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El Registro Mercantil

SU ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO

SUMARIO: EL REGISTRO MERCANTIL: PRECEDENTEs: CoNcerro: A) Doctrinal.
B) En los textos legales—FUENTES LEGALES.—ORGANIZACION ACTUAL.—PRINCIPIOS
DE LA PUBLICIDAD MERCANTIL: Principlo de inscripeién, Clases de inscripeién.
Principio de prioridad. Principio de publicidad: a) Publicidad formal. b) Pu-
blicidad material. Principio de fe publica registral Principio de legitima~
cién registral. Principio de legalidad, La calificacién registral. Alcance de
la calificacién —FINES DE LA PUBLICIDAD MERCANTIL.—LIBROS DEL REGISTRO: @)
Libros principales, b) Libros accesorios. ¢) Libros y documentos auxiliares.—
Mopo DE LLEVAR EL REGISTRO: PROCESO DE REGISTRACION.—OBJETO DE LA PU-
BLICIDAD MERCANTIL: Inscripeién de comerciantes individuales. Inscripeién
de Sociedades, — Conexiones de las Sociedades extranjeras con el Registro
Mercantil espafiol. — Ordenacién monetaria crediticia. — Inversiéon de ca-
pital extranjero en Empresas Espafiolas. — Regularizacién de Balances.
— Ultimas orientaciones doctrinales en orden al funcionamiento de las
Sociedades Anoénimas. Inscripcién de buques. Inscripeién de aeromnaves.
— PFuentes legales. — Definicién. — Inscripcién, — Registro Mercantil en

que han de inscribirse. -— Titulos inscribibles—RELACION DE OBRAS Y TRaA-
BAJOS CONSULTADOS. .

EL REGISTRO MERCANTIL.—PRECEDENTES

Mas que en los medios rudimentarios de la publicidad mercan-
til, ya conocidos en la antigiiedad romana (anuncios en el local de
la tienda, o en lugares de reunién de los comerciantes), el origen
remoto del Registro Mercantil (en lo sucesivo R. M.) ha de buscarse

«El presente trabajo, responde a una consulta formulada por la Embajada
del Reino de Marruecos en Madrid, al Registro Mercantil de dicha capital,
en el mes de marzo de 1968. Su redaccién original ha experimentado las modi-
ficaciones pertinentes por la necesidad de sdaptarlo a las udltimas novedades
legislativas que se han venido produciendo desde dicha fecha.p )
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en la matricula de los gremios y de las Corporaciones en la Edad
Media. Primeramente la inscripcién se hace con fines internos, y
mas tarde se orienta hacia el exterior, para conocimiento de tercero.
Concretamente dicha inscripcién tiene por objeto evitar la insegu-
ridad para el tercero contratante, que suponia la posibilidad de que
el comerciante utilizase en su negocio un nombre comercial distinto
de su nombre civil. En formas actuales de publicidad mercantil, me-
diante las matriculas de comerciantes y Sociedades.

En la evolucién histérica del Registro Mercantil se sefialan ade-
mas dos direcciones: Una direccién horizontal, que extiende el am-
bito del Registro Mercantil hacia ciertos documentas importantes
en el trafico. Y otra direccién vertical que ahonda en las consecuen-
cias juridicas de la inscripcién misma, elevando su consideraciéon
juridica. El Registro Mercantil es un 6rgano juridico de publicidad.
material cuyos asientos pueden oponerse a toda persona como si
efectivamente los conociese. .

Esta doble direccién en el desarrollo del Registro Mercantil se
percibe claramente en la Legislacién espafiola. Asi, en las Orde-
nanzas de Bilbao (1737) s6lo se inscriben los contratos de sociedad;
con el Codigo de comercio de 1829 junto con la matricula de comer-
ciantes, aparece ya un Registro de documentos (cartas dotales, ca-
pitulaciones matrimoniales, poderes mercantiles...) y es el Cédigo
de comercio de 1885 quien formula expresamente los efectos de la
publicidad material del Registro Mercantil: “’0s documentos inscri-
tos s6lo produciran efecto legal en perjuicio de tercero desde la fecha
de su inscripcién...» (art. 26). Con ello nuestro derecho positivo se
aproxima notablemente al Derecho germanico, donde tradicional-
mente se concede una enorme significacién juridica a la inscrip-
cién en el Registro Mercantil de los hechos que deben ser inscritos
y publicados,

