ley de Introduccién
alemana). Supuesto que juega, como veremos, en el caso planteado.
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B) Divorcio de dofia Lorene.

1. Planteamiento general.

Los problemas que plantea el divorcio vincular son de gran in-
tensidad.

a) Si echamos una ojeada al Derecho Comparado, advertimos
una gran diversidad respecto a la autoridad competente para pro-
nunciarlo. La mayor parte de los paises confian ésta misién a sus
Tribunales eclesiasticos, civiles o administrativos.

b) En cuanto al derecho aplicado, la mayor parte de los palses
europeos aplican la Ley personal del marido, o de los cédnyuges,
tanto respecto a la admisibilidad de la disolucién del vinculo,
como de 1a causa alegada para solicitarla.

No obstante, los paises que admiten el divorcio, suelen dar ta-
cilidades a sus mujeres que se casaron- con nacionales de Estados
hostiles al divorcio, de recuperar su nacionalidad prenupcial y de
divorciarse en su patria. Alemania dio a este fin una Ley el 24 de
enero de 1935, que se suele.denominar <Ley del divorcio de 1a mujer»
(Frauenscheidungsgesetz).

El Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, esta en vigor
para Italia, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Portugal, Rumania y
Hungria, aplica al divorcio y a la separacién la ultima Ley nacio-
nal comun de los conyuges, contando desde el momento de entablar
la demanda de divorcio hacia atras (art. 1, 8). La causa que s
alega como causa de separacién o de divorcio debe serlo. también,
segin el Derecho nacional de los conyuges en el momento en que
se realizé (art. 4). Los tribunales competentes son, o los compe-
tentes segiun la Ley nacional o los que resultan competentes con
arreglo a la Ley del domicilio (art. 5). Los tribunales del domicilio
son Siempre competentes para decretar medidas provisionales (ar-
ticulo 6). Este convenio fue denunciado por Suiza en 1929 y por Ale-
mania en 1934. Espafia lo firm6, pero no lo ratificé (Aunque es
citado por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de
1933, vid. Revista de Derecho Privado, tomo XX, num. 236, pag. 131).
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2. Ante la Ley espafiola.

La indisolubilidad del matrimonio se respetd incluso en el pri-
mer paréntesis laico que supuso la vigencia de la Ley de matrimo-
nio civil de 1870.

Todo lo que afecta al divorcio, cae de lleno:

— En lo que afecta a esparioles, dentro de 1a competencia de la
Ley nacional.

— Y en lo que atafie a extranjeros, dentro de la excepcién de
orden publico.

BEs decir:

— No es posible el divorcio vincular de dofia Loréene en Espafia,
ya se la considere espaficla, ya alemana.
— No puede concederse eficacia a los divorcios vincuiares ob-
tenidos por espafioles ¢ por extranjeros en el extranjero (con
mayor rigor para los primeros).

Hay que distinguir entre matrimonios candnicos y matrimonios
civiles.

Los matrimonios conénicos de cualquier nacionalidad se regulan
por el Derecho candénico y son enjuiciados por las autoridades ca-
nénicas (arts. 80 a 82 del Cédigo civil espafiol).

Los matrimonios civiles se rigen acumulativamente por la Ley
nacional del marido en el momento de la litispendencia y 1a lex fori.
Esta acumulacién no se refiere a las causas de la separacién o del
divorcio, sino sélo al efecto de la suspensién o de la cesatiéon del
matrimonio: el matrimonio es separable o divorciable, si lo es con
arreglo a las dos Leyes acumuladas, aunque lo fuese en cada una de
ellas por causa distinta. Esta reglamentacién se puede deducir del
articulo 9 de nuestro Cédigo civil en lo que a la nacionalidad como
punto de conexién se refiere, de las reglas de colisién sobrs efectos
personales del matrimonio en lo que hace a la primacia y a 1a mu-~
tabilidad de la Ley del marido, y del principio del favor ma-
trimonial en lo que a la acumulacién concierne (canon 1.014).

Ahora bien, el divorcio, en cuanto disuelve el vinculo, infringe,
como dijimos, el orden ptublico espafiol. Por ello ningiin tribunal es-
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pafiol pronunciaré el divorcio vincular; ni se reconocera en Espafia
una sentencia extranjera de divorcio vincular.

El orden publico espafiol actiia en esta materia con tal energia
que no s6lo se opone a sentencias extranjeras de divorcio respecto
a matrimonios catolicos de cualquier nacionalidad (en cuyo caso
no haria falta hacer uso del concepto de orden publico, puesto.que
los tribunales civiles son incompetentes con arreglo al Derecho
espafiol. T. S. 12 de marzo de 1942), sino que refuta asimismo sen-
tencias extranjeras de divorcio referentes a matrimonios civiles,
tanto espaiioles como extranjeros (Auto del T. S. de 31 de marzo
de 1911, y Real Orden de 16 de febrero de 1917). Tampoco Espafia
prestaria auxilio judicial a un tribunal extranjero en un pleito de
divorcio vincular, por lo menos en la que atafie a la practica de
pruebas propuesta por la parte actora.

3. Ante la Ley alemana.

Dofia Lorene, alemana, ocnforme a su Ley, ha obtenido senten-
cia a su favor, en Alemania, de la que cabe destacar como rasgos
fundamentales:

@) Que el Tribunal aleman, estima la demanda de divorclo, en
base al articulo 17 parrafo tercero de la Ley de Introduccién al
Codigo clvil aleman, redactado (éste parrafo) conforme a la Orde-
nanza de 25 de octubre de 1941:

«Para la accién de divorcio de la mujer son competentes
las ILeyes alemanas, incluso si en el momento en que recae la
decisién s6lo la mujer posee la nacionalidad alemana; si en
este caso es divorciado el matrimonio, la mujer ha de ser de-
clarada culpable a peticion del marido, sl la peticién fuese
fundada segun el derecho alemans. '

b) Que, por tanto, el Tribunal, ni se plantea el hecho de
gue la mujer ostenta doble nacionalidad por su matrimonio con.
un espafiol; ni atiende al domicilio legal de la misma, que también
es espafiol.
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¢) Que el Tribunal acepta como causas del divorclo, las que
propone la demandante al amparo del articulo 46 de la Ley de Ma-
trimonio de 20 de febrero de 1946 (faltas a las obligaciones que di-
manan del matrimonio, tales como la conducta indigna o inmoral,
que hayan causado la desunion del hogar de manera tan grave,
que no pueda esperarse la continuacién de la vida comin que co-
rresponde al matrimonio).

d) Que para dicho Tribunal no tiene ninguna trascendencia,
que la mujer haya abandonado el hogar familiar, para trasladarse
a Alemania y ejercitar el divorcio, no inmediatamente, sino después
de cierto plazo,

e) Que el demandado se opuso a la demanda proponiendo co-
mo prueba de ayuda, que fuese también declarada culpable la de-
mandante, por haber mantenido ciertos contactos con un hombre
en un hotel. Prueba que no fue admitida, al no presentar testigos
y ser negada por la demandante,

f) Que el acusado fue declarado culpable (siendo decisivo el
testimonio de la madre de la demandante) y condenado a pagar
las costas del proceso.

¢g) Que la sentencia no menciona ni alude a la suerte del hijo
del matrimonio.

Dofia Lorene, ya decretado el divorcio, podra casarse nueva-
mente en Alemania. Tal matrimonio no seria reconocido en Espafia.

4. Efeclos en Espafia de la Sentencia alemana.

a) Respeclo de la persona del marido.

No produce ninguan efetto. la sentencia de divoreio no puede ob-
tener erequatur por ser contraria al orden publico espafiol. confor-
me al articulo 11 de nuestro Cédigo civil.

¢...Las Leyes prohibitivas concernientes a las personas,
sus actos o sus bienes, y las que tienen por objetn el or-
den publico y las buenas costumbres, no quedarin sin efec-
to por Leyes o sentencias dictadas, ni por disposicién o con-
venclones acordadas en pais extranjero.s
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Esta opinion parece refrendada por el articulo 954 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.

Los unicos efectos gque se podrian reconocer al divorcio decre-
tado por un Tribunal extranjerc serian los que nuestra ley civil
atribuye al divorcio en el sentido de simple separacion de perso-
nas y bienes. Pero tal caso no es el del supuesto planteado en que
por haber mediado matrimonio candnico, es competente la juris-
diccion eclesiastica, y s6lo después de su sentencia, caben los efec-
tos de separacion civil (salvo medidas provisionales).

Don Abel contintia siendo «casados. Y casado bajo el régimen
legal de gananciales (por no haber mediado capitulaciores matri-
moniales). Lo que puede plantear los problemas a que aludiremos
en el punto D) de este dictamen.

b) Respecto de los bienes del marido,

Y como consecuencia del pronunciamiento sobre el pago de
costas, tampoco produce ning(n efecto, puesto que no cabe ad-
mitir una condena en costas por una sentencia que no recono-
cemos.

Podria objetarse que la sentencia contiene dos fallos: el de di-
vorcio vincular, propiamente dicho, y la condena en costas, y que
si se obtiene un titulo ejecutivo sobre las costas sin aludir a sus
causas, podria tratar de obtenerse el erequatur. Pero tampoco po-
dria conseguirse tal, ya que cuando se pretende un exequatur
con una motivacién en pleito mas 0 menos abstracto, nuesfra le-
gislacién procesal exige aclaraciones a fin de gque no verse sobre
materia ilicita; y en cuanto se diga o aclare que las costas son conse-
cuencia de un divorcio vincular, la negativa al erequatur seri ro-
tunda.

¢) Respecto de los bienes gananciales

Continuan teniendo tal caracter, los ya adquiridos, y los que
se adquleran en lo futuro bajo concepto, porque el matrimonio
no se considera disuelto en nuesfra legislacién.
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En definitiva:

La sentencia alemana tan solo ha dado lugar a un divorcio
vincular claudicante, y en consecuencia a una situacion matrimo-
nial y familiar confusa y contradictoria.

C) Situacién del hijo del matrimonio.

1. Pilanteamiento general.

Todo lo referente a la regulacién juridica de la filiacion es ma-
teria que estd comprendida dentro del estatuto personal. De ahi
lo intrincado de los problemas en que los sujetos de la relacién
paterno falial estan investidos de diferente nacionalidad o domi-
cilio. Los conflictos de leyes nacionales, el juego abundarte de la
excepcién de orden publico y la frecuencia de cuestiones previas,
convierten los conflictos de Leyes sobre filiacién en un dificil
laberinto para el que muchas veces son insuficientes las escasas
reglas de conflicto existentes sobre estos problemas (RAAPE: «Les
rapports juridiques entre parents et enfants comme point de dé-
part d’'une explication pratique d’anciens et de nouveaux problé-
mes du droit international privés en Recueil des Cours de la Aca-
demia de la Haya, 1934, IV, paAg. 403).

2. Derecho alemdn.

Conforme a) articulo 18 de la Ley de Introduccién: <La fi-
liacién legitima de un hijo se regula segin las Leyes alemanas
si el marido de la madre es aleman al tiempo del nacimiento del
hijo, o lo habia sido iltimamente en caso de que haya muerto an-
tes del nacimiento del hijos. Por la Ley de 12 de abril de 1938 el
citado articulo fue incrementado con un parrafo segundo, del que
nos interesa su proposicién final: ¢«Si el hijo estd bajo patria po-
testad o bajo la tutela de la madre, ha de designarsele un curador
siempre que esto sea necesario para el cuidado de sus derechoss.
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No importa, pues, la nacionalidad de la madre del hijo en el
caso de que sea distinta de la del marido de la madre. Si el ma-
trimonio se disuelve por divorcio, seran decisivas las Leyes ale-
manas para juzgar el origen legitimo del hijo si el marido era
aleman al disolverse el matrimonio (Kirp, WOLFF).

Segun el articulo 19 de la misma Ley de Introduccién: «La rela-
cion juridica entre los padres y un hijo legitimo se regula segin
las Leyes alemanas si el padre, y en caso de que €l padre haya
muerto, la madre, posee la nacionalidad alemana. Lo mismo vale
si, extinguida la nacionalidad alemana del padre o de la madre,
ha subsistido, sin embargo, la nacionalidad alemana del hijos.

Aunque este articulo s6lo determina la aplicabilidad del dere-
cho aleman, se ha de aceptar correlativamente el principio que
lo inspira, que también, respecto a los extranjeros, la relacion juri-
dica entre los padres y los hijos se regula por la nacionalidad del
padre y en su caso por la de la madre.

El derecho que regula la relacién entre los padres y los hijos,
es también decisivo para el derecho a cuidar de la persona del
hijo y el derecho al trato con el mismo después del divorcio. El
Tribunal aleman de tutelas puede dictar medidas para regular el
cuidado de la persona y el trato con los hijos después del divoreio.
Desde el punto de vista material decide también respecto a esas
medidas el derecho que en general sea aplicable a la relacién
paterno filial (Kipp, WOLFF).

El Tribunal de tutelas aleman puede tomar también contra los
padres extranjeros las medidas del articulo 1.666 del Cddigo civil,
si el hijo reside en Alemania, pero habra de aplicar también el de-
recho material del Estado de que son subditos los padres, siempre
que esta aplicacién no frustre la finalidad del citado articulo por
consecuencia del orden puiblico (Art. 1.666: «Si €l bienestar espiri-
tual o corporal del hijo corre peligro por la circunstancia de que
el padre abuse del derecho de cuidar de la persona del hijo, por-
que abandone al hijo o porque se haga culpable de una conducta
deshonesta o inmoral, el Tribunal de tutelas ha de adoptar las me-
didas necesarias para el apartamiento del peligro. El Tribunal de
tutelas puede en especial ordenar que el hijo con la finalidad de
educaci6n, sea introducido en una familia adecuada para ello o en



DICTAMENES Y CUESTIONES ACTUALES 1231

un establecimiento de educacién o en un establecimiento de co-
rreccién. Si el padre ha lesionado el derecho del hijo a la presta-
cién del sustento y es de temer para el futuro un notable peli-
gro de dicho sustento, puede ser sustraida al padre tanto la ad-
ministracion patrimonial como el aprovechamientos).

Por 1o que respecta al domicilio: un hijo legitimo comparte el
domicilio del padre, y lo mantiene hasta que validamente le sea
suprimido (art. 11 C. c. aleméan).

3. Derecho eSvafiol.

También en nuestro Derecho la relacién juridica entre los pa-
dres y el hijo legitimo, condensado en la patria potestad, se re-
gula por la Ley espafiola si el padre tiene la nacionalidad espafiola,
aunque el hijo no la tenga. Asi se infiere, sin género de duda, del
sistema reflejado en la norma general del articulo 9.0 Codigo civil,
que somete los derechos y deberes de familia al imperio de la Ley
nacional del jefe de ella, a la vez que de la consideracién de que
la patria potestad, segun declaré la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 27 de noviembre de 1922° no se esta-
blece directamente en beneficio de los hijos, sino en interés gene-
ral de la familia.

Los hijos legitimos comparten el domicilio del padre.

4. Situacion del hifo.

De lo anterior resulta que el hijo nacido del matrimonio de
dofia Lorene y don Abel, es espafiol y tiene el domicilio legal de
su padre.

La sentencia que comentamos en este dictamen, nada dice
sobre 1a persona del hijo, quiz4 porque la demanda no se refiere
a él, quiz4 porque dada su edad, fuese o no culpable uno o los
dos esposos, conforme al derecho aleman y al derecho espafiol,
corresponde su guarda y custodia a la madre.

Si don Abel inicia en Espafia la separacién canénica y la ob-
tiene, cuando se ejecute la separacién, solo podra obtener la po-
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testad y proteccion del hijo si es declarado inocente (art. 73 de
nuestro C. ¢.). Si se declara la culpabilidad de ambos, el Juez dis-
crecionalmente podra proveer de tutor. Y si otra cosa no se dis-
pone la madre tendr4d el cuidado del hijo hasta los siete afios.

El mayor problema se plantearia, si 1a madre, declarada ino-
cente en Alemania, y a quién compete hoy el cuidado del nifio.
pretendiera en Alemania, y lo consiguiese, ejercitar la opcion del
nifio a nacionalidad alemana, Tal cambio de nacionalidad no seria
reconocido en Espafia (orden publico), pero plantearia grave pro-
blema practico si el padre obtiene la custodia y patria potestad del
hijo en Espafia, pues posiblemente nuestra sentencia no obten-
dria erequatur en Alemania.

D) El marido debe instar la separacion ante los Tribunales
eclesidsticos.

El dictamen se propone en cuanto a la posible contradiccién
o conflicto entre dos sentencias contradictorias; pero creo con-
veniente justificar la conveniencia de que se obtenga dicha sen-
tencia.

Ha quedado ya admitido que don Abel, que tiene en Alemania
la condicién de «divorciado», tiene en Espana la de <«casado». Y
casado bajo régimen legal de gananciales, 10 que significa que
cuantos inmuebles adquiera tendran dicho caracter, y que nece-
sitara el consentimiento de dofia Lorene para enajenarlos en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 1.413. Por otra parte, mien-
tras no haya sentencia en Espafa, dofia Lorene conservara sus
derechos a la cuota vidual

Hay que convertir el sistema de gananciales en sistema de se-
paracién, consiguiendo la separacién canénica y sus consecuen-
tes efectos civiles (En Alemania, el sistema de comunidad se con-
vierte en separacion desde la presentacién de la demanda de di-
vorcelo).

En Espafia, para los casados candénicamente, son competenies
en causa de separacién los tribunales eclesiasticos, que aplican
el Derecho canénico. con 10 que quedan excluidos los conflictos de
Leyes.
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Tan solo es competente la jurisdiccién civil para las medidas
cautelares que previene el articulo 68 del Cédigo civil en relaciéon a
las personas y bienes de la mujer y de los hijos (que no jugaran
en éste caso), y para ejecutar las sentencias candnicas en lo que
afecte a sus efectos civiles.

Obtenida sentencia del Tribunal eclésiastico no creo sea eje-
cutable en Alemania, porque ya es cosa juzgada el divorcio (en
toda su amplitud, y por tanto en su vertiente de separaciéon de
personas y bienes), y porque no se reconoce a la Religion ningun
efecto juridico.

El valor de las sentencias extranjeras de divorcio o separacion,
estd en cuanto a reconocimiento en Alemania, sujeto en general
a las prevenciones de su Ley procesal civil. En principio el dere-
cho aleman tiende a reconocer tales sentencias, vy a que produzcan
los mismos efectos que produce en el Estado extranjero que la
haya dictado. Pero se excluye el reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras en los siguientes casos:

— Cuando segun el derecho aleman, no sea competente nin-
gin Tribunal del Estado en que se ha dictado la sentencia.

— Cuando se condena a un acusado aleman que no se haya
presentado en el proceso por falta de citacion personal o
a través del amparo juridico aleman.

— Cuando en asuntos referentes al matrimonio o derecho de
familia, una parte alemana sea objeto de un trato menos
favorable del que le corresponderia, segin las normas del
Deretho internacional privado alemaén.

— Cuando la sentencia extranjera resulte contraria al orden
publico aleman.

— Cuando no esté garantizada la reciprocidad, o sea, cuando
ésta no resulte de Tratados internacionales o de las Leyes
o del derecho consuetudinario o de la practica constante.

¢Podria obtener don Abel, en Espafia, sentencia abso!utamenfe
favorable a él, declarandole inocente y sé6lo culpable a dofia
Lorene?

La respuesta es dudosa. Puede ser afirmativa si dofia Lorene,
demandada, no contesta las acusaciones y es condenada en rebel-
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diz. Pero si contesta y alega la postura de don Abel en el pleito
aleman, veo dificil la afirmativa, porque en tal pleito el marido
espafnol, pretendia mas que su inocencia, la culpabilidad coman,
0 sea, se reconocia culpable, y nadie puede ir contra sus propios
actos, como reiteradamente ha reconocido nuestra jurisprudencia.

De todos modos, sea cual fuere el resultado de la sentencia en
Espafia, culpabilidad comun de la esposa, produciria los necesa-
rios efectos de separacién de bienes.

Creo que no se plantearia problema de alimentos, ya aue dofia
Lorene necesitaria ir a otro pleito en Alemania (porque la senten-
cia de divorcio no dice nada), y siempre podria oponerse el marido
(como admite el Derecho aleman), alegando que la esposa traba-
jaba antes de casarse y puede seguir frabajando después.

CONCLUSIONES

Primera: Dofia Lorene ostenta una doble nacionalidad anémala,
que conforme a los principios que inspiran un Derecho interna-
cional privado universal correcto deberia resolverse a favor de la
Ley del domicilio legal efectivo, espafiol en éste caso.

Segunda: Que ello no obstante, haciendo caso omiso de estos
principios, la legislacion alemana quiere a todo trance facilitar
el divorcio en sus nacionales, manteniendo a la mujer su primiti-
va nacionalidad, para poder obtenerlo en cualquier momento. Y
por tanto, aunque la sentencia sea valida conforme a las Leyes
alemanas, nunca podra obtener exequalur en Espafia por ser con-
traria al orden publico espafiol, y no producira efectos ni en cuanto
a la persona, ni en cuanto a los bienes del marido.

Tercera: Que tampoco tiene ningun valor ni eficacia en cuanto
al hijo del matrimonio, gque tanto segin el derecho espaiiol. como
el aleman, es espaflol y tiene el domicilio legal del padre (aunque
transitoriamente por su edad esté al cuidado de la madre).

Cuarta: El marido debe instar la separacién canédnica y sus
consecuentes efectos civiles, para resolver los problemas gque de
otro modo le plantearia el régimen econémico matrimonial de ga-
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nanciales, y aunque tal sentencia no llegue a ejecutarse en Ale-
mania, produciria efectos en Espafia respecto de la persona y
bienes de dofia Lorene, a la que nuestra legislaciéon considera es-
pafiola.

Tal es mi dictamen, que someto a cualquier otro mejor fundado.
Valencia, 9 de diciembre de 1969.

SEGUNDO DICTAMEN: DERECHO DE VISITA

Supuesto:

1. Un aleman cas6 con una espafola; de esta unién hay un
hijo (que ostenta la nacionalidad alemana paterna).

2. Los abuelos maternos (de nacionalidad espafiola), preten-
den visitar a su nieto, a lo que se opone el padre.

Pregunta: ;Tienen los abuelos derecho de visita?

Dictamen:

Convengamos en primer lugar que siendo el padre aleman,
como igualmente el hijo, por virtud de la legislacién espafiola ante
cuyo Juez Tutelar se plantea el problema, remite a la Ley nacio-
nal (por tratarse de una relacién de tino familiar) (art. 9 del C6-
digo civil espariol).

No hay duda de la aplicabilidad de la Ley alemana, que tiene
un punto de conexién idéntico al espafiol.

cQué dice la Ley alemana?

Ningun precepto que sepamos. regula el derecho de visita de
los abuelos a los nietos.

:Quiere ésto decir, que puede el padre a su libre arbitrio prohi-
bir que los abuelos visiten a los nietos?

Entendemos, que no.
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Nuestros argumentos son:

le, Que es evidente que las relaciones entre personas unidas
por el parentesco (por descendencia o matrimonio) son usuales
actualmente dentro de un circulo restringido de cényuges, padres
e hijos; mas allA se han ido debilitando las relaciones, ya que el
mundo moderno, de raiz individualista, ha perdido el sentido de
la importancia de un circulo familiar cerrado, que s6lo reaparece
cuando entra en juego el problema de la herencia.

Ahora bien, sin olvidar, con cuanto acabamos de decir, que el
parentesco ha perdido paulatinamente importancia en orden a
las consecuencias juridicas que de €1 derivan, queremos destacar,
que actualmente en Alemania la importancia del parentesco, se pone
principalmente de manifiesto:

a) En el derecho hereditario, mediante el reconocimiento de
la sucesion legitima, para la que es decisivo el orden de parentesco.

Concretamente el articulo 1.926 del BGB dice: «Herederos legi-
timos de tercer orden son los abuelos del causante y los descen-
dientes de éstos».

Y a la inversa, el 1.924 dice : «Herederos legitimos de primer
orden son los descendientes del causante. Un descendiente que
viva al tiempo de la muerte del causante excluye de la sucesién
a los descendientes emparentados con el causante a través de éls...

Bs decir, que coinciden en este caso las normas alemanas y
espafiolas, en cuanto a considerar que los abuelos y unieto del
caso propuesto, pueden llegar a ser herederos legitimos entre si
(en Derecho espaiiol, tal nieto tiene derecho de legitima, por premo-
riencia de su madre).

Y ello implica que la Ley no desconoce cierta relacién entre
ambos.

b) En el deber de alimentos, el articulo 1.601 del BGB esta-
blece una obligacién reciproca entre parientes de linea recta.

¢) También se reconoce cierta intervencion de 1los abuelos en
materia de futela.

Concretamente el articulo 1.776 dice: <«Como tutores estan lla-
mados por orden sucesivo...: 4°. El abuelo del pupilo por parte
materna; y el 1.778: <«Quién estd llamado como tutor segun el
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paragrafo 1.776, solo puede ser preterido sin su asentimiento si se-
gun los paragrafos 1.780 a 1.784 no puede 0 no debe ser designado
como tutor, o si estd impedido para la asuncién de la tutela,
o sl retrasa la asuncién de la misma, o si su designacién pu-
siese en peligro el interés del pupilo... [los citados articulos 1.780
y siguientes prohiben ser tutores a los menores, sujetos a curatela,
concursados, privados de derechos civiles, excluidos por el padre,
mujer casada (precepto derogado por la Ley alemana de Protec-
cién a la Juventud de 9 de julio de 1922), funcionarios o religiosos
gue necesiten permiso especial].

d) Determinados articulos 1.673, 1.847 y 1.862, reconocen el
derecho de los abuelos (comprendidos dentro de la determinacién
genérica de «parientes y afines»), a ser oidos en determinados pro-
blemas tutelares: para decidir la subtraccién o limitacién de la
facultad del padre de cuidar a los hijos; asuntos importantes de
'a tutela que supervisa el Tribunal competente; nombramiento
de vocales del Consejo de familia.

2°. El principio de analogia. Ya que al cényuge a quién no com-
pete el cuidado de la persona del hijo no se le impide por ello
trato personal con el hijo. El derecho al trato personal es una
consecuencia del cuidado de la persona, el resto que se conserva
de la patria potestad (Tribunal del Reich). El Tribunal de tutelas
puede regular el trato con mds detalle, incluso suprimirlo per cierto
tiempo si es aconsejable para el bien del hijo.

3». BEste mismo principio de analogia llevado al campo del
Derecho comparado: En derecho espaifiol, no se regula el derecho
de visita, pero lo reconace la Jurisprudencia.

CONCLUSIONES

Entendemos, que el derecho aleman no ignora, sino que reco-
noce:

— Determinadas relaciones entre parientes, y entre abuelos
y nietos.
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—- La necesidad de proteger a los menores: se habla del inte-
rés del nifo... .

— Un derecho de visita del céonyuge que no tiene la guarda de.
los menores.

En definitiva, creemos posible, que se determine un derecho
de los abuelos espafioles a visitar a su nieto aleman (que vive en
Espafa), sin que el padre pueda oponerse. Para ello seria conve-
niente que el Tribunal fijase el modo y periodicidad de las visitas.

Cabe, sin embargo:

1. Que el padre traslade su domicilio a Alemania, en cuyo
caso los abuelos deberian plantear nuevamente el caso ante tribu-
nales alemanes, que creo fallarian a su favor.

2. Que sea el padre quien plantee la negativa:

a) Ante Tribunales espafioles, pretendiendo que el derecho
aleman no regula este derecho de visita. Lo que considero de di-
ficil viabilidad y prueba.

b) Ante tribunales alemanes, que creo no podrian basarse en
violacién de orden publico, ya que no es contrario a los principios
basicos del derecho aleman, el mantener la relacién moral de
abuelos a nietos que el propio BGB reconoce en todos los preceplos
que hemos transcrito.

Tal es mi dictamen que someto a cualquier otro mejor fun-
dado, en Sagunto, a 10 de abril de 1970.

VICENTE L. S1M6 SANTONJA
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Resoluciones y sentencias

15.

Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirs0 CARRETERO (GARcCiA Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL.—VENTA A EXTRANOS DE ELEMENTOS COMU-
NES. DESPUES DE ACUERDO UNANIME EN JUNTA DE PROPIETARIOS DE
DESVINCULAR LA VIVIENDA-PORTERiA COMO ELEMENTO COMUN Y DE
USO FUNCIONAL COMPARTIDO, SENALANDOLA UN PORCENTAJE COMO PISO
INDEPENDIENTE (REDISTRIBUYENDOSE LAS CUOTAS DE LOS RESTANTES),
PERO SIN INSCRIBIRSE COMO PRIVATIVO A NOMBRE DE TODOS LOS PRO-
PIETARIOS EN PROPORCION A SUS RESPECTIVAS CUOTAS, ES SUFICIENTE
NUEVO ACUERDO, TAMBIEN UNANIME DE LA JUNTA, EN LA FORMA ESTA-
BLECIDA POR EL ARTICULO 16, PARA CONCERTAR LA VENTA DE DICHA
VIVIENDA Y AUTORIZAR AL PRESIDENTE PARA QUE EN NOMBRE DE LA
COMUNIDAD FORMALICE LA ESCRITURA, SIN NECESIDAD DE QUE TODOS
LOS COPROPIETARIOS PRESTEN EL CONSENTIMIENTO DE VENTA EN
FORMA INDIVIDUAL EN ELLA, PORQUE LA VERDADERA NATURALEZA DEL
ACTO CALIFICADO ES LA DE ENAJENACION DE UN ELEMENTO COMUN
DESAFECTADO QUE NO PASA EN NINGUN MOMENTO A SER LOCAL PRIVA-
TIVO Y HAN DE APLICARSE LAS NORMAS DE LOS ARTicuLoS 12, 13 v 16
DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL.
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Resolucion de 5 de mayo de 1970 («B. O.» de 4 de junio)

Antecedentes de hecho.—Vendida por pisos, antes de la Ley vigente
de Propiedad horizontal, la casa de la calle Oviedo num. 32, de Madrid,
en la escritura de adaptacién de los Estatutos de la Comunidad a dicha
Ley, otorgada el 9 de octubre de 1965, en base al acuerdo de la Junta
se procedié a desvincular como elemento comun la vivienda que estaba
destinada a porteria (bajo num. 3) al cual se le atribuye un porcentaje
del 6,6 por 100 en los elementos comunes, a la vez que se redistribulrian
las cuotas (1) correspondientes a los otros pisos; la nueva vivienda
seguiria perteneciendo g la comunidad, sl bien por no formar ya parte
de los elementos comunes inseparables de la propiedad horizontal, no
se incluye en la relacién que de esos elementos hace el nuevo articu-
1o 1.2 de los Estatutos, ni por otra parte se verifica su descripcién fisica
ni se solicita su Inscripciéon como finca independiente; la escritura se
inscribié en la forma indicada.

En sesion de 6 de febrero de 1966, la Junta de propietarios acordé
«vender el piso que fue de la porteria, a don Moisés Bausela Martin, en
la cantidad de 125.000 pesetas, al contado; se autoriza al Presidente
para que, en nombre de la comunidad, firme cuantos documentos pu-
blicos o privados sean necesarlos hasta la total inscripcidon de la venta
en el Registro de la Propiedad». Como en la sesidn estuvieron ausentes
tres de los propletarios de piso, se acord6é notificarles el acuerdo y fir-
maron después, en el libro de actas, su conformidad con la enajenacién,
haciéndolo por los herederos de uno de ellos que habia fallecido, una
de sus hijas, notificAindose también el acuerdo a otros posibles here-
deros mediante acta notarial remitida por correo certificado al titular
del plso o sus herederos en la propia finca a que se refiere el recurso.
En cumplimiento de lo acordado el Presidente otorgé ante el Notario
de Madrid don Santiago Pelayo Hore escritura de venta de la vivienda
con la descripcidon correspondiente a favor del sefior Bausela (2).

Presentada esta escritura en el Registro num. 6, de Madrid, fue cali-
ficada con la siguiente nota: «No admitida la inscripcién de segrega-
cién y venta del piso que fue vivienda-porteria a que se refiere el pre-
cedente documento, por los defectos siguientes: 1° No corresponder a
la Junta de copropietarios la facultad de enajenacién del referido piso,
que se atribuye al Presidente en representacién de aquellos aslstentes
al acuerdo y de la ratificacion que se dice de los no asistentes, facultad
no comprendida dentro de los distintos apartados del articulo 13 de
la Ley de 21 de julio de 1960 sobre propiedad horizontal; y 2° No cons-
tar la ratificaclén en escritura publica por los demas copropietarios
de la enajenaci6n realizada en su nombre por su Presidente, ¥ siendo,
al parecer subsanable este Ultimo defecto, no se ha tomado anotacion
de suspensién por no haberse solicitados.

El Notarlo autorizante interpuso recurso gubernativo y sus princl-
pales alegaciones pueden resumirse asi: Que el condominio en el cual
la relaciéon de adscripeiéon de una cosa al interés de varios hombres se
establece indlvidualmente entre cada interesado y la cosa, sin surgir

(1) Aunque el Resultando dice en el Boletin Oficial: «a la vez que se
redistribuirian las cuotasy del conjunto de la resolucién parece gque éstas se
redistribuian efectivamente en la-’escritura de 9 de octubre de 1965

(2) Aunque el Resultando expresa cantidad distinta a la del acuerdo
(120.000 pesetas y no 125.000) debe tratarse de error de Imprenta en alguno
de los dos pasajes. por cuanto tal discordancia no juega en el recurso.
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un ente colectivo, es figura inestable y anémala mirada con recelo por
el legislador que procura su terminacién (arts. 400, 404 y 1.522 del C6-
digo; que cuando los interesados no son extrafios entre si, sino que
resulta un interés conjunto diferente de la suma de los individuales
dispersos, el derecho acude a configurar una persona juridica y al sur-
gir ésta con contornos mas o menos perfilados desaparece aquella mul-
tiplicidad de intereses inconexos y el legislador dicta disposiciones
especiales para regular esas situaclones, una de las cuales es la pro-
piedad horizontal; que la Ley vigente sobre la materia, afortunada-
mente pragmatica ha procurado resolver, huyendo de rigideces doctri-
nales, los numerosos problemas que plantea la propledad de pisos; que
la propledad horizontal es una institucién sui generis, que algin autor
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1956 han
Nlamado propiedad colectiva y cuyas caracteristicas ponen de mani-
fiesto la Sentencia de 18 de mayo de 1960 y la exposicién de motivos de
la Ley que confiesa alejarse del sistema de la comunidad de bienes;
que por la nola no se sabe si el Registrador cree que la Junta de Pro-
pietarios no tiene subjetivamente facultad para enajenar elementos
comunes o cree gue la cosa vendida no es elemento comun; que el sis-
tema establecido por ‘a Ley de Propiedad es totalmente distinto al de
la comunidad de bienes del Cédigo; en ésta la unanimidad o mayoria,
sin acuerdo previo, sin resultado de hecho de una serie de comporta-
mientos individuales, mientras en aquella delibera y decide colectiva-
mente los asuntos que interesan a la comunidad, haciendo a continua-
cion referencia y transcripciéon del articulo 13, 5. y 12 apartado 10 de
la Ley; que dada la claridad de estos preceptos, seguramente el Regis-
trador no ha querido decir que la Junta no tenga facultades para la
enajenacién si el piso fuese elemento comun, sino que éste, desde que
se tomé el acuerdo de no dedicarlo a porteria, dej6 de ser elemento
comun transformédndose instantaneamente en un pro indiviso romano
regido por el Cédigo; que para calificar de comun o privativo algun
elemento no se puede prescindir del criterio voluntarista decisivo en
muchos casos, como acontece en la practica cuando construido un
edificio, la comunidad de propietarios acuerde no vender los locales
comerciales y considerandolos elemento comun destinarlos a ser arren-
dados para con el alquiler atender a gastos de la comunidad o en
aquellos supuestos en que la Empresa urbanizadora construye calles,
paseos, jardines, escuelas, ete, que pertenecen proporcionalmente a
los titulares de las viviendas, en los que el pro indiviso romano resulta
inconveniente; que en los citados casos y otros similares el concepto
amplio y flexible de la propiedad por pisos de la Ley de 1960 es mucho
mdas util; que sefialada la eflcacia de la voluntad de los propietarios
manifestada a través de sus acuerdos en orden a determinar el caracter
comun o privativo de un elemento del edificio y conseguida la unani-
midad en la forma prevista en el articulo 16 de la Ley, el escrupulo
registral dimané probablemente de que la voluntad de la Junta se
manifestd g través de dos acuerdos sucesivos; peroc ambos acuerdos
constituyen un solo proceso y responden al mismo propésito de vender
el piso que por elio se elimina de la relacién de elementos comunes y
se le sefiala un porcentaje; que el Registrador entiende que siempre que
la Junta se pronuncie sobre la venta de una cosa comun, esta se con-
vierte en un pro indiviso ordinarlo que requiere que los bropietarios
vayan desfilando uno tras otro en presencia del Notario para consentir
individualmente la venta de su respectiva participacién indivisa, lo
cual no fue la voluntad de los propletarios seglin resulta de sus acuer-
dos; que el proplo Registrador se deja arrastrar por la evidencia de los
hechos hablando de la ratificacién de los copropietarios de la enajena-
cién realizada en su nombre por su Presidente, del que no cabe hablar
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en el pro indiviso romano y que su riguroso criterio se apoya unica-
mente en la inercia de la tradicién y no en la Ley de 1960.

El Registrador informé: que no desconoce esta Ley, pero estima gque
en el caso existe un exceso de atribuciones concedidas al Presidente;
que la citada Ley no va m4s 2alla del objeto de la misma por lo que
rigen los preceptos de la Legislacion civil para aquellos actos o con-
tratos que han de tener su acceso al Registro de la Propledad; que el
defecto 2.0 s6lo se expone como medio de subsanar el primero; que a
la inscripcién del documento se opone lg legislacidon civil vigente, en
cuanto al derecho de representacién que se atribuye al Presidente de
la comunidad con una simple autorizacién de una parte de ellos y la
posterior conformidad de los no comparecientes en la sesién celebra-
da, por lo cual el Registrador desconoce la capacidad de los copropie-
tarios en cuanto a la libre disposicion de sus bienes, asi como sus cir-
cunstancias personales, reqguisitos imprescindibles para la inscripcién;
que también se opone el articulo 20 de la Ley, pues aunqgue en la reu-
nién de 1965 se acord6 desafectar la vivienda del portero de tal destino
en el Registro s6lo consta la variacién de destino pero no su segrega-
cidén, ni los titulares de tal elemento comun, ni la participacién que a
cada uno corresponde en el mismo; que la propiedad por plsos en-
gendra una copropiedad especial, regida por una Ley especial; que no
existe dificultad en que se desvincule de su fin sl no se precisa la vi-
vienda del portero y se decida su enajenacidén; que los actos de enaje-
nacién de elementos comunes susceptibles de cambiar de destino exigen
como reconoce el recurrente la concurrencia de todos los participes y
exige que tales actos sean ejecutados por todos, 1o que supone el acuer-
do unanime de los mismos y que ningun copropietario, incluido el Pre-
sidente de la Junta, que s6lo representa a la comunidad en los asuntos
que afectan a la misma, puede ejecutar por sf solo acuerdos de tal natu-
raleza; que la Ley no ha dotado a la Junta de propietarios de perso-
nalidad juridica por lo que la representacién de su Presidente s6lo puede
extenderse a los asuntos que no trasciendan a las esferas de la legis-
lacion civil e hipotecaria; que la nota no es opuesta al cambio de desti-
no de la vivienda-porteria y que la modificacién de los Estatutos fue
inscrita como una exigencia de la Ley; pero la segregacién de la por-
teria para constituir vivienda independiente y su venta exigen para
su inscripcién registral la comparecencia ante el Notario de todos los
participes sin que sea admisible la representacién de los mismos por
la, Comunidad.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por éste; el Notario recurrente se
alzd de la decision presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos
con puntualizaciones y ampliaciones referentes al Auto del Presidente
de la Audiencia, y la Direccién General acuerda revocar el Auto apelado
¥ la nota del Registrador (3) en base a la sigulente doctrina:

Doctrina de la Direccion General.—Después de acuerdo unanime en
Junta de propietarios de desvincular de vivienda-porteria como elemen-
to comun y de uso funcional compartido a la gue se sefiala, como piso
independiente, un determinado porcentaje a la vez que se redistribuyen
las cuotas de los restantes, la cuestién que plantea este expediente con-
sistente en resolver si basta nuevo acuerdo de la Junta de propletarios,
logrado por unanimidad en 1la forma establecida en el articulo 16 de la
Ley, para concretar su venta y autorizar al Presidente para que en

(3) Vistos los articulos 396 del Cédigo civil, 8 de 1a Ley Hipotecaria y la
Ley de Propiedad horizontal de 21 de julio de 1960.
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nombre de la comunidad formalice escritura e inscripeién, o si, por el
contrario, se necesita que todos los copropietarios, en forma individual,
presten consentimiento en escritura publica.

La constituciéon de un edificio—destinado a vivlendas o locales de
negocio—en régimen de propiedad horizontal sustrae aquél a la comu-
nidad ordinaria de bienes ordenada en titulo III del libro II del Cédigo
civil, y crea unga figura juridica original que trata de delimitar el ar-
ticulo 3.c de la Ley de 21 de julio de 1960, sefialando un derecho singular
y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y
susceptible de aprovechamiento independiente y una copropiedad com-
partida con los demas propietarios, en todos los restantes elementos,
pertenencias y servicios, sin dudg alguna comunes y, en principio, utili-
zados por todos.

Ese derecho de propiedad singular—creacién intelectual inspiradora
de 1a Ley—se cifra y materializa en la cuota de participacién con rela-
cion al total valor del inmueble y referido a centésimas del mismo,
con la posibilidad de disponer de tal derecho inter vivos y mortis causa
y de percibir, en su dia, si se extinguiese el régimen de propiedad hori-
zontal, en los casos senalados por la Ley, una cuota de liquidacién en
consonancia con la de participacién fijada.

Tal cuota de participacién no queda, en prinecipio, afectada por la
desvinculaciéon como elemento comin de uso compartido de un piso
originariamente destinado a porteria, el cual puede continuar siendo
explotado como elemento comun del inmueble que ya no es usado por
todos funcionalmente, sino que su uso y aprovechamliento se cede en
forma onerosa, como ocurre con frecuencia con ciertos locales de nego-
cio, cuya renta se aplica a pago de gastos comunes y que, incluso, como
sucede en el caso cuestionado, puede venderse a un extrafiin, en cuyo
supuesto es ya obligatorio el reajuste de coeficientes de todos los co-
propietarios, cuyo numero aumenta en una unidad.