CONCEPTO

. A) Doctrinal—Como pone de manifiesto Camy SANCHEZ-CARNETE,
el Registro Mercantil no es el lugar donde se copian a la letra,
en los libros al efecto, algo referente al mercader, a la mercaderia
o al comerciante, o ‘donde se puede ver lo que a los mismos se
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refiere y que se ha hecho constar en &l con anterloridé.d. Nuestro
-Registro Mercantil no es sélo un «registros, y ‘menos un registro
.de mercaderes o de mercaderias. Su objeto y contenido es mas
variado y dotado de un contenido juridico que lo eleva por encima
-dé€ lo que la significacion literal de sus términos puede inducirnos
-a pensar.

En el estudio de esta institucion, este autor pone de relieve los
siguientes caracteres, que van a determinar su concepto: h

1.  Constituye ‘una funcién estatal, que esta encomendada en
-algunos paises a funcionarios judiciales, en tanto que en ot'rps,
-como en Espafia, lo ha sido a otros especiales del orden de los ju-
ridico-administrativos. ‘ N ’

2. Es una institucién de terceros, caricter que ya destacé con
-gran claridad la resolucién de 1a Direccién General de los Registros
¥ del Notariado de 29 de diciembre de 1914. Constituye un -poderbso
medio de publicidad que sirva de garantia suficiente para todos
10s que se interesan en las operaciones mercantiles.

3. Oftro de sus caracteres a destacar es el de la legalidad de
‘los asientos, el cual estd posibilitado precisamente por la cualidad
«de juristas de los funcionarios encargados de llevarlo.

4. La publicidad y el objeto al que la misma estd encaminada,
es €l ultimo de los caracteres de esta institucién, siendo precisa-
mente él 1a meta a 1a que se encaminan todos los caracteres an-
‘teriores.

En vista de todo ello, define Camy al Registro Mercantil como
cla oficina publica, a cargo de funcionarios letrados, en la que,
mediante asientos puestos bajo la salvaguardia de los Tribunales,
.se lleva a efecto la publicidad frente a terceros de determinados
‘hechos que atafien a los comerciantes individuales, del nacimiento,
modificacién y demas circunstancias de la sociedad, y de la situa-
.cién juridica en que se encuentran los buques y las aeronavess. De
-esa definicién se derivan dos presunciones, que puestas ya de re-
‘lieve por EcHavarrI, han sido recogidas en el articulo 2.° del vigente
Reglamento y confirmadas por las jurisprudencias en cuanto al
‘Registro de la Propiedad. Dichas presunciones son las sigulentes:

1.» Presuncién a favor del conocimiento de la cosa, hechos y
situaciones inscritas.
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2° Presuncion a favor de la ignorancia de las no inscritas.

Cuyas presunciones obran en favor del que se basa en el conte-
nido del Registro, frente al que pretende oponerle un hecho o una
situacion no inscrita, obligandole a probar que ello era conocido
por aquél, o sea, destruyendo su buena fe, que es otro postulado
fundamental de la institucién.

B) En los textos legales.—El vigente Reglamento del Registro
Mercantil da un concepto descriptivo en su articulo 1.°, y dice que
«tiene por objeto la inscripci6n de los comerciantes o empresarios
i‘ndividuales, sociedades mercantiles, buques y aeronaves, y la
de los actos y contratos que sean inscribibles con arreglo a las
Leyes». Comentando este precepto, 1a doctrina (GoNzALEZ ENriQUEZ,
GARRIGUES, NUNEZ LAGos) sefiala:

1> No se trata propiamente de una definicién, sino mas bien
de una enumeracién de todo aquello que' puede ser objeto de ins-
cripcién. Cabe separar dos grupos de elementos inscribibles: En
-grimer término hay unos elementos base de inscripcién (el comer-
ciante, la sociedad, el buque, la aeronave); en segundo lugar, en
torno a este elemento-base, que es el que abre folio (art. 20, Regla-
mento Registro Mercantil) se inscriben otra serie de elementos re-
lativos a él

Ahora bien, dentro de lo que hemos denominado elementos-
base, no existe homogeneidad alguna, ya que pueden consistir en
cosas, personas fisicas o personas juridicas. El tinico caracter comun
es el de que se trata de centros de imputacion de las ulteriores ins-
cripciones que se practiquen en el folio abierto por el elemento-
base. Se crean folios (reales o personales) con un contenido regis-
tral unitario formado en torno al elemento-base. La diferencia
fundamental entre ambos grupos de elementos-base es la si-
guiente:

Cuando se trata de cosas, la unificacion del contenido registral
se lleva a cabo mediante un criterio objetivo; se inscriben en el
mismo folio todos los actos relativos a derechos cuyo objeto es el
elemento-base. Por eso se habla de folio real. Por el contrario, cuan-
do dicho elemento-base e€s una persona la unificacién se realiza
con un criterio subjetivo; se inscriben en el mismo folio los actos
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con trascendencia mercantil que realiza esa persona o qué le
afectan. '

22 Al hablarse de c<actos y contratos que sean inscribibles con
arreglo a las Leyes», tal vez se ha querido imponer el criterio de
<«<numerus clausus», en cuanto a los actos inscribibles, evitando asi
1a excesiva proliferacion de los Registros Mercantiles en los que
en la practica habia llegado a inscribirse todo.

3° En cuanto al problema de qué es lo que realmente se ins-
cribe en el Registro Mercantil cabe afirmarse que al dotarse de
fe publica al Registro Mercantil en el nuevo Reglamento, dada la
casi total identidad que hoy se ha establecido entre el Registro
Mercantil y el Registro de 1a Propiedad, tanto en 10 relativo a -la
manera .de llegar los actos al Registro (a través de titulaciéon casi
Siempre publica, y normalmente notarial), como en la amplitud de
la fe publica y de la calificacién registral, asi como respecto de
los plenos efectos legitimadores y de proteccién de tercero por la
inscripcidn, hay que llegar a l1a conclusiéon de que el Registro Mer-
cantil al igual que el Registro de la Propiedad, es un registro de
titulos, en sentido de titulacién. El Registrador inscribe actos juri-
dicos que le llegan ya formados a través de una titulacién creada
fuera del Registro, y sobre la cual ejerce la funcién de control y
seleccién que es la base del principio de legalidad (funcién cali-
-ficadora). -

Sin embargo, hay que reconocer que en ciertos aspectos, y €n
-especial respecto de la inscripcion de los comerciantes individuales,
el Registro Mercantil sigue siendo hoy dia un registro de hechos,
,sin virtualidad ninguna respecto de terceros.

FUENTES LEGALES

Con .cardcter directo sefialamos las siguientes:

1.° Las Ordenanzas de Bilbao (1737), que contienen ya algunos
-preceptos relativos a 1a publicidad del Registro Mercantil.

2.° El Cédigo de comercio vigente, de 22 de agosto de 1885,
-que dedica al Registro Mercantil el titulo II del libro I, articulos 16
-a 32 inclusive.
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3.> Para el desenvolvimiento de estos preceptos se dicté ek
Reglalmento del Registro Mercantil de 20 de septiembre de 1919. )

4° Por ultimo, el Reglamento hoy vigente, de 14 de diciembre
de 1956, que derog6 en su totalidad al de 1919. El nuevo Regla-
mento contiene 193 articulos y sels Disposiciones Transitorias, Adi-
clonales y Derogatorias; entre éstas tiene interés la primera, segtin:
la cual los documentos otorgados o expedidos antes de la vigencia
del nuevo Reglamento seran inscribibles si se ajustaban a las dis-
posiciones anteriores; si bien, en materia de Sociedades Anénimas:
y Limitadas, habrian de respetar ademas sus respectivas Leyes.
La segunda, que dispone la no inscribibilidad de actos otorgados:
por Sociedades Anénimas o Limitadas no adaptadas. Y la tercera,.
que determina el cémputo sélo de los dias habiles para los plazos.
senialados en el Reglamento.

Su estructura es la siguiente:

"I‘itulo preliminar: Del Registro Mercantil en general.

Titulo primero: Del modo de llevar el Registro.

Titulo segundo: De la calificacion y recursos.

Titulo tercero: De la inscripcién de comerciantes o empresarios:
mercantiles individuales.