Si el piso destinado originariamente a porteria y posteriormentg
desafectado de su caracter de elemento comun de uso funcional com-
partido, se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad como local
privativo a nombre de todos los copropietarios y en proporcién a sus
respectivas cuotas, la enajenacién deberia hacerse en forma ordinaria
y mediante el consentimiento prestado en escritura publica, de todos los
copropietarios, cuya voluntad no podria ser sustituida por un acuerdo
de la Junta, toda vez que no son equivalentes la suma de los consen-
timientos de .los copropietarios, individualmente prestados, v el acuer-
do de lg Junta, aunque se adopte por unanimidad, ya que la competencia
de ésta es siempre limitada y su forma de actuacién especial.

Al no aparecer inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de
todos los copropietarios y como local privativo el piso destinado origi-
nariamente a porteria, a pesar de su previa desafectaciéon como elemen-
to comun, la verdadera naturaleza del acto calificado es la de enajena-
- cion de un elemento comun que se desafecta previamente con tal finali-
dad, sin pasar en ningin momento intermedio, a la categoria de local
privativo, razén por la cual han de aplicarse en este caso las normas
sobre modificacién del titulo constitutivo y funicionamiento de la
comunidad en régimen de propiedad horizontal y, especialmente el
articulo 12, en cuanto determinag que el Presidente «representari en
julcio y fuera de €l a la comunidad en los asuntos que la afectens;
asi como el articulo 13, en cuanto establece que corresponde a aquélla
¢conocer y decidir en los demas asuntos de interés general para la
comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el
mejor servicio comuns; y el articulo 16, en cuanto exige para los
acuerdos de la Junta, «la unanimidad para la validez de los que im-
pliquen aprobacion o modificaciébn de reglas contenidas en el titulo
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constitutivo de la propiedad o en los estatutos», con lo que hay que
concluir que corresponde a la competencia de la Junta, si bien some-
tida al regimen de unanimidad, el acuerdo modificativo del titulo cons-
titutivo, de desafectar el piso destinado a porteria y enajenarlo en
interés colectivo.

" En el presente supuesto es de observar que la unanimidad necesaria
para la validez del acuerdo se halla reflejada en la correspondiente
acta de la Junta, ya que se notificd su contenido a los propietarios
que no asistieron, dos de los cuales manifestaron con posterioridad,
su conformidad en diligencias en la misma acta, y en cuanto al otro
no asistente, dejo transcurrir, sin oposicion, el plazo de un mes que a
partir de la notificacién sefiala el articulo 16 de la Ley como nece-
sario para que el acuerdo sea vinculante, por lo que hay que concluir
que, cumplidos los requisitos legales establecidos, puede el Presidente,
en nombre de la Junta de conduefios, otorgar la correspondiente es-
critura de venta.

Se hace innecesario entrar en el estudio del segundo defecto, al
no resultar necesaria la ratificacién en escritura publica de los demads
copropietarios si se considera valida y eficaz la enajenacion hecha
en su nombre por el Presidente de la Comunidad.

Comentario.—Cuando el 5 de mayo ultimo la Direccibn General
de los Registros fall6 a favor del Notario recurrente, el recurso objelo
de este comentario, div un decidido paso hacia el reconocimiento de
personalidad juridica a las comunidades de propietarios somelidas a
la Ley de Propiedad Horizontal. Acaso este camino sea acertado ¥
aceptable en vista del derecho comparado y de la realidad juridico-
social, pero no esta exento de peligros, por cuanto siempre se produ-
cen distorsiones al introducir un principio nuevo en tanto no se cam-
bian las normas instrumentales que constituyen el sostén del anterior
contrario.

Haremos primero un andlisis critico de las alegaciones del Notario
recurrente, desarrollaremos luego los argumentos del Registrador, y tra-
taremos por ultimo de enconitrar una exrplicacién razonable al fallo que
en nuestra modesta opinion no es exactamente la derivada de la argu-
mentacién de sus considerandos.

A) La primera parte del escrito de recurso es una hdbil insinuacion
de que en las comunidades de propietarios en propiedad horizontal sur-
ge un ente colectivo y nace una persona juridica, sin llegar a hacer una
concreta afirmacién en este sentido. El recurrente sabia que nuesira Ley
vigente rechaza tal personalidad juridica, pero al socaire de ciertas ala-
banzas a su pragmatismo y a cuanto ha huido de rigideces doctrinales,
va el escrito cultivando aquella insinuacién.

La segundg honesta artimaiia del recurrente consiste en hacer con-
jeturas sobre la opinién del Registrador, sobre lo que éste, ha querido
decir y sobre los motivos ultimos de la calificacién negativa. La mayor
parte del escrito del recurso estd dedicado a estas conjeturas, apoyadas
en peticiones de principio, pues lo que se trata de probar es precisamente
que la Junta tiene facultades para enajenar el elemento comin des-
afectado que es 1o que el Registrador negaba y el Notario da por supuesto.
Con la alegacién de dos prdcticas que el recurrente estima usuales (re-
serva como elementos comunes de locales comerciales para alquilar,
"y viales y escuelas comunales de las urbanizaciones) y la de que la volun-
tad de los propietarios fue contraria a la exigencia del Registrador y del
Cédigo de hacerlos desfilar uno tras otro en presencia del Notario queda
cast agotada la argumentacién de éste, indudablemente hdbil, pues al
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jfinal el lector queda casi convencido, sin argumento ninguno, de que la
Junta tiene faculltades para la enajenacion q extrafios de los elementos
comunes, conforme a los articulos 12, 13 y 16 de la Ley, y de que el de-
recho comun del Cédigo no tiene aplicacion.

B) E! informe del Registrador, aunque claro y suficiente paraq justi-
ficar su razonable denegacion, simplifica en exceso el problema y peca
un tanto de inocente. Concede alegremente una tolal prevalencia q la
legislacion comiin civil e hipotecaria sobre la Ley de propiedad hori-
zontal cuyo dmbito limita a priori a su objeto propio, sin determingr
éste, erigiendo la aplicacién de los preceplos de aquella para l0s actos
v contratos que han de tener su acceso al Registro. La alegacién del ar-
ticulo 20 de la Ley hipotecaria es oporiunisima, incluso debio insistirse
mds en ella, ya que en el caso jugaba una interrupcién del tracto (pro-
pietario fallecido),; pero aqui, como en la totalidad de las alegaciones, se
deja sin explicar el juego combinado de la legislacién comun y la Ley
especial, de cuya combinacion tiene que obtenerse la norma aplicable
al caso. A pesar de todo, los argumentos que daremos @ continuacién,
en favor de la nota denegatorig se encuentran suficientemente refleja-
dos en el informe del Registrador.

C) Argumentando en favor de la nota denegatoria destacaremos los
siguientes puntos.

1. Todos los autores parecen conformes en que la Ley vigente ha
rechazado la personalidad juridica de las comunidades de propietarios.
La exposicion de motivos es clara en este punto cuando hace referencia
a la evolucidon de la propiedad horizontal: hace ésta su irrupcidn en los
ordenamientos como una modalidad de lg comunidad de bienes, después
se subrayan los perfiles que la independizan de la comunidad y asi
la Ley de 1939 reconocié la propiedad privativa y singular del piso o
local, quedando la comunidad como accesoria, circunscrita a los elemen-
tos comunes; y la Ley vigente, dando un paso mds, lleva al mdzximo po-
sible la individualizacién de la propiedad desde el punto de vista del
objeto, incorporando a éste (o sea, al piso o local), el propio inmueble,
sus pertenencias y sus servicios. Sobre el piso, el uso y disfrute son
privativos; sobre el inmueble, edificacidn, pertenencias y Servicios, el
usc y disfrute han de ser compartidos; pero unos y otros derechos,
aunque distintos en su alcance, se reputan inseparablemente unidos,
unidad que también se mantiene respecto de la facultad de disposicidn.
El coeficiente o cuota no es ya lg participacion en los elementos comu~
nes, sino que expresa (activa y pasivamente) el palor proporcional del
piso (y de cuanto a €l se considera unido) en el conjunto del inmueble
que se divide asi, fisica y juridicamente en pisos y econdémicamente en
fracciones o cuotas.

De este apartado de la exposicién de motivos, que hemos sintetizado,
aparece claro que la evolucién no fue dotar de personalidad juridica a lo
que antes erq Simple comunidad de bienes (condominio sobre el edifi-
clo) sino, por el contrario, reforzar la importancia y trascendencia de
la propiedad singular del piso, a la que se incorpora, como accesorio, el
uso y disfrute compartido de los elementos comunes. De esta manera la
Ley vigenile se aleja mds de la idea de ente colectivo dotado de perso-
naltdad juridica que el régimen anterior, en el que, mds destacada la idea
de comunidad sobre el edificio en conjunto, erq mds fdcil dar a tal
comunidad la vestidura de la personalidad juridica.

La Ley cenira la relacion juridica fundamental en el derecho de
proviedad singular y exclusiva del propietario sobre su piso [apartado a)
del articulo 3.°1, dejando en el Ssegundo plano [apartado V)1, la copro-



1248 JURISPRUDENCIA

piedad con los demds duefios de los olros pisos, sobre los restantes ele-
mentos, pertenencias y servicios comunes. No encontramos en ella
ningin indicio de un derecho de propiedad de la comunidad de propie-
tarios sobre el inmueble, sobre el edificio en su conjunto, ni sobre sus ele~
mentos comunes. Y esto precisamente porque se ha querido que la par-
ticipacién en los elementos comunes sea nada mds que un aenejo, un
accesorio del derecho de propiedad exclusiva sobre el piso.

El articulo 12 no es ningin argumento en favor de la personalidad
juridica de la comunidad. El Presidente representa en juicto y fuera de
él a la comunidad,; pero s6lo en los asuntos que la afecten. Las siguien-
tes frases de la exrposicion de motivos son concluyentes: «La concurren-
cia de una coleclividad de personas en la titularidad de dercchos que,
sin perjuicio de su sustancial individuallzacién, recaen sobre fracciones
de un mismo edificio y dan lugar a relaciones de interdependencia que
afectan a los respectivos titulares, ha hecho indispensable en la prdc-
tica la creaciéon de Organos de gestion y administraciéns. Lg lectura
del epartado completo de la exposicién de molivos dedicad? a estos
organos y de los articulos 12 a 18 de la Legl(/ nos lleva a la conclusién
de que no hay ninguna persona juridica titular de ningin dominio y
de que ni el Presidente ni la Junta tienen la menor facultad disposi-
tiva del unico derecho de dominio que aparece en la Ley: el de cada
propietario sobre su piso, del cual forma parte integrante la participa-
cion del mismo en la copropiedad sobre los elementos comunes.

Damos por conocidas las multiples posiciones doctrinales en orden a
la naturaleza del condominio en general. Esta mulliplicidad resulta en
gran parte de la variedad legislativa sobre la copropiedad y también
de la existencia de varias modalidades de copropiedad en una misma
legislaciéon. La variedad de normas en la regulacion de cada tlipo ¥y
cada legislacién afecta a su naturaleza, y por eso es desaceriado deci-
dirse por determinada opinién en abstracto (4).

También son multiples las posiciones doctirinales sobre la naturaleza
juridica de la propiedad horizontal. También qquif, ¥y con mayor ra-
z2om (5) es desacertado buscar una postura mejor haciendo abstracciéon
de la normativa concreta de cada legislaciéon (6). Desde el punto de
vista prdctico, lo mejor es separar la tesis de la persona juridica frente
a todas las que niegan que exista una persona juridica formada por el
conjunto de los propietarios. Pero hay que evitar exagerar esta sepa-
racién. Entre ambas tesis no puede existir un tajo insalvable porque
precisamente nos ensefia el derecho comparado que los tanteos legisla-
tivos en esta maleria parecen encaminarse a buscar la confluencia
enlre ambas opuestas tesis. Ast la Ley francesa de 1965, al hacer obli-
gatoria la constitucién de un sindicato con personalidad civil, se pasa
aparentemente a las soluciones anglosajonas. Por el contrario, si he-
mos de creer a AGUIRRE (7), 10s Estados Unidos encaminan sus pasos a
sustituir su siStema de «Cooperative apartament plan of ownership»
por la legislacion de Puerto Rico que mo difiere sustancialmente de la
nuestra y asi en el Estado de Massachusetts se ha nasado al sistema
europeo de primacia de la propiedad exclusiva e individualizada del
niso 0 apartamento con creaciéon de un «trusts de los propietarios para
la administracion.

(4) Puede verse esta materia en la monografia de BELTRAN DE HEREDIA:@ L@
comunidad de bienes en el Derecho espafiol,

(5) Con mayor razén porque al tratarse de una figura juridica sin sedi-
mentar, constantemente batida por hechos y circunstancias nuevas. su formu-
lacion legal esta sometida a frecuentes y recientes cambios.

(6) Ver el resumen de Teorias en FueNTes LoJso, I, pégs. 61 a 175.

(7Y A AGUIRRE, en los nums 420421 de esta REvisTa, pags. 305 y sigs
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Lo que consideramos acertado en la exposicidon del Notario recurrente
es calificar de pragmdtica la Ley vigente. Es verdad que ha huido de
rigideces doctrinales y también es verdad que la Ley puede conceder
a la Junta facullades para enajenar elementos comunes, tanto conce-
diendo como negando personalidad juridica a la comunidad como norma
de principio. Lo que mantenemos es que una Ley que ha negcdo, como
norma de principio, tal personalidad juridica, estd megando, también
en principio, facultades dispositivas a la Comunidad y a la Junta. Y la
prueba de que ha querido conceder estas facultades debe ser convin-
cente, ya que ha de presumirse lo contrario.

No vemos inconveniente grave en decir que las comunidades de
propietarios gozan de una cierta personalidad juridica determinada por
el principio de especialidad de su fin. El Presidente, al cumplir acuer-
dos de la Junta, actia como representante orgdnico—legal mds que
voluntario;, pero el dmbilo de su representacion, como las mismas
facultades de la Junta, no puede exceder de los limites de gestiéon de
los asuntos comunes y de la administracion del edificio como conjunto
¥ nunca puede llegar a afectar a los derechos de dominio exclusivo de
los propietarios. El problema estriba por tanto en determinar los li-
mites de las facultades de la Junta de Propietarios.

Es verdad que el apartado 4.° del articulo 13 autoriza a la Junta
para aprobar y reformar los Estatutos y que lg regla 1.5 del articulo 16
hace referencia a los acuerdos que impliquen aprobacién o modificacién
de reglas conlenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los
estatutos. Pero, deducir de estos preceptos, apoydndose en el principio
ubi lex non distinguit..., que la Junla tiene facullades para todo tlipo
de alteraciones en el titulo constitutivo y en los Estatulcs, no parece
razonable, porque a través de sencillas alteraciones en cldusulas del
titulo o de los Estatutos pueden resultar menguados e incluso extin-
guidos los derechos dominicales de los propielarios de los pisos. El
argumento ad absurdum debe prevalecer aqui sobre el ubi lex non dis-
tinguit... Los actos dispositivos del piso, todo cuanto afecte a su exten-
sién, a su sustancia y a su porcentaje debe estar reservado al consen-
timiento individualizado y notarialmente controlado del propietario del
piso. Esto es lo que queria decir el Registrador cuando invocaba la le-
gislacion civil e hipotecaria en ayuda de su calificacion. Pero incurrié
en el descuido de creer que en la Ley de Propiedad horizontal no habia
elementos suficientes para restringir a sus justos lérminos el dmbilo
del apartado 4.° de su articulo 13 y la regla 1. del articulo 16.

2. La Ley vigente agota totalmente el edificio en propiedad hori-
zontal con los pisos, locales o departamentos en propiedad singular y
exclusiva, de un lado; y los elementos comunes, accesorios y necesariod
para el uso y disfrute de aquellos, de otro. La Ley, en abstracto y el
titulo constitutivo en concreto describen y Separan unos de otros. El
elemento comin es en la Ley, por definicién, algo accesorio que estd
al servicio de los pisos (de todos o de algunos). Y no hay nada mds en
el edificio. Ademds de los pisos independientes y de los elementos co-
munes no hay ningin tertius genus que no sea ni elemento comun ni
piso independiente. La Ley en ningin momento ha pensado en parle
alguna de lag casa, susceplible de aprovechamiento independiente, que
no sea ni una cosa ni otra y esté alribuido en propiedad a la Comuni-
dad como ente social representada por su Junta y en definiliva por su
Prestdente. La Ley ha rechazado tal cosa claramente con su silencio:

En mi modesta opinion lg escritura de 9 de octubre de 1965, en la
que se desvincula la vivienda-porteria, se le asigna un porcentaje
del 6,6 por 100, y se atribuye a la comunidad, st bien no como elemento
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comiun, sin describirse ni solicitarse su inScripcion como finca indepen-
diente, adolecia de defeclo que no fue acusado por el Registro.

El piso porteria quedaba en una situacién andémala, en una especie
de Limbo hipotecario, reflejo de la condicién de cosa nullius con la que
civil y notarialmente habia quedado. Esta andémala situacién que de
ninguna manera encajaba en la Ley de Propiedad horizontal, no podia
tener después salida facil. Por un lado el desdoblar la operacién de venta
a un extrafio de la vivienda-porteria en dos fases o momentos afiadia la
garantia de aportar dos acuerdos de la Junta,; por otro lado, al compli-
car el asunto daba mds amplio margen a las sutilezas doctrinales y, por
ultimo. si ingresaba en el Registro la primera fase se tenig ya medio
camino recorrido. Con esto no insinuamos que ambas escrituras deri-
vasen de un cuidadoso plan previo, porque la biusqueda de comprador
del piso pudo Ser la razonable operacion intermedia. Lo que queremos
dejar sentado es que con dos fases o con una sola, la soluctén del pro-
blema badsico, consistenle en averiguar a quién corresponden las fa-
cultades dispositivas de un elemento comin, debe ser la misma.

3. La imposibilidad de enajenar los elementos comunes resulta del
texto literal del articulo 396, 2.o Este precepto no es una mera repeti-
cion del ultimo pdrrafo del articulo 3 de la Ley. La prohibicion de ena-
jenacion, gravamen y embargo inmedialamente puesta a continuacién
de la prohibicién de division mos demuestra que es una prohibiciomn
dirigida al conjunto de los propietarios. La redaccién es, sin duda, im-
precisa, pero su lectura mds imparcial conduce a que las partes o
elementos comunes no pueden dividirse, enajenarse, gravarse ni em-
bargarse ni siquiera con unanimidad de los copropietarios. Sélo cabe la
enajenacion, gravamen y embargo de la participacién que corresponde
en ellos a cada piso y juntamente con éste, del que es anejo inseparable.

Ni esta interprefaciéon es absurda ni es absurdo el articuo 296 inter-
pretado asi. Lo que ocurre es que la Ley no pensé en el supuesto de que
resulte conveniente desafectar un elemento comin. Es que el conceplo
de elemento comin de la Ley (necesario parg el adecuado uso y disfrute
del edificio) peca de simplista y elemental, Situado lo necesario entre
lo conveniente y lo imprescindible; siendo relativa y subjetiva la cua-
lidad de mnecesario y siendo posible la variacién de circunstancias in-
fluyentes en tal cualidad, la Ley debié prever el caso de desafeccién
de un elemento comiun y regular los requisitos de las enajenaciones,
etcétera, de los elementos desafectados.

4, La Ley de propiedad horizontal contempla en su articulo 4.° la
propiedad colectiva de todos los propietarios sobre un piso o local de-
terminado. Este articulo s6lo admite dos posibilidades o sttuaciones.
La copropiedad romana pro indiviso, que puede corresponder a la tota-
lidad de los propietarios de pisos, incluso con participaciones respec-
tivamenle iguales a sus cuotas de participacién en el edificlo; y la
situaciéon de propiedad colectiva de fin cuando la cotitularidad resulte
establecida de intento para el servicio o utilidad comiun de todos 0%
propietarios. Esta segunda situacién de dominio colectivo, indivisible
e inseparable de la propiedad de los pisos puede, por ello, recaer tam-
bién sobre un piso o local o un elemento del edificio que no sea elemento
comin tipico o por naturaleza, pero convierte el piso en elemento co-
miun por destino. No parece posible una lercera alternativa. Para el
pensamiento de la Ley cuando una parte de edificio se desafecta,
cuando un piso colectivo comun deja de estar destinado al servicio o.
utilidad comun debe pasar a la situacién primera.

5. Si consideramos demostrado que la Ley vigente mo coniempla
mas dominio que el exclusivo sobre el piso del que es anejo la partici-
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pacién de corndominio sobre los elementos comunes, que para ella no
hay mds que pisos privativos y elementos comunes destinados al comun
¥ Que cuando un elemento deje de ser comun por su destino ha de
pasar a privativo, no debe extrafiarnos que no haya previsto la enaje-.
nacién de elementos comunes como una de las facultades de la Junta.
Si la Ley hubiera querido conceder a la Junta facullades de disposi-
cién de los elementos comunes lo hubiera hecho en el lugar mds desta-
cado del articulo 13. Incluir lales facultades en el "el celera” de su
apartado 5°, cuando las primeras y principales de la enumeracion del
articulo son de mera administracion, no parece interpretacién correcta.
La Ley ha estimado que estos actos de disposicion deben realizarse
individualmente por el total de los propietarios por Ser algo que afecla
a su derecho primordial de propiedad ordinaria, singular y exclusiva
sobre su piso de la que es accesoria la titularidad compartida Ssobre
los elementos comunes. Igual tiene que darse sentido restrictivo y limi-
tado al apartado 4.°. De la misma manera que los llamados derechos
individuales del accionista estdn sustraidos de la competencia de la
Junta general de la S. A., asi la aclividad que desarrolla la Junta de
propielarios se encuentra “limitada por los preconstituidos e invariables
derechos subjetivos de los condue7ios” (PERETTI GRIVA).

6. Es ya antigua la duda en nuestra doctrina sobre la posibilidad de
enajenaciéon de elementos comunes. Don JErONIMO la admite partiendo
de la distincién germdnica entre partes integrantes (esenciales y no
esenciales) y accesorios. La literalura sobre propiedad horizontal es tan
abundante que no estimamos conveniente entrar en detalles sobre el
particular. Las discusiones sobre $i la prohibicion del apartado 2.° del
articulo 396 del Cédigo tiene por destinatario el propietario individual
v por ello igual contenido que la regla final del articulo 3.0 de la Ley
o st va dirigida incluso al conjunto de los copropietarios son, en cierto
sentido, totalmente estériles, pues no puede negarse que todos los pro-
pietarios juntos y de acuerdo pueden hacer lo que estimen conveniente
con los elementos comunes y con la totalidad del edificio.

Lo que si es verdaderamente interesante es si estos actos de enaje-
naclén de los elemenios comunes estdn dentro de las facultades de la
Junta o requieren consentimiento individual. Y en esta cuestion los
autores o no entran o dan por supuesta una total soberania de la Junta
(con unanimidad). Asi, por ejemplo, FUENTES LoJo (8) precisamente
refiriéndose a la venta de la porteria una vez dividido el inmueble por
pisos, dice que, en este caso, $6lo Sse requiere la constitucién de los
propietarios en Junta.previa, convocada al efecto, en la que se tome
por unanimidad el acuerdo de venta. Pero debe lenerse en cuenia que
el autor estd enumerando los distintos supuestos de ventas del local
previsto para porteria para clasificarlas en posibles o nulas, etc. y
no se plantea directamente lg duda o problema bdsico de este recurso.

Estimamos que el problema no puede resolverse menospreciando la
diferencia que lg Direcciéon ha defado tan claramente sentada en el 5.9
Considerando. Pero tampoco debe tergiversarse con el distingo de que
la operacién se consume en una faSe o en dos. La enajenacién a exira-
fios de un elemento comun es un negocio unico y unitarto; desarecta-
cibn y enajenacién son operaciones sucesivas, pero tlotalmente co-
nectadas. En nuestro caso, el precio qie el sefior Bausela estuviese
dispuesto a pagar por la vivienda-porteria era decisivo para el acuerdot
de desvinculacién. En cuanto se piense en olra cosa estamos transfor-
mando la comunidad de propletarios en algo totalmente alejado de

(8) Juan V. Fuentes Loso, Suma de la Propiedad por apartamentos.
2.2 edicion, tomo I, pags. 118 y sigs.
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su fin. En cuanto estemos dispuestos a admittir que lg Junta tiene una
titularidad duradera de elemenltos pseudo-comunes para traficar con
ellos y disponer de los mismos en régimen de persona juridica, estamos
saliéndonos claramente de lg Ley de Propiedad horizontal y entrando
en un tplelz‘grosisimo terreno de competencia desleal con la sociedad
mercantil.

7. A primera vista no parece que exista diferencia entre el consen-
timiento individualizado de todos ¥ cada uno de los propietarios de los
pisos y el consentimiento del Presidente dado en cumplimiento y ejecu-
cion de un acuerdo de la Junta tomado por unanimidad. Posiblemente
por esto los autores no suelen dedicar excesiva atenciémn al dmbilo y
limites de las facultades de la Junta de Propietarios en orden a actos
dispositivos y de alteracion de titulo constitutivo y estatulos. Pero,
tanto en el orden prdctico como en el formal, estimamos la cuestion
trascendental y probablemente la mds delicada que encuentra la inter-
pretacion evolutiva de la Ley de Propiedad horizontal. El Notario re-
currente la presenta en toda su crudeza cuando rechaza la exigencia
de que los propietarios vayan desfilando uno tras olro en presencia
del Notario al otorgamiento de la escritura de venta. Ignoramos cudntos
serian los propietarios de la casa de Oviedo, 32, pero si pensamps en
la posibilidad de que el nimero de propietarios podria ser en otro caso
diez y cien veces mayor y el porcentaje de valor del elemento comiin
a enajenar, diez o cien veces menor, el argumento clave del sefior Pe-
layo cobra una relevancia indudable y el llevar las enajenaciones de
elementos comunes al régimen de los articulos 12, 13 y 16, 1.2 de la Ley
especial resulta imprescindible y perentorio.

Pero esta solucion por prdctica y evolutiva que mnos parezca acaso
no sea la correcta para el ordenamiento vigente por todo lo gque ante-
riormente hemos dicho y, desde luego, no puede aceptarse alegremente,
porque cquella equiparaciéon, entre consentlimiento individualizado anle
Notario y acuerdo de la Junta tomado por unanimidad conforme al
articulo 16 de la Ley, representa una gravisima fisura en el régimen
general de titulacién publica de las lransferencias inmobiliarias.

No negamos que los arliculos 15 y 16 han procurado dar seriedad ¥
garantias a las reuniones y acuerdos de las Juntas de propietarios;
tampoco mnegamos que la exigencia de notificacién fehaciente a los
propietarios no asistentes puede ser rigurosamente interpretada ni que
la convivencia, conocimiento personal y trato diario entre lLos promie-
tarios puede dar, de hecho, a los asientos del libro de actas un cardcter
¥ un valor que el articulo 17 por si solo no les concede. Pero et sistema
de garantias que el articulo 1.280, 1.° del Cédigo impone para las trans-
misiones inmobiliarias, y que las legislaciones notarial e hipotecaria
concretan, corre por cauces muy distintos y a nivel superior. El régimen
de los acuerdos, en la Ley de 1960, resulta idéneo para todo lo referente
a la administracién y gestidon ordinaria y extraordinaria de los elemen-
tos comunes, pero acaso sea insuficiente para actos de disposicién del
dominio de inmuebles (9).

JPuede considerarse suficiente la comparecencia del Presidente con
un acuerdo undnime de la Junta para la venta a un extrafio de la
totalidad del inmueble con extincidn simultdnea de la propiedad hori-

(9) Si tratamos de supervalorar las actas de las reuniones y acuerdos de
las Juntas, por el conocimiento directo, de maximo vigor identificativo, de las
personas asistentes, estamos dando otro rudo golpe al dominio titulado al dar
indebida beligerancia a la posesién real, La publicidad posesoria de los usua-
rios puede prevalecer sobre los titulos de dominio. No es raro encontrar inqui-
linos extrafiados de carecer de derecho de asistencla a las Juntas.
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zontal al amparo del articulo 21, 2.° de la Ley? No hay duda que este
negocio es un asunto de interés general para la comunidad encajable
en el num. 5. del articulo 13 y de hecho se opera modificando el titulo
constitutivo (16, 1.5); pero creemos que nadie conlestaria afirmativa-
mente a la pregunta. (Porqué solucion distinta para la enajenacién de
un elemento comun, cuando la diferencia de los Supuestos es, en defi-
nitiva, meramente cuantitativa? (10).

Estamos seguros de que los autores de la Ley de 1960 no quisieron
introducir ninguna excepcion al régimen de los actos de transmisién
de inmuebles con autentlicacién notarial, y acto de transmision de de-
rechos inmobiliarios reales es el caso contemplado por el recurso (11).

8. El recurrenie ve tan claros, o al menos quiere ver tan claros los
articulos 12 y 13, apartado 5.0, en relacion con el caso, que rechaza la
idea de que el Registrador haya querido decir que la Junta no tuviese
facultades para la enajenacion de un elemento comun. Lo que no en-
contramos en €l correspondiente resultando es la alegacion de que la
enajenacion a extra7ios de elementos comunes con mera comparecencia
del Presidente con acuerdo de la Junta sea prdctica notarial usual
basada en una “communis opinic”. La fulla de esta alegacién es extra-
7fig cuando se hace la de otras dos prdcticas que se estiman similares.

Una de ellas consiste en que las comunidades de propietarios acuer-
dan no vender los locales comerciales, sino, considergndoles elementos
comunes, arrendarlos para pago de gastos de la comunidad. La prdctica
se describe en el resultando de manera confusa por no aclararse la
situacion juridica de esos locales comerciales, del edificio total y de
los restantes pisos cuando se toma ese acuerdo de no vender aqquellos.
Por otra parte al tratarse de mero arrendamiento es claro que la prde-
tica no afecta a nuestro problema. El considerando cuarto se hace
eco de esta practica y la ertiende al caso cuestionado de venderse a
un extrainio el elemento comin. Este es el paso adelante peligroso.

La otra prdctica deriva de la construcciéon por las empresas urba-
nizadoras de calles, paseos, jardines, escuelas..., que Se considenan

(10) ®Sin duda, la constitucién de una hipcteca, de cuantia relativamente
pequefia, en la forma que determina el articulo 218 del Reglamento hipotecario
afecta menos al derecho de los propietarios que la desafectacién y venta a
un extrafio de un gran garaje que pasara a locales comerciales (acaso su
precio sea superior al valor de las viviendas). Sin embargo, no creo que nadile
haya interpretado las palabras «podran acordar los duehos» en el sentido de
estar refiriéndose a un acuerdo en Junta, base de una comparecencia del
Presidente sin poderes notariales de todos los propietarios.

(11) Ya apuntamos nuestra opmion de que el Registrador debié insistir
mas en la vulneracion del articulo 20 de la Ley Hipotecaria por la escritura
calificada., No sélo por el salto en el vacio que i1a vivienda-porteria da desde
elemento comun, inscrito, por tanto, a favor de todos y cada uno de los pro-
pietarios en la misma inscripcién del piso como titularidad subijetivamente
real, hasta encontrarnosla inscrita como piso privativo a favor del comprador,
sin que haya existido previa nscripcién a favor de ese ente fantasma cuya
representacién se arroga el Presidente, Pero es que ademas en el caso estaba
bien manifiesto que habia otra interrupcion del tracto, porque aunque el Con-
siderando primero no aclara la fecha de fallecimiento de uno de los propietarios,
en todo caso la inscripcién a favor de su heredero o herederos se elude y la
determinacién de éstos queda, al parecer, a la libre apreciaciéon del Presidente
de la Comunidad al que se reviste asi de facultades que la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo niega a los Notarios. Por el fallecido firma una de sus hijas
:n el Libro de actas y el acuerdo se notifica a los demas posibles herederos
sor acta notarial remitida por correo al titular del piso o sus herederos en la
oropia finca del recurso Todo ello, sin duda, muy id6neo para un acuerdo de
nera administracion; pero muy lejos de los requisitos legales para la inscrip-
xién de transmislones Inmobiliarias en el Registro,

10
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pertenecer proporcionalmente a los titulares de pisos o viviendas de
la colonia en propiedad colectivg que no puede regirse por el pro
indiviso romano. Ya hace muchos a#ios que el sefior Pelayo Hore de-
mostré, en magistral trabajo, que estos supuestos de comunidad social
gozaban de indivision perpetua y que por virtud del articulo 401 del
Codigo han de separarse del régimen general del pro indiviso romano.
Las nuevas urbanizaciones unicamente han hecho mds acuciants el
viejo problema de las calles, patios, ejidos y pozos comunaies, com-
plicado con la insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad horizon-
tal que desconoce las modernas estructuras urbanisticas, en las que se
escalonan el piso, la casa, el bloque, el grupo ¥y la colonia o barriada,
con elementos que son a la par privativos de cada escaléon y comunes
de los anteriores, La reforma legal y en tanto llega ésta, la Jurispru-
dencia, han de enconlrar soluciones intermedias entre el pro indiviso
romano y la persona juridica formada por todos los propictarios del
barrio o colonia apartdndose lo menos posible del espiritu de la Ley
vigente. Porque nadie niega que para la desafectacion y venla de un
pequefio trozo de jardin comunal el desfile ante Notario de todos los
propietarios (acaso cientos) es excesivo rigor. La mnecesaria evolucion
creo que debe llegar a través de una interpretacién amplia del acto de
administracion, mejor que de una extension de las facullodes de la
Juntg de propietarios que incluya las de disposicion.

9. En el Derecho comparado vemos como la Ley alemana centra
todas las facultades de la comunidad de propietarios en la idea de
administracién. Es la administracién de la propiedad comin la que
corresponde al Consejo de administracién (si se nombra) o a los pro-
pietarios en comun (arts. 20 y sigs. de la Ley de 1951). La musma idea
de gestion restringida a la administracion encontramos en olras mu-
chas legisiaciones (Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia, etc.).

También resulta clarisimo que en el Cédigo civil italiano ni dentro
de las atribuciones del Administrador (art. 1.130), ni dentro de las
atribuciones de la Asamblea (art. 1.135) se encuentran facultades dis-
positivas de los elementos comunes. Las facultades de uno y olra se
agotan en los actos de conservacién de los derechos inherentes g las
partes comunes del edificio y a las obras de conServacion que se dis-~
tribuyen partiendo de la distincion entre obras de reparacion ordina-
rias, extraordinarias urgentes y simplemente extraordinariags.

Tenemos que llegar a la Ley francesa de 1965 para encontrar desbor-
dada la idea de administracion. Segun ella. lg colectividad de los co-
propietarios se constituird en un Sindicalo (que puede revestir forma
de cooperativa) que tendra personalidad civil y por objeto la conser-
vacion del inmueble y la administraciéon de las partes comunes. Excep-
cionalmente encontramos desbordados los limites de la mera adminis-
tracion cuando exrpresamente dice el articulo 16 que el Sindicato podrd
realizar vdlidamente. por st mismo, toda clase de aclos de adquisicion
Yy enajenacién de las partes comunes o de constitucion de derechos
reales inmobiliarios a favor o a cargo de ellas, siempre que el acuerdo
se haya tomado con los especiales requisitos de los articulos 6, 25 y 26.
De ellos resulta que basta la mayoria de votos cuando el acto de dis-
posicion resulta obligado por la Ley o los Reglamentos, que se requlere
la mayoria de 3/4 de los miembros del Sindicato en los demds casos
Yy que hace falta acuerdo undnime de los copropietarios para enajenar
las partes comunes cuya conservacién sea necesaria atendido el des-
tino del inmueble.

El paso estd dado. La personalidad juridica del Sindicato aunque
restringida por el principio de especialidad del fin se extiende a oS
actos de disposicién de los elementos comunes. Pero la lectura completa
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de la Ley francesa y de su Reglamento de 1967 nos demuestra que, no
s6lo la consagracién de la personalidad juridica del Sindicato, sino
una serie de garantias derwadas de la regulacién de los érganos de la
comunidad y concretamente de la figura del Sindico, han sido previas
a la concesibn de tan amplias facultades al Sindicato. Por ello decia-
mos que no deja de ser peligroso introducir criterios tomados de legis-
laciones en las que el cambio de criterio sobre la naturaleza juridica
de las comunidades de propietarios de pisos ha sido acompafiado de
suficientes medidas intrumentales para la adecuada actuacion de los
nuevos principios.

D) En el apartado C) precedente hemos intentado demostirar que
dentro del sistema de la Ley de Propiedad horizontal encaja mejor la
tesis del Registrador que lg del recurrente, La primera se condensa
en las siguientes afirmaciones sucesivas: los elemenlos comunes en
tanto y en cuanto son tales nmo pueden enajenarse con independencia
de los pisos, cuando dejan de ser elementos comunes han de transfor-
marse en privativos de la totalidad de los propietarios, y de todas ma-
neras, el acto de enajenacion de un inmueble 0 de parlte de él tiene
que someterse a los principios generales de tracto notarial y registral,
én los que la Ley no ha introducido alteracién ninguna, pues la Junta
;ie propietarios tiene s6lo unos cometidos especificos mucho mds subal-
ernos.

La tesis del Notario se condensa asi: resultan tan perturbadores
en la practica los referidos principios de tracto que debe entenderse
que, haya o no persona juridica, la Junla de propietarios tiene facul-
tades actuando por unanimidad, para actos disposilivos de los elemen-
tos comunes con la aplicacion pura y simple de las normas de repre-
sentacion orgdnica de la Ley especial.

El dilema era grave para la Direccion General. De un lado la doc-
trina y la Jurisprudencia habian allanado el camino, con la distincién
entre elementos comunes por naturaleza y elementos comunes por des-
tino, para no extender a éstos la norma imperativa del articulo 396,
pdrrafo 2.° del Cdédigo, la escasa importancia que la doctrina venia
dando a la diferencia (que hemos estimado fundamental) entre acuer-
do undnime de la Junta y consentimiento individualizado de todos 10s
propietarios, también la incitabg a aceptar sin inconvenienle ni re-
serva la tesis de. recurrente. Pero, de otro lado, el convencimiento de
que no existe una persona juridica y el de que la expresada diferencia
es fundamental en el orden notarial, la han hecho proceder con cautela
y la lectura de los considerandos nos demuesira que el fallo favorable
al recurrente no se ha querido acompafiar de una doctrina tajante,
indudable y definitiva que concediese, en todo caso, libertad plena a
la Junla para la enajenacién de elementos comunes con lg mera
comparecencia del Presidente. Esta cautlela y reserva queda conectada
con las especiales circunstancias del caso en el que a través de dos mo-
mentos 0 fases en la operacion se dejaba en una situacién registral-
mente imprecisa el elemento comun a enajenar.

El razonamienio de la Direccion General, prescindiendo de cuanto
hace referencia a esla Separacién del supuesto de hecho en dos fases
es, en sintesis el siguiente: El derecho de propiedad singular se cifra y
materializa en lg cuota de participacion, ésta no queda, en principio,
afectada por la desvinculacién de la porteria, que puede continuar
siendo exrplotada como elemento comin no funcional que puede darse
en arriendo e incluso venderse, supuesto éste que obliga al reajuste de
coeficientes; para la venta y reajuste de coeficientes, previa des-
vinculacion, sin pasar en ningiin momento intermedio la vivienda-
porteria a la calegoriq de local wrivativo, son aplicables .o0s articu-
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los 12, 13 y 16 de la Ley sin que se requiera el consentimienlto solemne
e individual de todos y cada uno de los propietarios.

En esta linea de argumentacién de los considerandos hay un ligero
fallo logico: si bien el derecho de propiedad singular no queda afectado
por la mera desvinculacién, sin duda, queda directamente afectado por
la enajenacion al exirafio que obliga al reajuste de coeficientes. La
disminucién de las centésimas de cada propietario que ocasiona ese
reajuste es la traduccion en cifras del fenémeno que en realidad ha
ocurrido: ha Ssido enajenada una parte de los derechos singulares de
propiedad de todos y cada uno de los propietarios. Esto no ofrece duda,
porque el condominio sobre los elementos comunes no es sino un anejo
inseparable del dominio exclusivo sobre el piso (art. 396, ap. 2.2), y por-
que la cuota o coeficiente no es la participaciéon en los elementos co-
munes, sino que expresa el valor proporcional del piso (y cuanto a él
se considera unido) en el conjunto del inmueble (Exp. de Motivos).

Cuando en el 4.0 Considerando se afirma que el antiguo elemento
comin funcional puede ’incluso venderse a un extrafio” sin motar que
ya entonces si queda afectada la cuota de participacion, todo el razo-
namiento de los considerandos anteriores se quiebra y dando un salto
en el vacto queda lg doclrina del 6.0 sin base en los anteriores y sin
mas apoyo que un criterio intuitivo de mera adhesiéon a la tesis del
recurrente.

La explicaciéon de este giro en la linea de argumentacion de los
considerandos estd en que, st bilen la Direccién no cae en la primera
trampa del escrito de recurso (insinuaciones sobre la personaiidad fu-
ridica de la comunidad), sf se deja confundir un tanto por la segunda
(conjeturas sobre criterio del Registrador si la operacién no se hubiese
desdoblado en dos fases).

El considerando 5.° reconoce que no son equivalentes la suma de los
consentimientos de los copropietarios individualmente prestados y el
acuerdo de la Junta aunque sea undnime. Y sienta la doctrina de que
es imprescindible aquella suma cuando el piso desafectado se ha ins-
crito en el Registro como local privativo ¢ nombre de todos los copro-
pietarios pro indiviso. Por estas dos afirmaciones el considerando
debe ser alabado, aunque sea precisamente en él donde se inicla el
distingo que permita prescindir del consentimiento individual de los
propietarios para la enajenacién del elemento comun.

El distingo se centra al parecer en el momento de la inscripcién
registral. La Direcciéon General, posiblemente por descuido de redaccion,
parece hacer constitutiva la inscripcién en este punto de la transfor-
maciéon de un elemento comun en privativo. Innecesario insistir en
contra de esto, porque aqui la inscripcién registral no tiene porqué
exceder de su cometido normal de publicar la verdadera situncion juri-
dica conformada por la escritura y es a nivel de escritura donde hay
que plantearse el problema de si es posible sustraer un piso du la rela-
cién de elementos comunes, desafectarlo como elemento comin; pero
dejandolo en una situacion de elemento comin especial o sui generis
(tertlum genus) no atribuirlo ni adjudicarlo a nadie; ni a los co-
propietarios, porque entonces habrian de sefialarse la participaciéon
pro indivisa de cada uno ni a la Comunidad que carece de persona-
lidad juridica. Ya nos hemos referido al andlisis de la escritura, en mi
opinioén defectuosa, de 9 de octubre de 1965.

Seria excesivamente sencillo interpretar la Resolucidn que comen-
tamos de la siguiente manera: La escritura de 9 de octubre de 1965
era incorrecta, no debid inscribirse porque la desafectacién de elemento
comun le hace privativo ipso jure, ¥ hay que adjudicarlo pro indi-
viso a los conduefios ¥ la enajenacién sigue las reglas notariales ordi-
narias. Solamente por una vez y sin crear precedente, para ser con-
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gruentes con una andémala situacién, se admite la inscripcién de la
venta efectuada como acuerdo undnime de la Junta de propietarios.

Con esta sencilla interpretacion el problema acuclante que estd en
la realidad vivida quedaria sin resolver. Ademds, el considerando 6.0 ve
tan normal la enajenacién de un elemenloc comiun que se desafecta
para ello sin pasar en ningin momento intermedio a la categoria de
local privativo, que tal interpretacién de la Resolucién acaso sea pueril.

La Resolucién, parece que sienta la doctrina de que cuando un
elemento comiun no ha sido expresamente adjudicado en pro indiviso
como privativo a favor de todos o algunos de los propietarios a raiz de
su desafectacién como elemento comin, es posible transmitirlo a un
extrafio como privativo a través de los trdmites que resullan de los
articulos 12, 13 y 16 de la Ley.

En definitiva, esto es pura y simplemente conceder a la Junta de
propietarios, facultades para disponer libremente de los elementos co-
munes, pudiendo desajectarlos, manteniéndolos en régimen de disfrute
comun por la comunidad representada por su Presidente, después de
la desafectaciéon y, si lo estima conveniente, venderlos;, momento hasta
el cudl no pierden el cardcter de comunes desafeclados perlenecientes
a la comunidad.

Este comentario, acaso con exceso, ha puesto de relieve los obstdcu-
los para considerar indiscutible esta doctrina. También hemos encon-
trado la falta de asiento del considerando fundamental (el sexto), sobre
los cuatro primeros. Pero con todo, como estamos muy lejos de estimar
injusto e’ fallo de la Resolucién, tenemos que llevar este comentario
mds alld intentando encontrar el principio que la hace justa y razo-
nable, a pesar de lo poco que nos han convencido las argumentaciones
de sus considerandos.

El camino para enconlrar la verdadera razon justificativa de la jus-
ticia intrinseca de la Resolucién, no obstante, las aparentes vulnera-
ciones de la regulacion legal de la propiedad horizontal es el siguiente:

La Ley de 1960 incliné la balanza en exceso hacia la propiedad indivi-
dual, singular y exclusivg sobre el piso, con grave detrimento de la pro-
piedad colectiva sobre el edificio como un todo. Con excesivo optimismo
sobre la divisibilidad de un edificio en pisos como cosas independientes
susceptibles de dominio separado, desprecia demasiado el coniunto del
edificio y sus elementos comunes que es donde, en definitiva, ¥ a largo
plazo, reside la esencia permanente de la cosa objeto de derecho.

Por ello la interprelacién evolutiva de la Ley tiene que dar la rele-
vancia debida a la propiedad colectiva del conjunto de wvropietarios
sobre el conjunto del edificio y sus elementos comunes, propiedad colec-
tiva que por su permanencia y fin tiene que Superar el marco del
condominio romano acercdndose al régimen de una persona juridica
con capacidad limitada por ese fin.

De esta manera, sin derogar el principio de que 1os actos 0 negocios
juridicos de disposicion, tanto de los pisos, como del total edificio o
de sus elementos comunes, deben quedar reservados al consentimiento
de los propietarios y fuera de la competencia de la Junta, es posible
conceder a ésta, incluidas en las amplias facultades de gestién y admi-
nistracion del edificio como un todo, ciertas facultades que, aun siendo
externamente de disposicidon de inmuebles, en el fondo, vistas desde
el dngulo de la propiedad colectiva sobre el edificio, son de mera admi-
nistracién por no afectar q la sustancia de esa propiedad cclectiva ¥,
desde luego, no rozar el dominio privativo de ningin piso. Aquf estaria
incluido el supuesto de la desafectacion y venta de la vivienda-porteria
de la casa nium. 32 de la calle de Oviedo.

Quedaria, en cambio, fuera de la competencia de la Junta todos los
negocios inmobiliarios inscribibles que operasen con partes del edificto
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colocadas de intento en situaciéon de comunitarias, aiun no siendo de
servicio comun. La especialidad del fin y objeto de la Junta de pro-
pietarios es siuficiente para demostrar que sus facultades nc pueden
llegar a nada que se parezca a la actuacion de una persona juridica
mercantil con plena capacidad juridica. En evitacion de ello, nada
mejor que mnegar a las Juntas de vropietarios facultades vpara todo
negocio dispositivo de elementos comunes.

. La clasificacion de los negocios juridicos en mnegocios de disposi-
cidn y negocios obligatorios y su parcial coincidencia con la de negocios
de disposicion y de mera administracién no es nada pacifica; pero
creemos que es a través de ellas, con las matizaciones que sean pre-
cisas, como se puede encontrar la linea divisoria entre negocios atri-
buidos q la Junta con mera mayoria, con unanimidad y sustraidos a
la competencia de la Junta por estar reservados al consentimiento di-
recto ante Notario de todos los propietarios o de los propielarios cuyo
derecho exclusivo de dominio resulte afectadc.

Nt todos los actos de disposicion de elementos comunes. ni todas las
modificaciones de reglas contenidas en el titulo constitutivo o en los
estatutos ni todos los asuntos de interés general para la comunidad,
entran dentro de las facultades de la Junta de propietarios, eun apli-
cando la regla primera del articulo 16.

En cambio, determinados actos de disposicion de elementos comunes,
previa desafectacién, podrdn ser acordados por la Junta y otorgados
por su Presidente cuando la entidad del elemento comun sea tal, con
relacion a la propiedad colectiva sobre el edificio, que no resulte afec-
tada sustancialmente ésta (12).

Ahora bien, como esta es, por ahora, una interpretacién extra
iegem bueno serd interpretar en tal caso, los articulos 15 y 16 de la
Ley con la mdxima rigurosidad, exigiendo fehaciencia de la convoca-
toria, de las asistencias v de las notificaciones q los propietarios no
asistentes (13).

T. C. G.

(12) Suele causar indignacién la introduccién de criterios cuantitativos y
relativistas en las calificaciones juridicas, Ello nos asombra cuando toda la
Ley de Enjulciamiento Civil esta montada sobre clasificaciones del procedi-
miento por razén de la cuantia, Alguien se indignard también s insinuamos
que la asignaciény de un porcentaje del 6,6 por 100 a la vivienda-porteria en
cuestién puede haber influido para considerar excesivamente rigurosa la ca-
lificacion del Registrador Pero, el deslinde entre las modificaciones de los
Estatutos y 1os actos de disposicion incluidos en la competencia de la Junta y
los que requieren el otorgamiento notarial con consentimiento individualizado
de la totalidad de los propietarios, habra de realizarse con criterios entre los
cuales no podra faltar el de la cuantia de la operacién o negocio en relacién
al total valor de la finca. Se conceda o no personalidad juridica a las Juntas
de propietarios, y cualquiera que sea la construccién conceptual de la propiedad
Dor pisos, tan excesivo serd exigir el consentimiento individualizado de los pro-
pietarios para desprenderse de una antena de TV anticuada, como inadecuado
que sea el Presidente, previp acuerdo de la Junta, quien otorgue la escritura
de venta o hipoteca de la totalidad del edificio.

(13) BuenNaveNTURA CaMy comentando esta misma Resoluciéon («Rev. de De-
recho Privadoy, septiembre 1970, pags. 829 y sigs.) se adhiere totalmente a la
tesis del Registrador; no admite ese elemento ni comun ni privativo. sin titular
determinado, que «crea» el considerando 6.0 y distinguiendo en la propiedad
horizontal actuaciones individualizadas, comunitarias y societarias afirma que
para las comunitarias se requiere la unanimidad general conforme al Codigo
sin que sea suficlente la unanimidad especial del articulo 13 de la ley,
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4. REGISTRO MERCANTIL.—SOCIEDAD ANONIMA: LOS REQUISITOS DE
CONVOCATORIA DE LAS JUNTAS, EXIGIDOS POR LOS ARTicULOs 48, 49
Y 53 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS REFERIDOS LITERALMENTE
A LAS ORDINARIAS, SON DE APLICACION A LA JUNTA (GGENERAL EX-
TRAORDINARIA DADA LA ASIMILACION ESTABLECIDA POR EL ARTICU-
L0 57-2 ENTRE AMBOS TIPOS DE JUNTAS PARA LAS CONVOCATORIAS
JUDICIALES.

Resolucion de 23 de abril de 1970 («B. O.» de 3 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada por el Notario
recurrente el 11 de noviembre de 1969 se constituyé la Entidad <Ca-
talia, S. A.», en cuyos estatutos se encuentra el siguiente precepto: Ar-
ticulo 29: «La convocatoria para la Junta general extraordinaria no
necesitara de los requisitos formales exigidos para la ordinaria, y se
haria mediante notificacion personal a cada accionista por carta certi-
ficada y con acuse de recibos. Presentada en el Registro Mercantil pri-
mera copia del anterior documento fue calificada con la siguiente nota:
«No admitida la inscripcién del precedente documento, por cuanto el
articulo 29 de los Estatutos de la Sociedad, en el mismo constituida,
infringe lo que respecto a requisitos de publicidad para la convocatoria
de las Juntas estatuye el articulo 53 en relacién con el 54, 55 y concor-
dantes de la Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de Socie-
dades Anénimas; todo ello teniendo en cuenta la interpretzcién que
de los citados preceptos hace la exposicién de motivos de la propla Ley,
la doctrina de los autores y las sentencias del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964. El citado defecto se cali-.
fica de insubsanable, por lo que no procede tomar ganotacién pre-
ventivays.

Interpuesto recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo por
el Notario autorizante de la escritura, contra la anterior calificacidn,
en base sustancialmente a que en la Ley de An6énimas no hay precepto
especifico que obligue a que la publicidad de la convocatoria de Junta
general extraordinaria tenga que hacerse mediante anuncio inserto en
el Boletin Oficial del Estado y en uno de los diarios de .mayor circula-
cién de la provincia, pues tales requisitos s0lo se exigen, segun clara-
mente se expresa en el articulo 53 de la Ley citada para la Junta ge-
neral ordinaria, el Registrador dicté acuerdo manteniéndola, y la Di-
recciébn General confirma el acuerdo y nota del Registrador, si bien
asigna al defecto advertido el caracter de subsanable, en virtud de la
siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—Vistos los
articulos 48. 49, 53, 54, 55, 56 y 57 de la Ley de 17 de julio de 1951 y las
sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1963 y 30 de
octubre de 1964,

Considerando que este expediente plantea la cuestién de sl los re-
quisitos formales establecidos por la Ley de Socledades Anénimas para
la convocatoria de Junta general son de aplicacién tanto para la ordi-
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naria como para las extraordinarias, y, en consecuencia, si es incribible
la clausula estatutaria que establece que la convocatorla de la Junta
general extraordinaria se haga so6lo mediante notificacién personal a
cada accionista con acuse de recibo;

Considerando que en la vigente legislacion sobre Sociedades Ané-
nimas se mantiene un Ordenamiento juridico unitario tanto para la
gran Sociedad que cotiza sus titulos en Bolsa y acude al ahorro pu-
blico para su financiacién—para la que indudablemente esti pensada
la Ley—como a la pequefia Sociedad de caracter familiar o cvasi fami-
liar, basada en el intuitus personae con pactos que limitan la lbre
transmision de las acciones, para impedir la libre entrada o salida de
sus miembros, y esta unidad de ordenamiento para ambas situaciones
no deja de producir en ocasiones, sobre todo para las ultimas, tensiones
dificiles de solucionar, maxime frente a la rigidez de algunas normas
legales, por lo que iure condendo se ha afirmado la convenlencia de
una regulacidon diferente para los dos tipos de Sociedad, como ha ocu-
rrido ya en algunas legislaciones y en otras se estd en vias de proyecto
para realizarlo;

Considerando que aun cuando a estas Socledades familiares se pre-
tendi6é encuadrarlas dentro del marco de la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada, no siempre resulta adecuado este tipo de Sociedad—pese
a su mayor flexibilidad y a que, desde la Ley de 5 de diciembre de 1968,
se aumento el tope de la cifra de capital—— y por eso continta acudién-
dose a Ia forma de Sociedad Anénima con el consiguiente obstaculo
de una mayor exigencia de formalidades, cuyo incumplimiento com-
porta graves consecuencias para la Sociedad—normalmente la nulidad
del acto—y que una jurisprudencia progresiva ha de tratar de salvar,
en la medida de lo posible, y siempre con el debido acatamiento a las
disposiciones legales de tipo imperativo que no cabe desconocer;

Considerando que en el presente caso la validez de la clausula dis-
cutida podria fundarse en que la Ley de Sociedades Andnimas, al esta-
blecer los requisitos de convocatoria de las Juntas en los articulos 48,
49 y 53, se refiere literalmente a las ordinarias, en tanto que en los
articulos 54 y 55 emplea tan sélo los términos «Junta generaly y «Juntas,
respectivamente, para aludir en el articulo 56 a la convocateria de la
Junta general extraordinaria sin indicar en este ultimo si se precisan
también los requisitos establecidos en el articulo 53 para las ordinarlas,
pero es lo cierto que al emplear la Ley estos términos en forma poco
precisa y al asimilar el articulo 57-2 ambos tipos de Juntas en las con-
vocatorias judiciales, hay que deducir que para la convocatoria de unas
y otras deben cumplirse los mismos requisitos, lo que no podria ser
de otro modo, pues los motivos tenidos en cuenta por el legislador para
establecer las formalidades de convocatoria tienen todavia una mayor
razon de ser cuando se trata de Juntas extraordinarias, dada su pecu-
liar naturaleza, ya que no tienen una época determinada de celebra-
cién, lo que obliga a extremar mas el cuidado, a fin de que todos los
interesados tengan el debido conocimiento de la reunién;

Considerando que idéntica solucién manifiesta el Tribunal Supremo
en las sentencias de 30 de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964,
sobre todo en la primera, en donde una Junta extraordinaria de una
Sociedad Anénima convocada de acuerdo con el articulo 13 de sus
Estatutos—Iinscrita, por cierto, la clausula en el Registro Mercantil—,
que permitia que se omitiese el anuncio de su celebracién en el Bole-
tin Oficial del Estado sin dar cumplimiento, por tanto, a lo ordenado
en el articulo 53 de la Ley, declar6é que carecia de validez, porque cual-
qulera que sea el caricter de la Junta si no se ha cumplido con toda
exactitud cuanto la Ley exige. «se imprime tacha a la Junta que con
tan insalvables defectos iniciales haya podido celebrarses.
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C) Comentario—Son dos los problemas que surgen en el presenle
recurso: 1. La asimilacién o no asimilacién a efectos de cumplimiento
de requisitos de convocatoria, entre las Juntas ordinarias y cxtraordi=-
narias; y 2. Si la consignacién en los Estatutos de un pacto sustitutivo
de los textos legales, imposibilita la constilucion de la Sociedad o da
lugar, tan sélo, a la impugnacién de los acuerdos adoplados.

Respecto de la primera cuestiéon, asimilacion o no asimilacién, a
efectos de cumplimiento de requisitos de convocatoria, entre las Juntas
ordinarias y extraordinarias, la Ley de Sociedades Anénimas no denota
en absoluto claridad. Exige, en primer lugar, que las Juntas generales
estén debidamente convocadas—arts. 48 y 54—, y que tal convocatoria
emane de los Administradores de la Sociedad.

El arliculo 49 de dicha Ley diferencia dos clases de Juntas generales:
las ordinarias y las extraordinarias, cuya distincion resulta de la norma
del articulo 52, "toda Junta que no sea la prevista en el urticulo 50
tendrd la consideracion de Junta general extraordinaria”. Del conte-
nido de este ultimo preceplo se desprende que la Junta que no tenga
por contenido minimo, censurar la gestién Social, aprobar em su caso
las cuentas y balances del ejercicio anterior, y resolver sobre la dis-
tribucion de beneficios, serd una Junta general extraordinaria.

Contempla la L. S. A—art. 53-—la convocatoria de la Junla general
ordinaria, para la que exige: anuncio publicado en el Boletin Oficial
.del Estado y en uno de los diarios de mayor circulacCién de la provincia,
fecha de la reunién en primera convocatoria y todos los asunlos que
han de tratarse, al ltiempo que permite en el articule 51-2 que ’’los
estatutos puedan establecer y fijar los requisilos especiales de con-
vocatoria.

Llegados a este punto, se plantea el dilema resultante de la ”laguna
legal” relativa a los requisitos de convocatoria de las Juntas generales
extraordinarias, cuya solucion podria buscarse por dos vertientes: apli-
car por analogia los requisitos exigidos para la Junta general ordinaria,
0 basarse, en vista del silencio legal, en la norma permisiva del ar-
ticulo 51-2 y estar a lo que dispongan los Estatutos.

El criterio analdgico es el que se mantiene de manera reiterada por
la doctrina, ya que la norma del articulo 51-2 al utilizar el término
de “requisitos especiales” es indudable que deja a salvo los requisitos
generales exigidos por la Ley, y no tiene, por tanto, otra finglidad que
la de permitir que los Estatutos puedan desarrollar dicha publicidad
minima.

Este criterio doctrinal se basa en los siguientes argumentos:

1. No existen diferencias sustanciales entre ambas clases de Juntas
que gozan de la misma competencia, salvo la materia reservada segin
el articulo 53 al conocimiento de la Junta general ordinaria.

2. La Ezrposicion de Motivos de la L. S. A. habla del régimen de for-
malitdades para la constitucion y funcionamiento de las Juntas, sin es-
tablecer distinciones.

3. El epigrafe del capftulo IV de la L. S. A. "Organos de la SocCie-
dad”, Seccion 1., se refiere exclusivamente a la Junta general.

4, Los articulos 54 y 55 relativos a la convocaloria de la Junta para
su celebracion en segunda reunién, emplean el término de Junta ge-
neral.

5. El articulo 57 respecto de la convocatoria fudicial, aplica los re-
quisitos exigidos para la Junia ordinaria a la Junia extraordinaria.

En vista de los anteriores argumentos, parece l6gico suponer que la
laguna legal haya de suplirse aplicando por analogia a las Juntas
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extraordinarias, los requisitos de convocatoria y publicidad exigidos por
la Ley para la Junta general ordinaria, pero, ¥y entramos en la segunda
cuestion, jqué consecuencias provoca la omision de dicha exigencia
legal? (Afecta ésta a la constitucion de la Sociedad o solamente a l0s
acuerdos adoptados? Parece que la cuestién es clara, el pacto estatu-
tario sustitutivo de los textos legales no es admisible, aunque e! sistema
que establezca ofrezca mdas garantias de eficacia que el impuesio con
cardcter minimo por la Ley (1), pero esto no debe llevarnos a la con-
clusién de que tal pacto imposibilite la constitucion de la Sociedad, ¥y
si unicamente a la de que la Junta general exiraordinaria habrd de
tenerse por no celebrada. La escritura de constitucién social adolece
de un defecto que provoca la nulidad de la Junta extraordinaria, ¥y Sin
cuya previa subsanaciéon ésta no podrd tener lugar.

E. F. C

(1) Sefalan J. GarricUes y R Uria, Comentario a la Ley de Socledades
Anénimas, tomo I, 2.2 edicién, pag. 527, que entre las formas privadas (carta o
comunicacion dirigida individuaimente a los accionistas), y publica, de convocar
las Juntas, la Ley se decidié l6gicamente por la segunda, La primera s6lo podria
funcionar practicamente eny las sociedades de muy reducido ntimero de soclos
y cuyo capital estuviese representado integramente por acciones nominativas,
En cambio, el anuncio publico, aunque acaso carezca de la eficacia de la
comunicacién directa, vale en toda clase de sociedades y protege suficiente-
mente el derecho de los acclonistas a intervenir en las Jumtas v a conocer
prevlamente los asuntos que en ellas han de tratarse.



ll. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BarroroME MENCHEN BEN{TEzZ,

Jost MaNUEL Garcia Garda,
José CERDA GIMENO ¥y
FRraNcisco CasTRO LUCINI.

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL, Los acuerdos que impliqguen modificactén de las
reglas contenidas en la Ley de P. Horizontal o em los estatutos, requieren
unanimidad de los copropietarios todos, no unanimidad de los acistentes a
la Junta de la Comunidad El abuso del derecho requiere que falte ¥ in-
moralidad o antisocialidad de dafio producido y la inerxistencia de un fin
serio y legitimo en la parte a la cual se le atribuya (SENTENCIA DE 21 DE
MAYO DE 1970).

E] procurador de la actora expuso en la demanda :

1.0 Que su mandante es propietaria del piso bajo interior letra D, de la casa
numero 72 de la calle de Don Ramén de 1a Cruz. 2.0 El demandado sefior R, es
propietario del bajo izquierda de la expresada casa, donde tiene establecldo
el Bar Rodil, y se pemitié constulr en el patio comin contiguo al dicho
piso, una amplia escalera para lo cual se apropié¢ de la mitad aproximada-
mente de dicho patio que pertenece a la Comunidad y obstruye completa-
mente la visibilidad tan necesaria para el ejerciclo de la profesiéon de su
representada que es modista, al igual que la ventilacién del pisg de aquella.
30 Pese a que en ausencia de la actora la Comunidad habia acordado nom-
brar una comisién que estudiaria la procedencia de las obras que pretendia
realizar el sefior R, con posterioridad anuld tal acuerdo por ser contrarias las
obras a la Ley y a los Estatutos. 4.0 El sefior R. recabd de la Ccmision de
Urbanismo y Obras, el permiso para efectuarlas, cuyas obras, en si, fueron
aprobadas, sin tener en cuenta, naturalmente, e! perjuicio que ocasionaba al
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piso de su mandante. 5. De este permiso concedido por el Ayuntamiento de
Madrid, recurrié su representada. Dichas gestiones fueron negativas ya que
han resuelto sobre la forma en que se realizo la obra en si, sin enirar sobre
los perjuicios ocasionados a la actora, por ser esta una cuestibn meramente
privada, propia de la jurisdiccién civil, Suplicé se dictara sentencia por la que
se acordara que las obras realizadas por el demandado, por hallarse en un
elemento comun de la casa expresada, sin haberse aprobado unanimemente
por todos los propietarios, son ilegales, ademas de altamente perjudiclales
para su mandante; condenando a dicho demandado a su demolicién, resta-
bleciendo el expresado patio comun al estado en que se encontraba antes de
realizarse tales obras; condenando asi bien a la Comunidad de Propiletarios
de la finca a que cumplan su obligacién legal contra el autor de las referidas
obras, a fin de obtener el expresado restablecimiento de la situacién del patio
al referido estado, asi mismo a los demandados, que por accién del primero y
omision el segundo, causaron a su mandante los dafios y perjulcios que de
las repetidas obras se derivan, a resarcirla de los mismos, que se fijaran en
ejecucion de sentencia, extendiendo su validacién hista el momento en que
la tan repetida construccién ilegal, sea demolida, y al pago de las costas.

La Comunidad de Propietarios se opuso a la demanda; pidié la absolucién
con condena en costas para la actora. ’

El demandado sefior R. también se opuso y alegd, en resumen-

Que cuando adquirié el local pudo observar que el patio de la finca se
encontraba en malas condiciones, careciendo de desagiie, almacenandose, por
consiguierite, las aguas de la lluvia, aparte de una gran suciedad v numerosos
roedores, Con el fin de beneficiarse y de beneficilar a la Comunidad de Pro-
pietarios también, hubo de solicitar autorizacién para ejecutar las obras llevadas
a efecto, ¢ instalar una escalera fija, cubierta por el patio de la casa, aparte
de otras obras, que también fueron puestas en conocimiento con el mayor
detalle, de la Comunidad referida, Esta celebré Junta General del dfa 30 de
abril de 1963, y se tomé el acuerdo, por unanimidad, de conceder a don J. R. la
autorizacién que solicité para hacer la escalera indicada, con !a condicién
del servicio de paso al patio de la casa sefialado en la solicitud, de donde se
colegia que, sea cual fuere en el dia de hoy la actitud que adopte la Comu-
nidad, confabulada o temerosa ante los derechos que se atribuye la actora, es
lo clerto que las obras realizadas se efectuaron con el consentimilento y auto-
rizacién plena y expresa, dotada de todos los requisitos para su validez, por
la Junta General de Copropietarios del inmueble. Afirma la representacién
de la Comunidad demandada, en este proceso, que de todos los acuerdos adop-
tados en Juntas Generales, se dio conocimiento a la acclonante sin que conste
que dicha sefiora prestara disconformidad alguna. Las obras se zjecutaron y
durante el transcurso de las mismas, ningin copropietario, ni siquiera 1la
actora, formul6 la menor protesta, pese a que dichas obras, dada su impor-
tancla fueron de larga ejecuciéon., Si como ahora se afirma por la actora o
por la Comunidad, las obras no hubiesen sido autorizadas, lo 16gico habria sido
que, tanto la persona fisica citada, como la Comunidad aludida, ejecutaran
acciones tendentes a impedirlas con mayor diligencia que hasta la fecha, dado
que han dejado transcurrir cuatro anualidades sin verificarlo. Como resumen,
mantenia en primer término que las obras ejecutadas lo fueron con autoriza-
clén de la Comunidad de Propietarios y mediante acuerdo un4dnime adoptado
en Junta General, que dichas obras no originan perturbacién alguna en los
derechos e intereses de la actora y que a cambio de la autorizacién otorgada
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al sefior R.,, éste ha desembolsado de su peculio particular y en beneficlo de
la Comunidad, 160.000 pesetas en numeros redondos.

El sefior Juez de 1.2 Instancia absolvié de la demanda a los demandados
y condené en costas a la parte actora, Interpuesto Recursp de Apelacion, la
Audiencia dicto sentencia por la que revocé la apelada y declard que las obras
realizadas por el demandado por hallarse en un elemento comun de la casa
numero 72 de la calle de Don Ramodn de la Cruz, sin haberse aprobado unani-
memente por todos los propietarios, son ilegales, condenando a dicho deman-
dado a su demolicion, restableciendo el expresado patio comin al estado en
que se encontraba antes de realizarse tales obras, condenando a la Comu-
nidad de Propietarios a que cumpla su obligacién legal contra el autor de las
referidas obras, a fin de obtener el expresado restablecimiento de !a situacién
del patio, y condenando a ambos demandados al resarcimijento de los dafios
causados a la demandante que se fijarin en ejecucién de sentencia, exten-
diéndose su valoracion desde que se iniciaron las obras, hasta que quede demo-
lida la indebidamente realizada; sin hacer expresa condena de las costas en
ambas instancias.

E] recurso de casaciéon no prosperé.

Considerando: Que a efectos resolutorios de recurso interpuesto y para
mayor claridad en la exposicion proceda la agrupacion para su estudio de
aquellos que tienen una base comun, aun contemplando las infracciones de-
nunciadas desde angulos distintos.

Considerando: Que en los tres primeros motivos, en que por la via del
ordinal séptimo del articulo 1692 se denuncia en €l primero, error de hecho
en la apreciacion de la prueba y en los dos ultimos, error de derecho con
violacién de normas de valoracién de pruebas contenidas en los articulos 1.225
y 1218, el segundo y 1.232, el tercero, todos ellos del C6digo civil, con susten-
tacién en el documento obrante al folio 50 de los autos los dos primeros, ¥y
en la confeslén judicial de la actora el ultimo, se parte de una equivocada
premisa, pues el documento examinado por la Sala de Instancia no es apto
para basar en él un error de hecho segun constante doctrina de este Alto Tri-
bunal, y de estimar que una certificacion librada por el Presidente y Secre-
tario de una comunidad de propietarios, en que se hace constar cosa distinta
del acuerdo tomado en la Junta y reflejado en la correspondiente acta, puede
vincuiar & los conduefios afectados por las obras, sin que por otra parte el
recurrente, pueda alegar condicién de tercero, unico evento en que seria efec-
tiva juridicamente su alegacién de buena fe, puesto que indicada por €l mismo
la unanimidad del acuerdo, tuvo necesariamente que estar presente por su
condicién de conduefio y conocer, por tanto, con todo detalle el alcance de lo
acordado, y al no estar firmado por el actor el citado documento no tiene
para 6] los efectos establecidos en los articulos 1225 y 1.218 del Codigo civil,
sin que por otra parte, como también tiene esta Sala declarado con reitera-
clén, la confesién judicial no tiene valor probatorio superior a lus demas
medios empleados para acreditar los hechos y debe apreciarse en combinacién
con aquellos, por lo que han de decaer los tres motivos estudiados,

Considerando: Que acreditada la no existencia de acuerdo sobre permiso
de obras y no tratindose de un contrato, sino de una mera certificacion,
inexacta como ya se ha establecido en el anterior, el documento obrante al
follo 50 resultan desestimables el motivo 40 y el 5.0 en que por el cauce del
numero le se denuncian respectivamente violacién del nimero 1. del ar-
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ticulo 1.281 y del 1282 del Cédigo civil y violacién del articulo 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, puesto que la inexistencia de
contrato hace imposible su interpretacién y la de acuerdo imprignable la
accién impugnatoria, debiendo correr la misma suerte el sexto e€n que se
denuncia la infraccién de la misma norma legal, que en el anterior se dice
violada, por interpretacién errénea y violacion del articulo 1.281 del Cédigo
civil. no sélo por los razonamientos ya expuestos, sino porque al citar infracd
ciones distintas y sin relacion se falta a la debida claridad y precision, incis
diendo en defecto de inadmisién que en este tramite se convierte en causa
de desestimacién,

Considerando: Que el motivo 70 también amparado en el numero 1o del
articulo 1.692, el denunciar la violaciéon del niumero 1o del articulo 1.281 del
Codigo civil por interpretacion errénea de la clausula de autorizacién obrante
al folio 50, ha de ser igualmente rechazado, no s6lo por las razones que moti-
varon la desestimacion del 40, sino porque la claridad del articulo 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal al exigir la unanimidad de todos los copropietarios
para los acuerdos que impliquen modificacién de reglas contenidas en el
articulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos, aplicable segin el
11 a la modificacién de elementos comunes evidencia la equivocacién del
recurrente al estimar que solamente exige la unanimidad de los asistentes.

Considerando: Que los 8, 9 y 10 en que por el mismo cauce que los ante-
riores se denuncia respectivamente violacién del principio de derecho de que
nadle puede ir contra sus propios actos y jurisprudencia que lo desarrolla,
interpretacion errénea del articulo 40 del Cédigo civil y violaclén de 1la doc-
trina legal que lo desarrolla y violacién del articulo 1.902 del Cédigo civil y
doctrina legal que establece €l abuso de derecho han de correr la misma suerte
desestimatoria ya que los dos primeros parten del erréneo supuesto de la
existencia de un acuerdo de permiso de obras que no tuvo realidad, pues el
adoptado se limité a nombrar una comisién que, previo estudio de la cuestién
podia concederlo, mas no llego a hacerlo y aun esta decision fue dejada sin
efecto ni validez en Junta celebrada dos meses después y el Ultimo pretende
que sea calificada la accién ejercitada por la parte demandante como un claro
acto de abuso de derecho, mas al razonar asi olvida que las obras efectuadas
afectan al piso propiedad de la actora privandole de parte de luz y que la
clientela del bar al circular por la escalera produce ruidos en horas avanzadas
causando a aquélla molestias y perjuicios. Por ello, la falta de Inmoralidad o
antisocialidad del dafio producido y la inexistencia de un fin serio y legitimo
en la actuacién de aquella, requisitos ambos necesarios para que pueda darse
el abuso de derecho, no se dan en este caso.

Considerando: Que la desestimacién de los motivos lleva consigo la del
recurso con el resto de pronunciamiento exigidos por el articulo 1748 de la
Ley de Enjulciamiento Civil,

B. M. B.
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II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE DE PASTOS: SU EXTINCION POR NO USO. CARGA DFE
LA PRUEBA (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1970),

Antecedentes—Caso Junta Vecinal de Andarraso contra Junta Vecinal de
Ponjos y otras.

Se deduce demanda por la Junta Vecinal de Andarraso y otro Ayunta-
miento sobre reconocimiento de «servidumbre o comunidad de pastos» (1) sobre
unas zonas o parajes de un monte que figura en el Catilogo de Utilidad Pu-
blica a nombre de otros pueblos distintos de la entidad demandante, que son,
junto con el Estado, los ahora demandados. Se alega como titulo constitutivo
de la servidumbre una sentencia dictada el dia 2 de junio de 1536 por don
Francisco de Mayorga, Justicia Mayor en tierra de Cepeda, ratificada por otra
sentencia de 9 de marzo de 1670.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de los de Lebén desestimé la
demanda por no acreditar la entidad demandante el uso sin interrupciéon de
la servidumbre desde la fecha de 1536, en que se constituyé, considerando =x-
tinguida la servidumbre de pastos por no uso.

La Audiencia Territorial de Valladolid confirmé la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia,

Doctrinag del Tribunal Supremo.—La Junta Vecinal de Andarraso interpone
recurso de casacién por infraccién de Ley, estimando infringido fundamental-
mente el articulo 1.214 del Codigo civil sobre la carga de la prueba, pues a
quien correspondia probar la extincién de la servidumbre por el no uso era
a las Entidades demandadas, una vez que la demandante habia probado el
titulo constitutivo de la servidumbre. También consider6 infringidos otros
articulos del Cédigo civil, como el 546, 2. y el 430, entre otros,

El Tribunal Supremo. siendo ponente el magistrado don Julio Calvillo
Martinez, declara no haber lugar al recurso, fundamentalmente por lo que se
dice en el Considerando segundo:

«Considerando: Que si la apreclacién de la Sala sentenciadora, a cuyo
tenor, correspondia a la actora, 12 prueba del ejercicio continuado del Derecho
de servidumbre, objeto de la acclén confesoria ejercitada en la demanda,
constituyese el unico fundamento del fallo recurrido, podria ponerse en entre-
dicho la recta aplicacién del articulo 1.214 del Codigo civil y discutir si in-
cumbia a la demandante esa carga, ademas de la de probar la existencia del
respectivo derecho, pero como, segiin el Considerando segundo de la resolucliéon
combatida, el verdadero fundamento de la parte dispositiva de la misma reside
en que, después de adquirir la actora el derecho lmitativo de la propiedad y
de ejercitarlo sobre el fundo sirviente, ’ha pasado tiempo con mucho suficiente
para que operase en su contra la prescripcién’, y como este hecho, lo consi-
dera cual ‘realidad mis clerta a la vista de la prueba practicada’, no exist-.n
términos habiles para estimar el motivo segundo, toda vez que es doctrina

(1) Con esta férmula alternativa se expresa la demanda, segin el primer resultando
da la sentencia. Ello justifica el caomentario que se hari después sobre la distincién entre
oomunidad y servidumbre de pastos.
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constante de esta Sala que si los hechos determinantes del fallo han sido pro-
bados, no importa ya discriminar sobre quién pesaba el onus probandi de los
datos constitutivos o extintivos de la pretensidn.n

Aparte de ello, el Considerando primero recuerda que el parrafo primero
del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que se cite con
precision y claridad cuil es el concepto infringido por el Tribunal de instancia.

Comentario: Ideas sobre comunidad y servidumbre de pastos.—Ya que esta
sentencia no plantea problemas sustantivos sobre la servidumbre, merecera la
pena detenerse un poco en el estudio del supuesto de hecho que dio lugar a
la misma, pues ofrece el atractivo de recoger conjuntamente las discutidas
figuras de la comunidad y la servidumbre de pastos.

El Cédigo civil regula esta cuestién en los articulos 600 a 603 inclusive,
utilizando en los articulos 600 y 602 los términos de comunidad y servidumbre,
al parecer indistintamente; en el articulo 601, el término de comunidad; y en
el articulo 603 el concepto de servidumbre,

Para dejar lo mas claro posible este tema convendri, primero delimitar los
conceptos de comunidad y servidumbre de pastos y luego delimitar qué ar-
ticulos se aplican a una y otra figura,

a) Delimitacion de conceptos.—La comunidad de pastos supone titularidades
cualitativamente 1guales sobre los mismos (2). Ejemplos: varios propietarios de
terrenos (titularidades, por tanto, cualitativamente iguales) ponen en comun
los pastos para el uso de sus ganados. Se puede hablar entonces de comunidad
sobre la propiedad de los pastos, pero también, en otros casos, de comunidad
sobre un derecho distinto de la propiedad sobre los pastos. Lo que no creo
que se pueda hacer es hablar de comunidad entre el propietario de los pastos y
el que, sin ser propietario, usa los pastos ajencs, pues se trata de titularidades
cualitativamente desiguales (3) y (4),

(2) Esta idea la tomd de GARcfa GRANERO en Cotitularidad y Comunidad, en esta Re-
vISTA, 1946, pags. 52 y sigs.

(3) La sentencia de 5 de junio de 1929 y In resolucién de la Direcci6én General de los
Registros y del Notariado de 24 de diciembre de 1934 no admiten la comunidad entre usu-
fructuario ¥ nudo propietario, por la misma razbén que se indica en el texto.

(4) A pesar de lo dicho arriba, hay algunos autores que pretenden hablar en todo
caso, de comunidad. Asi, BELTRAN pe HEREDIA, si bien advierte que es condicién absoluta-
mente indispensable para que exista ]a comunidad, que ésta se ejerza sobre derechos de
idéntica naturaleza, reduce siempre el supuesto a una comunidad de disfrute, diciendo que
glos titulares no son propietarios, ni tienen en comin un derecho de propiedad, sino exclu-
sivamente el derecho de disfruten, y que «si el propietario concurre con ellos en el aprove.
chamiento de los pastos, es indudab'e que él estardA también en comunidad, en cuanto a
esp derecho de disTrutes. (¢La Comunidad de Bienes en el Derecho espafiols, pAg. 108).

Mi opinién es diferente, pues asf no quedan deslindadas las figuras de la comunidad de
propietarios, la comunidad de otros titulares y la servidumbre de pastos, que se rigen oor
preceptos distintos. Y técnicamente creo que es forzado imaginar una comunidad entre el
titular do una simple facultad de d'sfrute (facultad dependiente e integrada en el Derecho
real de propiedad) y el titular de un Derecho real de disfrute distinto e independienté
de la propiedad, pues ello supone en realidad titularidades cualitativamente diferentes.

Al pagrecer, DfEz Picazo se mueve también en esta linea de no preocuparle la distinclén
entre scrvidumbre y comunidad, pues, después de enunciar tres opiniones scbre el asunto,
dice: @A mi juicio, en estas formas de aprovechamiento existe siempre comunidad, Puede
ger una propiedad colectiva del comin de los vecinos y puede ser también comunidad de
un derecho de disfrute sobre una cosa ajena (derecho de pastos, de lefias, de hierbas, éte.),
caso en el cual el dominio perteneceri a otra persona o constituirA un dominio pfblicos,
(Lecciones de Derecho civil, IIl. Derecho de cosas, Universidad de Valencia, 1067, péh-
gina 18), Por mi parte, insisto en que a los casos de comunidad hay que afiadir el de servi-
dumbre de pastos, que se refiere a la relacién entre propietario y no propietario.
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La servidumbre de pastos supone un gravamen dque soporta pasivamente
un predio en beneficio de personas o Entidades que no ostentan la propiedad
de los pastos (5). .

Ambas figuras pueden concurrir en un determinado ‘supuesto, pero nunca
deheran confundirse ni mezclarse. Asi, en el presente supuesto de hecho que
estamos comentando se puede distinguir una comumdad de propietarios de los
terrenos (los pueblos que figuran en el Catalogo), una comunidad de pastos
‘de los vecinos de dichos pueblos y una supuesta servidumbre de pastos a favor
de 10s vecinos de otro pueblo no propietario, respecto a la que el Tribunal
Supremo confirma su extincién por no uso (6).

b) Delimitacién de precepios—La importancia practica de la distincién
entre comunidad y servidumbre de pastos se observe cuando se trata de ave-
riguar qué articulos se aplican 4 uns y a otra figura. La doctrina se lo ha
planteado especialmente con motivo de los articulos 600 a 603 del Codigo civil,
pero creo que esto supone una visién estrecha del problema, pues tales articulos
contienen ung pequefia normativa y, ademas, algunos, como ahora se vera,
pueden tener aplicacién a las dos figuras, Lo interesante es destacar que a
la servidumbre de pastos le seran de aplicacién las normas generales de Jas
servidumbres, en principio, y, en cambio dichas normas no seran aplicables,
en principio también, a la comunidad de pastos, para la cual hay que tener
en cuenta las ideas sobre comunidad germénica apuntadas por la jurispru-
dencia y por los autores.

Precisamente en el supuesto de esta sentencia, se planteaba la extincién
de la servidumbre por no uso, es decir, la aplicacién del articulo 546, 20 del
Cédigo civil, norma que no se puede referir a la comunidad de pastos.

En relacion con lJos articulos 600 a 603, se ha pensado que los tres primeros
se refieren y aplican a la comunidad de-pastos, y, en cambio, el articulo 603 a
la servidumbre de pastos (7).

Desde luego, 1o légico seria pensar que tales articulos son todos ellos apli-
cables a las servidumbres de pastos, sin perjuicio de reconoter que alguno de
ellos puede aplicarse también a la comunidad de pastos. La colocacién siste-
matica de los mismos predispone en este sentido, Y asi creo que hay que <n-
tenderios, con las precisiones siguientes:

Articulo 600. A pesar de que este articulo comienza diclendo «la comu-
nidad de pastos», hay base para pensar que se refiere directamente a la servi-
dumbre de pastos: 1. Porque emplea el término «concesién expresa de .0s
propietariosy, término éste de concesion mas apropiado para la servidumbre,
pues tratandose de comunidad, hubiera sido mas adecuado hablar de «convemo
o acuerdo entre los propietariosy 2.0 Porque emplea la- expresiéon «no a favor

(5) Asf distinguié la servidumbre de la comunidad de pastos, acertadamente, OSSORIO
MORALES, en Las servidumbres personales, phigs. 93 y sigs.