Titulo cuarto: De .la inscripcién de Sociedades.

Titulo quinto: De la inscripcién de buques.

Titulo sexto: De la inscripcién de aeronaves,

'I‘itfulo séptimo: De la Estadistica.

En forma indirecta constituyen fuentes legales del Registrb:
Mercantil entre otras las siguientes:

El vigente Cédigo de Comercio; la Ley de Sociedades Anénimas:
de 17 de julio de 1951; Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada de 17 de julio de 1953; Ley de Hipoteca Naval de 21, de agosto-
de 1893; Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954 y
la Ley de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960.

Con posterioridad a la Ley de Sociedades Anénimas se han
dictado las siguientes disposiciones, que la modifican o comple—
mentan.
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. Decreto de 14 de diciembre de 1951, sobre modificacién de los
articulos 59-102 y 113 de la Ley, que ya figuran incorporados en las
ediciones de la misma. .

Decreto de 14 de diciembre de 1951, declarando vigentes deter-
minadas disposiciones relativas a Sociedades Anénimas. :

Decreto de 29 de febrero de 1952, aclarando el articulo 71 de la
Ley en orden a la agrupacién de acciones con caracter voluntario
para la eleccién de vocales del Consejo de Administracién, tanto
para la renovacién total como para la parcial del mismo.

- Decreto de 10 de agosto de 1954, disponiendo que las Sociedades
Navieras de Responsabilidad Limitada no podran realizar transfe-
rencias de sus participaciones sociales, sin aprobacién de 1a Sub-
secretarfa de la Marina Mercante.

- Decreto-Ley de 13 de mayo de 1955, sobre incompatibilldad para
Administradores de los Consejos de Administracion.

Decreto de 3 de junio de 1955, dictando normas para la regula-
ci6on de los depdsitos que se constituyan a tenor del articulo 167
de la Ley.

Decreto de 21 de febrero de 1958, sobre identidad de firmas
impresas en los titulos-acciones, mediante acta notarial que ha de
ser inscrita en el Registro Mercantil.

Ordenes de 25 de junio de 1958 y 4 de abril de 1963, sobre exen-
ciones y desgravaciones tributarias de las Sociedades Inmoblliarias.

' Ley de 2 de diciembre de 1963, suprimiendo el numero 5.° del
articulo 43 de la Ley, referente a la mencién en las acciones de
la no transmisibilidad a extranjeros, salvo cuando por Leyes espe-
ciales se limite 1a misma, o cuando las Sociedades voluntariamente
lo mantengan o establezcan.

Y naturalmente la vigente Ley y Reglamento Hipotecarios como
informadores y supletorios del sistema registral espafiol.

ORGANIZACION ACTUAL

El precepto inicial es el contenido en el articulo 32 del Cédigo
de comercio: <«El cargo de Registrador Mercantil se proveera por
el Gobierno, previa oposicién», Esta idea que estatuia la creacién
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de un Cuerpo Especial de Registradores Mercantiles, carecié dé via-
bilidad desde su iniciacién, por lo que dicho cargo fue atribuido
con un caricter provisional a los Registradores de la Propiédad,
continuando asi en el Reglamento de 1919, st bien con cierta ten-
dencia a convertir en definitiva esa atribucién provisional; y, por
ultimo, en €l presente Reglamento se llega al reconocimiento o
identificacién de los dos cargos, como funciones diversas de un
Cuerpo unico de Funcionarios para ambos Registros. Y asf desarro-
llando el criterio de la Exposicién de Motivos del Reglamento, se
dispone por éste en su articulo 11 lo siguiente: «Los Registradores
de la Propiedad, con la cualidad de Registradores Mercantiles, ‘con-
forme al articulo 32 del Cédigo de comercio tendran a su cargo los
Registros Mercantiles y dependeran de modo inmediato de la
Direccién General de los Registros y del Notariado. El nombra-
miento de los Registradores Mercantiles se hari por el ministro
de Justicia y recaerda en el funcionario que obtenga en concurso
el Registro de la Propiedad al que actualmente esté incorporado el
Mercantil, salvo que estén separados ambos Registros, en cuyo caso
se proveera en el Registrador que correspondas.