(6) Incluso puede verse una cotitular dad de servidumbre entre los vecinos de ese pueblo
no propietario, pero esto es independiente de lao re'acién de servidumbre entre propietario
v no propietario,

(7) Asf, SANCHEZ RoMAN y Mucius ScaEvora (citados por BELTRAN DE HEREDIA, ob. ci-
tada, pAg. 103). También, ALBALADEJ0, que dice: ¢En los artfculos 600, 601 y 602 se habla
de una comunidad o servidumbre de pastos. Pero realmente este término esfsd usado inexacta-
mente pues no se trata de un derecho a que nuestro ganado paste en predio ajeno, sino
de que los propietarios de varias fincas risticas hayan puesto en comtn los pastos de las
mismas para que los utilicen sus ganados, Tales artfculos estdn, pues, defectuosamente
ineluidos al tratar de las servidumbres». (Instituciones de Derecho e¢ivil. Derecho de cossa,
1964, pég. 392, nota 197).

11
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de una unlversalidady, y sl se hubiera querido referir a la comunidad, hubjeta
dicho: «no entre una universalidad». 3. Porque est4 dentro de la seccién de
las servidumbres voluntarias, 4.¢ Porque en el parrafo 2 deja totalmente
aclarada la cuestién al decir: «la servidumbre establecida conforme a este
articulo...».

Consecuencia practica: que no pueden establecerse servidumbres de pastos
en lo sucesivo en terrenos de dominio particular a favor de individuos inde-
terminados,

Ello sin perjuiclo de opinar que dicho articulp 600 puede también aplicarse
a la comunidad de pastos, por analogia, pues al ser tan general la materia
que regula no hay inconveniente nil incompatibilidad de aplicacién a ambas
figuras.

Articulo 601. Se reflere a los terrenos publicos, remitiéndose a las Leyes
administrativas. Si la propiedad de los terrenos corresponde al Ayuntamiento
y el uso es de los ganados de los vecinos del mismo, estaremos ante un caso
de blenes comunales, por aplicacién del articulo 187 de la Ley de Régimen Local.
Pero, ademads, este articulo, dada su colocacién sistematica, da pie para pensar
que quiere decir algo respecto a la servidumbre de pastos, y ello puede ser
que se apliquen las normas administrativas cuando ios titulares de la servi-
dumbre sobre un terreno publico son varios, constituyendo una titularidad del
derecho de servidumbre. '

Articulo 602. Aqui el legislador comienza refiriéndose claramente a la
comunidad de pastos, al contemplar un supuesto de extincién parcial de dicha
comunidad, por el hecno de cercar el propietario con seto o tapia una finca.
Pero se refiere a continuacidon a la servidumbre de pastos, precisamente para
indicar que en ese supuesto las servidumbres quedaran subsistentes,

Articulo 603. Se reconoce unanimemente que este articulo se refiere exclu-
sivamente a la servidumbre de pastos. Ello es asi no s6lo por los términos em-
pleados, sino porque alude a un supuesto de extincién (la redencién) que no
resulta aplicable a la comunidad de bienes (en que todos los titulares son de
igual rango). Lo que si hay que decir, con ALBALADEJO, €s que este articulp con-
tiene una norma excepcional en materia de servidumbres, ya que la regla
general exige para que pueda darse la redencién el acuerdo de ambas partes
(articulo 546, 6.0, C. c.), ¥ en el caso del articulo 603 se establece la redimibi-
lidad a voluntad exclusivamente del duefio de los terrenos.

SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE PASO: INVARIABILIDAD EN CASO DE
AGRUPACION DEL PREDIO DOMINANTE CON OTRAS FINCAS (SENn-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1970).

Antecedentes—Caso F. D. contra D M.

Se constituyé en escritura publica una servidumbre de paso en beneficio
de una determlinada finca. Esta, es decir, el predio dominante, se agrupé con
otras fincas, y sobre la resultante se construyé un edificio, que dio lugar a 1a
formacién de dieciséis fincas independientes. El titular del predio sirviente
demanda la extincién de la servidumbre, pues, al producirse la agrupaciéon y
la divisién de casas por pisos, sl subsistiera la servidumbre, se alteraria la esta-
blecida originariamente. El Juzgado de Primera Instancia nimero 2. de Oviedo,
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estimé en parte la demanda en el sentido de que la servidumbre de paso sblo
beneficia al predio dominante, tal como se describe en la primitiva escritura
de constitucion de servidumbre, antes de las agrupaciones, ordenando la con-
siguiente rectificacién registral de las ampliaciones de la servidumbre, La
Audiencia Territorial de Oviedo confirma esta sentencia, que no satisface a los
primitivos demandantes, por lo que recurren en casacién por infraccién de Ley,
pretendiendo que se declare la extincién de la servidumbre, basandose funda-
mentalmente en los articulos 359, 543, parrafo 1e y 568 del Cbdigo civil, este
ultimo alegando que con la agrupacién el predio dominante habia obtenido la
posibilidad de paso por otro sitio, al dejar de estar enclavado entre otras fincas.

Doctrina del Tribunal Supremo—Siendo ponente el magistrado don An-
tonio Cantos Guerrero, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
por las siguientes razones:

12 Por no precisarse el concepto de la infraccion del articulo 359 del C6-
digo civil,

22 Por no haber sido aplicado por la Audiencia el articulo 543 del Cédigo
civil, por lo que mal puede haber sido infringido, aparte de que ese articulo se
refiere «a obras que el duefio del predio dominante haga, no en su propio
predio, sino en el sirviente, caso distinto del aquf tratadon.

32 Porque, segun el articulo 535 del Cédigo civil, si el predio dominante,
suelo y vuelo, se divide, «cada porcionero puede usar por entero de la servi-
dumbrey.

43 Por no ser aplicable el articulo 568 del Cédigo civil, ya que se refiere a
1a, servidumbre forzosa de paso, no a las servidumbres voluntarias, aparte de
que, cuando se constituyo la servidumbre de paso, €l predio dominante tenia
ya acceso por otro linde con calle, por lo que no estaba enclavado, lo cual
demuestra que no se constituyé la servidumbre por causa de ese necesidad
ineludible,

Comentario.—E]l problema consiste en determinar si la servidumbre de paso,
constituida voluntariamente, queda extinguida, modificada o invariable, al
producirse una agrupacién del predio dominante con otras fincas, con edifi-
cacion sobre la nueva finca formada por la agrupacion,

El problema es muy discutible y caben estas tres soluciones:

12 Tesis: Ampliacién de la servidumbre de paso en favor de las fincas agru-
padas y de la total finca resultante.—Esta es la postura de los demandados, ¥,
al parecer también la que se plasmé en la inscripcién registral correspondiente.

Creo que con esta solucién podria llegarse demasiado lejos, como puede verse
a través de las consecuncias practicas que se indican al tratar de la tercera
tesis, Por otro lado, no existe ninguna norma que apoye tal solucidén, y, ade-
més, va contra los principios aplicables en materia de agrupaciéon (manteni-
miento de la situacion juridica de las fincas agrupadas respecto a los grava-
menes) y contra el titulo constitutivo de la servidumbre, que no consideré esta
ampliacién.

2. Tesis: Extincién de la servidumbre de paso debido a las modificaciones
producidas en el predio dominante—Esta es la postura del demandante re-
currente, basindose en el parrafo 1o del articulo 543 del Cé6digo civil y en
el 568. Pero nos acaba de decir el Tribunal Supremo, con razén, que el articu-
lo 543 se refiere a obras realizadas en el predio sirviente, no en el dominan-
te (a lo que puede afiadirse, ademas, que aun en el caso que contempla, no
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sefiala la extincion de la servidumbre), y que el articulo 568 se refiere a la
servidumbre «forzosa» de paso (1). no & las servidumbres voluntarias,

Creo que debe rechazarse esta tesis que va contra los principios que ins-
piran la agrupacién de fincas, pues, en cualquier caso, seria afiadir una ocausa
de extincién de la servidumbre no prevista por el legislador, ya que es evi-
dente que el articulo 546 del Cédigo clvil no la recoge, ni siquiera en el nu-
mero 3., que se refiere a distinto supuesto,

32 Tesis: Invariabilidad de la servidumbre de paso. Esta es la postura man-
tenida por el Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia, confirmada, a
través de la inadmision del recurso, y, por tanto, sin doctrina positiva, por el
Tribunal Supremo.

Considero que esta es la soluciéon que compagina perfectamente los prin-
cipios de la agrupacién de fincas, la permanencia del titulo constitutivo regu-
lador de la servidumbre y los caracteres de Indivisibilidad e inseparabilidad,
tipicos de la servidumbre. Convendra desarrollar los argumentos y consecuen-
cias practicas de esta tesis, que es la que, en mi opinién, debe prevalecer,

a) Argumentos:

1. Efecto de la agrupacién de fincas—Si las fincas agrupadas estdn gra-
vadas unas y otras no, se expresaran en la inscripeién de agrupacion los gravé-
menes a que estan afectas las fincas, los cuales continuaran subsistentes. No
lo dice expresamente el articulo 45 del Reglamento Hipotecarlo, pero asi io
afirman los articulos 46 y 47 del mismo, que se ocupan de la division y segre-
gaciom, y ante la laguna creada en materia de agrupacién por el silencio del
legislador, puede extenderse esa misma idea por analogia. Por otro lado, esta
es la solucién dada por La Rica, SaNz FERNANDEz ¥ Roca SasTRE. Pues blen,
si esto se dice respecto de los gravamenes, debe aplicarse también al correla-
tivo 1ado activo de los gravamenes, es decir, en nuestro caso, a los derechos
que existen a favor del predlo dominante,

2. Necesidad de atender al titulo constitutivo.—El articulo 536 del Cédigo
clvil dice que las servidumbres se establecen por la Ley o por la voluntad de
los propletarios, Pues bien, esta voluntad plasmada en el titulo, que refiere
objetivamente la servidumbre a fincas concretas, ha de ser mantenida, mien-
tras no se produzcan las causas de extincién o modificacién previstas en los ar-
ticulos 546 y 547 del Codigo civil, Asf lo impone también el principio contrac-
tual del artfculo 1.091 del Co6digo civil.

3 Indivisibilidad de la servidumbre—~—Viene recogido este caricter por el
articulo 5356 del Coédigo civil, y quiere decir, no que la finca dominante o sir-
viente sean invariables o no se puedan dlvidir, sino que la servidumbre es
invariable a pesar de la divisién de las fincas,

(1) FEe acertada esta terminologia de la sentencia, que contrapone servidumbre ¢forzosas
(en vex de clegal») a las vo'untarias. Clerto que no se debe dar demasiada importancia a°
lag cuestiones terminolégicas, pero en este caso hay que decir que la expresi6bn ¢servidumbrés
legalesy de) Coédigo civil no responde a un concepto unitario, pues abarca numerosas Mguras,
¥y Jo que interesa contraponer al concepto de servidumbre voluntaria no es el de servi-
dumbre establecida directamente por la Ley (que técnicamente no se considera servidumbre,
sino limite del dominio), sino el de eervidumbre que la Ley da derecho a exigir que se
constituya, sin derivar directamente de la Ley (que, por sus efectos encria mejor en el
concepto de Derecho real de servidumbre y que es la servidumbre forzosa). En este séntido
se pronuncia ALBALADEJO, que también delimita los conceptos de limites y limitacionss del
dominio, siendo todas estas distinciones del autor muy ftiles desde el punto de vista peda-
gégico y de Ia claridad de 'ideas (Derecho de cosas, 1964).
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Este articulo 535 sirve, desde luego, de argumento para mantener la servi-
dumbre a pesar de la construccién de pisos sobre el terreno que fue predio
dominante, Asf lo entiende el Supremo. Pero nos interesa mas insistir en el
problema creado por la agrupacion, por ser mis discutible y problemitica la
extensién horizontal de la finca, que la extensién vertical.

El articulo 535 del Codigo civil aplica Ia indivisibilidad de la servidumbre al
supuesto de divisién de fincas, pero no dice nada en el supuesto de agrupaci6n.
Sin embargo, dada la analogia existente en el fondo de estas dos figuras, si
bien su resultado es de signo contrario, puede aplicarse la misma idea de
invariabilidad de la servidumbre. Esta invariabllidad se traduce, en caso de
agrupacion, en la concrecion de la servidumbre a la finca que antes de agru-
parse era predio dominante,

No se puede silenciar que la indivisibilidad puede ser aqui un arma de dos
filos. Es que se ha deducido de dicho caracter la idea de que la servidumbre no
puede ser constituida en beneficio de parte de una finca. Esta idea es acertada
y debe mantenerse, civilmente por la citada indivisibilidad de la servidumbre,
e hipotecariamente por el principio de especialidad que se centra en la finca,
no en partes de ella.

A pesar de esto, creo que no es lo mismo constitulr una servidumbre en
beneficio de parte de una finca (lo que es inadmisible) que constituir una
servidumbre en beneficio de una finca registral (lo cual debe admitirse), que
después, se agrupa con otras fincas. Cierto que el resultado final en ambos
casos es parecido: la servidumbre no la tiene a su favor todg la finca. Pero
la diferencia de casos es esencial, pues, en el primer supuesto, no hay finca
dominante, sino una parte de ella; y en el segundo supuesto, en cambio, la
finca registral dominante agrupada no se xtingue totalmente, sino que, como
ahora vamos a ver, su folio registral subsiste en parte, Y esto es decisivo en
la cuestién que estudiamos. Por ello, no admitimos la analogia de ese caso,
y nos mantenemos en la tesis de la Invariabilidad de la servidumbre, ides
que fomenta mas bien el articulo 535 del Codigo civil,

4. Inseparabilidad de la servidumbre.—El articulo 534 del Cédigo civil dice
que «las servidumbres son inseparables de la finca a que activa o pasivamente
perteneceny. Por tanto, subsistird la servidumbre aunque la finca cambie de
propietario, y aunque la finca cambie en si mientras no se produzca la extin-
cién de dicha finca (aparte de otros casos de extincién), En este caso, la finca
dominante subsiste, pues, aunque los hipotecaristas incluyen la agrupacién
registral entre los casos de extincién de fincas, afiaden a continuacién uns
precisién que es fundamental aqui. Asf, por ejemplo, Roca Sastre dice: «Claro
que no se da aqui una extincién absoluta, pues las antiguas y cerradas hojas
registrales continian constituyendo los antecedentes de la nueva finca, incluso
con pleno vigor respecto de los gravimenes inscritos (tomo II, pag. 456,
afio 1968). Esto es conforme con la idea de los articulos 46 y 47 del Reglamento
Hipotecario, y no hay razén alguna para no extenderlio al lado activo de los
gravimenes, segun se dijo antes, .

b) Consecuencias pricticas de la tesis de la invariabilidad —Las diferentes
consecuencias practicas se aprecian claramente respecto & la tesis 2.8, que no
mantiene la servidumbre,

Mis diffcll es ver la distincién de consecuencias practicas en relacién con
la primera tesis de la ampliacién de la servidumbre Porque hay que pre-
cisar que la tesis de 1a invariabilidad de la servidumbre refiere la inmutabilidad
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al elemento objetivo (finca), pero en cambio admite la ampliacién en cuanto al
elemento subjetivo (propietarios del predio dominante). Asf, si el predio domi-
nante se vende a varios propietarios, hay que admitir que la servidumbre no
se extingue por ello, ni tampoco que continga refiriéndose a un solo propie-
tario. Por tanto, la tesis de la invariabilidad admite la ampliacién subjetiva,
aunque ello suponga agravaciéon para el predio sirviente, pues es una conse-
cuencia de toda servidumbre, que se cataloga como derecho subjetivamente
real, es decir, que no tiene sujeto determinado, siéndolo los que en cada mo-
mento sean propietarios del predio dominante, sean muchos o pocos.

Pero cabe entonces preguntar, puesto que se admite esta ampliacién sub-
jetiva, dentro de la lesls de la invariabilidad, cual es la diferencia prac-
tica con la tesis de la ampliaci6n, Las diferencias seran las derivadas de no
admitir 12 ampliacién del elemento objetivo de la servidumbre, es decir, de la
finca dominante.

Asi, sefialaremos un ejemplo: supongamos que las fincas agrupadas lindan
no s6lo con el predio dominante, sino también con el predio sirviente, En
ese caso, la tesls de la amphacién permitiria dar paso directo desde el predio
sirviente a esas fincas; en cambio, la tesis de la invariabilidad sélo permitiria
el paso, en los términos pactados, a través del primitivo predio dominante.

Otro ejemplo- supongamos que la finca agrupada y edificada se convierte
otra vez en solar y se divide en parcelas, vendiéndose la parte que fue predio
dominante al titular del predip sirviente. Segun la tercera tesis (invariabilidad)
se produciria un caso de extinci6én total de la servidumbre, por reunirse el
predio dominante y sirviente en una misma persona (art. 546, 1o C. c.). En
cambio, sl se admitiera la primera tesis (ampliacién), no seria forzado man-
tener en esa eventuglidad, la servidumbre en favor de las otras parcelas 1o
vendldas al titular del predio sirviente.

Desde el punto de vista de la inscripcién registral, caso de aceptar la tesls
de la invariabilidad, y con objeto de prevenir esos posibles eventos que se
acaban de indicar, habrd necesidad de reflejar en la inscripcién de agrupa-
cién, que una de las parcelas que se agrupan tiene a su favor servidumbre de
paso en los términos que constan en Su respectiva inscripcién. Incluso, puede
tenerse en cuenta lo que dice Roca refiriéndose al caso de gravamenes: «E3
conveniente que ademas las fincas agrupadas sujetas a graviAmenes continden
describiéndose en lo sucesivo como parcelas de las mismas, para evitar confu-
sionfsmos». (Tomo II, pag. 429, 1968.)

J MG G
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IV. FAMILIA

RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL: La interpretacién del ar-
ticulo 135 del Codigo civil: los elementos constitutivos de la POSESION DEL
ESTADO y los medios de acreditarlos, La apreciacién juridica de la suficiencia
o deficiencia de tales elementos para declarar la erxistencia de la posesion
de estado. Lucas c, Alonso y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 22 DE MAYO
DE 1969).

Doctrina de la sentencia.—La posesién de estado de hijo natural se deriva
de un conjunto o serie de actos reiterados que, por su naturaleza y circuns-
tancias, determinan una situacién de hecho de caracter permanente. Sus ele-
mentos constitutivos pueden resumirse, segin la doctrina clasica, en los con-
ceptos «nomen, tractatus, fama o reputation, La posesién de estado es una
cuestion de hecho sometida a la apreciacién judicial... si bien sus elementos
constitutivos deben acreditarse por prueba directa y no por meras y simples
presunciones, La fijacién por la Sala de que los hechos probados son suficien-
tes para declarar la existencia de esa posesion de estado... evidencia una recta
y certera interpretacién de tales hechos y sigue, con ello, la linea jurispru-
dencial iniciada y mantenida por esta Sala.

Antecedentes.—1 Desde antes de 1961 la actora y el demandado sostenfan
relaciones (segliin ella «amorosas formalesy, y segun €l «nhunca con senti-
mentalismo o amor, sino enteramente de tipo sexual y deleitoson—sic—), acom-
pafiando él a su novia al lugar de residencia de la familia de ésta y soste-
niendo las relaciones en forma continuada e ininterrumpida hasta finales de
1964. 2 En 1961 los dos interesados marcharon a la capital (de comiin acuerdo,
segan ella, y segin é1 por motivos profesionales y perseguido por ella), donde
continuaron sus relaciones: a la normalidad expuesta por la actora, arglila
el demandado que durante tal estancia ella era visitada en su residencia por
otro hombre, 3. Como consecuencia de 1as relaciones amorosas con el deman-
dado la actora se encontré encinta, con molestias que le obligaron a pasar
en camg mucho tiempo, siendo atendida por él, haciéndole la comida, etc. Ante
tal situacién, consultado un Religioso, proyectaron el matrimonio y se publi-
caron las pertinentes «amonestacionesy en dos parroquias del 10 al 20 de
abril de 1964; sin embargo, el matrimonio no llegé a celebrarse, al sufrir otra
hemorragia la actora, que fue llevada a una maternidad por el demandado
y otra sefiora, pasando él la mayor parte de las tardes en compafiia de ella en
la clfnica (las correspondientes negativas de él1 de tales hechos no se acredi-
taron, aludiendo a no haber nunca €1 firmado el expediente matrimonial).
4, Fruto de tales relacliones naci6 un nifio, en mayo de 19..., siendo visitadoas
nifio y madre todos los dias en la clinica por el demandado, quien prometi6
abonar todos los gastos de la clinica, lo que luego no cumplié. 5. El padre .lel
demandado traté de separarle de la actora e hijo, no consiguiéndolo de mo-
mento, al trasladarse a otro lugar el demandado y ella a localldad cercana;
éi la visitaba todos los dias, haciéndose pasar por matrimonlo y levando 61
al hijo en brazos en forma ostensible; todo finalizé con la llegada del padre
del demandado, que provocé un incidente, con intervencién de la policia. Ella
regresé a la capital, recibiendo algunos giros postales de él, quien le aseguré
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que qcumpliria sus obligaciones». 6. No reanudadas las relaciones, ella le diri-
gio algunas cartas, de forma mas bien coactiva y cuyo fondo tendia al reco-
nocimiento del hijo, a principios de 1965, También aparecia la generosa me-
diacién de la esposa del Jefe del Estado, a través de su Secretaria particular,
en carta dirigida al demandado, que éste no contest6. 7. La actora litigaba
previo el expediente de pobreza.

La demanda finaliza con la siplica de que se dicte sentencia en la que:
se declare que el niflo... hijo natural de la actora, es igualmente hijo natural
del demandado, por haber estado en la posesién continua de hijo, y se condene
al demandado a reconocer expresamente dicha filiacién natural, con todos Jos
derechos y consecuencias juridicas inherentes al citado reconocimiento, asi
como a estar y pasar por la mencionada declaracién y a que realice cuantos
actos sean necesarios para la efectividad juridica, material y registral, del
reconocimiento indicado.

En su contestacion el demandado termina con la siplica de que se dicte
sentencia desestimando la demanda y absolviendo al demandado.

Dado traslado al Ministerio Fiscal, la contesté con base a los siguientes
hechos: 1. Se acepta unicamente la declaraciéon de pobreza solicitada por la
actora. 2, Tratindose de un caso de reconocimiento de hijo natural fundado
en la posesién constante de dicho estado, el Ministerio Fiscal no puede aceptar
tal hecho sin que ello conste debidamente acreditado... suplicando se dicte sen-
tencia de acuerdo a lo que resulte probado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y absuelve de ella
al demandado.

La Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado y estimando la demanda,
declara que el nifio es igualmente nijo natural del demandado, al que condena
a reconocer dicha filiacién con las consecuencias y deberes inherentes a ello.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccion de Ley y de
doctrina legal, con apoyo en los dos motivos sigulentes: 1. Infraccién, por
aplicacién indebida, del articulo 135-2¢ del Cddigo civil y doctrina legal que
1o Interpreta (SS. 2-3-29, 25-6-46, 26-4-51, 8-2-65 y 24-2-66). 2. Por error de hecho
en la apreciaciéon de la prueba resultante de documentos auténticos (las cartas
de la actora y la de la Secretaria particular de la esposa del Jefe del Estado),
los que evidencian el no reconocimiento por el demandado,

E! Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez.

Primer Considerando: Que, para enmarcar debidamente las cuestiones a
resolver en el presente recurso, se ha de tener, ante todo, en cuenta: A) Que,
conforme expresa la sentencia de esta Sala de 24 de febrero de 1966, el pre-
cento contenido en el articulo 135 del Cédigo civil, si bien «wenia aplicdndose,
anteriormente, con un cardcter riguroso y restrictivo, tanto en el caso de es-
crito indubitado, como en el de posesiéon de estado, la doctrina jurisprudenctal,
acompaniada a la cientifica, ha evolucionado y a partir de las sentencias de
esta Sala de 25 de mayo y 3 de julio de 1945 viene propugnando la inierpreta-
clén declarativa del mencionado precepto, siendo de citar, a tal respecto, las
sentencias de 24 de mayo de 1956 y 16 de mayo de 1963, cambio de direccion
inspirada en una humana y racional reaccién contra la Interpretacién dada a
las llamadas en otros tiempos «disposiciones odiosasy y en una maéas generosa
concepcién de los deberes de la paternidad en favor de los hijos, segiin lag
ideas sociales imperantes, stendo en suma la posesién de estado una cuestién
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de hecho sometida a la apreciacién judicial, de acuerdo con muy reiterada y
conocida jurisprudencia de este Tribunal, s1 bien se requiere que los elementos
.constitutivos de esa posesion, se acredilen por prueba directa y no por meras
y simples presunciones, de modo que «la posesién de estado de hijo natural
se deriva de un conjunto o serie de actos reiterados que, por su naturaleza y
circunstancias, determinan una situacién de hecho de caracter permanente»,
en principio de la libre apreciacién de los Tribunales de Instancia, aunque .03
elementos probatorios seah combatibles, en casacion, por la via del nume-
ro 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, elementos que pueden
resumirse, segun la doctrina cldsica, en los conceptos “nomen, tractatus, fama
o reputatio”. B) Que, sobre tales elementos, de indole exclusivamente fdctica,
ha de hacerse la apreciacion juridica de su suficiencia o deficiencia al fin de
integr@r o no esa posesion continug de estado, a que el numero 2o del ar-
ticulo 135 del Codigo civil se refiere, y aun cudndo ello—como bien reconoce
la propia sentencia recurrida—«implique un concepto juridicon, el mismo ha
de ser elaborado en la instancia, a la vista de los hechos que se declaren pro-
bados y cuyo respeto en casacion se impone, salvo que aparezca de modo claro
que, al elaborarlo, incurrié el Tribunal sentenciador, en notorio error, equivo-
cacion, arbitrariedad o falta de justificacibn que implique infraccién legal de
lo dispuesto en el articulo 135 del Cdédigo civil. C) Que, en consecuencia@, cabe
la posibilidad de combatir la apreciacion probatoria, hecha en la instancia, de
los hechos reveladores de la posesion de estado, al amparo del niamero 7.0 el
articulo 1.692 de la Ley procesal o su integracién en tal concepto, sin atacarlos,
empleando €l cauce del numero lo del referido articulo de la misma Ley.
Segundo Considerando: Que, dentro de tales directrices, el recurso, en su
motivo segundo, intenta combatir la apreciaciéon de la prueba, realizada ern
la instanci@, alegando error de ”hecho” cometido al estimar la misma, denun-
ciandolo por el cauce legal correspondiente; antes de analizar la eficacia del
motivo, conviene sefialar que la Sala sentenciadora concreta tales hechos en
las afirmaciones siguientes: 1 El demandado antes del aiio 1961, mantuvo
relaciones amorosas con la actora, en Salamanca, primero, y en Madrid, des-
pués, conviviendo en esta ultima capital, donde la demandante quedé encinta,
proyectaron su matrimonio y aquella dio a luz un nino, el dia 20 de mayo
de 19... 2. Que, el demandado, obligado por su padre, dejé la capital y se
establecié como médico en un pueblo de la provincia y continud relaciondndose
con la madre y el nino, que se trasladaron a donde les visitaba en la casa que
ocupaban, permanenciendo alli reunido con ellos, aunque sin pernoctar; que
los atendia, pagando el importe del hospedaje y apareciendo en publico acom-
paridndoles y llevando al nino en sus brazos, frecuentemente. 3.2 Que también
hicieron lo mismo algunas veces, acompafiados- del padre del demandado y en
buena armonia, hasta comienzos del ano 1965, en que ésta se rompié y se
iniciaron algunos incidentes en la calle, que acabaron rompiendo totalmente las
relaciones entre ellos, que no se han vuelto a reanudar. Y respecto .a tales
hechos, que la Sala, declara acreditados, se opone para combatirios el texto de
clertas cartas que el demandado acompaifia a su escrito de contestaciéon a la
demanda, y sobre los que procede hacer las observaciones siguientes: A) Que
tales documentos aparecn suscritos con fecha posterior a la ruptura de rela-
ciones amorosas entre los hoy litigantes, por lo que no pueden servir para
desvirtuar las afirmaciones del Tribunal sobre lo ocurrido antes de esa ruptura,
méxime teniendo en cuenta la rigidezZ que se exige al documento, para estl-
marlo auténtico, a efectos de casacion, ya que por si mismos no dicen, en ningin
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sentido, lo contrario de lo que el Tribunal de Instancia afirmé. B) Que esos
documentos, son en su mayoria, cartas de la madre dirigidas al ahora deman-
dado, en que protesta del abandono en que éste tiene al nifio y ello en unos
términos, explicables en cuanto al fondo, pero absolutamente reprobables por
lo que afecta a su forma; aparie de ellos, eristen otras dos cartas, dirigidas
al sefior Cura Pdrroco del pueblo de la residencia, entonces, del ahora deman-
dado, solicitando su mediacién en el asunto y un andénimo escrito a maquina;
ninguno de tales documentos, contradice las aprecidciones de la Sala, como
tampoco el documento seialado con el numerg 10, al que, especialmente, se
refiere el motivo pues s6lo acredita el laudable deseo de mediar en el asunto,
con un fin moral y cristiano, por lo que, en realidad, nada prueba al respecto
¥ aun pudiera considerarse adverso a la postura mantenida por el recurreite,
que ni siquiera manifiesta haber contestado a la carta recibida, que era lo
16gico y procedente, de ser falsos los hechos que la motivaban y como aconse-
jaba la atencién debida a la destacada personalidad, a cuyo nombre se inten-
taba 1la mediacién.

Tercer Considerando: Que inalterados los hechos que probados declaré el
Tribunal de Instancia, al no poder estimarse la procedencia del segundo motivo
del recurso, solo resta, a iravés del examen del motivo primero, en que se de-
nuncia la aplicacién indebida del articulo 135 del Cédigo civil, en su segundo
parrafo, fijar si tales hechos pueden o no considerarse suficientes para declardr
la existencia de lg “posesién de estddo” a que se refiere aquél; ya queda dicho
que, en principio, ha de respetarse la apreciacion de la Sala, al respecto, salvo
que la misma se revele como antijuridica y vulneradora de lo dispuesto en
la Iey; y lejos de ello, en el caso de autos, el Trnbunal acredita una fing,
pero recta y ceriera interpretacién de los hechos que estimé probados, al res-
pecto, y, atendiendo a la época en que se manifestaron y a su reiteraciém,
migntras np se modtficara, por la ruplura de relaciones, las tan elocuente-
mente expresivas habidas entre las partes y los actos publicos y reiterados
con los que €l demandado sancioné la realidad de los hechos, en que la deman-
da se apoya, declara la erxistencia de esa “posesion de estado”, en grdcia g la
conducta de agquél, sobre todo a raiz del nacimiento del nifio en que habria
sido inexplicable, de no ser cierlos aquellos hechos, procediendo a estimar la
demanda y siguiendo, con ello, la linea jurisprudencial, fniciada y mantenwdag
por esta Sala, en los idltimos tiempos, segun se recoge en la referida sentencia
de 24 de febrero de 1966 y deméas que, en la misma, se relacionan,

Cuarto Considerando: Que, al no resultar viables ninguno de los motivos
articulados en el recurso, se impone la desestimacién del mismo, con los pro-
nunciamientos accesorios pertinentes, segiin preceptia el articulo 1.748 de la
Ley Procesal Civil,

Comentario: 1. Reconocimiento voluntario ildcito de fillacion nQtural —
Define Rovyo MarTinez (1) €l reconocimiento como «una manifestaclién de pa-
ternidad o maternidad formulada a través de la palabra o de la conducta
(reconocimiento expreso o técito).

Parece, por tanto, conveniente aludir aqui a los distintos criterios que pue-
den servir para diferenciar las declaraciones expresas de las no expresas; asf,
ALBALADEJO (2) en su interesante exposicién, se inclina por el criterio objetivo,

(1) Derecho de familia, Sevilla, 1049, pag, 261.
(2) El reconocimiento de la filiacién natural, Barcelona, 1954, phgs. 61 y sigs.
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que es el usualmente seguido por los autores modernos e incluso por sentehcias
de estos ultimos afios del Tribunal Supremo, y conforme al cual las declara-
ciones erpresas son las realizadas por el declarante con medios que por su
naturaleza estan destinados a exteriorizar lo que resulta exteriorizado, y decla-
raciones 7no exrpresas las que consisten en un comportamiento que, sin ser
medio destinado por su naturaleza a exteriorizar lo interno, lo exterioriza ein
embargo. Después de manifestarse este autor en favor de este criterio objetivo,
afirma que basta para que haya reconocimiento (3) la existencia de una lbre
voluntad de declarar la paternidad (voluntad en sentido de conocimiento de
verificar una declaracién de paternidad) y la existencia de una declaracién
de paternidad ezplicita aunque no vaya encaminada precisa y exclusivamente
a poner de manifiesto tal paternidad.

Asi las cosas, parece que en principio las posiciones de ambos autores son
perfectamente idénticas. Sin embargo, no es asi, como se pone de manifiesto
respecto de la admisién o no del reconocimiento no solemne (4): Rovo es deci-
dido partidario de tal admision, en base a los supuestos del articulo 135-1° y 2.,
pues en fales casos la sentencia judicial declarard que existe no una paternidad
hasta entonces desconocida, sino un reconocimiento anterior, por lo que éste
sera un reconocimiento tdcito o presunto, Para ALBALADEJO €l reconocimiento
es solemne en todo caso, ya que el Codigo s6lo admite 1a declaracién judicial
de paternidad cuando ésta aparece sin necesidad de investigarla, como en
los casos del 135, pero tal exteriorizacién es tan solo una prueba, prueba limi-
tada, que deducida en juicio servira para basar la declaracién judicial de pater-
nidad, que es la que atribuye el estado: de acuerdo con Rovo, cree que tales
casos del articulo 135 lamados por él de reconocimiento «no solemne» fn-
cierran un contenido como €l de un verdadero reconocimiento. La diferencia
seria cualitativa, de una supervaloracién o de una infravaloracién de los su-
puestos 1o y 2.0 del 135, conclusién a la que lega Lacruz (5) buscando la re-
lacién de tales Ssupuestos con el reconocimiento formal en el terreno del resul-
tado, o sea, en el del status del hijo, que es el mismo constitutivo del recono-
cimiento formal, de la sentencia basada en el aformal y de la imposicibn
judicial consecuente a la excepcionalmente admitida investigacion de la pa-
teznidad.

Estas puntualizaciones casi insoslayables, a la vista del caso de autos, no
pueden menos de llevarnos a la calificacién como tdcito del reconocimiento que
fue base a la declaracién judicial y de acuerdo con una posesién de estado
continua, segin veremaos,

Lo que parece bastante claro es que, en el supuesto de hecho comentado,
no se trata de una investigacién judicial de la paternidad como hecho biol6-
gico, sino que se trataba de la comprobaciéon o valoracién del acto humano y
social consistente en la conducta del varén respecto del presunto hijo o en
las manifestaciones no solemnes de tenerlo por tal (6). Y es que se trata de
una importante diferencia, como apunta el mismo Rovo, pues tan s6lo quien
tenga clara nocién respecto a lo que pueda ser discutido segiin la l.ey, sabra
tamblén qué ha de alegar, qué ha de probar y de qué medios de prueba podra
valerse; asf, en el supuesto de alegarse 1a exceptio plurium concubentium de
la madre durante e! tiempo de la posilble concepcién podra ser decisiva s lo

(3) Op. cit.,, pégs. 64 y sigs.

(4) Op, cit., pags. 85 y sigs.

(8) LACRUZ-SANCHO, Derecho de familia, Bosch, 1966, plg. 405.
(6) Asi, en Royvo, Op. cit., pags. 262 y sigs,
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que se trata de acreditar es el hecho biol6gico de la paternidad, pero serd total-
mente ineficaz si lo que se trata de averiguar es si existe un reconocimiento
no solemne del padre. Precisamente por esta ultima razén las débiles argu-
mentaciones del demandado en su Escrito de Contestacién a la demanda
no podian ser acogidas de ninguna manera.

Finalmente, antes de dejar este primer epigrafe, quiero aludir aqui a un
curioso argumento del demandado en el Escrito de Contestacién sobre el que
ya no volviod después en el pleito: que nunca firmé las amonestaciones o pro-
clamas. Parece claro que el expediente canénico previo al matrimonio consta
de varlos elementos (7): la investigacién del parroco, el examen de los novios
(si hay o no libertad de consentimiento, etc.) y las proclamas o amonesta-
ciones, De dichos tres elementos parece que el fundamental es el que exista
libertad de consentimiento, por lo que en habiendo tal libertad se pasa a las
amonestaciones, sin mas, No parece un argumento sustancial el de no firmarse
tales proclamas, ya que candénicamente (civilmente seria lo mismo) la firma
importante en dichos edictos es la del parroco,

Podemos, por tanto, concluir que a la vista de los antecedentes del pleito
que el Magistrado Ponente recoge en la parte primera del Considerando se-
gundo parece claro que la determinacién del tipo de Reconocimiento no puede
ser mas que la de tdcito, en base a una conducta o manifestaciones no sclem-
nes por parte del padre hacia el hijo.

II. La interpretacion del articulo 135 del Cédigo civil—Sabida es la zig-
zagueante marcha de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo acerca de
como interpretar el debatido precepto del 135 del Cdédigo civil Alude a ello
el Ponente en la exposicién inicial del primer Considerando, cuyo significado
y valor adecuados creo no deben exceder de las meras consideraciones obiter
dicta & modo de punto de partida del razonamiento del juzgador, Sin embargo,
seria deseable que en lo futuro nuestro mas Aito Tribunal tuviera siempre
presente este principio que recoge el Ponente del «favor de los hijos», prin-
cipio directriz que debiera sefialar la trayectoria futura de nuestro Derecno
de familia, cual ha sefialado Digz Picazo (8).

Para una mejor comprension panoramica de conjunto del estado de la ma-
teria, pueden verse las exposiciones del mismo Diez Picazo, Puic Brutau (9),
LAcRUz-SANcHO (10) ¥ CasTAN (11).

III. Los elementos constitutivos de la posesion de estado.—Aparecen des-
critos con notable claridad en el primer Considerando por el Ponente, que se
remite a la doctrina clasica y a conslderaciones de otras Sentencias anteriores
de la. misma Sala del Tribunal Supremo,

Es evidente, como ha dicho Rovo (12), que el numero 2.2 del 135 del Cé&digo
civil consagra la eficacia del Reconocimiento tdcito, es decir, de aquel en el
que la voluntad de tener al hijo como tal no se manifiesta con palabras

(7) Lacruz-SancHo, Op. cit., pfg. 35.

(8) Véase: Reclamacién de filiacibn natural, Comentario a 8. 29-XI1.58, ADC., XII4,
pagina 1.415; La fuiacién en el Dcrecho civil de Cataluiia, ADC., XV-1, pag. 81, y De
nuevo sobre reclamacién de la filiacién matural, Comentario a tres semtencias del Tribunal
Supremo, ADC., XV-1, pfig. 205.

(9) Fundamentos de Derecho civil, Derecho de familia, 1V-2.°, pAgs. 111 y 112 y sigs.

(10} Op. cit., phgs. 406 y 408.

(1) Derecho civil, comin y forul, V-200, phgs. 74 vy 80 (ed. 7.8, 1958).

(12) Op. cit., pag. 277.
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escritas, sino con una conducta permanente, reveladora de que tal fue el desig-
nio del padre. La posesion de estado—a diferencia de la filiacién legitima—en
la filiacién natural viene a ser una manifestacién de reconocimiento. Sin em-
bargo, como ya puso de relieve el maestro CastiN (13), no es preciso que estos
actos del padre sean tan ostentosos como los exigibles respecto de la filiaci6n
legitima.

Los elementos constitutivos de tal posesion de estado suelen ser recogidos
por todos los autores de forma casi similar; asf, CasTAN (14), Lacruz-SaN-
CcHO (15), Puic BRUTAU] (16) y MELON INFANTE (17).

Podemos concluir, con este ultimo, que, aunque €l Cddigo espafiol no define
la posesién de estado, late en su espiritu un concepto todavia mas amplio y
flexible que el de ciertas legislaciones extranjeras (cual el art, 270 del Cédigo
italiano de 1942) que expresamente lo definen,

IV. La valoracion juridica de dichos elementos —Ya puso de relieve Diez
Prcazo (18), en su Comentario a la Sentencia de 7 de noviembre de 1961, que la
valoracién y calificacién juridica de los hechos constitutivos de la posesion de
estado no era una pura quaestio facti, sino una quaestio iuris cuyo cauce pro-
cesal en casacién debe ser el numero 1o del articulo 1.692 LEC,

Y lo que es verdaderamente trascendente de la Sentencia que comentamos
es que el Ponente sefior Aguado recoge esta importante aportaciéon del pro-
fesor Diez Picazo en el apartado C) del Considerando primero, como base de
la decisién ulterior, No puede menos de elogiarse esta digna postura del Po-
nente, cuyo fino analisis le lleva a resolver el litigio en base a la justicia y a
la equidad. Tras la ponderacién cuidadosa de tales hechos efectuada en el
Considerando segundo y ‘su valoracion, llega en el tercero a la determinacién
de su suficiencia para declarar la existencia de la posesion de estado cues-
tionada.

Resumen.—Una decisién justa en su fondo y en su forma, en la que crista-
lizan las elaboraciones jurisprudenciales y las aportaciones doctrinales prece-
dentes, atendiendo al principio del «favor de los hijosy.

J. C. G

V. SUCESIONES

PARTICION —LEGITIMA: SU NATURALEZA —PRESCRIPCION.—Articulos
1.057, 1.061, 1.068, 1.069, 1.073, 1.074, 1.077 y 1.079 del Cédigo civil (SENTENCIA
DE 31 DE MARzZO DE 1970).

Entre las «mas amplias facultades» concedidas por el testador & los conta-
dores_partidores se entiende incluida Ia interpretacién del testamento, y en
ejercicio de ellas pueden atribuir bienes concretos a un legitimario en pago de

(13) Op. cit., pag. 74.

(14) Op, et loe, cit. dltimamente.

(15) Op. cit., pig. 408.

(16) Op. cit., pags. 120 ¥ sigs.

(17)  Reconocimiento de paternidad natural, Comentario a S. 8-X-51, ADC., 1952, pag. 377.
(18) Op. cit. en ADC,, XV-1, pég. 230.
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su legitima estricta adjudicando el resto de los bienes relictos en pro indiviso
a los demas legitimarios.
La legitima es pars valoris y ha de ser abonada con bienes de la herencia.
La prescripcién consumado o lograda constante matrimonio atribuye ca-
racter ganancial a los bienes usucapidos.

Hechos—Don V, H H. murié bajo testamento notarial abierto en el que,
entre otras cosas, legaba a su hija M. H. O.—actora, apelante y recurrente—
su legitima estricta, y a su esposa el usufructo universal vitaliclo, instituyendo
herederos por partes iguales a sus otros ocho hijos y designdé albacea a su
esposa y contadores-partidores a tres personas, confiriéndoles «las m#is am-
plias facultades, incluidas las de hacer la particién y, ademas, 1a de realizar
cualquier acto o negocio de disposicion de bienes de todas clasesy. La viuda
y los contadores realizaron las correspondientes operaciones, cuyo resultado
fue la adjudicacién de bienes determinados a la actora en pago de su legitima
estricta y la atribucién a los restantes hijos en pro indivisién. el resto del
caudal hereditario,

El Juzgado de Primera Instancia de Castro-Urdiales estimé parcialmente !a
demanda de la hija a la que se le atribuyeron blenes concretos en pago de
su legitima estricta y declar6 que habia sufrido leslén en ésta, condenando a
los herederos demandados a que la indemnizasen en 46.033,60 pesetas. La
Audiencia Territorial de Burgos, a través de su Sala de lo Civil, desestimd
el recurso de apelacién interpuesto por la demandante, como lo hace la Sala
Primera del Tribunal Supremo en cuanto al recurso de casacién, siendo Fo-
nente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, conforme a los sigulentes
razonamientos.

Considerando: Que los motivos del recurso quedan reducidos a cuatro, por-
que el Lefrado de la parte recurrente renuncié al nimero cuatro de ellos en
el acto de la vista y que, por la similitud de los conceptos de las infracciones
alegadas en los motivos segundo y quinto, se procede agruparles en cuanto al
examen de los mismos evitindose asi incurrir en repeticiones inutiles, de ra-
zonamientos, que, también, innecesariamente, harian més extensa resolucién,

Considerando: Que el primero de los motivos, formulado por el numero
primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, consiste en infraccién, por
inaplicacién, de los articulos 1.071 y 1.078 en relaccién con el 1.057, todos del
Codigo civil y concordante doctrina de esta Sala, infracciones basadas en que
los contadores-partidores de los bienes del causante «aislaron a la recurrente
del vinculo de la herencia, ni involucrando su adjudicacién con la de los demas
coherederos y limitandose a adjudicarles con abstraccion de los demdas, unos
bienes, que entendian constituian el valor de la legitima estricta, perjudi-
candola en cerca del 80 por 100, manteniendo el resto pro indiviso entre sus
otros hermanos, lo que lejos de constituir una particién, no es mas que una
operacién tendente a excluirla de la Comunidad hereditaria, pero no a
hacer cesar el estado de indivision mediante la adjudicaciéon de bienes con-
cretos a todos y cada uno de los herederos supervivientes supervaloraron los
contadores 1os bienes que la adjudicaron y devaluaron los restantesy.

Considerando: Que no puede ser acogido el motivo por lo siguiente: A)
Seglin la clausula del testamento del padre de la recurrente a los contadores-
partidores designados les confirlé «las mas amplias facultades, incluidas las
de hacer la particién y, ademads, la de realizar cualquier acto o negocio de
disposiciéon de bienes de todas clasess, y asi pues, es evidente que en esa
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amplitud de facultades esté incluida la interpretativa de las clausulas testa~
mentarias, de la que siempre est4d investido el Comisario, en sentido estricto,
en lo que sea necesario para e! desempefio de su cometido, B) La adjudicacién
de bienes concretos a la recurrente y en pro indivision a sus coherederos fue
originada por la interpelacién de la voluntad del testador expresada en lag
clausulas 2.2 y 4.3, segin se razona en la Base 7.2 del Cuaderno particional.
C) A la recurrente le fueron adjudicados los inmuebles nimeros 5 y 6 del
inventario y una cantidad, en metalico, compensatoria de los valores, por lo que
fue respetada la intangibilidad cualitativa de su legitima, ya que nuestro
Ordenamiento juridico, por tener, dicha institucién la consideracién de para
hereditaris y no de para valoris, es causa herencial y ha de ser abonada
con bienes de la herencia, Porque los legitimarios son cotitulares directos del
activo hereditario y no se les puede excluir de los blenes hereditarios, salvo
en hipétesis excepcionales—articulos 829, 838, 840 y parrafo 2.0 del 1.056
del Cddigo civil-——que no se dan en curso de autos y respecto a la intansi-
bilidad cuantitativa, precisamente por no haber sido observada en la parti-
cion, porque lo adjudicado a la recurrente fue inferior a la cuantia de su cuen-
ta legitimaria, es por lo que fue estimada precisamente la demanda con de-
claracion de lesividad en la legitima. D) Es cierto que la adjudicaclén de bie-
nes en pro indivision a los coherederos de la recurrente, no esta basada en las
excepclones a la divisibn de la herencia, establecidas en los articulos 1.051
y 1072 de la Ley substantiva, igualmente lo es, que en los derechos de los
coherederos de la recurrente, en los bienes que les fueron adjudicados pro
indiviso, no se ha producido la mcdificacion o sustitucion del contenido de
su objeto, porque el concurrir el derechg de cada uno de los adjudicatarios
de esos bienes, con los que, de los demais, es decir, el recaer sobre la totalldad
de cada una de las cosas adjudicadas en pro indwisién, conjuntamente con los
derechos sobre esos bienes pertenecientes a los otros coherederos, no se han
podido verificar los efectos de la divisién en orden a esos bienes, reflejados en
la reduccién de la extension de esos derechos y en €l aumento de la infen-
sidad de ellos, no obstante, lo cual es indudable que la cuestién relativa a la
adjudicacion en pro indivision de bienes no afecte absolutamente en nada a
la recurrente, al adjudicaries bienes concretos y por lo que respecte a sus
coherederos no existiendo excepciones a la divisién de los bienes que les fueren
adjudicados, podran hacer cesar la indivision.

Considerando: Que tampoco pueden prevalecer los motivos segundo y quin-
to por idéntica via procesal. por violacién, por aplicacion indebida de uno y
otro del parrafo 2.0 del articulo 1.401 del Cédigo civil aquél, o de los articulos
1.077, en relaciéon con los 1.073 y 1.074, de 1gual cuerpo legal; el otro, porque
son conceptos distintos y excluyentes que no pueden ser invocados conjunta-
mente, ya que ello se opone a la concizion y claridad de los argumentos para
combatir la sentencia recurrida esa defectuosidad formal en la formulacién de
los motivos mencionados ha de originar, en este tramite, a desestimacién de
ellos, de conformidad con lo que se establece en los articulos 1720 y nu-
mero 4 del 1.729 de la Ley Procesal Civil,

Considerando: Que el motivo 3., alegado por idéntico cauce procesal con-
siste en violacién, por inaplicacién, del numero 2° del articulo 396 en relacion
con el 1.079 del Codigo clvil basado en que los bienes inventariados con los
numero 7 y 8 del Cuaderno particional no son gananciales como se expresa en
la sentencia recurrida, sino propios del causante, porque «los adquirié a titulo
lucrativo, en virtud de prescripcién lograda en concepto de duefio, por titulo
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hereditario», motivo que igualmente hay que rechazar porque si bien es obvlo
que en la demanda fue alegada como uno de los hechos basicos de que la
particién se practicé con perjuicio de la legitima de la hoy recurrente el de
que «fue cambiado de caracter de determinados blenes considerados, como
gananciales algunos que son privativos del causante» y que figure en el ele-
mento objetivo de la pretensién procesal, el de que «declarada la nulldad
de la particién se practique, nuevas operaciones divisorias en las que se incluya
todos los bienes, cuya existencia se acredita en juicio, con el caracter y con-
ceptuacion legal que se justifiqueyn, es también evidente que, segiin se afirma
en la sentencia recurrida «no se ha acreditado error en la calificacién juridica
de otros bienes, que se integran al Cuaderno particionsal, de los reducidos por
la otra parte actora, y si por el contrario, la valoracién excesiva de algunos
bienes y la muy corta practicada con relacién a otros, 10 que ha de concluir
el Juzgado de primer grado, con toda logica y justeza juridica en la leuté
causada a la actora, en cuantia normada en la Iey lo que conlleva en prin-
cipio, a la rescisién postulada y que por haber ejercitado los herederos deman-
dados la facultad del articulo 1.077 del Coédigo civil, se transforman en la
indemnizacién concedida en la sentencla del Juzgado», que fue confirmada,
asi pues, segiin lo expresado anteriormente y el contenido de la parte dispositiva
del fallo recurrido, lo que, combate en el motivo mencionado no es propla-
mente el fallo, sino los razonamientos consignados en el Considerando décimo-
tercero de la sentencia del Juzgado, relativos a la conceptuacion de los bienes
referidos como gananciales, razonamientos, que no son la base esencial de
la declaracion de lesividad en la legitima del recurrente, sino el habérseie
adjudicado bienes insuficientes para el pago de ello.

Considerando: Que de conformidad con reiterada doctrina de esta Sala,
que serfa prolijo enumerar, establecido respecto al numero 1 del articulo 1.691
de la Ley Procesal citada, en el recurso de casacién por infracclén de Ley
se ha de combatir la parte dispositiva del fallo y no sus fundamentos, salvo que
se dé la excepcidn mencionada inexistente, por lo expresado en el caso pre-
sente, pero es que ademas, hay que tener en cuenta, por lo que se refiere a
la prescripcién alegada por la recurrente, como titulo de adquisicién, por el-
causante, de los blenes sancionados, que en la sentencia recurrida se afirma
como probado que el causante de la recurrente cesé aunque fuera brevemente
en la posesiéon de esos bienes en concepto de duefio, en virtud del reconoci-
miento efectuado en 1929, vigente ya su matrimonio, iniciAndose nuevamente
la prescripcién a partir de esa fecha, afirmaciones intangibles, por no haber
sido combatibles eficazmente, por tanto, la prescripcién lograda durante el
matrimonio, fue el titulo de adquisicién de dichos bienes y no el de herencia.

PARTICION: Alcance del articulo 1.061 del Coédigo civil (SENTENcCIA DE 13 DE
JUNIO DE 1970).

E] articulo 1.061 del Cédigo civil tlene més bien un caricter facultativo que
imperativo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sldo Ponente el Magls-
trado don Manuel Lojo Tato declara no haber lugar al recurso de casacitn
interpuesto por el demandante y apelante, contra la sentencia de la Saia
Segunda de lo Civil de la Audlencia Territorial de La Corufia, confirmatoria
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de 1a del Juzgado de Primera Instancia de Chantada, conforme a las sigulentes
¢onsideraciones

Considerando: Que sustentado este recurso extraordinario en dos diferentes
motivos, se estima adecuado conceder prioridad para su estudio y decisién al
segundo motivo, porque, encauzado por el ordinal séptimo del articu-
1o 1.792 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciandose en él error de hecho
en {2 apreciacion de las pruebas, tiene como objeto combatir las premisas
de grden fictico en las que se asientan la sentencia recurrida, las cuales
vxenép a constituir la base del derecho aplicable en relacion con las cues-
tioneg de este recurso planteadas, debiendo significarse, ademis, a fin de de-
limitar su ambito, que impugnadas las operaciones particionales realizadas por
el Contador dirimente en e juicio voluntario de testamentaria del cual dimana
el jordinario, en la demanda inicial se sostenia la improcedencia de aprobar el
Ogademo Particional presentado por el aludido Contador, con base esencial en
lo dispuestc en el articulo 1.081 del Codigo civil, pero también se invocaba,
expresamente, el articulo 1.074 y demas concordantes del mismo Codigo, por-
que, a tenor de la saplica. se lesionaban en mas de 1a cuarta parte los derechos
hereditarios del acto, como Gnico heredero de su fallecido padre don J. S. S. en
las herencias de don J. 8. V. y dofia C. S. T.; mas el tema de la rescisiom
por lesién aparece abandonado en el recurso en ¢l que, en su aspecto juridico
v doctrinal, sélo se acusa la violacién de los articulos 1.061 del Codigo civil
v 1068 de la Ley de Enjuiciamento Civil y de la doctrina legal contenida en
las dos sentencias de esta Sala que e mencionan, pero sin sostener formal-
mente la infraccién del articulo 1.064 del precitado Cédigo, ni tampoco la de
los demas preceptos gue rigen la resolucién por lesién. sin desenvolver la tesis
respectiva en ese aspecto rescisorio, por lo que este problema planteado en
ta instancia y decidido en sentido negativo, queda fuera del presente recurso
de casacion,

Considerando: Que en el motivo segundo, encauzado cual ya queda dicho
por la via del nimero 7.v del articulo 1.692 de 1a Ley Procesal Civil, se alega
la existencia de error de hecho en la apreciacién de las pruebas, el cual resulta,
en tesis del recurrente, del proplo proyecto particional del Contador diri-
mente y del informe rendido en autos por €l perito agricola sefior Vazquez
Rivas, sosteniéndose al respecto que el heredero mejorado, de quien es hijo
¢l impugnante, no se le habian adjudicado en su hijuela los terrenos de labradio
que, segun su apreciacién, debian corresponderle, arguyendo en suma que las
irregularidades y desigualdades del proyecto habian quedado demostradas, a
su juicio, en el aludido informe del perito agricola mencionado, al cual el
recurrente concede relieve excepcional; mas, en primer lugar, debe advertirse
que el documento basico con el que se pretende contrastar el supuesto error,
es el mismo proyecto que, razonadamente entendid y tuvo en cuenta el Tri-
bunal a quo, especialmente en los fundamentos de la sentencia de primer
grado aceptados en la recurrida, debiendo sefialarse que, en el aspecto cuan-
titativo, las valoraciones de los inmuebles no sélo han dejado de ser combatidas,
adecuada y eficazmente, sino que, segin la sentencia que se impugna, han sido
1ceptadas, debiendo resaltarse. en el cualitativo, que la casa de labor, con
a era de majar, estrada en piedra, resio, corral y era, ademas del pajar de
dedra y el hérreo han sido adjudicados en el cupo del padre del recurrente,
omo heredero mejorado, con acertado criterio, segiin detalladamente se
1zona en la sentencia de primera instancia, y las tierras o labradip tenfan

12
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que ser repartidas entre todos los herederos, sin que, por otra parte, el informe
pericial de referencia pueda estimarse como un documento apto para acreditar,
por si mismo, el error de hecho que se alega, por no tener el caracter de un
documento auténtico ni tampoco (méxime habida cuenta de las dificultades
que la operacién presentaba) el valor decisivo que quiere atribufrsele en rela-
cién con otras pruebas y elementos de juicio contemplados por el Juzgador, no
siendo admisible que el recurrente trate de sustituir con su personal criterio
el autorizado e imparcial del Tribunal sentenciador, razones todas por las\Wue
el motivo segundo no puede prosperar.

Considerando: Que en el primero, acogido a igual niumero del articulo(1.692
de la citada Ley Procesal, ze acusa la infraccién, por interpretacidén errbnea,
del articulo 1.061 del Cbdigo civil y del 1.068 de la Ley de EnJuxciamiem‘o y
también de la doctrina legal de las sentencilas de esta Sala de 30 de en‘evo
de 1951 y 16 de noviembre de 1955, aunque lo clerto es que esa doctrina {%a
sido acatada e interpretada acertadamente por el Tribunal a guo, a tenor de
los razonamientos de la sentencia recurrida y los que aceptd de la dictads en
primera instancia, en cuyo fundamento primero se hace mencién expresa y
detallada de la sentencia de 16 de noviembre de 1955, sustancialmente coinci-
dente con la de 30 de enero de 1951, cuya doctrina también transcribe el un-
pugnante al desarrollar el primero de los motivos: més tampoco se demuestrs,
dados los razonamientos de la sentencia de primer grado, que el Contador diri-
mente haya infringido con su actuacién el articulo 1.078 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ni que haya procedido con arbitrio meramente discrecional,
pues en cuanto a las valoraciones de los inmuebles y puntos en que los otros
dos Contadores estaban conformes respeté esa conformidad, aunque si efectuéd
aquellas operaciones adjudicatorias en las que existia entre ellos notorio des-
acuerdo y discrepancia, procurando evitar, en lo posible, la indivisién asi como
‘a excesiva divisién; y en cuanto conclerne a la interpretacion del articulo 1.061
del Coédigo civil, hay que partir, como asi viene a reconocerlo el proplo :ie-
currente, y como lo propugnaba la sentencia de esta Sala de 16 de junio de 1802
que el precepto examnado tiene méas bien un caracter facultative que impe-
rativo, puesto que depende la formacion de lotes de las circunstancias de cada
caso, naturaleza, calidad, valor de los bienes, su posible divizién, numero de
participes, y otras que faciliten o impidan su realizacién practica; y asi tam-
bién la antes citada sentencia de 30 de enero de 1951 aclara que la posible
igualdad a que se refiere €l articulo 1.061 no significa que en la particién se
imponga una igualdad matemadatica o absoluta, por asignacion a cada heredero
de todos los bienes de la herencia, doctrina que aplica el Tribunal sentenciador
de instancia, y en el caso presente habida cuenta de todo lo expuesto al
razonar la desestimaciéon del motivo segundo, debe sostenerse, consecuente-
mente, que no se ha incurrido en interpretacién errénea de los preceptos in-
vocados y que, habida cuenta también de las dificultades practicas que se
presentaban en la divisién y adjudicacién de los bienes relictos, el Cuaderno
Particional del Contador Dirimente debe ser respetado y mantenido c¢otno
valido, y, por tanto, decae también el motivo primero del recurso y al no pros-
perar ninguno de los alegados, procede declarar no haber lugar a la casacién
interesada, con los demas pronunciamientos a tal declaracién inherentes.

F C. L.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL
. Q%‘ Por RaMON G. SiNcHEz DE FRyTOS.

?
s II. SOCIEDADES

[

IA(‘PUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES POR LA VIA DEL ARTICULO 70
.ADE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS, El procedimiento especial del
articulo 70 de la Ley de sociedades andnimas no es el hdbil para decidir
cuestiones de interpretacién testamentaria conectadas a la posible titularidad
preventive de los nudos propietarios de unas acciones, designados ”sub cons
ditione”, sino, en su caso, en juicio declarativo ordinario, en 2l que, como
proclamd la sentencia de 20 de noviembre de 1967, solamente dilucidado aquel
problema civil en el procedimiento ordinario, podrd repercutir en el resullada

del juicio especial aludido, o hacerse valer lo resuelto frente a la sociedad
(SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1969).

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

AFIANZAMIENTO MERCANTIL NO PROCEDE EL BENEFICIO DE EX-
CUSION. La Jurisprudencia de esta Sala, contenida no sélo en la sen-
tencia de ¢ de diclembre de 1950, sino en otras, y como mds reciente en la
de 7 de diclembre de 1968, tienen declarado que tratdndose de un afianza-
miento mercantil no pueden ampararse los fiadores, aunque sean mancomuy-
nados, en el beneficio de ercusién que establece el Cddigo civil, por no ser
de aplicacién a este caso el articulo 50 del Cddigo de comercio (SENTENCIA
DE 25 DE ABRIL DE 1969).

R. G B pE P
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZALEZ PEREkz,

v

"
EL CONCEPTO DE SOLAR A EFECTOS DEL ARBITRIO DE PLUSVALIA

\
(SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1970)

5
'
SUMARIO: I [Introduccién.~—I1I. Distintos conceptos de solar.~—1II. Interpretacién del agu
ticulo 499 de la Ley dec Régimen Local: 1. Interpretacion gramatical, 2. luterpretacién
l6gica. 5. Interpretaciébn sistemética.—IV. La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
octubre de 1970: 1. iSentencia de la Audrencia de Valencia de 14 de octubre de 1969
2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de § de octubre de 1970.—V. Apre-
craeién critica.

1
INTRODUCCION

El articulo 510 de la ley de Régimen Local, en su parrafo 1, dispone:
«Constituye el objeto de este arbitrio el incremento que, en un periodo deter-
minado de tiempo, experimente el valor de los terrenos sitos en el térming
municipal del Ayuntamiento de la imposicién, estén o no edificados, con ex-
cepcion de aquellos afectos a las explotaciones agricolas, forestales, ganaderas
o mineras, ¥y que no tengan, ademss, la consideracion legal de solares, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 499».

Por tanto, todos los terrenos situados en el término municipal quedan su-
jetos al arbitrio, en cuanto expermmenten un incremento de valor. Para que un
terreno quede exceptuado es necesario que concurran las dos circunstancias
sigulentes:

a) Que esté afecto a una explotacion agricola, forestal, ganadera o minera!

b) Y, ademas, que no tenga la consideracién legal de solar, a tenor de lo
dispuesto en el artfculo 4989,

En otra ocasién nos hemos ocupado desde las paginas de esta RevisTa de
la. primera de estas circunstancias para que se dé la exencién del arbitrio.
Hoy vamos 4 ocuparnos de la segunda circunstancia: el concepto de solar a
estos efectos.

11
DISTINTOS CONCEPTOS DE SOLAR
Legalmente. existen distintos conceptos de solar, segun el sector del Orde-

namiento a que se refiera. E incluso dentro de un mismo sector. rigen nociones
distintas. .
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Asi, en el Derecho urbanistico, €l concepto de solar que rige en general
—yVy, por supuesto, a efectos de expropiacion—es sumamente restringido, Para
que un terreno tenga la consideracién de solar—y pueda ser expropiado segun
el valor comercial-—han de darse los requisitos que exige el articulo 63 de
la Ley del Suelo Esto es, que sean «superficies de suelo urbanoc aptas para
la edificacién y urbanizadas con arreglo a las normas minimas establecidas
en cada caso por el Plan, y si éste no las concretare, se precisara que la via
a Yue la parcela dé frente tenga pavimentada la calzada, encintado de aceras
y disponga de los servicios de suministro de agua, desagiies y alumbrado
Dl’lbii:CO)) (parrafo 3). Si un terreno no cuenta con todos estos servicios, no
es soiar.

[Pero en Derecho fiscal, el concepto de solar es mas amplio- Para que un
terfeno sea calificado de solar a efectos impositivos—contribucién, territorial
urbana, arbitrio de solares, arbitrio sobre incremento de valor de los terrenos—,
170 se exige ni mucho menos aquellos requisitos que, tan rigidamente, exige el
articulo 63 de la Ley del Suelo,

A efectos del arbitrio de plusvalia, para que un terreno tenga la condiciény
de solar, bastara que reuna las condiciones del articulo 499 de la Ley de
Régimen Local, que es el concepto que rige también a efectos del arbitrio
sobre solares sin edificar,

Por tanto, el problema planteado se concretara en la interpretacién de
este precepto legal, segin el cual seran solares a estos efectos:

«l.o Los terrenos edificables, cualquiera que sea su destino y uprovecha-
miento, enclavados dentro de la linea perimetral del casco de las poblaciones
segun el plano levantado“por el Instituto Geografico. que ha de servir de base
a los trabajos de avance catastral, siempre que tengan uno o mas de sus
lados formando linea de fachadas a una o mas vids publicas o particulares o
trozos de las mismas que estén urbanizadas, considerandose como tales aqué-
llos que tengan todos dos servicios mumicipales o. por lo menos, los de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado.

20 Los terrenos enclavados en la zona de ensanche de las poblaciones y
que estén en las circunstancias del numerc anterior. En las manzanas cuyas
calles circundantes no estén todas abiertas y urbanizadas, s6lo tributard como
solar una faja de terreno cuya linea sers de la fachada a la via, o trozo de
via, que esté urbanizada con un fondo igual al del fondo de la manzana en
proyecto.

3.c Los terrenos que, en la misma, situacién que los anteriores, estén dedi-
cados a parques, jardines, huertos, talleres de canteria, encierro y pastos de
ganadc o cualquier otro aprovechamiento analogon.

Por tanto, en definitiva, lo que se exige es que se trate de tetrenos que
estén urbanizados. Ahora bien, para que, a estos efectos, un terreno se consi-
dere «urbanizado» no hace falta que lo esté en el grado que lo exige el articu-
lo 63 de 1a Ley del Suelo, sino que se consideran urbanizados caquellos que
tengan todos los servicios municipales, o, por lo menos, los de alumbrado,
encintado de aceras o afirmadoy.

Aqui se centra la cuestién. ;Qué servicios ha de tener el terreno para
considerarse urbamzado? ¢Ha de tener como minimo, conjuntamente, los tres
que se enumeran? ;O bastara que tenga uno de ellos?

El problema es de una trascendencia practica extraordinaria. Porque en
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muchos Municipios—y Municipios importantes—resulta dificil encontrar terre-
nos que tengan los tres servicios citados, Existe alguno o algumos de ellos;
pero no los tres,

En estos supuestos de que no se cuente con los tres, ¢serda suficiente para
que €] terreno no pueda considerarse solar?

II1

A oy

INTERPRETACION DEL ARTICULO 499 DE LA LY pE REGIMEN LocaL

Parece no ofrecer duda, a tenor del texto de este precepto, que no es mce-
sario que se den los tres servicios de alumbrado, encintado de aceras o afir-
mado para que un terreno tenga la condicién de solar a estos efectos. De la
redaccidn del precepto se desprende que bastara con que cuente con uno—un
solo—de estos servicios para que pueda considerarse solar y, por tanto, para
que no quepa la excepcion del arbitrio de plusvalia,

A esta conclusion se llega cualquiers que sea €l criterlo de interpretacion
que se utilice.

1. Interpretacion gramatical,

Es incuestionable que, gramaticalmente, no es necesario, para que pueda
otorgarse la calificacién de solar, que la via a que tenga fachada la finca
tenga los tres servicios que enumera el precepto. Basta uno solo,

Para que se hubieran exigido los tres servicios, deberia haber dicho: «los
de alumbrado encintado de aceras y afirmadon.

Pero no emplea la conjuncién copulativa—y—, sino la disyuntiva: o.

Y mos dice el Diccionario de la Academia de la Lengua, edicién de 1970:
0 = conjuncion disyuntiva que denota diferencia, separacién o salternativa
entre dos ¢ mas personas, cosas o ideasy.

Luego s en la enumeracién legal del servicio se habla de alumbrado, en-
cintado de aceras o afirmado, quiere decir que, gramaticalmente, el legislador
admite la alternativa. Bastara uno u otro de los servicios enumerados pars que
el terreno pueda tener la calificacién de solar,

Concepto amplisimo, desde luego. Pues es solar casi todo a estos efectos.
Pero esta nocion tan amplia es perfectamente l6gica.

2 Interpretacién logica.

Decimos que esa interpretacién gramatical es l6gica, porque tesponde 8
la finalidad y razéon de ser del precepto,

Si el arbitrio lo que persigue es que el Munlciplo participe en las plusvalias
que experimente un terreno, que no se deban al esfuerzo del propletario, sino
a razones objetivas de expansién de la ciudad, debe aplicarse alli donde exdstan
tales plusvelias.

Por eso el articulo 499, antes que mnada, establece que l0s terrenos estén:

— En el casco urbano,
— O zona de ensanche.
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. Dentro de esto, la maxima amplitud Alli donde exista plusvalia, alli donde
hp,ya habido un incremento de valor debido a la evolucién de la civdad, debe
aplicarse. Y es obvio que desde e! momento mismo que un Ayuntamiento lleva
a cabo la instalacion de uno solo de los servicios, se produce un incremento
d‘e valor de los terrenos con fachada a la via en que se ha verificado la
instalacion.

]
h

\.
3 Interpretacion sistemdtice.

De acuerdo con la interpretacién légica, esta la sistematica, Los preceptos
de muestro Ordenamiento tributario recientes ni siquiera exigen que el terreno
dé A la via publica, ni siquiera que exista uno de aquellos servicios. Asi:

4 — Ley especial del Municipio de Madrid y su Reglamento de Hacienda.
Kl articulo 99 de la Ley se fija unicamente en que €l valor corriente en venta
exceda en cuatro veces el que resulte de capitalizar la riqueza imponible de
contribucion rustica.

— Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964, Al regular el im-
puesto sobre aumento de valor de fincas rusticas y urbanas, en el articulo 156,
extiende el impuesto a fincas risticas cuyo valor exceda del doble del valor
de los de mejor calidad con finalidad agricola.

Bstos preceptos revelan cual es el criterio de nuestro Ordenamiento juri-
dico tributario.

Lo esencial para ello es que el valor de la finca no sea el que curresponda
al que tendria como finca agricola.

Cuando en el precio de enajenacién no juega el valor intrinseco agricola
o ganadero, rustico, Cuando el valor es superior, es porque juegan otros ele-
mentos; expectativas urbanisticas, aproximacién a la zona de edificacién,
mayor proximidad de los servicios.

En una palabra: elementos debidos al esfuerzo municipal y al dinero del
contribuyente,

No es justo que esa plusvalia vaya al propietario. Por eso se ha censurado
1a referencia del precepto legal a los servicios municipales (1),

Iv
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE OCTUBRE DE 1970

1. Sentencia de la Audiencia de Valencia de 14 de octubre de 1969,

i Bsta Sentencia se enfrentd concretamente con el problema del concepto de
n Solar a efectos del arbitrio de plusvalia, Y lo resuelve asf en sus considerandos:

eConsiderando: Que adquirida por los recurrentes en partes indivisas, una

parcela, consistente en un huerto de naranjos en plena explotacién, hecho
acreditado en el expediente administrativo y que la Administracién tampoco

(1) Asf, RoObrRfGUBZ MORO, Impucsto municipal de plugvalfa, Madrid, 1965, pége. 82-34.
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discute en autos, lundante con un camino publico, pavimentado de riego'as-
faltico, pero carente de otro servicio piblico, como expresa el Tribunal econé-
mico-administrativo, en la dihigencia de inspeccién ocular practicada en el
expediente de reclamacion, la primera cuestion suscitada, de la que depende
la conformidad a Derecho de la liquidacién practicada por arbitrio sobre
incremento de valor de los terrenos de dicha operacién y confirmada por el
Tribunal econémico-administrativo, versa sobre la calificacién como terreno
del solar, a los efectos del articulo 499 de la Ley de Régimen Local, ya .que
de no reunirla. estaria exenta la compraventa, puesto que el destino del mismo
a explotacién agricola, se da en el caso de autos. -

Considerando: Que para la Administracion, el articulo 499 citado,debe
interpretarse en el sentido, de que no basta que un terreno forme line&, de
fachada a via publica, que se halle pavimentada, o sea, que disponga de o
solo de los servicios publicos a que dicho articulo se refiere, para que sea cali-
ficado como solar, pero esta hermenéutica, no se deduce, ni del contexto literal
del articulo discutido, ni del sentido finalista que la jurisprudencia adopta en
ese punto, ya que el articulo 499, considera solares, a los efectos del arin-
trio, a 10s terrenos edificables. que tengan ung de sus lados formando linea
de fachada a via publica urbanizada. considerandose como tales, a los trozos
de ellas, que estén dotados de todos los servicios publicos municipales, o por
lo menos el de alumbrado, encintado de aceras o afirmado, lo que indica, que
la redaccion gramatical del precepto, no dice que serd solar el terreno dotado
de un servicio publico urbanistico, sino de todos ellos, o por lo menos de
algunos de ellos y ademads ese es el criterio seguido por la jurisprudencia, sobre
todo en las sentencias de 27 de abril de 1963 y 29 de junio de 1967, que han
negado, la consideracion de solar a terrenos dotados de afirmado, pero no
de aceras, pues el hecho imponible de este arbitrio local, es el incremento de
valor que experimentan los terrenos, debido precisamenie a la mejora wrbana
de la zona, por el incremento de dotacién de servicios publicos en ella, que
la convierten en un suelo apto para ser urbanizado y aprovechado por la
edificacién, o por un destino no agricola, circunstancia que no concurre,
simplemente por la existencia de un solo servicio piblico en los terrenos de
la misma como sucede en este cason.

2. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 8 de octubre
de 1970.

En esta sentencia, de que fue ponente don Dionisio Bombin Nieto, se slenta
la siguiente doctrina:

«Considerando: Que reconocido por las partes y acreditado en el expedlente
administrativo que la finca vendida es un huerto de naranjas y, por consi-
guiente, esta afecta a una explotacién agricola, el uUnico problema a resolver
en el presente procedimiento es €l de determinar si tal huerto tiene ademés
la consideracién legal de solar, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 499 de la Ley de Reglamento Local ¥ en su consecuencia, si debe ser
gravado o no con el arbitrio municipal sobre solares sin edificar que dicho
articulo regula.

Considerando: Que la primera norma Interpretativa, es la gramatical y
g6lo cuando las palabras del texto sean confusas, o se preste a diversas inter-
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pretaciones €l sentido que el legislador quiso darles, es cuando procede la
interpretacion légica o sintética del precepto, pero no cuando aquellas palabras
sean claras, como ocurre en ¢! presente caso.

Considerando: Que ese arbitrio grava en principio, a todos los terrenos
edificables enclavados dentro de la linea perimetral del casco de )a poblaciém,
siempre que tenga uno o mas de sus lados, formando linea de fachada a una
o mas vias que estén urbanizadas, considerandose como tales, aquellas que
tengan todos los servicios municipales o por lo imnenos, los—en plural—de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado, de donde gramaticalmente se des
prende, que no basta la existencia de un solo servicio municipal de los indi-
cados en el precepto comentado para adquirir la finca la condicién legal de
solar a efectos del arbitrio, sino que es preciso que tenga por lo menos dos
de ellos, porque de exigirse solo uno como se pretende en el recurso, el pre-
cepto comentado no hubiese sefialado el articulo en plural sino en singular y
hubiese expresado que tendria la condicién de solar, el que la via a la que la
parcela dé frente, tuviese cualquiera de los servicios municipales de alum-
brado, encintado de aceras o afirmado y al no decirlo, es porque el legislador
no quiso que fuera as{ y buena prueba de ello es que cuando redacta €] nu-
mero 3, del articulo 63 de la Ley del Suelo, sefialando la calificacién de solar,
precisa que la via a que la parcela dé frente, tenga pavimentada la calzada,
encintado de aceras y disponga de los servicios de suministro de agua, desagiiel
y alumbrado publico, es decir, que a medida que la legislacion avanza, exige
mayor numero de servicios para la calficacién de solar».

A\’
APRECIACION CRiTICA

Con anterioridad a la sentencia comentada, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo se habia enfrentado ya con el concepto de solar a efectos del arbitrio
de plusvalia. Y ya habia seguido la orientacién de exigir la concurrencia,
como minimo, de los tres servicios que enumera el articulo 499 de la Ley de
Régimen Local para poder considerar a un terreno solar,

Asi, por ejemplo, 1a sentencia de 3 de abril de 1970, que acepté un consl-
derando de la apelada, en que se decia: «Queda totalmente acreditado que
el terreno de autos, que €l Ayuntamiento de Cordoba pretendiéd sujetar al
arbitrio de plusvalia, formaba parte en 1962; fecha de su transmision, de una
explotacion agricola y ganadera, y no podia tener tampoco la consideracion
legal de solar, porque carecia de servicio municipal de alumbrado, encintado
de aceras y afirmado, ya que tenia acceso a través de un camino pecuario
que discurre entre la finca y la carretera estatal que va a Palma del Rio
(articulo 499 de la Ley de Régimen Local, inica norma aplicable, conforme a
lo dispuesto en el art 510 de la misma); de lo cual se desprende—sin ningin
género de dudas—que la transmisién aludida no estaba sujeta a dicho arbitrio».

Es cierto que alguna sentencia anterior, como la de 16 de mayo de 1961,
parecia haber mantenido el criterio amplio, al referirse al servicio «minimo de
afirmado». Pero la corriente dominante era la sefialada.

Por tanto, la sentencia ahora comentada viene a seguir la linea dominamte,
Y lo hace enfrentandose directa y concretamente con el tema del concepto
de solar, tinico que se planteaba, desde €l momento que no se habia discutido
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por las partes la concurrencia de la otra circunstancia para que se diera la
excepcion del arbitrio.

Al seguir este criterio, interpreta el articulo 499 de la Ley de Régimen Local
en sentido netamente favorable al contribuyente de la Hacienda Local, cri-

terio muy distinto al que suele seguir la propia Sala Tercera cuando se trata
de interpretar normas fiscales del Estado.

J. G. P
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ALVAREZ ROMERO, CARLOS JESUS: Significado de la publicacién en el
Derecho de Propiedad Intelectual, Ilustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad de Espana, Madrid, 1969.

Una de las materias que podriamos llamar «Cenicienta» ¢n el cam-
po de la preparacién a oposiciones a Notarias y a Registros es el de la
Propiedad Intelectual. Recuerdo, y mi recuerdo es aun ciertamente muy
reciente, las grandes dificultades con las que los opositores tropeziba-
mos para confecclonar un tdma gue reunia entonces bajo el epigrafe
general de ‘“propledades especiales” los de la propiedad de las aguas
y la propledad intelectual Luego, eso también es verdad, el tema en
sus partes podia servir para contestar en Derecho administrativo la
materia de aguas por un lado y la materia de propiedad intelectual
por otro. Aqui se mataban, por reiteracién que lindaba con la tarta-
mudegz, tres pajaros de un tiro.

El momento actual ha cambiado un poco. En Notarfas se han des-
tinado dentro de la materia del Derecho civil dos temas especiales
para las aguas y para la propiedad intelectual, sin que en Derecho ad-
ministrativo se repitan los temas. La picaresca intelectual sufrié un
duro golpe con esta disminucion de oportunidades. En Registros,
desde el afio 1949 se suprimié el posible «dobletes relegando a la ma-
teria de Derecho administrativo esas formas especiales de propiedad.

He utilizado el término Cenicienta para calificar la matesria de la
que nos vamos a ocupar, porque en esos tiempos de que hablo era o cons-
tituia una gran dificultad confeccionar un «buens tema de propiedad
intelectual. Los autores, esos autores a nuestro alcance, apenas si se
ocupaban del mismo. Hubo, eso si, un gran trabajo gue daba rango,
y elevaba el nivel del tema. Me estoy refirlendo al que publicé PEREZ
SERRANO (N) en el Anuario de Derecho civil, en el afio 1949 y que llevaba
por titulo «El derecho moral de los autores» Al principio salvé a muchos
opositores del gesto negativo del Tribunal. pero luego al ser reiterado
solo admitia oraciones a diversos santos para evitar que saliese en
cemalay suerte... y salia el condenado.

Si en aquella época hubiera ALvaRez RoMERO madurado la monografia
que ahora nos ofrece, es muy posible que la «blanca mano» de la fe
publica la estuviesemos administrando en cualquier lugar de la dura
geografia hispana. ALvarez RoMERo, doctor en Derecho y registrador de
la Propledad, aporta una monografia imprescindible en ese dificil cam-
po de la propiedad intelectual y su aportacién no solo sirve para la
confecclén del «temas, sino que da luz, rango y sistematica a esa di-
ficil materia de la propledad Intelectual. Su trabajo va precisado con
las notas de obras y autores consultados lo cual dan serledad a la pu-
blicacién. Lleva un indice sumarial al final de la obra. Considero que
debia haberse afiadido un indice de autores y otro de materias.

La obra se divide, fundamentalmente, en cinco partes, La primera es
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histérica. La segunda se refiere a la problematica de la publicacion.
La tercera reune el estudio del derecho moral del autor. La cuarta es
el.alcgnce del derecho que al autor le corresponde respecto de la pu-
blicacién y la quinta es lo que Roca SasTre llamaria la «constatacién re-
gistral» del derecho de autor. Debemos respetar estas partes en esta
especie de resumen del contenido de la obra que es la finalidad de
toda recension.

Puede sonar en forma discordante el que diga que a pesar de ser
comparnero del autor el que firma esta recensiéon, pretendo ser objetivo,
pero quiero proclamarlo, aunque, quiza g lo largo de estas lineas no lo
pueda demostrar, pero ello serd debido unicamente a mi capacidad
de asomhro ante esta materia en la que siempre me consideré lego. El
autor explica los motivos de este trabajo en una nota de introducecién
y la limitacién de estudios con que ha contado en el Derecho espafiol.
adoptando la técnica de ORTEGA en su cita de la conquista de Jericod
por los hebreos: «circulando en torno lentamente, apretando la curva
cada vez mass.

A) PLANEAMIENTO HISTORICO.

Previa la afirmacion de que en el afo 1450, cuando Guttenberg in-
venta la imprenta, debe situarse el punto de arranque para el recono-
cimiento en el orden positivo legal del Derecho de propiedad intelec-
tual, retrotrae su estudio a la antigiiedad clasica, Roma y Era del
cristianismo, donde no encuentra razones que apoyen un antecedente.
Partiendo del siglo xv estudia la etapa o momento histérico de los pri-
vilegios donde el derecho del autor no se reconoce como preexistente
sino que es objeto de una especie de «concesiéon» de un derecho especial
con la secuela de su explotacion en exclusiva. Cita histéricamente a
los Reyes Catélicos en Espafia como iniciadores de disposiciones en
este sentido.

Frente a la idea de privilegio o monopolio la doctrina inglesa, ale-
mana y francesa (Locke, KANT y VOLTAIRE) preparan el camino para el
reconocimiento legal del Derecho de propledad intelectual. Espafia, In-
glaterra y Francia son los tres paises que con sus legislaclones recoge
el autor. De abanderado hace Inglaterra con el estatuto del octavo afio
del reinado de la reina de Inglaterra. La Revolucién Francesa provoca
el milagro en el pais vecino a través del Decreto de 19-24 de julio de
1793. Aparte de otros antecedentes en Espafia es preciso volver la vista
a la Ley de 10 de julio de 1847 primvera disposicién legal que regula la
propledad intelectual y que da paso a la vigente.

B) SIGNIFICADO Y PROBLEMATICA DE LA PUBLICACION.