El nimero de Registros Mercantiles existentes en Espafia-ha de
ser forzosamente inferior a los de la Propiedad, y mas aun en cuan-
to a los Mercantiles en los que puedan efectuar inscripciones de
buques 0 aeronaves. Por ello se dice en ¢l parrafo 1.° del articulo 10
del Reglamento del Registro Mercantil que: <El Registro Mercantil
con excepcion del Libro de Buques, continuara establecido en todas
las capitales de provincia y ademas en las plazas de Melilla y Ceuta”.
Aftadiéndose por el articu’o 177 que se abrira una Seccién especlal
para las inscripciones referentes a las aeronaves “en los Registros
Mercantiles de 1a provincia donde hubiera matricula de ellas”. Estas
disposiciones se completan por el citado articulo 10 en su parrafo 2°,
al determinar con criterio enumerativo: que <los libros destinados
a la Inscripcién de buques se llevaran en Gerona, Barcelona, Tarra-
gona, Castellon de la Plana, Valencia, Alicante, Cartagena, Alme-
ria, Motril, Malaga, Cadiz, Sevilla, Huelva, Vigo, La Corufia, Riba-
deo, Gijon, Santander, Bilbao, San Sebastian, Palma de Mallorca,
Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife, Melilla y Ceutas.

En virtud del contenido de estos articulos, podriamos clasi-
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ficar los Registros Mercantiles siguiendo a CaMy SANCHEZ<CANE-
TE €n:

a) Registros Mercantiles plenos, que son aquéllos en los que se
comprenden todas las secciones posibles del mismo, como son las
de comerciantes individuales, Sociedades, buques y aeronaves.

b) Registros Mercantiles intermedios, en los cuales s6lo falta
una de esas secciones, bien sea la de buques o bien la -de_:aerona.ves.

¢) Registros Mercantiles restringides, cuyo contenido se redu-
ce solamente, bien a las secciones de comerciantes individuales y
Sociedades (que a estos efectos podriamos considerar como una
sola), o bien a la de buques.

La circunscripcién territorial de estos Registros es mucho mas
amplia que la de los Registros de la Propiedad, pues generalmente
comprende el territorio de una provincia, llegando incluso en cuan-
to a las aeronaves, en el momento actual, a confundirse con el de
la nacién. Para alterar la circunscripcién territorial de cada Re-
gistro, asi como para la creaciéon o divisién de los establecidos, se
observaran las normas del articulo 275 de la Ley Hipotecaria y con-
cordantes de su Reglamento.

La competencia del Registrador Mercantil se determina por un
¢riterio territorial: Lugar del domicilio del comerciante individual
vy Sociedades; para buques, 1a capital de la provincia donde estu-
viesen matriculados (salvo las excepciones indicadas de Cartagena,
Motril, Vigo, Ribadeo, Gijén, Melilla y Ceuta); y para aeronaves,
€l Registro Mercantil de Madrid.

PRINCIPIOS DE LA PUBLICIDAD MERCANTIL

Ni el Cddigo de comercio, ni el Reglamento anterior al vigente
formularon los principios fundamentales del sistema en materia
mercantil, A falta de tal formulacién, el nuevo Reglamento del
Registro Mercantil en su titulo preliminar que trata «del Registro
Mercantil en general> formula estos principios basicos del sistema,
que no son sustancialmente distintos de los de nuestro sistema
Hipotecario Inmobiliario.

El propio Reglamento vigente, por boca de su Exposicién de
2
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Motivos, intenta justificarse alegando en defensa propia el haber
sido forzado a ello por la reciente regulacién especial de las Scocie-
dades Antnimas y de Responsabilidad Limitada, que al atribuir
virtualidad constitutiva a la inscripcién registral y al acentuar la
creciente importancia de la misma en diversos aspectos, ha hecho.
necesaria la consagracién de tales principios.

Prescindiendo de que sea mas o menos apropiado un texto re-
glamentario para recoger normas de tan marcada indole sustan-
tiva, la realidad es que el Registro Mercantil comprende dos sec-
tores perfectamente diferenciados:

a) El Registro Mercantil propio, o sea, de comerciantes y em-
presarios individuales y de Sociedades.

b) El Registro Mercantil impropio, o sea, de buques y aero~
naves.

Se discute, no obstante, si ha sido acertada y aconsejable la
formulacién genérica de dichos principios que pretenden ser co-
munes a ambos sectores.

En cuanto a la naturaleza de los principlas formulados por el
Reglamento, de la propia Exposicién de Motivos se deduce que no
son distintos en sustancia (como antes se ha dicho) de los prin-
cipios hipotecarios que rigen el Registro de la Propiedad. Esto es
cierto en cuanto se refiere al que hemos llamado Registro Mercan-
til impropio que afecta a buques y aeronaves, ya que recae sobre
cosas, como el Registro de la Propiedad recae sobre inmuebles.
Pero ya no puede decirse lo mismo respecto del que hemos llama-
do Registro Mercantil propio, de comerciantes y Sociedades, y en
el que se anuncia a 1os terceros el nacimiento a la vida de determi-
nadas personas denominadas juridicas, o su situacién personal
actual.

La Exposicion de Motivos del Decreto que aprueba el nuevo
Reglamento del Registro Mercantil considera necesaria la consa-
gracién de los siguientes principios:

— El de legalidad, con el consiguiente derecho y deber de una
rigurosa calificacion a fin de velar por el cumplimiento de todos:
los requisitos legales.

— E1 de publicidad formal, de tan acusada importancia en ma-
teria mercantil.
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— El de legitimacién y presunciéon de exactitud y validez de los
asientos.

— Los de tracto sucesivo y prioridad, concretados a deiermi’na-
dos casos.

— PFinalmente, el de convalidacién, aun no recibido en nuestro
derecho y que otros Cédigos, como el italiano admite.

En el articulado del Reglamento, explicita o implicitamente
estan contenidos ademads los siguientes:

— El de Publicidad en sentido material.

— El de inscripcién.

— El de especialidad.

-— El de perdurabilidad.

— El de rogacidén o instancia.

Como principios basicos de la publicidad mercantil vamos a
examinar mas ampliamente los de Inscripcion, Prioridad, Legali-
dad y Publicidad, esta Gltima en su doble aspecto formal y material.

PRINCIPIO DE INSCRIPCION

En este aspecto destacaremos las distintas clases de inscrip--
ciones:

a) Inscripcion sustantiva. Es aquélla que crea por si sola ek
hecho inscribible, aunque no concurra ningun otro de los requi-
sitos establecidos para su nacimiento. Este tipo de inscripcién esta
excluida del Registro Mercantil por el articulo 3.°© del Reglamento;
al decir que ¢la inscripcién no convalida los actos o contratos que
sean nulos con arreglo a la Ley». Es decir, que la inscripcién no
dispensa del cumplimiento de todos los requisitos exigidos por eF
derecho sustantivo para la validez del acto. Esto no quiere decir
que la inscripcion no produzca ningun efecto respecto del! hecho
nulo; produce los derivados de los principios de legitimaciéon y fe
piblica. Lo que no produce nunca es la convalidacién_del acto, esto
es, no suvle ningun elemento necesario para la existencia y validez
del mismo.

b) Inscripcion constitutiva. Conmstituye elemento integrante
del mismo acto inscrito, de modo que el consentimiento propio de
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éste queda incorporado a la insecripcion como término formal del
mismo proceso. Es necesaria la inscripcion para todos los efectos
propios del acto. Encuadrados dentro de ella en €l Registro Mer-
cantil la constitucion de las Sociedades Anénimas y Limitadas y
los supuestos de Hipoteca Naval y de Aeronaves.

¢) Inscripcién necesaria u obligatoria. Es aquélla que aun sien-
do extrafia al acto y posterior a él, es presupuesto de eficacia del
mismo, de forma que sin la inscripcién el acto existe y se halla es-
tructuralmente perfecto, pero no produce todos los efectos que le son
propios. Tales son los casos de las Sociedades Colectivas y Coman-
ditarias, asi como la inscripcién de los Buques, Aeronaves y los Na-
vieros.

d) Inscripcion voluntaria. Es voluntaria la inscripciér que no
es necesaria ni obligatoria en sentido estricto. Ello no quiere decir
que este tipo de inscripcién no produzca ningan efecto: Produce
los derivados de los principios de legitimacién y fe publica, sobre-
afadidos a la normal eficacia del acto.