Respecto del significado el autor utiliza una doble vertiente o un
doble sentido: el lato y el restringido. El sentido lato queda resumido
en la idea de que la publicacién es equivalente a hacer acceslble la
obra al publico, la cudl, una vez publicada, pertenece menos a su
autor. adquiriendo la sociedad una serie de derechos sobre ella que
limitan el disfrute exclusive que antes de su publicacién le correspondia.
Dos notas matizan este significado: el medio de publicacion ha de ser
congruente con la naturaleza de la obra y lo que los autores franceses
denominan condicién de publicidad. Estudia esta ultima nota referida
al hecho de la publicacién y su existencla. En sentido restringido 'a
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publicacién se identifica con la «edicions. Asi nos lleva de la mano al
contrato de edlciéon del que se deriva imperiosamente la obligacién que
incumbe el editor de publicar 12 obra. La varledad de medios de difusion
y de multiplicacién de ejemplares también constituyen su publicacion
habiéndose llegado a distinguir por SavaTier entre contrato de edicién
en sentido estricto cuando se refiere al libro y en sentido amplio cuan-
do se utilizan esos otros medios.

La problemadatica de la publicacion la centra el autor en tres puntos
muy decisivos: si la publicacion requiere un elemento intencional (si-
guiendo a SrorLr1 el autor considera que solo mediante un acto de vo-
luntad cabra la publicacién de la obra); si es necesaria la efectiva
comunicacion al publico (no hay publicacion si no hay efectiva co-
municacién de la obra al publico, pues publicar supone trascender,
implicando a otros, o asocidndolos, como afirmaba L CHAPELIER, a la
propia creaclén) y si cabe la publicacién en contra de un precepto legal
(existird publicacién aunque se vulnere un precepto de otro tip,o lo que
sucede es que en Espafa la Orden de 29 de julio de 1939 establecia la
nulidad de las inscripciones cuya difusién estuviera prohibida por la
censura).

C) LA PUBLICACION COMO DERECHO MORAL DEL AUTOR.

Realmente el autor enfoca el problema que estudia en este apartado
situando histéricamente, g través de diversas citas, la garantia del con-
tenido moral del derecho de propiedad Intelectual y el ataque doctrinal
que al mismo se hizo en su denominacién por PErRez SERRANO. Sefiala que
este gutor consideré que la denominacién de derecho moral era inexpre-
siva, ambigua y hasta desorientadora e implica una redundancia, ya que
todo derecho debe ser moral, o de lo contrario, entrafia una proposicién
herética, cual seria admitir en la propiedad intelectual la existencia
de derechos inmorales. Precisamente, dice ALvAREZ RoMERO, el derecho
del autor transfunde una normativa especifica del derecho natural a
través de los contenidos del llamado derecho moral y. concretamente,
del derecho a la publicacién. que constituye una de las mas altas mani-
festaciones de esa trilogia de libertades de la persona, que son la de
pensamiento, de conciencia y de opinién.

Para completar la exposiciébn expone la situacién legislativa en un
doble plano: el de los convenios internacionales y en de las leyves
nacionales En el primero estudia la Convencion de Berna y la revision
de Roma de 28 de junio de 1928. en que se reconoce por vez primera
el «derecho moral», dejando reducido su contenido al derecho de rei-
vindicacion de la paternidad y la integridad de la obra, pero no el
derecho a la publicacién. También expone la Conferencia interguberna-
mental de derechos de autor de Ginebra de agosto y septiembre de 1952.

Trata esquematicamente de las legislaciones de Italia, Francia. Por-
tugal y Republica Federal Alemana, para terminar con la exposicién
de la legislacién vigente en Espafia, cuya Ley de 10 de enero de 1879
recoge no la denominacién de derecho moral, pero sf un contenido de-
cisivo del mismo a través del derecho a la publicacién, derecho a la
paternidad y el respeto a la integridad. Concluye con una referencia a
la Ley de 31 de mayo de 1966 sobre derechos de propledad intelectual
en las obras cinematograficas. que admite sin reservas el derecho moral
de los autores, siendo el primer texto legal que utiliza Ia expresion dicha.
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D) ALCANCE DEL DERECHO DE PUBLICACION.

Reducir el derecho de publicacién al hecho simple de la comunica-
cion al publico es ofrecer una visién parcial del problema. Por ello, el
autor observa el fendomeno juridico en tres momentos cruciales: el del
monologo gestatorio en el que la proteccion se realiza a través del
derecho de inédito; el del dialogo con el mundo, que se protege por el
derecho de publicacién y, por fin, el momento mas delicado y posterior
que se protege por el derecho al arrepentimiento.

Fundamenta el derecho de inédito (o derecho de retencién) con
VaN Isacger considerando que el derecho a la libre expresion de pen-
samiento constituye, a contrario sensu, la garantia del derecho que
nos ocupa. Este derecho que supone la facultad discrecional y exclusiva
que corresponde al autor de que su obra no sea publicada sin su con-
sentimlento, es estudiado a través de su proteccion, sus caracteres (no
tienen término de duracién, inalienable, no expropiable, no sujeto a
ejecuciéon forzosa, no tiene las limitaciones o restricciones de obras
publicadas, es de goce absoluto y la proteccion de la obra afecta a la
facultad de revelar su contenido). la distincién entre inédito y obra
inédita y el problemg de su extincion.

Respecto del derecho de publicacién, que supone la extincién del
derecho de inédito, el autor considera, frente a otras opiniones, que es
un derecho moral, su contenido es espiritual y que el aprovechamiento
econdmico tiene siempre caracter subsiguiente. Por él se decide si la
obra ha de ser comunicada al publico y el modo y las condiciones en
que ha de tener lugar. El estudio de esta materia se realiza a través
del examen del contenido objetivo de este derecho, de los derechos que
los terceros adquieren sobre las obras publicadas (derecho de cita, dis-
cursos parlamentarios, disposiciones legales, publicaciones periédicas,
uso privado y las parodias), que son examinados no s6lo a través del
Derecho espafol vigente, sino bajo la normativa internacional cons-
tituida por el Convenio de Berna y la revision de Estocolmo.

El mas delicado y dificil de los derechos es el del arrepentimiento
que exige la previa publicacién de la obra y cuya vivencia debe plan-
tearse en funcion del posible perjuicio para los terceros. Utilizando
textos de Derecho comparado, como la ley alemana, dice el autor que
el derecho de arrepentimiento, expresién del poder discrecional y casi
absoluto que tiene el autor sobre la divulgacién de su obra, no puede
eiercerse en forma que se desconozcan y perjudiquen los derechos de
explotacién de terceros, igualmente respetables, aunque estén despro-
vistos de contenido moral. Realmente cabe decir que la ley atribuye al
autor una facultad expropiatoria del derecho de divulgaciéon enaje-
jenado, y, por consiguiente, su recuperacién le impone la contrapar-
tida de indemnizar al «titular expropiados.

En orden a este derecho se estudia el problema de la publicacién
posterior al ejercicio del derecho de arrepentimiento y la problemética
gue plantea este derecho en la legislacién espafiola (art. 44).

E) LA PUBLICACION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN Espafa

Los que hemos pasado por los tramites de una laboriosa publicacion
hemos percibido la sensacién del poco dominio que sobre la materia
teniamos. Una cosa es el deposito previo a la publicacion, depésito que
la legislaciéon actual impone no s6lo en la Biblioteca Nacional. sino
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en el Ministerio de Informacién y Turismo, y otro es la inscripcién en
el Registro de la Propledad Intelectual, cuyo efecto fundamental es
evitar que la obra ingrese en el dominio publico caducando el derecho
del autor.

ALvaREZ ROMERO ya habia esquematizado la materia en un folleto
muy préctico que la direceiéon de Archivos y Bibliotecas publicé en Ma-
drid en el afho 1967. El haber leido ese folleto hace que ahora no me
sienta muy conforme con la sistematica que el autor adopta para ex-
plicar la institucion registral. Hubiese sido, 4 mi juicio, mas claro y, sobre
todo, mas ordenado seguir aquella distribucion. Ello no obsta, sin em-
bargo, a que la materia quede muy completa y con la legislacion vigente
y puesta practimamente al dia.

De todo lo dicho se desprende que esta monografia debe ser «parada
y partidors, en los sucesivos estudios que sobre la materia se hagan.
Para mis exigenclas exhaustivas me hubiera gustado que el autor afron-
tase la proyecciéon especulativa de la propiedad intelectual, pero ello
desvirtuaria quiza la finalidad de la publicacién.

Jose MaRrfa CHico ORTIZ.

DEe La CAMARA ALVAREZ, M.: La mujer casada y el Derecho de Socie-
dades, «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, sep-
tiembre-octubre de 1969, Separata, Reus, S. A.

En el curso 1968-69 y el dia 15 de abril del pasado afio en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién Manuel de la Camara, Doctor
en Derecho y Notario, pronunciaba una conferencia sobre el tema objeto
de esta recension. Era preciso esperar, sin embargo, a que la misma se pu-
blicase para intentar ofrecer al lector un esquema recensionado de la
misma. En forma de separata llega hasta nosotros la citada conferen-
cia, que a su vez fue publicada en la «Revista de Legislacién y Juris-
prudencias.

El autor ha demostrado suficientemente que domina el tema de la
mujer casada, Todos recordamos su trabajo monografico en el ¢Anuario
de Derecho Civil» al poco tiempo de ser reformado el articulo 1.413 de
Codigo civil, y que dificilmente podrid ser superado. Igual y reclente-
mente publica en la misma Revista su trabajo sobre la separacién de
hecho. En el que vamos a recensionar aborda otro problema intimamen-
te relacionado con la mujer casada y con su discutida capacidad. En el
planteamiento del tema el autor resume la idea central del mismo.
El caso es el de una mujer casada a quien le corresponde ia cualidad
de socic en una sociedad mercantil. Y el autor se pregunts: ¢Nece-
sita, la. mujer licencia de su marido para ejercitar los derechos que
como soclo le corresponden?

Realmente el trabajo solamente tiene dos partes. La primera, donde
se examina la posicion juridica del socio referido a las sociedades per-
sonalistas y a las capitalistas. La segunda, en la que se afronta el
problema de la titularidad y el ejercicio de los derechos sociales que
corresponden a la mujer casada. Esta ultima parte se encuentra sub-
dividida en dos apartados, que estudian el problema de la capacidad
de 13 mujer casada en el derecho de socledades y el juego de la socle-
dad de gananciales dentro de este mismo derecho. Respetando estas
partes y apartados, distinguimos:

13
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I. LA POSICION JURIDICA DEL SOCIO. SOCIEDADES
PERSONALISTAS Y CAPITALISTAS.

Partiendo de las conocidas teorias que explican la posicion juri-
dica del socio a través de la idea del status, el autor considera que
lo importante y revelador es gue todos los derechos (o facultades) del
socio dimanan de una relacion juridica, basica y fundamental, que es
la, que se crea al celebrar el contrato de sociedad. Esta relaciéon une y
vincuia a todos los socios, y de ella nace la socledad misma Para ca-
racterizar esa relacidén el autor utiliza la expresion juridica de relacion
juridica de cooperaciom.

Los intereses de los socios no son contrapuestos y todas las potes-
tades inherentes a la cualidad de socio se ejercitan dentro de la socie-
dad y no fuera y contrg la misma. De ahi que no puede ser indiferente
para cada socio quienes sean las personas que con €l colaboran en la
puesta en marcha y en el desarrollo de las actividades y tareas comunes.

Mientras en las sociedades personalistas (sociedad -civil, sociedad
colectiva y socledad comanditaria), la cualidad de socio es personalisima,
en las sociedades capitalistas la articulacién juridica se realiza al mar-
gen del infuitus porsonae. No obstante, junto a las sociedades andnimas
multitudinarias, existe la llamada sociedad anénima «cerrada» en don-
de el intuitus personae vuelve por sus fueros y pasa a ser de nuevo
ingrediente fundamental. El logro de ello se verifica a través de la
clausula estatutaria de limitacién a la transmision libre de las acciones.
La personalidad concreta de cada socio adquiere, pues. relleve juridico
dentro de la sociedad.

Junto a estas ideas expuestas con la maestria habitual a que el
autor nos tiene acostumbrados, afronta el problema de las sociedades
anétnimas quimicamente puras, donde la cualidad de socio se incorpora
a un titulo-valcr, y con ello gueda legitimado para el ejercicio de los
derechos que le corresponden en la sociedad. Examina el autor una se-
rie de problemras relacionados con el titulo valor y concretamente el
de las acciones al portador, 1a simple exhibicion del titulo para el ejer-
cicio de los derechos y la aplicacién, o no., a estos titulos del articulo
464 del Codigo civil y 545 del Codigo de comercio y la Ley de 23 de fe-
brero de 1940, que recogid 1o dispuesto en el Decreto de 19 de septlemn-
bre de 1936 sobre la necesaria intervencion de Agente de cambio, Co.
rredor de comercio, Interprete de buque o Notario. El autor liega a la
conelusion de que cuando la transmisién se realiza sin los requisitos
del articulo 545,3 del Cddigo de comercio el adquirente de buena fe
queda amparado y, consecuentemente, adquiere en firme las acciones,
aunque con posterioridad se declare nulo (por razones de fondo o for-
ma) el titulo del transferente, cuandn los poderes dispositivos del
transferente estén limitados y cuando el enajenante disponga de las
acciones que por cualquier concepto le hayan sido confiadas, abusando
de la confianza del duefio. Pero el adguirente guedara indefenso cuan-
do no pueda invocar el 545,3 del Codigo de comercio frente a la accién
reivindicatoria del duefio que perdid los titulos o que fue victima del
robo o hurto de los mismos.

Por lo que se refiere a las acciones ndéminativas, la fuerza legitima-
dora de la posesion se traspasa a la inseripcion de el libro-registro que
debe llevar la entidad emisora. En relacién con estas acclones estudia
muy someramente los casos de robo, hurto y abuso de confianza, asi
como el problema de la doble venta de acclones.

Termina esta primera parte volviéndo al tema de las socledades per-
sonalistas y concretamente a la calificacion o encuadre juridico de las
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sociedades de responsabilidad limitada, que para el autor es de caracter
personalista teniendo en cuenta el intuitus personae, que trasclende
en la mayor parte de los preceptos legales que la regulan. Sin embargo,
la preocupacién del autor se centra en las llamadas sociedades anéni-
mas personalistas, ejemplo de las cudles podria ser la sociedad familiar,
que no suelen tener de sociedades mas que el nombre y que se consti-
tuyen exclusivamente con fines de evasiéon fiscal. La falta de normativa
de dichas sociedades unicamente tiene el cauce de las clausulas esta-
tutarias limitativas de Ja libre transmision de las acciones.

II. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS SOCIALES
OSTENTADOS POR MUJER CASADA

Hemos apuntado al comienzo cémo esta parte segunda del trabajo
se subdivide en dos problemas que seguidamente ofrecemos.

A) La capacidad de la mujer casada y el derecho de socledad. El
problema que plantea el autor se centra en saber si la mujer
casada tiene o no aptitud para ejercitar por si misma es decir,
sin necesidad de someterse al control y veto del marido los de-
rechos que le corresponden dentro de la sociedad de que forma
parte.

La respuesta del autor es que la mujer no precisa la licencia
de su marido para ejercitar ninguno de los derechos incorpora-
dos a su participacién social, siempre que se trate de una socle-
dad capitalista o personalista en la que la mujer no se ha com-
prometido a prestar su colaboracion personal. En suma, no nece-
sita licencia para concurrir a Asambleas, solicitar informes,
percibir dividendos, aprobar o censurar cuentas v ejercitar el
derecho de suscripcion preferente. WNecesita, sin embargo, 1i-
cencia para demandar judicialmente a la sociedad y entablar la
accion de impugnacion del articulo 67 de la L. S. A. Su tesis se
basa en la teoria de la administracion de los bienes parafernales
del articulo 1.384 del Cédigo civil. Plantea el problema de si
serd o no aplicable el articulo 10 del Codigo de comercio cuando
se trate de una sociedad colectiva. considerandolo de muy difi-
cil aplicacion.

B) E! derecho de sociedades y la sociedad legal de gananciales. El
problema se complica cuando en vez de ser privativos lcs dere-
chos que ostenta la nujer en la sociedad, la aportacién que a la
misma realice, lo sea, en bienes gananciales (blen por fundacién,
por adquisicién posterior o por aumento del capital). Conforme
al articulo 1.412 del Cédigo civil el marido puede, cuando quiera,
recabar la administracién, desplazar a su mujer y sustituirla
dentro de la sociedad. El autor desarrolla estos puntos refirién-

los a dos casos distintos: las sociedades personalistas y las ca-
pitalitas.

— En las sociedades personalistas la aplicacién de los ar-
ticulos 1.401 y 1.412 del Cédigo civil chocan violentamente
con las bases en que descansa el funcionamiento de las socie-
dades personalistas. Es inso6lito que si la mujer es la recono-
cida como soclo, de la noche a la mariana el que aparezca,
como tal sea el marldo. Algunos han propuesto la distincién
entre el valor de la participacién. y la participacién en sf mis-
ma, pero el autor rechaza esta construcelén y se acoge, con
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todas las reservas, a la famosa teoria que trata de explicar
el fenémeno fiduciario: titularidad formal y titularidad ira-
terial. Esta teoria la proyecta a base de soluclones concretas
en las distintas clases de sociedades (colectiva, responsabi-
lidad limitada y socledades anénimas cerradas), sobre todo
el problema de la disolucion de la socledad de gananclales
y la muerte del coOnyuge soclo con pacto de sobrevivencia o de
continuidad con los herederos.

— En las sociedades capitalistas no se plantean, a la hora
de liquidar y repartir el patrimonio comun, ninguno de los
problemas de los casos anteriores. Ni el marido ni la mujer
pueden escudarse en la titularidad formal de las acciones para
excusar su inclusién en la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales, ni tampoco 1a sociedad emisora o los restantes so-
cios pueden inmiscuirse en su adjudicacién. No obstante, como
problema crucial se plantea el de cual de los dos cényuges
estd legitimado para el ejercicio de los derechos inherentes
al accionista.

Suponiendo que las acciones sean gananclales y que la
mujer sea la acclonista, el autor sostiene que la sociedad que
reconoce & la mujer poseedora de las acciones o inscrita en
el libro-registro la cualidad de accionista, actia correcta-
mente y, por consigulente, queda a salvo de cualquier recla-
macion o impugnacion que pudiera plantear el marido. No
se puede ni se debe exagerar el alcance de la presuncién que
formula el articulo 1.407 del Cdédigo civil. Partiendo de dicha
postura considera valldas las enajenaciones otorgadas por la
mujer y que tengan por objeto acciones al portador de que
sea poseedora y los articulos 545, 3 del Co6digo de comercio
y 464 del Codigo civil deben y pueden ser invocados para
proteger al adquirente de buena fe, aunque entre en juego
el articulo 65 del Cédigo civil en los casos de falta de licencia.
Examina, por ultimo, el articulo 1388 del Cédigo civil en re-
lacién con el 62 del mismo cuerpo legal y el 65 dicho.

Josg MaRria CHico Orrtiz

Estudios de Derecho civil en hcnor del profesor Castdn Tobenas.
Tomo II, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969,

Publicada ya la recesién correspondiente al Tomo I de esta obra
que se anuncia con una composicién de seis volimenes y habiendo he-
cho también el comentario general, las directrices que pretendia seguir
¥y las apostillas a los prolegémenos de la misma, queda aqui reducida
la labor del recensionista a exponer el contenido del segundo Tomo
que, como el anterior, estd4 presentado con gran culdado, en tamafio de
cuarto mayor y con seiscientas y pico de paginas llenas de lhiteratura
juridica.

Colaboran en este segundo Tomo uu grupo de juristas de diferen-
tes nacionalidades, predominando, como era l6glco, los espafioles. En
total son veinte las plumas que prestan su estilo. No se hace dificil per-
filar una estructuracién de las materias para ofrecérselas al lector, ya
que en general predominan los trabajos sobre Derecho civil en el cudl,
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¥y en sus clasicos cinco encajes, pueden incluirse los trabajos a él refe-
ridos. Existe una aportacién especial del Derecho agrarlo cque firma
el Notario de Madrid, Ballarin, pero tanto ésta, como otras sobre otros
puntos no encuadrables dentro del Derecho civil, las agrupo en una
especie de cajon de sastre que llamo «Derechos varioss. El lector com-
prenderd que esta forzada clasificacién se debe solamente a razones de
claridad expositiva y no a técnicas metodolégicas.

En el Derecho civil respetamos la clasificaciéon de Savigny y distin-
guimos la Parte General en la que incluimos: «Los problemas de la
responsabilidad civil por los hechos ilicitos de los incapaces» (CONDE-
Pumpipo FERREIRO); «El Derecho natural en la jurisprudencia civil de
nuestro Tribunal Supremo» (Marin PERgz); «Hacia un nuevo Derecho
civils (MarsA VALcELLs); «Derecho especlal de Baleares. La Compila-
cion. Antecedentes. Ambito de vigencia. Interpretacién» (PascuaL Y
GonzALEZ); «Il1 principio di effecttivita come fondamento della norma
di Dirritfo positivo: un problema di metodo dellg dottrina privatisticas.
‘Massmo Bianca). En materia de Derechos Reales, aunque existe un
trabajo sobre los vicios del suelo, hemos creido mejor agruparlos en la
materia de Obligaciones y contratos. Precisamente en Obligaciones y
contratos tenemos: <«Resolucidn e indemnizaclén en las obligaclones
reciprocas» (EsPINAR LAFUENTE): «La funcién negocial de la promesa
de ventas (LaLacguna Domingurz); <«La responsabilidad del fabricante
frente a terceros en el Derecho moderno» (Santos Briz); «Los viciog
del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1.591 del Cédigo civily; (TorRRALBA
Sor1an0) ; «La responsabilité contratuelle envers les tiers lesés» (YuNG).
En el Derecho de Familia incluimos: «A proposed New Matrimonial
Regime for a Common Law Jurisdiction» (F. G. BaxXTeErR). En materia
del Derecho sucesorio los trabajos son los siguientes: «La obligacién
del sucesor de denunciar la muerte violents del causante» (HERNANDEZ
GiL); «La defensa de la legitima material de la Compilacién aragonesa»
(Lacruz BERDEJO) . «La sucesién en las deudas a titulo singulars (Garcia
VaLpEcasas); «Testamento en peligro de muerte» (Smé SANTONJA).

En materia de Derechos varios me tomo la libertad de ofrecer: <La re-
forma agraria en Iberoaméricay (BALLARIN MaRcian); «Iberoamérica ante
el proceso de reforma de las Facultades de Derecho» (FUELLO LANERI);
«El orden sindjcal institucional» (LOpEz MEpEL); «El Dereche en Cali-
fornia» (Santa PinTER); «Das Problem del Gleichheit im Binner Grund-
gesetzy (Von HipprL).

Siguiendo este orden expondremos la materia para que el lector
rueda tener una idea general sobre el contenido de esta publicacién.

A. DERECHO CIVIL.

a) Parte General.

La primera monografia o el primer trabajo es el que firma CANDIDO
Conpe-Pumpino FERREIRO, Fiscal de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, sobre el tema ya anunciado de los problemas de la responsabilidad
civil por los hechos ilicitos de los Incapaces. El solo enunciado de
la materia tratada revela el interés actual de la misma, sobre todo, si
pensamos en esa tremenda tendencia de «superar» el viejo principlo
de la «responsabilidad por culpa» admitiendo en el campo civil 1a lla-
mada teoria de la responsabilidad objetiva v en el campo penal el salto
juridico sobre la imprudencia punible. El trabajo abarca una serie de
problemas que el sumario va marcando: @) La responsabilidad civil de
los incapaces se soluciona por el autor afirmando que los civilmente



1308 LIBROS

incapaces responderan civilmente de las consecuencias dafiosas de sus
actos ilicitos, sobre la base de los articulos 32 y 1.902 del Cdédigo civi],
pero tal responsabilidad solo . actua en defecto de la de otra persona
capaz que por razéon de su posicion de guardador del incapaz civil, deba
responder por la norma especial del articulo 1.903 del Cédigo civil. b) La
transferencia de la responsabilidad al titular del deber de guarda y
cuidado, Examina el articulo 1.903 y acierta al calificar esta responsa-
bilidad no por el hecho de otro, sino por hecho propio o por omisién
del ejercicio de 1os deberes de vigilancia. ¢) Consecuencias del divergente
criterio entre el Cdédigo civil y el penal. Mientras el Co6digo penal de-
clara penalmente imputable al mayor de dieciséis afios, el civil exige
el cumplimiento de los veintiuno. Las conclusiones se hacen sobre I3
base del 1.903 del Cédigo civil y los 19 y 20 del C6digo penal. d) Los tres
apartados siguientes concretan la responsabilidad de los menores de
diéciseis anos y de los menores de edad civil y mayores de diéciseis
anos, asi como la de los incapaces psiquicos. ¢) Los ultimos problemas
gue se afrontan en el trabajo son los del alcance de la responsabilidad
de los guardadores y el guardador de hecho, asi como la responsabilidad
surgida del trafico rodado. De esta ultima se deduce la existencla de
una responsabilidad objetiva en los dafios referidos a las personas, pues
en los dafios de cosas se vuelve al sistema tradicional de 1a responsabi-
lidad por culpa (Ley de 24 de diciembre de 1962). Esta responsabilidad
recae sobre el asegurador (o el Fondo Nacional de garantia) dentro de
los limites del seguro y cuantias sefialadas. pues fuera de las mismas
intervendran las otras fuentes de la responsabilidad por el acto ilicito.

Pascuar MarIn PErez, profesor de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid y prestigioso jurista de todos conocido, afronta el
problema del Derecho natural en la jurisprudencia civil de nuestro
Tribunal Supremo. El trabajo ofrece tres partes de la cuales la primera
hace de introduccion para perfilar no solo el concepto del Derecho na-
tural, sino su inclusion dentro de la jerarquia de las Fuentes de Dere-
cho. Ello le sirve al autor para destacar la importancia de este Derecho
y su influencia en el positivo, haciendo unas citas muy oportunas de
juristas ilustres como D Castro, CasTAN, ALvaro D’ Ors, etc. La segun-
da parte esta dedicada a la precisibn—a través del éxamen de diversas
sentencias—de cual es lg postura del Tribunal Supremo en orden al De-
recho Natural. Un triple significado extrae Pascuar. Marin de las sen-
tencias gque maneja: 1) La posicion que califica al Derecho Natural
como principio de Derecho o axioma juridico. 2) La que lo considera
come eternos principios de justicia y 3) La que lo identifica con la
equidad en el sentido aristotélico de la palabra. La ultima parte esta
destinada al estudio del juego del Derecho Nsatural en la funcién judi-
cial citando al profesor HermuTr CoiNG que destaca como lo tipico de
la funcién judicial es que el Juez se propone juzgar siempre justa y
equitativamente, racionalmente. El autor mantiene la tesis de que va
siendo ya hora de plantearse el problema de la aplicaclon del Derecho
Natural, mas que por la via de los axiomas incontrovertibles, como
simple norma de conducta judicial para la aproximacion a la Justicia.

A la cita del homenale a CasTAN no podia faltar en este segundo
Tomo un Registrador de la Propiedad, representado en esta ocasiéon por
PLUTARCO MARsA VANCELLS que aborda un problema de sumo interés:
hacia un nuevo Derecho civil. Ya se comprende, como el mismo autor
precisa, que el trabajo es una especie de recensién critica, y por su-
puesto elogiosa, del famoso que en su dia diera a la luz el profesor
CASTAN en cuyo honor el autor de ahora escribe. Por ello, estructural-
mente se cifie a las partes que en aquel habia: dos sobre puntos gene-
rales del Derecho y las cinco correspondientes al Derecho civil. En las
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dos gencrales se tocan los problemas de la crisis y evolucién del De-
recho civil y la constante influencia del Derecho publico en aquél.
Coincide con el profesor CastAn al afirmar que el Derecho subsistira
siempre, aunque esté transitoriamente ignorado por la Ley; esta rama
juridica no desaparece, solo se transforma con el transcurso de los
siglos, como todo en la vida. El movimiento de la progresiva influencia
del Derecho publico en el Derecho civil por el constante intervencionis-
mo del Estado y la tendencia socializadora, es objeto de critica ya que
pone en peligro la sagrada libertad del individuo, destruyendo la per-
sonalidad humana y suprimiendo cada dia mas la autonomia de la
voluntad. En el examen de la parte general se tocan puntos tan intere-
santes como los del dogma de la autonomia de la voluntad, la unifica-
cion y la codificacion civil, la creacién de una Catedra de Derecho com-
parado, el problema de la mayoria de edad y la discriminacién de sexos,
la incapacidad, etc. En la parte correspondiente a Derechos Reales el
problema central es el de la propiedad, su concepto individualista y sus
reformas. En el Derecho de Obligaciones se vuelve a tocar el punto de la
intervencion estatal y se proponen ciertas reformas en orden a la obliga-
cidon natural, responsabilidad contractual, cuasi-contratos, transmisién de
derechos y deudas, ete. En la materia.del Derecho de Familia se recogen
las modificaciones introducidas por el nuevo Estado espafiol que no son
ni con muchoe esos grandes deseos de CasTAN manifestados hace un cuar-
to de siglo: elevacion de edad para casarse, ampliacién del numero
de impedimentos, el régimen de comunidad continuada, modificacién del
régimen dotal, la supresién de la legitimacion por concesién real y la
transformacion de lg patria potestad. En materia de Sucesiones se pro-
pusieron una serie de reformas de las que s6lo cristalizé la de mejorar
la participacién hereditaria del coOnyuge viudo,

El Derecho Foral era preciso que tuviera ung pluma que se ocupara
del mismo, aungue fuera parcialmente, y asf ha sido, pues, el Derecho
civil especial de Baleares queda reflejado en el estudio que del mismo
hace Luis Pascvar GonzALez, abogado ilustre de Palma de Mallorea.
Después de unas consideraciones genéricas sobre el sistema del Cdédigo
civil frente a la legislacién foral, precisa 1a idea central del trabajo sobre
la importancia de los antecedentes legislativos, las costumbres y la
doctrina como medios de interpretacién de la Compllacién balear. Se
apoya en el articulo 2 de la Compilacién que asi lo viene a disponer.
Por ello el trabajo tiene una parte dedicada a las etapas més impor-
tantes del desenvolvimiento del Derecho Balear (época primitiva, de
cardcter consuetudinario,; época romana, con aplicaciéon del Derecho
Romano; periodos vandalo y bizantino, con aplicacion de los textos le-
gales de Justiniano; dominaciéon musulmana; periodo cristianc con la
Carta Puebla o Carta de Franqueza; Privilegio de San Feliu de Guixols;
Privilegio de Gaeta; Decreto de Nueva Planta; Informe sobre la com-
pilacion; Proyecto de Compilacién. etc.), otra parte destinada al am-
bito de aplicacién del Derecho Balear, después del Cédigo y antes y
después de la Compilacion y los problemas que presenta en la inter-
pretacion y posible aplicacidn al articulo 2 de 1a misma Compilacién, ver-
dadero reto a los eruditos y juristas baleares.

Clerra esta parte general un autor italiano. C. MassiNo BIANCA, Pro-
fesor de Derecho civil de la Universidad de Catanla. escribiendo sobre
el principio de efectividad como fundamento de la norma de derecho
positivo. Se parte de la confusién entre derecho positivo vy norma
escrita estatal que provoca una separaciéon entre los doctrinarios v
los que ejercen practicamente el derecho. La interpretacion del dere-
cho debe estar regida por exigencias conémico-sociales y el problema
preliminar de la ciencia del derecho es precisar ante todo el conoci-
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miento de su objeto. Para resolver este problema no debe acudirse a
la teoria general ni al principio de efectividad, sino que la ciencla ju-
ridica debe imponerse un postulado: proceder de acuerdo con las in-
dicaciones de la experiencia, apoyada en las orientaciones de la ju-
risprudencia.

b) Derecho de obligaciones

Francisco EspiNaR LAFUENTE, profesor de la Facultad de Derecho de
la. Universidad de Madrid, es el primer autor que abre camino en esta
seccion de las obligaciones. Su trabajo sobre la resolucién e indem-
nizacién en las obligaciones reciprocas va acompafiado de una lista
bibliografica de autores que avalan la seriedad del estudio y la varie-
dad de fuentes utilizadas. La razon del tema elegido reside, segun su
autor, en que falta en él un esclarecimiento suficiente, aunque las
soluciones adoptadas por la doctrina y jurisprudencia suelen ser
equitativas. El examen central del, trabajo est4, como era 16gico,
reunido alrededor del articulo 1.124 del Coédigo civil, que préactica-
mente colncide con el francés y el italiano antiguo, ya que el nue-
vo contiene una regulacién mas completa. Después de exponer sin-
téticamente las teorias que explican o tratan de explicar la natura-
leza de Ia accién surgida del articulo (resolutoria, pacto comisorio,
condictio, equidad. Ley y sancién), considera gqgue el fundamento
de la institucién reside en la condicionalidad interna representada por
la existencia de una causa bilateral, que da lugar o puede dar lugar
3, una «reposicién causal» o rehacer el curso de las cosas para que
se mantenga la garantia constitutiva del contrato. Termina de per-
tilar la institucion manejando el concepto del desplazamiento del 4rea
negativa, del riesgo y una anticipacién practica en la fijacién de
la forma de cumplimiento. El trabajo se completa con tres puntos
cruciales: el no cumplimiento (con los correspondientes conceptos de
morga, omision, imposibilidad, defecto de garantias, ejecuciéon irregular,
etcétera), la resolucion del articulo 1.124 y las conslderaciones finales
sobre la triple solucién que ofrece el articulo: la resolucién propia, la
impropia y la conclusiva,

La funcién negocial de la promesa de venta es el tema que el Profesor
de Derecho civil de la Universidad de Navarra, ENRIQUE LALAGUNA,
aporta al libro-homenaje que estamos comentando. Las grandes dificul-
tades que el contrato de promesa de venta ha tenido para ser con-
figurado doctrinalmente se pueden reducir a dos: la equiparacién que
el legislador francés hizo entre contrato de promesa y la simple com-
praventa y los trabajos monograficos en torno a 1a figura del pre-
contrato. Partiendo de esta idea el autor va desarrollando su tesis
rechazando incluso la postura de pE CasTRO, pues entiende que el
contrato de promesa es un contrato con causa propia. con estructura
y funcién diferentes al de simple compraventa, aungue con idéntica
finalidad traslativa. Termina identificando la promesa de venta con
el contrato de opcion. No se agota con ello la postura del autor, pues
su idea. matriz es la de considerar existente una semejanza notable
entre la situacién juridica creada por el contrato de promesa de
venta y la derivada del negocio condictonal: la incldencia de la volun-
de uno de los contratantes en el Ambito de la relacion contractual
cumple una funciéon similar a la del evento de una verdadera con-
dictio facti. En la ultima parte del trabajo se distingue plenamente
y se estudlan, por supuesto. las situaciones de eficacia del contrato
dependientes de un <«hecho juridicos» (término inicial y condicién
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suspenslva, asi como las condiciones potestativas) y las dependientes
de un <«acto juridicos (el pacto de arras, la promesa de venta y el
derecho de opcién, asi como el negocio de retroventa).

JamMe SanTos Briz, Doctor en Derecho y Magistrado, nos lleva en
su trabajo a un problems de auténtica actualidad huérfano, por asi
decirlo, de regulacidén especifica en nuestro Derecho: la responsabi-
lidad del fabricante frente a terceros en el Derecho moderno. Toda
la problematica que el tema encierra se resume en la idea de un per-
juicio sufrido por el consumidor o usuario de una mercancia que fue
vendida no por el fabricante directamente, sino por un intermedia-
rio sin alteracién alguna. La doctrina se pregunta quién responde
de esos perjuicios. Con arreglo a la tesis de los viclos materiales
(art. 1.461 y 1.474) responders el vendedor, pero lg tesis moderna
avalada por la opinidn clentifica y la practica, trata de hacer responder
al fabricante como cabeza de la serie contractual en la que el vende-
dor ultimo no es mas que un eslabén. Después de explicar, el autor,
una serie de circunstancias que pueden conducir en los tiempos mo-
dernos a dicha tesis, examina los tres elementos de la responsabili-
dad (acto, culpa y dafio) en su momento actual: el fallo de la ma-
quina, la responsabilidad por riesgo distinta de la objetiva y el la-
mado dano social. Estudia las ideas de la huena fe en la contrata-
cion (art. 1.258, C. c.), el problema de la relatividad de los contratos
(art. 1.257, C. ¢) y la estructura conceptual del contrato de compra-
venta (art, 1445, C. ¢J).

Luego, ofrece al lector las principales soluciones que al respecto
se han producido en el campo del Derecho comparado (doctrina y
jurisprudencia alemana, Derecho inglés, derecho norteameéricano, De-
recho 1taliano y Derecho francés). Los estrechos limites de esta recen-
siébn no nos permiten una mayor preclsion de esas soluciones de De-
recho comparado y ello és lastima. pues es ahi donde puede estar
la fuente de soluciones para esos casos, S6lo diremos que se va reco-
nociendo la responsabilidad del fabricante y lo discutido es la accién
para exigir esa responsabilidad: en forma directa, o a través de una
acciéon de regreso. Remata el trabajo con unas aplicaciones para el
Derecho espafiol y sus posibles soluciones en espera de una regulacion
especifica.

O. ViceNTE TORRALBA SoriANO, Profesor de Derecho civil de la Facul-
tad de Derecho, de Valencia, ofrece otro trabajo en la linea del prin-
cipio de responsabilidad: los vicios del suelo y las reflexiones que el
articulo 1.591 del Cédigo civil provoca, Después de una breve introducciéon
histérica que sitiia el origen del precepto (inspirado en el 1792, del C6-
digo francés), aborda el problema de la responsabilidad exigida por
dicho articulo precisando dos ideas fundamentales: la del fundamento
de la responsabilidad por los vicios del suelo y la distincién de éstos
frente a los vicios de construccion y direccion. La razén del funda-
mento de la responsabilidad hay que verla en la formacién técnica
que todo arquitecto tiene o debe tener y en las funciones desempefiadas
en el caso concreto planteado, No resulta facil, sin embargo, la dis-
tincién entre viclos del suelo, direccidon y construcciéon. Siguiendo las
opiniones mas autorizadas debe entenderse por vicios del suelo agué-
1los que se derivan de la falta de resistencia apropiada para el edi-
ficlo que se va a construir. Los vicios de la construccién surgen por la
mala calidad de los materiales o de la mano de obra empleada. Por
vicios de la direcciéon es preciso entender los que provengan de una
defectuosa aplicacion de las reglas de la construccion y que indiquen
la ignorancia en que se halla el arquitecto de la técnica de su clencia.
El autor redondea su trabajo afrontando los problemas de la distri-
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bucién de responsabilidad en los casos en que exista més de un ar-
quitecto (el arquitecto director y el proyectista), asi como los casos de
vicios del suelo y vicios especificos que se ponen de manifiesto durante
la ejecucion de la obra. También examina el articulo 1591 en relacion
con el 1596 y la posible modificacion de responsabilidad por la del
contratista en virtud del trabajo ejecutado por las perscnas que
ocupe en la obra, es decir, el arquitecto directamente contratado y el
empleado del constructor o empresa constructora.

El Profesor de la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Géno-
va, WaLTer YuNG contribuye con un problema también de responsa-
bilidad: el perjuicio del tercero. Si bien en las obligaciones contrac-
tuales la violacién de las mismas no suele causar mas perjuicios que
al acreedor cuando el deudor es el culpable, puede también suceder
que la violacion del contrato, por separacién de personas, produzca un
perjuicio a un tercero que no es parte en la relacion contractual. Ello
genera una situaciéon dificil, pues, el acreedor sélo puede reclamar los
perjuicios propios y el tercero no puede fundamentar su derecho en
un contrato que constituye res inter alios acta. Se examinan por el
autor a través del derecho aleman y suizo una serie de supuestos en
los cuales el deudor gueda obligado a responder y reparar el perjulcio
sufrido por el tercero debiendo ser admitido el tercero como legitima-
do para actuar en justicla por si mismo contra el deudor

¢) Derecho de familia

Sdlo un trabajo milita en esta parte del homenaje. Lo escribe Ian
F. G. Baxter, Profesor de la Universidad de Toronto. Versa sobre el
régimen econémico matrimonial y sus posibles soluciones. El autor
propone una serie de soluclones, directrices u orientaciones: 1, El
régimen de separaciéon de bienes con respecto a terceros. 2. Un esque-
ma de suerte comun, compartida, para dividir sus propiedades netas
en el momento de la disolucién del vinculo. En suma, es una combina-
cion entre régimen externo frente a terceros y régimen interno entre
los cényuges.

d) Derecho de sucesiones.

La clasificaciéon inicial de los trabajos estd hecha sobre una lec-
tura som.era de los mismos, de ahi que al comenzar esta seccidén de
sucesiones con el que GuiLLErMo GaRrcia VaLpEcasas, Catedratico de De-
recho Civll de la Universidad de Granada, sobre la sucesién ¢n las deu-
das a titulo singular, tenga que reconocer gue €1 mismo también
pudo estar incluido en el campo de las obligaciones. El problema que
gira como centro del trabajo es el de la transmision de deudas, o
como €l autor llama, sucesién en las mismas. Un esbozo histérico con
la posturg romana abre el mismo. La trayectoria histérica se sigue
fielmente hasta llegar al Coédigo aleman y al italiano. La ultima parte
del estudio estd4 destinada al Derecho espafiol y a las dificultades que
la construcciéon del concepto representan.

Ffrrx HernANDEZ Gir, Fiscal y Doctor en Derecho, trata con su
maestria habitual de un tema intimamente ligado con la deshera-
dacion: la obligacion del sucesor de denunciar la muerte violenta del
causante. Después de precisar brevemente los antecedentes romanos
de la cuestion, pasa al Derecho espafiol, en el que su exposicién se
divide en requisitos personales del presunto indigno, de la muerte del
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causanle y de la conducta procesal impuesta exr lege al sucesor. En
los primeros examina los dos fundamentales: la condicién de heredero
y la mayoria de edad del mismo. Como conclusiones, precisa que no
debe entenderse la palabra heredero en su sentido estricto, sino en el
de sucesor. Respecto a la mayoria de edad exigida por el articulo 756, 4
del Codigo civil destaca su desarmonia con el articulo 260 de 1la
Ley E. Cr., que libera solamente al impuber o irresponsable por razon
de edad (art. 8, 2 del Cédigo penal). En relaciéon con este mismo punto
estudia el problema del cumplimiento de edad posterior y transcurso
de plazo sin promover lg correspondiente denuncia. En los requisitos
o presupuestos relacionados con la muerte del causante, examina lo
que debe entenderse por muerte violenta (no natural y realizada volun-
tariamente por otro hombre que no sea ni el sucesor ni sus parientes
mas proximos, conforme al articulo 756, 2 del Codigo civil y 261 de
la L. E. Cr.) y el conocimiento de la muerte violenta. Por lo que se
refiere a los requisitos derivados de la conducta procesal impuesta
ex lege al sucesor se estructuran: 1) La obligacién de denunciar, no
de acusar ni de constituirse en parte. 2) El plazo y su cémputo, consi-
derandose que es aquél en que existié la posibilidad de denunciar, y
3) Excepciones a la obligaciéon de denunciar procedimiento de oficio y
casos previstos en lg Ley: incapacidad natural o adquirida y vinculos
familiares).