PRINCIPIO DE PRIORIDAD

Exige este principic "a colision entre varios actos inscribibles,
de los cuales el primero que se inscriba prevalece con efectos pre-
lativos o excluyentes sobre los demas.

En el aspecto prelativo, s6lo tiene aplicacién en el caso de que
los varios actos inscribibles sean compatibles entre si (por ejem-
plo: varios derechos reales de garantia), y funciona en torno
a elementos-base de tipo real

En el aspecto excluyente, actua respecto de actos inscribibles
que sean entre si incompatibles (por ejemplo: varias transmisiones
de dominio otorgadas por un mismo titular registral).

Fuera de estos supuestos hay otros muchos en que la fecha de
una inscripciéon o anotacion tiene importancia decisiva para los
efectos de la misma. Por todo ello esta plenamente justificado que
se adopte el sistema de asientos de presentacion, anotacién de sus-
pensién y de demanda, etc.
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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

En general podemos considerar la publicidad registral en dos
aspectos:

a) Como notoriedad de los asientos del Registro.

b) Como exactitud de dichos asientos.

En el primer aspecto nos estamos refiriendo a la llamada publi-
cidad formal. Y en el segundo a la publicidad material. Pasamos
a ocuparnos de ambas.

a) Publicided Formal.—Aplicando terminologia hipotecaria,
podemos definirla con Roca SAsTRE, como €l modo de averiguar, in-
vestigar o de examinar, y de acreditar, testimoniar o certificar el
contenido de los likros registrales. Como decia JERONIMO GONZALEZ,
es el aspecto adjetivo del principio que tiene como finalidad hacer
efectiva la notoriedad de las inscripciones, mediante una regla-
mentacién adecuada que permita a los interesados conocer sin
grandes investigaciones ni gastos el contenidc de los asientos re-
gistrales.

La disposicion cuarta adicicnal del Reglamento establece que en
materia de publicidad formal, las disposiciones del Reglamento
Hipetecario seran supletorias de las establecidas por el mencionado
Reglamentc del Registro Mercantil. En éste se establece una norma
general en el articulo 2.°, parrafo 1.° al decir que «el Registro Mer-
cantil es publico», afiadiendo el articulo 12.° que «estara abierto al
publico los mismos dias y horas que el Registro de la Propiedads.

El articulo 38 de! Reglamento establece que la publicidad del
Registro Mercantil se hara efectiva mediante la manifestacién de
los libros v documentoz del Archivo, ¥ en virtud de notas simples
informativas o de certificacion expedida por el Registrador.

La certificacion sera el unico medio de acreditar fehaciente-
mente el conlenido de los asientos del Registro. Con ello parece a
primera vista ir mas lejos que el articulo 225 de la Ley Hipotecaria,
que habla de «acreditar en perjuicio de tercero»; pero no es asi,
va que la Ley Hipotecaria se refiere a la existencia de cargas o li-
bertad de ellas, mientras que €l Reglamento del R. M. se refiere a
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la prueba del contenido del Registro; es decir, se limita a negar
caracter fehaciente a la simple nota informativa.

b) Publicidad muaterial.—Significa este principio que la efi-
cacia de los actos inscribibles respecto a terceros queda subordi-
nada al hecho de la inscripeién en el Registro Mercantil. Este prin-
cipio de publicidad material es en cierto modo un aspecto del prin-
cipio de inseripcién, puesto que ésta es necesaria para que el acto
desenvuelva toda su normal eficacia. Estd plasmada en el articu-
1o 26 del Cédigo de comercio que dice: <Los documentos inscritos
S6lo produciran efecto legal en perjuicio de tercero desde la fecha
de su inseripeion». Lo cual, a sensu contrario, esta consagrado en el
articulo 2.°, parrafo 3.° del Reglamento cuando dice que «los docu-
mentos sujetos a inscripcién y no inscritos no produciran efecto
respecto de tercero»,

Anade dicho articulo 26 que «los documentos inscritos no pue-
den ser invalidados por otros anteriores o posteriores no inscritos».
Esta declaracién es innecesaria, ya que si el acto no inscrito no
produce efectos, menos lo producira frente al acto inscrito.