JosE Luis Lacruz BEgrpEjo, Catedratico de Derecho civil de la Uni-
versidad de Zaragoza y prestigioso hipotecarista, colabora en la publi-
cacion-homenaje con un problema de Dere'cho foral: la defensa de la
legitima material en la Compilacién aragonesa. Para la debida situa-
cién del lector el autor comienza por enumerar las acciones aue al le-
gitimario corresponden en la nueva Compilacién: la que protege la
legitima formal; la que en el supuesto de lesion cuantitativa lladmase
aceion de reduccion; la del articulo 119 para salvaguardar la intangi-
hilidad cualitativa de la legitima; la que se dirige a la eliminacion de
gravamenes que puedan impornerse sobre los bienes legitimarios; ias
de nulidad o simulacién. Falta, en cambio, dice al autor, una accién
de suplemento de legitima El examen se concreta a la accién de lesién
de la legitima colectiva, la de la intangibilidad y la de los gravi-
menes, La primerg se establece en el articulo 124 de la Compilacion
y respecto de la misma se estudia el problema de quiénes son los que
tienen derecho a la reduccion (planteandose el problema de si en el
caso de pretericion o desheredacion les corresponde a los preteridos
o desheredados), los limites de la accién que vienen sefialados por la
parte de legitima que le corresponde percibir a cada legitimario y
la forma y efectos de la reducciéon. Como secuela del principio de in-
tangibilidad cualitativa de la legitima surge la prohibicién de gravar
la misma. Asi lo dispone el articulo 119 de la Compllaciéon limitAndose
a los dos tercios del caudal computable.

Caso de incumplirse dicha norma, el articulo 125 sanciona la viola-
€ion, considerando no puestos los gravamenes. Examina luego la posi-
bilidad de aplicacién de los articulos 821, 822 y 830, 3° del Coédigo
civil y concluye con la exégesis del articulo 125 de la Compilacion y
Jjas excepciones que el mismo establece a favor de ciertos gravamenes.
Al no establecer la Compilacién un plazo de prescripcién (omitiendo
lo que el articulo 33 del Apendice establecia), es preclso aplicar el pla-
zo de quince afios del articulo 1.964 del Coédigo civil. Remata el articulo
con el examen de las poslibles garantias, de legitima y estima inaplica-
bles el derecho a instar el juicio de testamentaria y el ser considerados
como acreedores del heredero a efectos del articulo 1.038 de la L. E. C.:
tampoco cabe aplicar a los mismos las normas del articulo 15 de la
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Ley hipotecaria, pero el legitimario tiene ung posicién superior a los
legitimarios que regulan dicho articulo: cuando no entra en juego la
legitima global, su posicién es la de todo heredero o legatario y si
entra en juego, como proteccion se le concede la del articulo 47 y si-
guientes de la, Ley Hipotecaria y 147 y siguientes del Reglamento.

ViceNTE Luis Simo SanTonja, Doctor en Derecho y Notarlo, clerra
la parte referente a sucesiones ofreciendo un tema interesante: el
testamento en peligro de muerte. La razén del estudio que cste autor
hace, se basa en la torcida interpretacién que, tanto la doctrina, como
la, jurisprudencia han hecho de los preceptos del Coédigo civil, hacien-
do decir al Codigo cosas que no dice, aun reconociendo gue no las
dice, exigiendo que se cumpla determinado requisito. Concretamente el
punto clave que soluciona airosamente el autor es el de la innecesidad
de probar que no haya podido utilizarse la forma notarial ordinaria.
El trabajo comienza con la exposicion de los textos legales y unos
antecedentes historicos que van seguidos de tres referencias a los De-
rechos alemaéan, italiano y suizo. Pasa luego a examen concreto de los
requisitos que nuestro Derecho exige para esta forma de testar: el
peligro eminente de muerte, cosa dificil de apreciar aunque, a juicio
del autor basta, un grave peligro gue aparezca fundado y creido de
buena fe. Presencia de cinco testigos domiciliados y que conozcan al
festador y a los que se les aplican las incapacidades de los articulos
681 y 682, salvo la del numero 7 del 681 del Cédigo civil. La forma
puede sar oral y escrita. Plazo de caducidad con su problemaéatica. Por
ultimo estudia esa exigencia doctrinal y jurisprudencial que impone de-
mostrar «gue no sea racionalmente posible la intervencion del Nota-
rio», que el autor demuestra incorrecto. Junto a esto se plantea el pro-
blema del testamento ablerto hecho en bpresencia de Notario, pero
que no puede ser terminado por falta de lectura, aprobacion y firma
3. consecuencia del fallecimiento del testador. A su juicio puede valer
como testamento con innrinente peligro de muerte, siendo el Notario
unc de los testigos. El estudio se remata, como no podia ser menos en
un especialista de Derecho internacional, con la referencia a los con-
flictos internacionales e intranacionales o forales. Considera aplicable
el articulo 11,1 del Coédigo civil y en materia foral estima aplicable el
testamento a Baleares y Galicia, respetando las disposiciones especia-
les de Aragén, Catalufia y Vizcaya. Espero que los navarros digan algo
al verse «preteridosy.

B. DERECHOS VARIOS.

Aunque, los trabajos que restan del tomo gue comentamos permi-
tirian una ulterior clasificacién, he preferido agruparlos en el concep-
to de «VARIOS» aunque ello no quiere decir que carezcan de impor-
tancia o que no estén en la misma linea de los anteriores. La razén
de esta agrupacién es unicamente la de facilitar al lector una siste-
matica mas sencilla. Sentado esto, distinguimos:

a) La reforma agraria en Iberoamérica.—Es ALEERTO BALLARIN MaRr-
c1aL, Notario de Madrid y Profesor de la Catedra de Derecho agrario de
la Universidad de Madrid, el que en sus constantes inquietudes por el
Derecho Agrario nos brinda un estudio claro y general del problema
agrario en €l mundo y concretamente en Iberoamérica. Era inevitable
situar histéricamente el problema vy, para ello, se retrotrae a Grecla y
a Roma con las figuras de SoLdn y TL.os TARQUINO primeros reformadores
agrarios. Es, sin embargp, el siglo xx el siglo de la reforma agraria.
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Abandera la misma los irlandeses y le sigue la revolucion rusa. Al
grito de «tlerra para los héroes de la guerra europea», se llevaron a
cabo las reformas agrarias mas importantes desde Finlandia a los Bal-
canes. Italia con su régimen fascista carece de reforma. Fspafia se
incorpora tardiamente a la corriente. Remata la evolucién con los pai-
ses arabes.

Respecto a Latinoamérica hace un estudio especial del fenomeno
mejicano iniciandolo con Emilio Zapata y su famoso grito de «Tierra y
Libertads. Un nuevo y original tipo de propiedad aparece en Méjico:
la llamada «propiedad ejidal> o propiedad comunal con explotaciéon
colectiva. Hoy dia se habla ya de «reformar la reformas. Este tipo de
reforma se extendié a Bolivia en 1952. En Cuba, Fidel Castro, pudo
seguir esos mismos pasos, pero en vez de un régimen comunista, 10 que
introdujo en Cuba es el sistema marxista. Sin embargo, la onda expan-
siva de las reformas agrarias europeas llega necesariamente a América
en virtud de infinidad de factores (doctrina social catélica, la politica
de Kennedy llamada «Alianza para el progresos, 1a funciéon social de la
propiedad, etc.) y cuyas lineas generales son las de respeto a la pro-
piedad, pero sometida a la funcién social, patrimonios a familiares,
explotaciones colectivas y cooperativismo y asociativismo en general.
Terming el trabajo con una llamada de atencién ya que Espafia parece
que estd quedandose rezagada y fuera del proceso de reforma agraria
integral.

b) Iberoamérica ante el proceso de reforma de las Facultades de
Derecho.—FERNANDO FUEYO LANERI. Profesor de Derecho ¢ivil, Director
del Seminario de la Universidad de Chile, ofrece un estudio de mucha
actualidad en orden a la ensefhanza., La Universidad ha sido en los
ultimos tiempos problema y urge un sistema que la reforme y vitalice.
El viejo triptico de qué ha de enseriarse, como ha de ensefiarse y con
qué ha de ensefarse sigue siendo el centro de la reflexién irente a la
Universidad. El trabajo tlene tres partes diferenciadas: la primera
referida a unas nociones claves sobre la Universidad; la segunda una
exposicion sobre el estado actual de la Universidad en Iberoamérica y
ia tercera un esquema de estructura metodoléogica.

En la primera parte define la Universidad y recuerda la {frase
de OrTEGA: «La Universidad es el intelecto—y, por tanto, la ciencia—
como instituciéony. Seflala los fines (investigacion, preparacion, educa-
cion, etc.) y estudia los problemas de la investigacion, los planes de
estudlo, el principio de autonomia y la llamada «democratizacion de la
ensefianza». En la segunda parte perfila la situacién de la mayor parte
de las Universidades de Iberoamérica alin sometidas al modelo «napo-
lednico-profesionalizante» destinadas a la preparacién de profesionales.
Seniala la existencia de estudios rigidos, de materias bdasicas para la
formacién, la clase magistral y otra serie de problemas que van desde
la falta de carrera de investigador, remuneraciones bajas hasta la falta
de institutos especializados. También sefialg la escasa o nula influencia
gue la Universidad esparfiola tiene en la Iberoamericana, por lo que
respecta a la rama del Derecho. En el ensayo de estructura metodolo-
gica de una Facultad de Derecho toca tres puntos fundamentales: en
cuanto a la ensefianza, en cuanto a la investigacion cientifica y en
cuanto a la biblioteca y servicio informativo bibliografico.

¢) «Das problem der Gleichheit im Bonner Grundgeselz»> —ERNEST
von HippeL, Profesor de la Universidad de Kéln, nos trae un estudio
sobre la «igualdad ante la Ley» comparando este principio establecido
en la Constitucion de Weimar y su interpretacion con la que se hace
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del mismo actualmente. En el momento de su publicacién el prineipio
era mterpretado no como una obligaciéon del legislador, sino como una
prohibicion de arbitrariedad impuesta a la administracién publica y a
la de justicia. Actualmente la idea que se extrae del principio es que
esa arbitrariedad también se prohibe al poder legislativo.

d) El orden institucional sindical.—JEsGs LOopez MEDFL, que $6lo uti-
liza como aval profesional de su trabajo el de ser Ayudante de la Uni-
versidad de Madrid, escribe con su inimitable estilo un trabajo sobre
esta materia tan dominada por él. El estudio es, en el fondo, el esquema
de la conferencia que el mismo autor pronunciara en la Escuela Judi-
cial en junio de 1967. Se divide en varias partes que intentaremos sinte-
tizar para ofrecérselas al lector. En la filosofia del hombre que trabaja
el auior dice que el orden sindical, concebido como orden juridico, yace
dentro de la problematica y de los temas de la Filosofia Institucional
y supone lg afirmacién de que le sindical sea institucion sujeta a Dere-
cho Para ubicar el sindicalismo en el orden juridico-constitucional dice
que para que los Sindicatos sean sociedad y Estado, y no constituyan
vna mera instalacién en el poder, es preciso instrumentar, reciproca-
mente, un orden juridico para los fines generales y los medios concretos
de 1o accion del Estado como tal y de los Sindicatos. El trabajo tiene
otras partes sobre ordenaciétn de la accién teleolégica del Estado y
del Sindicato, el orden juridico intersindical, orden juridico interper-
sonal y orden juridico instrumental.

e) FEi Derecho en California.—J. J. SANTA-PINTER, Profesor de la Uni-
versidad del Neuquen, Argentina y ex-profesor de la Universidad de
San Diego en California, nos ofrece el estudio conceptual del Derecho
en California. El articulo 22 del Cédigo civil de California define el
derecho diciendo que: «el derecho es la expresion solemne de la volun-
tad del poder supremo de! Estado». Sobre esta base el autor va des-
arrollando la materia y distinguiendo entre el «Common law» y la Ley,
asi como la normg y la ordenanza. Otro problema de interés estudia el
autor y es el de cuidndo debe entenderse aplicable el «Common law
inglés» al cual se remite el articulo 22,2 en cuanto no sea repugnante
o inconsistente con la Constitucion de los Estados Unidos, siendo norma
de decisién en defecto de Ley positiva. Los dos ultimos problemas que
se examinan en el trabajo son los de la interpretacién (prevaleciendo
la. literal en caso de claridad y la intencién del legisiador, asi como
una interpretacién liberal y bajo el principio de la continuidad) y los
de aceptacion de las sentencias extranjeras en California (aceptadas
y ejecutadas por un procedimiento especial si vienen de los demas esta-
dos miembros de los unidos y aceptadas con el mismo efecto si vienen
de un pais extranjero).

JosE Maria CHico ORTIZ.
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Diez Prcazo, Luis: Leccicnes de Derecho civil. 1. Parle general
(Universidad de Valencia, Facultad de Derecho, 1967 380 pa-
ginas).

Las «Leicciones de Derecho civily, del profesor Dfez Picazo, consti-
tuyen una valiosa aportacién al estudio sistematico del Derecho civil.
Haremos aqui una apretada sintesis de su Parte General, para en
notas sucesivas reflejar la extraordinaria riqueza conceptual y prac-
tica de las restantes partes de la obra, a saber: El Derecho Patri-
monial dividido en dos partes: Las relaciones obligatorias y el Derecho
de Cosas; y el Derecho de Sucesiones, ultimo- que sepamos ha pu-
blicado hasta la fecha.

Lo que llamamos Derecho civil—dice el autor—, no es otra cosa que
una manera o una forma histéricamente condicionada de estudiar una
parte o un sector del Ordenamiento juridico, de tal manera que, tanto
el criterio légico para aislar dentro de la totalidad del Ordenamiento
juridico el Derecho civil como el criterio para exponerio cientifica-
mente, estdn en funcion de la linea de la evolucidon histérica del
pensamientc juridico de nuestra civilizacion.

Como precipitado de la evoluciéon histérica que expone el autor,
deduce gue el Derecho civil es un sistema de normas e instituciones
situadas en el punto central del Ordenamiento juridico. Frente al
Derecho civil los demas sistemas normativos aparecen claramente
como Derechos periféricos El Derecho civil es el nucleo originario del
Ordenamiento juridico. Toda la evolucién juridica consiste en una pe-
netracién o en una superposicion de los sistemas normativos periféri-
cos en el nucleo central del Derecho civil y en una expulsién de las
reglas caducas.

La situacién central del Derecho civil dentro del Ordenamiento
juridico le viene de ser el sistema que cont:ene los principios basicos
y cardinales de la organizacion de la comunidad, sobre todo los prin-
cipios juridicos tradicionales. Es por ello, el Derecho Comun, el Dere-
cho de los principios generales del sistema. A este hecho obedecen la
endoésmosis y la exosmosis apuntadas. Un sistema normativo especial
se crea en la periferia del Derecho Comun parg dar albergue a nuevas
normas, a un novum ius, que aparece todavia contra tenorem rationis
de la organizacion tradicional, pero que es exigido por nuevas necesi-
dades y nuevas realidades. El sistema especial penetra en el Derecho
Comun y se confunde con él cuando las nuevas reglas han devenido
principios generales.

Hay una unica razén de unidad de las instituciones civiles, que es,
al mismo tiempo, la razon de este puesto central. El Derecho civil es el
Derecho de la Persona, el Derecho de la vida juridica de la persona.
A esta idea se le podria llamar una concepcién personalista del Derecho
civil que podria definirse diclendo que el Derecho civil es el sistema
de normas y de instituciones destinadas a la pproteccién y defensa de
la persona y de la realizacién de sus fines dentro de la comunidad.

Se pregunta el autor: ¢coémo es nuestro tiempo? ¢Cémo es el Derecho
civil de nuestro tiempo? Y también: ¢(como tiene que aspirar a ser?

El tiempo presente es tiempo de crisis. La afirmacién parece incon-
testable. El Derecho civil decimonémico que hemos heredado, es acaso
una de las realizaciones més perfectas de toda nuestra civilizaciéon, pero
es desgracladamente arcalco. La evoluciéon del Derecho clvil es discon-
tinua: tiene momentos de rezagamiento y momentos de avance. El De-
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recho civil en la actualidad ha quedado rezagado, no est4 a la altura de
los tiempos.

Esta excesivamente patrimonializado, se ha convertido para algunos
en el Derecho Patrimonial, en Derecho Mercantil de la economia ca-
pitalista, y por tanto, ha desaparecido como tal Derecho civil.

Est4 excesivamente administrativizado, corre el riesgo de conver-
tirse en un Derecho de la Economia. La mayor parte de las relaciones
de orden econémico y patrimonial se convierten asi en materia de De-
recho Administrativo.

Por otra parte, nuestra época contempla la multiplicacion de las
segregaciones del Derecho civil. Se habla asi de un Derecho del Tra-
bajo, de un Derecho Econdémico, de un Derecho Agrario, Derecho Hipo-
tecario, Derecho Notarial, Derecho Registral, Derecho Aeronautico, De-
recho Bancario, Derecho de Arrendamientos, Derecho Industrial, etc.

Sin embargo, el Derecho civil continua poseyendo todavia una vi-
gorosa propensién a ser aquel sector del Ordenamiento juridico que
tiene por objeto la proteccidén y defensa de la persona y la ordenacién
de sus fines dentro de la comunidad. Su problema primordial es un
problema de reajuste.

Dicho reajuste exige la reaccién vigorosa contra las tendenclas con-
trarias a su esencial finalidad de proteccion y defensa de los fines de
Ia persona

Pero es preciso ademdas actualizar el Derecho civil. Es preciso re-
visar los principios juridicos civiles, lo cual exige dilucidar cudles de
entre los principios clasicos de nuestra ciencia conservan vigencia ac-
tual y cuales de las nuevas reglas han alcanzado aquel valor primario.

El Derecho civil no puede ser ya el Derecho de las antiguas formas
de vida de las instituciones tradicionales.

Tiene que ser el Derecho de las formas de vida de la persona del
tiempo presente.

Tal reajuste y actualizacién del Derecho civil tienen que llevar ne-
cesariamente a la recuperacion de la unidad perdida, superando la
atomizacién de los Derechos especlales.

Apuntamos nosotros que el Derecho civil, como el Ordenamiento
juridico en general no es sino una parte de la cultura de la sociedad
posteristiana occidental. El desfase que Diez Picazo apunta entre el
Derecho civil y el resto de la cultura y la técnica de la sociedad que lo
ha originado puede ser salvado si los juristas ponemos manos a la
obrg con decision y adecuada organizaciéon. No de oftro modo en pa-
reja coyuntura de expansion econdmica, plenitud cultural, y libertad
politica—-como la que ahora senorea en general nuestra sociedad oc-
cidental—hicieron los postglosadores en el siglo X1, los clasicos es-
pafioles y europeos en el xvi, y los pandectistas en el xIx.

Pero tal labor de actualizacién del Derecho de la persona no puede
Iimitarse al trabajo de un grupo de especialistas aislados del pueblo.
Este, orgnanicamente constituido, por medio de sus 6rganos de expre-
siéon debe colaborar en tal tarea. Noblemente politica serda tal empresa:
a los ciudadanos todos compete su ejecucion.

Pasa el autor a criticar el plan pandectista de exposicién del De-
recho civil. Sustituye la complicada Parte General por una Instroduc-
cion al Derecho civil, reservando a la primera parte institucional el
Derecho de la Persona, por ser la persona la primera realidad insti-
tucional del Derecho civil

La dimensién familiar del hombre obliga a convertir el Derecho
de Pamilia en la segunda parte institucional del Derecho ecivil. aun-
aue por razones diddacticas pospone su estudio al del Derecho de
Bienes.
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Rechaza la contraposicion tajante de Derecho de cosas y Derecho
de Obligaciones, unificando ambos en un unico Derecho patrimonial
o Derecho de Blenes, cuya unidad esencial es innegable. Ello no es
negar la distincion entre Derecho real y Derecho de obligacién sino
darle un exacto valor de pieza instrumental, para una mejur exposi-
cion del Derecho de Bienes.

Por ultimo el Derecho de Sucesiones estd en conexién con cada
una de las ramas antes establecidas.

En la formaciéon histérica del Derecho civil espafiol, spunta un
hecho politico de gran importancia, que ha influido decisivamente en
su evoluciéon: la fragmentacion de la Peninsula en una serie de reinos
diversos, cada uno de los cuales poseera a lo largo de su historia y
hasta nuestros dias autonomiag e independencia en materia juridica.
Mas que hablar de un Derecho civil espafiol se debe hablar de una
serie de Derechos civiles espafioles o peninsulares, entre los cuales
existen evidentes analogias, por poseer todos €llos unas mismas raices,
pero entre los cuales existen también algunas diferencias.

La sistematica del Coédigo civil es defectuosa. Falta en ¢l un tra-
tamiento especial del Derecho de Familia y del Derecho Sucesorio.

Subraya el autor el caricter del Derecho comun que el Coédigo
civil posee segun refleja su articulo 16.

Examinado el Codigo civil desde el punto de vista politico, aparece
como una obra inspirada en las ideas o ideologias predominantes en
la época en que se llevo a cabo.

Es obra de los partidos turnantes y tiene por ello la ténica de un
liberalismo conservador y de un individualismo templado.

No puede encontrarse en el Codigo civil una bpreocupaciéon soclal
extrafia a su época.

No es el Codigo una obra renovadora. Se limita o0 conservar el De-
recho Nacional dandole la forma doctrinal correspondiente a su época.
Es en gran medida un Cdédigo tradicional en cuanto recoge la tradicion
juridica espafhola.

En materia de matrimonio sigue también una linea muy conser-
vadora, en su articulo 42.

El afrancesamiento de nuestro Cédigo en cuanto a su forma es evi-
dente. Sin embargo, en materia de Derecho de Familia y de Sucesiones,
el afrancesamiento es casi inexistente., Y también en materia de De-
recho Patrimonial es el Cddigo mas fiel a la tradiclén espafiola que a
la inspiraelon francesa.

Es cierto que no llega a la perfecciéon técnica del Cédigo aleman.
No es un Cédigo técnico, pues ha sido hecho por abogados y juristas
practicos. Es por tanto, un Cédigo de caracter popular que lo hizo en
cambio asequible al pueblo cuya vida ha de regir. Con FEDERICO DE
Castro, afirma que «es una buena obra espafiolas.

Apunta un tanto un antiforalismo larvado cuando afirma el autor que
a partir del fracaso del proyecto de Coédigo civil de 1851, la cuestion
foral se encona y se convierte en cuestion de signo politico. Regiona-
lismo, autonomismo, separatismo, tradicionalismo y defensa de los fue-
ros seran temas que, extrafiamente entremezclados obstacuilzaran la
unidad juridiea nacional. Todos los ensayos de solucléon fracasan hasta
el punto de que nuestro CoOdigo civil es la mas clara prueba de este
fracaso, segin la férmula que emplea en su articulo 12.

Creemos que la cuestion foral no fue apolitica antes de 1851, y po-
litizada artificialmente después por los representantes en la Comision
General de Codigos de las regiones forales. La cuestién foral nace
cuando resurgen en diversas regiones de lg periferia de Espafia movi-
mientos de c<renacimientos de las culturas verniculas—c¢Renaixencas

14
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catalana, balear y valenciana, «Resurdimiento» gallego— La cuestion
foral no es artificial, sino planteada como un fenémeno m4as de unas
culturas gque no se resignan a morir, y que por el contrario, resurgen
esplendorosas al amparo de una innegable expansién econdmica, en
general—salvo el caso de Gallcla—, méas acusada en estas regiones
que en el resto de la peninsula. El intento de derogacién de los Dere-
chos forales por el Proyecto del Cédigo de 1851, provocd su fracaso,
al faltarle el apoyo de las pujantes burguesias regionales. En este
punto, el criterio uniformista de los legisladores de las Cortes de
Cadiz—en lo sustancial acogido por el proyecto de 1851— no puede
estimarse afortunado.

El Cédigo civil no fracasd al estahlecer una transaccién entre la
tendencia uniformista y la foralista en sus articulos 12 y 13. Por el
contrario senté las bases de una soluciébn mas perfecta al problema
foral, solucién en parte lograda a través de las Compilaciones de Dere-
chos civiles especiales, promulgadas en los ultimos decenios.

Afirma el autor que la persona es la primera realidad técnica e
institucional para el Derecho civil. La teoria i{us-naturalista y cris-
tiana parte de dos postulados frente a la nocién positiva de la persona:
todo hombre es persona. La personalidad es una exigencia de la natu-
raleza y de la dignidad del hombre, que el Derecho objetivo tiene ne-
cesarlamente que reconocer.

Por otra parte no puede haber paridad entre el hombre y las demés
realidades sociales a las que el Derecho personifica.

El hombre es la unica realidad primaria para el Derecho. Las agru-
paciones que ei Derecho personifica tienen sélo un valor instrumentai.

fstudia la capacidad juridica y de obrar y mantiene una posicién
ecléetica al estudiar el estado civil. Existe un estado civil cuando una
determinada cualidad de la persona es tomada por el Ordenamiento
juridico como factor determinante de la posicion y del trato juridico
de esta persona dentro de la comunidad, y por ello como determinante
de su capacidad de obrar y del ambito de poder y de responsabilidad que
se le otorga.

Estudia los titulos de atribucién y de legitimacion del estado civil,
de acuerdo con la doctrina m4as moderna en esta materia, asi como el
contenido, las facultades y las acciones de estado y €l Registro del Es-
tado civil.

Examina el nacimiento, y la muerte de la persona, la edad, €l sexo y
el matrimonio, la incapacitacién, la nacionalidad y la reglonalidad, y
1a sede juridica de la persona.

Al estudiar, de acuerdo con pe CasTro, la extension de la nocién de
la persona juridica a las sociedades mercantiles—lo que segun DE
Castro produce una deformacién del concepto de persona juridica—no
resalta la trascendental importancia de la Ley de 11-19 de octubre
de 1869, que suprime la gutorizacion oficial antes necesaria para crear
una Sociedad Anénima. Si en el antiguo Derecho se configuraba como
ung situacion privilegiada la conferida por la autorizacién real a los
fundadores de una sociedad andnima, autorizacién que personificaba
el patrimonio de la Sociedad, y que la dotaba de un estatuto semipu-
blico, era 16gico que a la luz de la constitucion de 6 de junio de 1869,
eminentemente democratica, «con sus postulados de la soberania par-
lamentaria, sufragio universal, libertad de cultos y todas las ofras Iiber-
tades» (ANTONIO RaMos OLIVEIRA, Historia de Espafia, tomo II, pagi-
na 278), tal autorizacion fuera un resabio del antiguo régimen. que la
«Gloriosas habia abolido para siempre. Lo lamentable es que tal prin-
cipio, acogido por el Coédigo de Comercio, no fuera desenvuelto por
medio de la oportuna regulacién de la Sociedad Andnima, regulacién
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a()lolgen parte e insuficientemente lograda en la Ley de 17 de jullo
e 1851.

La adecuada regulacion de la institucién hubiera evitado las desvia-
ciones y perversiones de la nociéon de la persona juridica que aguda-
mente apunta De CasTRo, ¥y que no son imputables a tal liberalizacién
fundaclional de la Socledad Andnima.

Rechaza la equiparacién entre persona individual y persona juri-
dica. La personalidad de la persona juridica no es aqui una exigencia,
sino una conveniencia: no hay reconocimiento por el Derecho de un
prius, sino atribucion por el ordenamiento de un posterius. El ordena-
miento puede hacer depender la atribucion de la personalidad de de-
terminados presupuestos o requisitos. No hay en la persona juridica un
valor institucional, sino s6lo un valor técnico.

Sin embargo, esta nocién nos parece un tanto positivista, o al me-
nos surte de armas al positivismo juridico. La persona juridica tiene un
significado institucional en cuanto derivacién del conjunto de fines
licitos que las personas individuales persiguen al asociarse o que actuan
como idea trascendente y superior a los miembros de cualquier colec-
tividad. Si el Ordenamiento juridico niega totalmente el derecho de
libre asociacién o’libre fundacién, o niega absolutamente la adecuada
tutela juridica que deriva del hecho de la personificacién, u obstacu-
liza la creacién de asociaciones o fundaciones fuera de su seno, es
obvio que los derechos humanos estdn siendo conculcados. Clerto que
el ropaje técnico de la persong juridica no es indispensable para el
ejercicio del derecho de libre asociacion—derecho humano trascen-
dental—. Pero si muy conveniente, de suerte que si no tiene signifi-
cado institucional la persona juridica—Ilo que choca ablertamente con
la teoria de la instituciéon—, tales derechos humanos estan en peligro,
a merced del Minotauro del Estado moderno.

En el capitulo XII estudia por extenso la autonomia privada. Esta
nocién se nos ofrece en primer lugar como una forma de poder juri-
dico, y entrafa el reconocimiento de un ambito de actuacién, Pero
no es bastante este reconocimiento: existe autonomia no sélo cuando
el hombre es libre, sino ademdas soberano para dictar su ley en su
esfera juridica.

El sujeto del poder de la autonomia no es la voluntad, sino el in-
dividuo, la persona como realidad unitaria. La autonomia no se ejer-
cita queriendo sino estableciendo, disponiendo, gobernando. La auto-
nomia es un poder de ordenacién de la esfera privada del individuo.

Tiene la autonomia un doble sentido: a) la autonomia es un poder
de constitucion de relaciones juridicas; b) la autonomia es ademés un
poder de reglamentaciéon del contenido de las relaciones juridicas.

El primero de estos sentidos lo reconoce el articulo 1.089 del Cédi-
go civil: las obligaciones nacen de los contratos, por regla general,
porque las obligaciones legales no se presumen.

La funcién reglamentadora de la autonomia bprivada la reflejan
los articulos 1.091 y 1.255 del Cédigo civil.

El principio de la autonomia privada es un principio general del
Derecho, de Derecho natural y_tradicional, y tamblén politico, aunque
no necesariamente del orden juridico politico liberal. El orden juri-
dico liberal acogié el principio tradicional, ya existente, y le dot6 de
un gran prestigio y altura; por decirlo asi, lo liberaliz6. Pero no lo
cred: existia ya en nuestro Derecho tradicional.

De ser un principio general del Derecho deriva el caracter de fuen-
te del Derecho en defecto de ley y costumbre (articulo 6. del Cédigo
civil) y de criterio inspirador de la labor interpretativa.

Estudia los limites del principio de la autonomfa privada, desta-
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cando su doctrina acerca de la nocién de orden publico. Define el
derecho subjetivo como un poder juridico institucionalizado y tipi-
ficado por el Ordenamiento juridico, que recibe un tratamiento uni-
tario e independiente, y cuyo ejercicio y defensa se entregan al arbi-
trio de la persona. Lo caracteriza como un poder juridico, Instituciona-
lizado y tipificado, e independiente de la relaclén juridica basica que
liga a su titular con otra persona. Especial menciéon merece su doc-
trina acerca de los llamados derechos potestativos.

Rechaza las tesis adversas a la aplicacion del concepto del dere-
cho subjetivo en el Derecho de Familla, Derecho de Obligaciones o
Derechos Reales,

Es Interesante su aportacion a la teoria del ejerciclo del Derecho
subjetivo, y recoge la doctrina—comun después de Ladaria Caldentey—
sobre la legitimacién: directa, indirecta y extraordinaria.

En el capitulo dedicado a los limites del derecho subjetivo, es des-
tacable su doctrina acerca de la limitaciéon del ejerciclo de un dere-
cho subjetlvo por su colisiéon con otro, asi como la buena fe y el abu-
so del derecho como limites a tal ejercicio.

La nocién de buena fe—cuyos diversos significados en nuestros
textos legales clasifica con agudeza—es considerada como una causa
de exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito, crea
especiales deberes de conducta de acuerdo con la naturaleza de la
relacion juridica, y es causa de limitacién del ejercicio de un derecho
subjetivo: este ultimo importantisimo aspecto se hace patente en la
exceplo dolf, que propiamente no subsiste en un ordenamiento no
formalista y de ius aequum como el nuestro, pero cuya esencia se
ha recogido para dotar de defensas per exceptionem frente al ejer-
cicio de un derecho de malg fe. También en la doctrina que prohibe:
venire contra factum proprium, el retraso desleal en el ejerciclo del
derecho subjetivo y el abuso de la nulidad por defectos formales; o
que permite un cumplimiento parcial de una obligacion cuando la
parte pendiente de cumplimiento es insignificante.

En lg teoria de la prescripclén, destaca su interesante aportaciéon
a la autonomia privada en sus relaciones con ¢l fendémeno prescrip-
tivo, asi como la caducidad y sus diferenclas con la prescripeién,

En el capitulo destinado a los blenes de la personalldad, estudia
la nocion de esfera juridica de la persona, que conceptua acertada-
mente como una nocién técnica y no institucional, carente de substan-
tividad, pero de gran valor instrumental, que permite deslindar lo
«proplo» de lo «ajeno», la idea de patrimonio, la representacién, ete.

Distingue entre esfera personal y patrimonial y se plantea la agu-
da problemitica de los llamados derechos de la personalidad, estu-
diando como nocién béasica el deber general de respeto a la persona,
que permite dotar de proteccién a lg milsma en aquellos casos en que
no existe un verdadero derecho subjetivo gue la ampare.

Distingue la esfera corporal de la espiritual de la persona y con-
siguientemente, el poder de la persona sobre su cuerpo, la posibilidad
de disponer del mismo, el derecho de la persona sobre las partes se-
paradas del cuerpo. o sobre las piezas ortopédicas complemento del
mismo, y el régimen juridico del cadaver.

El riesgo de la vida, la integridad fisica y la salubridad, la lber-
tad de movimientos..., son tratados adecuadamente.

Bajo la rubrica la esfera espiritual de la persona estudia el nom-
bre y el derecho al nombre, el derecho al honor vy a la fama piiblica
y privada, el derecho a la Intimidad de la persona, al secreto de la
correspondencia, el derecho sobre la propila imagen y la propledad
intelectual.
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En su capitulo XXI estudia el concepto y significado de la nocion
de patrimonio y admite la nocién del profesor De Castro como «la
situacion unitaria en que se encuentra un conjunto de relaclones de
caracter econémico al asignarles el Derecho una determinada titula-
ridad que constituye por una parte un ambito de poder sobre esas
re}aciones y por otra parte un ambito de responsabilidad sobre las
mismasy.

Son caracteres del patrimonio la legalidad, la unidad, Ia existen-
cia definida, la intrasmisibilidad, la misién de servicio y la autono-
mia, todo lo cual estudia con detalle.

Distingue entre las diversas clases de patrimonio el personal, el
separado, el colectivo, caracterizado por una titularidad colectiva, los
patrimonios en situacién interina, y los patrimonios en ejecucién.

En suma: una obra magnifica, muy pedagégica y sistemitica, pro-
funda y al mismo tiempo sencilla, que se adapta al Plan de estudios
de la Facultad de Derecho de Valencia. Los estudiantes y los profe-
sionales del Derecho reeibiran informacion de primera mano sobre la
ia;ntlgua Parte General del Derecho Civil y sobre el Derecho de la

ersona.

E. FosAr BENLLOCH
Notario de Huelva

EspiN, DieGo: Manual de Derecho civil espafiol, vol. II (Derechos
Reales. Puede verse la Recensién del volumen I. Parte general,
en el numero 477, marzo-abril, 1970, de esta REVISTA).

Como en la Introduccién o Parte General, antes examinada, en la
que dedica al Derecho de cosas, divide "el Profesor EspiN sus estudios
en sistematizadas Secciones que van—o empiezan—desde los Derechos
Reales en general a los Derechos de Adquisicién preferente en que
terminan.

No vamos a exponer lo que es el Derecho real y sus caracteristicas,
finamente perfiladas por el autor, que tras fijar la concepcion cla-
sica, desenvuelve en apretados conceptos 1as teorias que se han opuesto
a la misma, como la personalista, tan graduada de matices; la de ios
derechos absolutos o relativos (tan semejante a la clasica, aunque dan-
dole una explicacién distinta segun-el numero de sujetos y objeto);
la de los derechos fuertes y débiles (de DEmoOGUE) y la denominada
ecléctica que ha tenido eco en nuestra patria en los maestros D DIEGO
y CasTin y es aceptada por el Profesor Espin, escribiendo «que si las
relaciones juridicas no existen mas que entre personas, ello no quiere
decir que su objeto haya de ser precisamente los actos de las personas.
La relacién de propiedad se da entre el propietario y las demas per-
sonas, porque si no existiesen éstas, ya no cabria hablar de un derecho
de propiedad privada; pero el objeto de dicho derecho no es otro que
la cosa, con la cual tiene el propletario un poder directo e inmediato,
por consecuencia del cual los demdis estdn obligados a respetar su
derecho».

Esto escrito, refuta las teorfas expuestas diclendo con Schm, que
puede definirse el Derecho real como <«el Derecho privado que atribuye
un poder de inmediata dominacién sobre una cosa, frente a cualquierar.

Luego expone brevemente esas (a su parecer) figuras intermedias



1322 LIBROS

entre el Derecho real y el de obligacion, como son el jus ad rem y la
obligacion real o prorter-rem, en que al Derecho real-—dice—le acom-
pafia una obligacion de hacer. Quizd agui—para nosotros—ha esquema-
tizado un tanto nuestro autor, ya que como expusimos en otro lugar
~—pégina 919 y siguientes, afio 1967, de esta REvista—, conforme a la nue-
va concepcion del Derecho real de GrorcIANNI, en brillante traslacion
de Diez-Picazo, estas llamadas figuras intermedias estan cobrando ac-
tualidad (Véase articulos 5-3° in fine, Ley Propiedad Horizontal, por
ejemplo).

Con gran claridad y sencillez expone su clasificacién aceptando la
mas en boga de a) Derecho real de goce y disposicién: propiedad;
b) de goce: Usufructo, Uso, Habilitacion; ¢) garantia: prenda, hipoteca,
anticresis, d) de adquisicién: retracto, opcién, tanteo.

En cuanto a su numero, parece, con nuestra Direccién, inclinarse
por el numerus clausus de los mismos.

Pasa revista después a los que considera tipicos, sobre la mayoria de
los cuales, en verdad, puede cuestionarse: asi la anticresis, la opcién,
el tanteo y aun el mismo retracto; negando tenga tal caracter el de re-
tencion. Y en cuanto a los Arrendamientos, sus Leyes especiales han
deshordado la cuestion, pues sobrepasan todo tecnicismo que en su redor
quisiera establecerse

Nada menos que 50 paginas de apretada lectura de su Manual dedica
el Profesor Esrin al estudio de la Posesion. Con gran aportacién biblio-
grafica expone su Concepto y ambito, 1o que fue en Roma, hasta desem-
bocar en la actualidad en que autores muy caracterizados: CasTAN,
GaRciA VALDECASAS Y ALBALADEJO, le reconocen en nuestro Derecho posi-
tivc al propio tiempo de hecho su consistencia de Derecho. Para Espin,
la cuestion de la transmisibilidad de la posesién es una consecuencia
légica de la posicion adoptada sobre su naturaleza de hecho o de
Derecho. Por esto hemos de mantener—continua—el caricter de De-
recho, ya que admitimos que en el articulo 440 de nuestro Codigo civil
se opera una sucesion en la posicion del causante en favor del here-
dero, aunque ésta sucesion en nuestro Derecho positivo no implique
necgsariamente una tesis de cardcter general.

Examina la Clasificacion de la Posesion y Grados de la misma, asi
como sus efectos, adquisicion y pérdida, concluyendo con los medios
para su proteccion, materia toda que por lo conocida y polémica es un
mérito del autor la sintesis y examen que de la misma hace no sélo a
efectos académicos, sino practicos.

Al referirse al Derecho real pleno o sea la Propiedad, alude Espin
a la manera tradicional de definirlo segin sus facultades, de la que
son un exponente los Coédigos latinos, hasta incluso el moderno italiano
de 1942, si bien en relacién con esas facultades del propietario prohibe
expresamente éste los actos de emulacién, considerando como tales los
gue no tengan otro fin que el de perjudicar u ocasionar molestias a
otro (art. 833), frente a la doctrina, mas hoy en boga, que observa que
las facultades que integran el dominio pueden faltar sin que por eso
deje de subsistir aquel, o sea, que se ve en el dominio un pcder uni-
tarlo, distinto de dichas facultades, tendencia de la que son expresion
los Co6digos aleman y suizo.
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Pero es de observar, tanto partiendo de uno como de otro concepto,
que la dimensién del derecho de propiedad trasciende de 1os Codigos
civiles y encuentra actualmente su formulacién basica en las normas
constitucionales, como puede observarse, segun indica EspIN, en la vi-
gente Constitucién italiana, con 10 que las definiciones que desde el
Derecho romano se han venido haciendo del Dominio han quedado
superadas (o supeditadas).

En cuanto el objeto del Dominio que de antiguo recayé en las Cosas
corporales, con la introduccién de las propiedades intelectual e indus-
trial, parece alterarse, aunque en rigor técnico, apunta nuestro autor,
tales propiedades no son objeto del Derecho de propiedad, sino del 1la-
mado Derecho sobre bienes inmateriales.

En relacién con lo arriba expuesto, cabe preguntarse cual es el con-
tenido del Dominio, que para EspiN, en contra del criterio tradicional,
no puede hallarse de modo positivo por las facultades que comprende,
sino por la consideracion negativa de que el propletario puede hacer
todo aquello que de manera especial no le esta prohibido.

Esta forma de delimitar el contenido de la propiedad nos muestra
ademéas la diferencia que existe entre el dominio y los iura in re aliena:
mientras el contenido de éstos se agota en ciertas facultades, suscep-
tibles de enumeracion taxativa, el del dominio, en cambio, no se deli-
mite mas que de forma negativa, porque otorga un poder que es po-
tencialmente ilimitado.

Sin embargo, aunque el contenido negativo nos da medida del con-
tenido positivo del Dominio, como nuestro Cdédigo reglamenta alguna
de las facultades del mismo, antes de entrar en las Limitaclones, estu-
dia nuestro Profesor una facultad tan caracteristica de la Propledad,
como es la Accesion, que para muchos autores es, segiin sabemos, mejor
un modo de adquirir el Dominio, si bien caben matizaciones, que es
considerar la accesion discreta como facultad dominical y la continua
como modo de adquirir, criterio que sigue Esprin, haciendo en este lugar
un excelente estudio sobre la doctrina de los frutos (accesién discreta),
dejando para mas adelante el examen sobre la contlnua.

En cuanto a las Limitaciones del Dominio el Cédigo no formula una
doetring sistematica; por el contrario—escribe Espin—, dichos limites
se hallan contenidos en disposiciones dispersas y a veces ni siquiera se
las considera como limitaciones del dominio como acontece con las servi-
dumbres legales. Por lo mismo fuera del Codigo, Leyes recientes han
establecido nuevas limitaciones al Derecho de propledad, en interés de
la agricultura, el urbanismo, etc.,, por lo que se hace en extremo dificil
un estudio exhaustivo del tema. Pese a ello, nuestro autor, y—repeti-
mos—ante la deficiente técnica del Cédigo, hace una encomiable expo-
sicibn de los limites genéricos de la propiedad: abuso del Derecho y
especifico de la propiedad inmueble que subdivide, a) a su extensién en
sentido vertical; b) a su intensidad en sentido horizontal; ¢) a la in-
disponibilidad relativa de los predios rusticos; d) igualmente a lo rete-
rente al suelo urbano, y e) a la facultad de disponer otorgando dere-
chos de preferente adquisicién a un tercero. Y esto, a mas, contando
con las diversas restricciones que pesan sobre los fundos por interés
publico. Ni aun en la mds apretada de las sintesis podriamos exponer
cuanto respecto a cada apartado escribe el autor, excepto por lo que
atafie al Urbanismo y derechos de preferente adquisicién que—siguien-
do al mismo—dejamos para més adelante.

Al tratar de la Adgquisicibn—a través de hechos juridicos—y tras
un general analisis del articulo 609 de nuestro Cédigo, pasa Espin a
estudiar por separado cadg supuesto que el mismo comprende, y comen-
zando por la ocupacién en ésta destaca, sigulendo a Garcia CANTERoO, la
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trascendencia que la Ley de 15 de abril de 1964, del Patrimonio del
Estado, ha tenido sobre el discutido problema de los inmuebles vacan-
tes, particularmente en lo referente a la Ley de Mostrencos, 0 sea, a la
subsistencia de la misma después de la promulgacién del Céddigo civil.
Para Garcia CANTERO el unico fundamento de la adquisiciéon de los in-
muebles vacantes por el Estado es ésta Ley (la de 1964, citada), En ella
—dice dicho autor—se estructura un derecho de apropiacion semejante
a los de formacién juridica o potestativos de naturaleza analoga a los
de adquisicion (tanteo, retracto, opcién) de cardcter real, que recae
sobre inmuebles, irrenunciable y probablemente imprescriptibles.

A continuacién expone el Profesor Espin cada uno de los casos de
ocupacion de muebles, semovientes e Inmuebles o invencion, aunque en
el Derecho espaniol resulta dificil sustentar el criterio de la invencién
ante la inclusién legal del tesoro entre las cosas objeto de ocupacién
(articulos 610 y 614).

Al referirse a la Tradicion consigue EspiN una de las sintesis mas
brillantes—por lo clara y exhaustiva—que hemos leido de la materia.
Cumplenos hacer remisién a ella a quien nos siga (pags. 114 a 133).

Tras la clasificacion primaria por la eficacia de la voluntad del
transmitente y la conexion entre la causa que origina la transmision y
la. transmisién misma llega el autor a establecer cuatro sistemas:
1. Transmision de la propiedad por el mero consentimiento, pero de-
pendiendo la, transmision del negocio causal. 2.» Transmisién de la pro-
pledad por el mero consentimiento, con independencia del negocio cau-
sal. 3. Transmision de la propiedad por la voluntad del transmitente,
seguida de un modo de publicidad de la misma y dependiendo la trans-
misién del negocio causal, y 4.°c Transmision de la propiedad por la vo-
luntad del transmitente, seguida de un signo externo de la misma, con
independencia del negocio causal.

Son los sistemas que informan las legislaciones histéricas y actuales,
a los que el Derecho moderno, con la creacién de un medio de publi-
cidad, cual el Registro de la Propiedad, ha dotado para los inmuebles
de—podriamos decir—otro sistema mas perfecto que sustituye a aque-
Na (tex; el decir de muchos, cuyas afirmaciones no compartimos plena-
mente).

Mas como sabemos, la polémica, se centr6 de antiguo especialmente
en si la transmision del dominio depende o no de un negocio causal.
¢Basta el consentimiento o se requiere la tradicién: entrega? Y aquel,
el consentimiento, ¢puede ser abstracto como negocio o sea desligado
de causa? Luego el debate se polariza mas ardorcsamente sobre la justa
causa. La Tradicidn, respecto de ésta no representaria mdas que el
cumplimiento.

Sobre estos dos elementos: la iustq causa tradicionis y la tradicio,
se edificaria mas tarde, en la Edad Media, 1la famosa teoria del Titulo
y el Modo, que vino a aumentar la complejidad de la transmisién del
dominio.

Si a ello afiadimos (aparte la correlatividad de la justa causag en la
tradicién y prescripciéon), las categorias aristotélicas de posibilidad y
efectividad, causa remota y causa préxrima, la teoria fue amplidndose
hastg producir una verdadera hipertrofia (ver D. JERONIMO GONZALEZ).

Y empiezan las derivaclones. Codigo francés: transmisién «solo
consensu». Codigo aleman: transmisién con independencia del negoclo
causal. Savigny, con su famoso ejemplo de la moneda en mano de un
mendigo, en que se ve claramente que hay transmision sin obligacién
anterior. De ahi su explicacién de la justa causa en gue nos presenta
dos series de casos en gque la tradicién cumple un fin diferente, en que
se quiere (venta) o no (depésito) transferir la propiedad.
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Esta criticag puso de manifiesto como la propiedad se transmite en
Roma con independencia del negoclo causal.

En nuestro Coédigo (arts. 609, 1.095) impera, sin embargo, la vieja
teorfa del Titulo y Modo... con el ligero retoque, para terceros, del
Registro de la Propiedad respecto a Inmuebles,

Con ella se conecta la no ya pacifica, sino hasta exaltada—para
nosotros casi o un tanto académica—discusién sobre si la tradicion
suple o no a la inscripcioén, si aquella es 0 no requisito de ésta (posicio-
nes encontradas de Roca vy HeErMIDpa), prevalencia en la materia del
Codigo a la Ley Hipotecaria (con olvido, que ha destacado HERMIDA,
del articulo 608 de aquel) y derivaciéon hacia las adquisiciones a non
domino por la proteccion a la apariencia, que si en los Muebles no
ofrece dudas (ver art. 464) en los Inmuebles se polariza en las diversas
posiciones de la doctrina, como la de NUREz Lacos, para el que el pro-
tegido por la fe publica (art. 3¢ L, H.) aun no siendo verdadero duefio
su adquisicion es irrevindicable, o la de Roca para el que se trata de
una adquisicion ex lege y la intermedia de Lacruz, al decir que el ter-
cero estd suplido en estos supuestos por la proteccién legal que se dis-
pensa a la buena fe.

Examina a continuacién Espin la Accesién Continua, la que—como
dijimos atras—conceptua como modo de adquirir, analizando los tres
casos tradicionales de accesiéon de Inmueble e Inmueble, de Mueble a
Inmueble y de Muebles entre si, pasando a ocuparse con toda minu-
ciosidad seguidamente del Instituto de la Prescripcién adquisitiva o
Usuvcapicn con una sencillez y claridad que hacen del capitulo un
modelo tanto para el iniciado como el que empieza a estudiar la ma-
teria. Podriamos decir que no se le escapa matiz, ponlendo su nota
personal en lo ya elaborado por la doctrina, como, por ejemplo (uno de
tantos) sobre la Prescripcion de los Derechos de Tanteo y Retracto, en
donde, como afirma con acierto Espin dificilmente se puede imaginar
una hipé6tesis en que se gane por usucapion el retracto sin que al
propio tiempo se haya ganado el dominio; en lo referente a los viclos
de precariedad sobre si se hallan o no los de pura folerancia y simple
tolerancia, que nuestro Coédigo recoge (negativamente) en los articu-
los 444 y 1.949; ambito y cambio de precariedad, tan estupendamente
tratados por VALLET. cuyos requisitos para que surta efectos, conden-
sados por éste, recoge EspiN, la indecision de nuestro Cédigo en la
adquisicién de Servidumbres, que. por lo que se refiere a la de paso, la
jurisprudencia francesa, con criterio progresivo, ha sancionado que ya
que no por usucapion pueda adquirirse la Servidumbre de una faja de
terreno, si la propiedad del camino utilizada como servidumbre; el mo-
mento en el que se considers adquirido el derecho, o sea, la retroactivi-
dad o no de la usucapién, de tanta trascendencia, como botén de
muestra, en la Sociedad de gananciales, cuando uno de los cényuges
cmpezo a usucapir antes del matrimonio, lo referente a los graviamenes
de la cosa usucapida, que podran hacerse efectivos por el titular o
titulares en la prescripcién ordinaria, segun EspiN, si constaren en el
titulo; si la renuncia a la prescripeién ganada es o no un caso de
enajenacion, ete.,, etc., pues podriamos aflorar tantas y tantos pro-
blemas gue excederian los limites de este trabajo.

No descuida el autor, al contrario, se enfrenta al mismo con valentia
y detalles, el crucial de la Usucapion y el Registro de la Propiedad que
tanta literatura ha producido. Como escribe con acierto la idea funda-
mental de la usucapio contra tabulas (esquematizamos el problema tan
conocido por los lectores de esta REvisTA) estd desarrollado a través de
preceptos no muy afortunados, escribe textualmente, contenidos en
los articulos 36 y 41—afadimos nosotros—por los que, especialmente la
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causa 2 del 41-—se le escapé todo el gas a la reforma—de 1944-1946—
en grafica expresion de NGNEZ Lacos.

Y como cuanto pudiéramos decir sobre todo esto lo tenemos expuesto
en las Notas que pusimos a la Conferencia sobre el proceso del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, de nuestro inolvidable amigo y compatiero, José
Azplazu, a ellas remitimos al que nos siguiere, que figuran en esta RE-
visTA en las paginas 555 y siguientes, afio 1951,

Termina este primer capitulo de la Propledad el Autor con el estudio
de su Pérdida y Proteccién, plenos de interés para el estudioso, pero
que en una recensién no del todo exhaustiva como la presente sélo nos
toca poner de manifiesto.

Como en paginas anteriores hemos indicado el interés publico, el
fin social, por asi decirlo, que ha de cumplir la Propiedad es la pre-
ocupacién cardinal del legislador moderno, y prueba de ello es la in-
fluencia que el Derecho publico tiene hoy en la propiedad inmueble
que constrifien o desfiguran a ésta, tal como primitivamenie se con-
cibio, por las diversas Leyes que tanto para la Propiedad Rustica
como para la Urbana se han venido y vienen, en fluir constante, pro-
mulgando.

De ello se ocupa cumplidamente Espin en capitulo especial de su
Derecho de Cosas, en no ya una ligera exposicién, sino en casi total
anilisis referente a esa legislacion publica a que aludimos que atafie
3 una y otra Propiedad, la Rustica y la Urbana.

Por lo que respecta a la primera, explana cuanto se ha promulga-
do con la creacion del Instituto Nacional de Colonizacién y Servicio
de Concenfracion Parcelaria, en relacién, para el primero, de coloni-
zaclén, adquisicién y adjudicacion de tierras, fomento de la accién
colonizadora y cultivo forzoso de fincas mejorables, asi como por lo
que afecta al otro Organismo, el de Concentracion Parcelaria, depen-
diente del Ministerio de Agricultura directamente (no del Instituto),
gue encamina su actividad a evitar el excesivo fraccionamiento de la
tierra, para su mejor explotacion, tanto por su articulado como el re-
flejado en el especial dedicado a las Unidades minimas de cultivo o
explotaciones familiares indivisibles y permuta forzosa de parcelas
enclavadas.

De manera semejante, la Propiedad Urbana esta sujeta a fuertes
limitaciones para favorecer e impulsar la edificacibn en Jos nucleos
urbanos ante la escasez de viviendas existente en nuestra Patria (co-
mo en otros paises) y que, prescindiendo de otras anteriores para la
solucién del problema, como la Ley de Solares, por ejemplo, de 1945,
la actual (que tanto se clama por su revisién) de 12 de mayo de 1956,
denominada ordinariamente del Suelo, ha tratado de resolver la cues-
tion, De la misma hace un excelente analisis el autor.

%* ¥ %

Dedica Espin un especlal capitulo a la Copropiedad, empezando
por el Titulo que bajo la rubrica de Comunidad de Blenes aparece en
nuestro Coédigo civil.

Sobradamente conocido es el criterio de aguél en la regulaciéon del
Instituto, o sea el de tipo romano, si bien no dejan de reflejarse (o
asi se ha querido ver) ideas germéanicas en el mismo sobre la propiedad
en mano comun al tratar la Sociedad de Gananciales (lo que ha sido
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inspirado quiza por las diversas R. R. de nuestro Ilustre Centro Di-
rectivo).

Pero dentro del tipo romano de Comunidad que regula el Cddigo,
es interesante destacar-—com'o hace EspiNn—los matices o teorias que
tratan de explicar su naturaleza juridica.

Asi, la que podriamos decir tradicional de la Division de la Cosa,
en Ia que el condémino tiene la plena propiedad de su cuota, es decir
ésta equivale a una parte ideal. puesto que la Cosa no se considera
dividida fisicamente. Una variante—en el fondo igual—de la misma,
es la de la Divisién del Derecho, pues la Cosa es objeto de un derecho
unico de propiedad, dividido por cuotas ideales entre los conddminos.
Agui el conddémino tiene un derecho sobre la totalidad de la Cosa,
pero las facultades que derivan del dominio le corresponden pro parte.

Otro grupo de teorias parten de la indivisibilidad del derecho de
propiedad y de la Cosa que forma su objeto. Aqui cada conduefio tie-
ne no una fracciéon ideal o real del derecho, sino un derecho pleno.
cualitativamente igual al dominio solitario, pero cuantitativamente
diverso por la reciproca limitacién del Derecho de los demaés.

No es puramente académico lo expuesto, ya que analizadas debi-
damente su repercusion puede ser grande en la enajenacién o hipo-
teca de la cuota del comunero (cfr. articulo 399, ultimo apartado),
objeto hace anos de viva polémica por nuestros llorados compafieros
Sanas y BLAZQUEZ (avalado el primero por Roca SASTRE, y con gran
fundamento el segundo en la Sentencia de 18 de abril de 1930).

Volviendo a nuestro autor, hemos de alabarle la sencilla y meto-
dica exposiciéon que hace del articulado de nuestro Coédigo en cuanto
a las facultades de goce, administracién, disposicidon, con el entrecru-
ce tan polémico entre ambas de la alieracién de la Cosa comtun, y de
ia Extincion y Division de ésta, sin olvidar la transformaciéon (isuer-
te de extinciéon de Comunidad?) en régimen de propiedad horizontal
para las fincas urbanas, la cual, es decir, la Propiedad Horizontal, le
merece a EspiN un largo apartado, en donde resalta su naturaleza
juridica, antecedentes legales y exposicién de la Ley actual de 21 de
julio de 1960, de tan enorme repercusién en nuestra patria.

& % ok

Seguidamente, con su buen hacer caracteristico, hace el profesor
EspiN una exposiclén detallada de 1la historia, concepto y legislaciom
de las llamadas Propiedades Especiales, cual las de Aguas, Minas, In-
telectual e Industrial, en que razones de espacio nos impiden dete-
nernos como quisiéramos. S6lo con decir que en la exposicién del
texto hemos encontrado la solucion para cuantos casos practicos se
nos han presentado profesionalmente est4 hecha la critica que nos
merece.

Al enfrentarse EspiN con los Derechos de goce, empieza natural-
mente con el Usufructo y Cuasi usufructo, y tras analizar respecto
del primero los tres preceptos en que se alude a la obligacién de con-
servar la forma y sustancia (articulos 467, 487 y 489), hace una cla-
risima sintesis de esa andmala figura del Cuasiusufructo (art. 482) y
siguiendo a JorpanO entiende debe arrumbarse la teoria tradicional
que veia en el mismo una transmision de la propiedad, por ser per-
fectamente compatible el Derecho del cuasi-usufructuario con el do-
minio del nudo propietario, pues lo incompatible seria el ejercicio del
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primero (o sea el us in re aliena de goce) con la subsistencia de la
propiedad (en tanto ésta no se consuma). Ello est4, ademas, de acuer-
do con la moderna concepciéon de la propiedad—atras expuesta—de
no ser la misma una suma de facultades.

Tras el examen de esa figura de usufructo compleja, que, en expre-
siéon de Roca Sastri, es el usufructo con facultad de disposiciéon, hace
un estudio preciso y con la extensién que un Manual requiere de la
Constitucion, contenido y extinciéon del Instituto, Usufructos especia-
les y derechos de Uso y Habitacién, pasando en otro capitulo a ocu-
parse de la Servidumbre, matizando sus diferencias con el Usufructo,
deteniéndose en el analisis del articulo 531, por lo gue respecta a la
duracion, segun a favor de quien se establece; limite del articulo 515,
criterio de Ossorio MoraLES al respecto, S. de 5-XII-1930, etc., lo cual,
como los caracteres de la Servidumbre, admisibilidad en nuestro Co-
digo de las in faciendo (articulo 533), clasificacién, constitucién, pro-
blema de derecho transitorio sobre la prescripcion inmemorial de fas
Servidumbres discontinuas, constitucion de las de signo aparente, ex-
posicion de las forzosas o legales, contenido de las voluntarias, extin-
cion y modos de proteccidén, asi como, segun aluslén hecha anterior-
mente al articulo 531, en donde se estereotipan esos derechos que
constituyen las Servidumbres personales stricto sensu..., nos per-
mite invitar al lector a que consulte esta obra, en donde cada capi-
tulo merece una especial recension por las sugerencias que su lec-
tura comporta.

Por ello, en el que se ocupa de las censos: Enfiteutico, Reservati-
vo y Consignativo, Foro y Subforo, en el que hay una seccién, la 68,
referente a la superficie, dada su actualidad, vamos a centrar uni-
camente en ella nuestra atencion.

Después de definirla, «como el derecho a edificar o plantar por una
persona, sobre suelo ajeno, pudiendo disfrutar de lo edificado o plan-
tado por ciertc tiempo mediante un canon periodico (soldrium)», hace
una breve exposicion historica Espin de la misma y de su naturaleza
juridica, a través del derecho extranjero y patrio, llegando a la deno-
minada Ley del Suelo y la reforma del Reglamento Hipofecario, en
1959, acomodandola a ésta.

En este querer acomodar una y otra disposicion—administrativa
y de rango legal, pero limitado, como veremos, la primera, de dere-
cho comun y de rango inferior, como reglamentaria, la segunda—es
donde acaso, a nuestro modesto juicio, las apreciaciones sobre tan
singular derecho, pueden conducir a dudas al lector de este Manual
que comentamos.

Para nuestro aserto nos basta con transcribir el magnifico Auto
dictado en 3 de marzo de 1967 por el Excmo. Sr. D. Carlos OsioLs
TABERNER, insigne jurista, Presidente de la Audiencia Territorial de
Barcelona, a proposito de Recurso interpuesto contra denegacion del
Registrador de la Propiedad numero 5 de Barcelona (querido y com-
petente compafero nuestro) por la Entidad Médico Benéfica de ague-
1lla ciudad. Fundacién Puigvert., cuya sola y atenta lectura contlene
—a, nuestra sincera admiraciéon y juicio—cuanto pueda decirse sobre
tan actual figura juridica, contemplada desde los tres angulos: civil
womun, administrativo e hipotecariamente.

«AUTO.—Barcelona a 3 de marzo de 1967.

Resultando: ...
Considerando: Que los remotos y oscuros origenes del derecho de
superficle en los albores de aquella jurisprudencia romana que hacia
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ciencla para la practica; su dilatado proceso evolutivo en la esfera
del famoso ius commune europeo, romano-canénico, integrado por
una escolastica sutil en un sistema positivo coherente; su regulacién
en el momento histérico de plasmar el derecho de los pueblos en c6-
digos, exponentes de un general anhelo de simplicidad y claridad, y
el pujante resurgir que ha experimentado en modernos y progresivos
ordenamientos, como instrumento de politica social, sobre todo en el
sentido de favorecer la creaciéon de construcciones industriales y co-
merciales e impulsar la edificacién de viviendas de tipo econémico
popular, han deparado una pluralidad de hipotesis, de innegable en-
jundia e interés, enderezadas a concretar su verdadera naturaleza
juridica, contenido y alcance, para dar cauce ldéneo y soluciéon did-
fana y precisas a no pocos ni faciles problemas de diverso caracter,
provocados por las nuevas concepciones y posibilidades de esa tipica
institucion, que tras largo periodo de penumbra o de menguado re-
lieve atrae ahora la atencién de los tratadistas y de las realizaciones
legislativas;

Considerando: Que el derecho de superficie aparece configurado
en nuestro Derecho positivo como uno de los derechos reales del gru-
po de los de naturaleza perpetua e inmobiliaria, como acaecia nor-
malmente en la compilacion justinianea, aunque podia limitarse a
clerto tiempo, mientras no fuese tempus modicum, porque prescin-
diendo de mas lejanos precedentes, el numero 5.° del articulo 107 de
la, Ley Hipotecaria de 1861, lo admite como uno de los bienes suscep-
tibles de hipotecarse con restricciones, y el articulo 27 del Reglamen-
to Hipotecario de 1863, seguido por el de 1870, dispuso que en toda
inscripeion relativa a fincas en que el suelo perteneciera a una per-
sona y el ediflcio o plantacién a otra, se expresara con claridad esta
circunstancia, siendo por otra parte abundantes y expresivas las Re-
soluclones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
demostrativas de la realidad vivida de esta instituclén; y en el Codi-
go Clvil, si bien carece de disciplina auténoma, la doctrina mas au-
torizada y tradicionalmente seguida, el sistema de numerus apertus
de derechos reales y el principio de autonomia de la voluntad sancio-
nado en el articulo 1.255, son favorables a acogerlo, por efecto de la
decisiéon de los interesados, con base en la mencién expresa contenida
en el articulo 1.611, parrafo ultimo, y en la referencia indirecta del
articulo 1.655; a la vez que se admite explicitamente, entre otras sen-
tencias, en la de 3 de julio de 1941, con apoyo en el precitado articulo
1611 y sometimiento del gravamen a las disposiciones del censo enfi-
téutico, si se ha constituido por tiempo indefinido y a las del arren-
damiento de cosas si es por tiempo limitado, sin que por otro lado
deba darse alcance absoluto a esta asimilacién, y, finalmente, alude
al derecho de superficie el numero 7 del articulo 107 de la vigente Ley
Hipotecaria, por lo que, es corriente y correcto concluir que en todo
lo que no haya sido validamente estipulado habrd de regirse por los
peculiares principios y preceptos de dichas instituciones;

Considerando: Que una Ley tipicamente administrativa, con ma-
tices slngulares, como la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana, de fecha 12 de mayo de 1956, comiinmente conocida por Ley del
Suelo, en sus articulos 157 a 161, ha regulado la institucién superfi-
ciarla conforme a ciertas exigencias actuales, y ha sido directo pre-
cedente del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, segun lg reforma
introducida por Decreto de 17 de mayo de 1959, estableciendo el pre-
citado articulo 157, que el Estado, las Entidades locales y demAs per-
sonas publicas, asi como los particulares, podrian constituir el dere-
cho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a la cons-
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truccion de viviendas u otros edificios determinados en los Planos de
Ordenacion, el dominio de los cuales correspondera a los superficla-
rios, cuyo derecho, a tenor del también citado articulo 161, finalizard
por el transcurso del plazo que se hubiere determinado al constituirlo,
que no podra exceder de cincuenta afios en el concedido por el Estado
y demas entes publicos, y, por consiguiente, el derecho de superficie
concertado entre particulares, aunqgue comprendido en la exclusiva
y precisa finalidad urbanistica que la Ley del Suelo pretende, puede
pactarse sine die, conforme al conjunto de normas del Codigo clvil,
que directa o indirectamente le son aplicables, y con posterioridad a
dicha fijacion de temporalidad, el articulo 16 del Reglamento Hipo-
tecario, ademas de elevar a constitutiva la inscripciéon correspondien-
te, establece también que el plazo de duracién de aquel derecho no
excederd de cincuenta afos, plazo reputado ya escaso para conseguir
las finalidades perseguidas e inclinar a los interesados a constituir
derechos de superficie, segin se advirtié en el XVIII Congreso Inter-
nacional de la Propiedad Urbana, celebrado en Sevilla en el afio 1964;

Considerando: Que es indudable la dualidad de regimenes del De-
recho positivo pafrio en cuanto al tratamiento del derecho de super-
ficie, de un lado, como figura general, de caréicter ordinario ¢ comin,
en lugares o eventos ajenos a Planes de Ordenacion, e incluso donde
tales Planes existan, sometido al tratamiento dimanante del conjunto
de normas del Codigo civil que lo son atinentes. y, de otro, la moda-
lidad superficiaria de caracter y finalidad urbanistica, a los solos
fines de construccién de viviendas u otras edificaciones previstas en
los Planes de Ordenacién Urbana, regida por la Ley del Suelo, con-
cretandcse ahora el tema a dilucidar y dirimir, si el, articulo 16 del
Reglamento Hipotecario de 1959, en cuya supuesta vulneracion se
apoya la negativa del Registro, en cuanto preceptua que los titulos
publicos para la inscripcién constitutiva del derecho de superficie han
de fijar un plazo de duracién no superior a cincuenta afios, es aplicable
unicamente a las modalidades superficiarias previstas en los articulos
157 a 161 de la Ley del Suelo, como arguye el recurrente, o por el con-
trario absorbe también el derecho de superficie en sentido amplio y
tradicional, con sede legal en el Cédigo civil, cualquiera que sea la
naturaleza de la finca y la forma de constitucion, segun razona el Re-
gistrador;

Considerando: Que segun el titulo De origine iuris del Digesto (1,
2, 1), el jurisconsulto Gavo, alentado por el designio de ensalzar la
utilidad de los preambulos de las Leyes, dice que los prefacios facllitan
la mas clara inteligencia de la materia propuesta, y de ahi que del
preambulo del Decreto de 17 de mayo de 1959, aprobatorio de la modi-
ficacién de ciertos articulos del Reglamento Hipotecario de 1947, en
armonia con el repetido articulo 16, fluye el ambicioso e inequivoco
designio de extenderle también al requisito de temporalidad de todo
derecho de superficie urbana, inclusive los derechos de superficie va-
lidamente convenidos entre particulares, susceptibles de ser constituidos
a perpetuidad en virtud del concepto que late en el Cédigo o en dispo-
siciones de éste aplicable a la institueidén, pero es obvio que el citado
Decreto, al perfilar civilmente el derecho de superficle y limitar el
substantivo aspecto de su duracién, franquea el éambito propio y logica-
mente cefildo de la potestad reglamentaria, de facilitar con inexcusable
fidelidad el cumplimiento de la norma legal, sin poder derogarla ni
modificarla, con olvido de la inderogabilidad que contempla el articu-
lo 5.0 del Cddigo civil, al precisar que las leyes s6lo se derogan por otras
leyes posteriores; de que el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado, de 26 de julio de 1957, prescribe que



LIBROS 1331

«ninguna disposicion administrativa podrd vulnerar los preceptos de
otra de grado superior»: y que el articulo 7 de la Ley Orginica del
Poder Judicial prohibe a los organismos jurisdiccionales aplicar los
Reglamentos discordantes de las Leyes, y asi lo postula también in
genere €l principio de seguridad juridica, con su elemental exigenciga
de certeza y estabilidad de las normas legales, e in specialis, el de
legalidad, estatuido en el articulo 17 de la Ley Fundamental de 17 de
julio de 1945, convalidado por el articulo 3 de la Ley de 17 de mayo
de 1958, en cuanto manda que todos los o6rganos del Estado actien
dentro de un Orden juridico de normas preestablecidas que no puedan
interpretarse ni alterarse arbitrariamente, y, finalmente, segun el gr-
ticulo 41 de la reciente Ley Organica del Estado, «La Administracién
no podra dictar disposiciones contrarias a las Leyes, ni regular, salvo
autorizacién expresa de una Ley, aguellas materias que sean de la ex-
clusiva competencia de las Cortesy;

Considerando: Que esas basicas directrices no fueron olvidadas en
los designios reformistas perseguidos por los redactores del Decreto de
17 de mayo de 1959, porque después de afirmar en el preambulo que «el
Reglamento Hipotecario ha tenido siempre junto a su contenido prac-
tico una gran trascendencia juridicas, anade que «en su articulado
cabe la reforma, mas que conveniente necesaria, que no se halle en
contradicelén con la Ley», y con plasmacion del respeto que mani-
fiesta por textos de innegable primacia, dispone terminantemente en
el articulo 2.° la derogacién de «cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo ordenado por este Decreto», dejando, en conse-
cuencia, subsistentes e Intangibles las disposiciones de categoria supe-
rlor, como lo son sin duda alguna las del Cédigo civil rectoras del
derecho de superficie origen del presente recurso, que tal vez podria
aceptar, en calidad de supletorias, las normas contenidas en la Ley del
Suelo que fuesen simplemente complementarias y no modificativas del
criterio del Cédigo;

Considerando: Que el tradicional principio de jerarquia de las nor-
mas, triunfante en la doctrina y en el Ordenamlento juridico positivo
y aplicable no sélo a las normas dimanantes de los o6rganos legislativos
propiamente dichos, sino también a las disposiciones generales emana-
das de la Administracién en sus diversos grados, del que los organismos
jurisdiccionales en todos sus estadios han de ser custodios de su fiel
observancia, aparece recogido en la citada Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado, al prescribir en el articulo 26, que la
Administraclén no podré dictar disposiciones contrarias a las leyes ni
regular, salvo autorizacién expresa de una ley, aquellas materias que
sean de la exclusiva competencia de las Cortes, y lo vemos desarrollado
y mantenido con firmeza, entre otras Sentencias del Tribunal Supremo,
en la de 11 de diciembre de 1958, en cuanto declara que ¢l sistema
juridico espafiol reposa sobre una ordenacion jerarquizada de sus fuen-
tes positivas de normatividad, clasificAndola segun su origen, natura-
leza y efectos, entre los que figura el de que la vigencia de un precepto
no puede cesar o modificarse sino mediante la adoptacién de otra regla
que por su rango pueda surtir tales efectos en razon de emanar de
6rgano o autoridad dotada de suficiente competencia y que en el ejer-
cicio de una potestad normativa cumpla los requisitos prevenidos, pues
en otro supuesto la disposicion posterior serd radicalmente nula o anu-
lable, pero siempre inhdbil para producir, en derecho, la abrogaciéon
o derogacién, doctrina sustancialmente mantenida en las Sentencias
del propio Alto Tribunal de 14 de enero de 1958, 8 de abril de 1960,
.8 de febrero de 1964 y 24 de marzo de 1965, y en dictdAmenes del Con-
sejo del Estado de 9 de abril de 1947 y 23 de junio de 1948 demostra-



1332 LIBROS

tivo todo ello de un orden jerarquico de normas estatales, congruente
con las orientaciones doctrinales sobre el particular y obstativo a con-
ferir a los simples Reglamentos el descomedido poderio de modificar
disposiciones investidas de la dignidad de Ley;

Considerando: Que en apoyo de la calificacion recurrida se alega,
segun anteriormente queda indicado, que el Reglamento Hipotecario ha
senialado los requisitos del derecho de superficie en general para su
acceso al Registro, no circunscribiéndose tan sélo al configurado en la
Ley del Suelo, pues, de haberlo querido asi lo hubiera- expresado de
modo terminante, y a ese efecto se invoca la expresién paremiologica
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, pero aparte que
este aforismo s6lo es aplicable cuando la ley no distingue ni en su letra
ni en su sentido y que autorizada doctrina dice de él que <es una receta
peligrosa», sucede con el transcrito axioma lo mismo que con tantos
otros, entre si contradictorios, que como piezas sueltas y amovibles
circulan tradicionalmente por la doctrina juridica, que apreciados con
caracter general y absoluto son susceptibles de engendrar graves equi-
vocaciones e irremediables consecuencias, aparte que en el encabeza-
miento de la coleccidon De diversis regulis iuris antiqui, contenidas en
el Digestc (50, 17), previene Paulo contra una indebida importancia
de los brocardos, maxime desconectados del supuesto esbecifico o de
la sentencia que los origind, y sin titubeos se sacrificaban, merced a
un enfoque casuistico, cuando su empleo iba a conduclr a resultados
injustos;

Considerando: Que convenido por escritura publica de 19 de di-
ciembre de 1963, entre el «Hospital de Santa Cruz y de San Pablo» y la
«Fundaciéon Puigverts, la creacion de un derecho real de superficie per-
petuamente por mientras subsistan las edificaciones necesarias a los
fines fundacionales de caracter benéfico y docente, que ha de consti-
tuirse sobre una finca sita en esta ciudad, propiedad del mencionado
Hospital, de la cual se segregd oportunamente la porcidén necesaria,
que formaria una finca nueva e independiente, y sin que la construc-
cion del conjunto adquitecténico fundacional esté determinado en un
Plan de Ordenacién Urbanistico, es obvio que de los indicados y otros
antecedentes sintetizados en esta resolucion, relacionados con las per-
tinentes normas legales, se infiere la viabilidad legal de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad, infructuosamente postulado por los refe-
ridos otorgantes, con renovacion consiguiente de la nota denegatoria
de inscripcion, de 12 de diclembre ultimo, cimentada en una supuesta
transgresion de lo preceptuado en el articulo 16, letra A del Reglamento
Hipotecario, en cuanto dice que el plazo de duracion del derecho de
superficie no excederd de cincuenta afios, precepto en absoluto irrele-
vante para el caso que ahora polariza la atencion.

}/gstas las disposiciones legales citadas y demd4s de pertinente apli-
cacion.

Ha lugar a estimar el recurso gubernativo interpuesto por don An-
tonio PuiGverT GoORRO, en nombre de la «Entidad Médico Benéfica Pri-
vada Fundacion Pulgverts, contra la calificacién del sefior Registrador
de la Propiedad num. 5 de esta ciudad, a que se contrae y consta en
su nota de 12 de diclembre de 1966 por la que no se admite la inscrip-
ci6n de la escritura publica de 19 de diciembre de 1963 que es a la que
se refiere el presente recurso; y en su virtud se acuerda y ordena que,
Iuego quede firme este Auto, se proceda por el sefior Registrador de
la Propiedad num. 5 de esta capital, a llevar a cabo dicha inseripcion,
anulando y dejando sin efecto la Nota recurrida, sin que en cuanto
4 costas proceda hacer declaracién alguna. Notifiquese.

Asi 1o mandé y flrma el Excmo. Sr. Presidente de esta Audlencia Te-
rritorial, D. Carlos OBroLs TABERNER, de que certifico.»
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Razones de salud, profesionales y hasta de indole familiar, nos
privaron comentar en su debido tiempo dicho Auto (tal, repetimos,
fue el impacto que en nosotros produjo).

No lo deploramos, sin embargo, porque una autorizada pluma, la
de don Juan V. FuenTes LoJo, 1o hizo cumplida y extensamente en ia
Revista Juridica de Catalufia, num. 3, jullo-septiembre, de dicho afio
1967. A ella, pues, remitimos a quien nos siguiere, pues nada nuevo po-
driamos afiadir.

Por tanto, si bien acierta el ilustre Profesor EspiN cuando dice, refi-
riéndose al plazo de duracién del derecho de superficie, que cuando se
sostiene, conforme al articulo 16, num. 1, A) del Reglamento Hipote-
cario, que no podra exceder de cincuenta ahos, debiendo estar subordi-
nada esta norma al sistema general del Coédigo civil, que no puede
impedir la valida constitucién del Derecho de Superficle, caunque sea
un obstdaculo para la inscripcién registral» estimamos que esta ultima
afirmacién de EspiN en modo alguno debe interpretarse de tal forma,
toda vez que el Reglamento Hipotecario por mucha virtualidad que
quiera darsele no puede impedir la inscripcion de un derecho perfecta-
mente constituido.

Lo cual, ademas, el mismo Reglamento reconoce como pone de ma-
nifiesto el texto de los Considerandos del transcrito Auto.

Entendemos en suma, con FUENTES LoJo, que el Reglstrador de la
Propiedad no debe negarse en buena téenica juridica a efectuar la ins-
cripcion, aun pactandose en el titulo publico de constitucién un plazo
mayor.

Por todo ello, rectificando aquella definicién (todas peligrosas, como
hicilmos constar en nuestro Comentario a propésito de este Derecho
de Superficie, a la Resolucién de 27 de octubre de 1947, pag.—el comen-
tario—al que remitidos a quien nos siguiere, 118 a 121, de esta RE-
visTa, afio 1948), podiamos aceptar (por ser tan bien orientadoras, como
alli hicimos constar) rectificando en parte, repetimos, la del autor del
Manual, la que formula FueNTES Lojo (resumiendo un tanto la de Roca
SasTRE, en su <Ensayo sobre el Derecho de Superficie», febrero 1961, en
esta REvista), de ser el de Superficie <el derecho real de levantar y
conservar indefinida o temporalmente una construceién o plantacién
sobre o bajo el suelo o edificacién ajenas». .

Seria, inacabable cuanto podriamos seguir escribiendo sobre éste tan
de actualidad Derecho, cuya Bibliografia ya impresionante, puede en-
contrarse tanto en la obra de Espin como en el Comentario al trans-
crito Auto Presidencial, de FuenTES LoJo. Todas brillantes, por lo que
no queremos hacer especial mencién de alguna.

Sélo nos resta dejar sentado respecto al problema de si su inscrip-
¢cion es o no constitutiva, que parece lo seran todas aquellas que se
provoquen por consecuencia de los planos de ordenacién a que se re-
fiere la Ley del Suelo—arts. 157 a 161—pero no las que vayan o puedan
ir al Reglstro comprendidas en el ambito del Cédigo civil.

oo

En- la Seccién Quinta del comentado Manual, se extiende el autor con
sencillez y modernidad, en la explanacién de los Derechos de Garantia
aludiendo, por ejemplo, a la batallona cuestiéon sobre <la realidad» de
estos derechos, porque si blen, dicen sus impugnadores, otorgan al
titular la posibilidad de instar la venta de la cosa sin la cooperacién
del deudor, precisa, en cambio. la del Estado y si se-prescinde de la
cooperaciéon de éste, igualmente serian reales el derecho de todo
acreedor sobre los bienes presentes y futuros de su deudor (Rocco):
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olvidando, como les refuta Espin, la diferencia esencial que media entre
el acreedor hipotecario o prendario y un acreedor, sin dicha garantia,
pues el primero puede perseguir la cosa, cualqulera que sea su poseedor,
para obtener el valor de su crédito, mientras que el segundo hg de
atenerse a los bienes que encuentra en el patrimonio de su deudor,
etcétera, etec. Toda esta Seccion—que a tantas reflexiones para los lec-
tores de esta REVISTA s€ presta—se halla expuesta, insistimos, en el Ma-
nual, con tal sugestion para el que mas adelante quiera especializarse
en su materia que la estimamos como modélica por cuanto abarca y
que por la extensién que hemos dado a este trabajo nos impide abor-
dar. Desde las diferencias y disposiciones comunes a la Prenda po-
sesoria e Hipoteca Inmobiliaria, capitulos especiales para una y otra
(el de ésta, extenso y con toda suerte de detalles para el gque vaya a
iniciarse en su estudio), el de la Hipoteca Mobiliarla y Prenda sin des-
plazamiento, para terminar con la Anticresis; todo ello, repetimos, se
encuentra reflejado en el Manual con suma destreza y claridad de ex-
posicion.

Y con el examen de los llamados Derechos de Preferente Adquisi-
cion, termina el Profesor BEspin el volumen II de su Manual, derechos
gue si acogidos, dice, por la doctrina patria, su adaptacién a nuestro
Derecho requiere sumo cuidado.

Expone con su acierto caracteristico lo referente del Tanteo, 10 mis-
mo voluntario que legal (hubiéramos querido conocer su opinién sobre
la configuracion, para la inscripciéon registral del primero, su posibili-
dad o no, tan debatida), y al referirse al Retracto Legal, contra Roca,
que lo estima, segun es sobradamente conocido, como modo de ser o
estar de la propiedad, delimitaciones (mas que limitaclones) que pre-
cisan fronteras juridicas naturales, determinando hasta dénde llega
el poder del tltular del dominio o Derecho real, entiende que pese a
lo poco explicito que es el articulo 1521 del Coédigo y a que el 1525
no se remite al 1.510 (donde se consagra la realidad del Retracto con-
vencional) hay que concluir afirmando el cardcter Real de aquel o sea
del Legal basandose en el articulo 37-3 de la Ley Hipotecaria.

Pero utilizando los mismos argumentos del ilustre Profesor, si la
eficacia erga omnes de tal retracto ha sido llevado a limites que contra
el mismo es inoperante la protecelén registral. ¢no quiere decir esto o
siemifica, que es mas que un Derecho real, o sea, lleva un plus que le
situa en las limitaciones o dellmitaciones legales que a todos se im-
ponen?

Aborda con acierto Espin 1a naturaleza juridica de uno y otro Retrac-
to. que para el voluntario es una resoluciéon de lo antes efectuado, mien-
tras que para el legal se trata de una Subrogacién, que se otorga a un
tercero (retrayente).

Luego se extlende con todo detalle en la exposicion legal de este
Retracto que tanto ha proliferado. También echamos de menos su opi-
nioén sobre la aportacién (a los efectos de notificaciones) y termina con
el estudio de la opcion (matizando la analogia y distincién con _lg
promesa de venta) exponiendo su reglamentacion doctrinal y positiva.
(Como complemento de este apartado, ademis de cuantos estudios de
la materia cita Espin, puede verse en el num. 477 de esta REvisTa,
marzo-abril de 1970, el de BoniLLa EnCINA «Titularidades limitadass.
Estimamos muy practicas y atinadas las observaciones del joven y des-
tacado Registrador).

Gints CiNovas COUTINO-
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