Podemos analizar los siguientes problemas con relacidon a este
principio:

1.° ¢Quién es tercero? En principio, indudablemente el llamado
tercero civil, esto es, el que no ha sido parte en el acto o contrato
cuyos efectos se tratan de determinar, o mejor dicho, €] que no
€s parte en la relacion juridica determinada de manera directa por
dicho acto o contrato, Asi, por ejemplo, el apoderado no es tercero
respecto del poder, aunque tampoco sea parte de él, ya que es parte
de la relacién juridica establecida por dicho poder. Ahcra bien,
mientras que hay casos en que la determinacion del tercero esta
<lara con lo expuesto (por ejemplo, en materia de revocacién de
poderes son fundamentalmente terceros los que contratan con el
apoderado no estando inscrita la revocacién), en otros casos no
esta tan clara tal determinacion, sobre todo en materias de pode-
res no inscritos.

2.° Requisitos para que el tercero quede inmune frente al acto
no inscrito:

— Es preciso que se trate de actos inscribibles en ¢l Registro
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Mercantil, que estén imperativamente considerados como inscribi-
bles por las Leyes o el Reglamento.

— Que €l acto no esté inscrito.

— Que el tercero no sea culpable por omisién en procurar la
inscripeion del acto en el Registro Mercantil. Asi resulta del altimo
inciso del parrafo 3.°, del articulo 2.° del Reglamento que dice <no
podra invocarse la falta de inscripcién por quien incurri6 en su
omisidns.

— No es requisito la buena fe del tercero.

3. Se dice que el principio de publicidad tiene un doble juego:
Negativo, en cuanto que 1o no inscrito no perjudica al tercero; y
positivo, en cuanto que lo inscrito le perjudica., La verdadera efi-
cacia del principio es la negativa, ya que el acto inscribible tiene
normas sustantivas que regulan su eficacia, la cual, inherente al
acto en si, se halla detenida por la falta de inscripcion.

La publicidad material se desenvuelve a través de lo que llama
Roca SasTRE la presuncion de exactitud e integridad del contenido
del Registro, y que segun JERONIMO GONZALEZ constituye el aspecto
sustantivo del principio general de publicidad. Tanto uno como
otro autor coinciden en estimar que dicha publicidad material se
desdobla en otros dos grandes principios: La fe publica registral
y el principio de legitimacion.

PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL

Este principio es totalmente nuevo en nuestro Ordenamiento
del Registro Mercantil. Esta contenido an el articulo 3.°, parrafo 2.°
del Reglamento cuando dice que <¢la declaraciéon de inexactitud o
nulidad no perjudicara los derechos del tercero de buena fe adqui-
ridos conforme al contenido del Registro». A la vista de este pre-
cepto podemos sefialar que este principio ha quedado consagrado
en el ambito del Registro Mercantil de una forma mucho mas pura
y méas amplia que la sefialada por el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria para el Registro de la Propiedad. La actuacién y requisito
del princivio pueden resumirse asi:
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1 La existencia de una inexactitud registral,

2.° Adquisicién de un derecho por parte de un tercero con-
fiado en la exactitud del contenido del Registro,

3. Declaraciéon de inexactitud del Registro.

4° Mantenimiento de la adquisicién del tercero, por la inope-
rancia frente a él de las acciones derivadas de la inexactitud del
contenido registral que era presupuesto para la eficacia o validez
de dicha adquisicién.

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL

En el Reglamento actual este principio se halla centrado en
tres preceptos:

Articulo 1.°, parrafo 3.°: «Los asientos del Registro estan bajo
la salvaguardia de los Tribunales, y producirdn todos sus efectos
mientras no se inscriba la declaraciéon judicial de su inexactitud
o0 nulidads.

Articulo 3.°, parrafo 1.°: <El contenido de 10s libros del Registro
se presume exacto y validos.

Articulo 166: “Los asientos del Registro Mercantil haran prue-
ba del dominio o propiedad de los buques, asi como de las cargas
impuestas sobre los mismos». «La persona que tenga a su favor ins-
crita la propiedad de un buque disfrutara de todos los derechos
que correspondan al duefio y poseedor de buena fe. En caso de no
tener la posesién material del buque, podra adquirirla por cual-
quiera de los procedimientos sumarios establecidos por las Leyes».

En definitiva: Hay que considerar que la esencia del principio
de 'publicidad, mas que a la proteccién de los terceros, tiende a la
conveniencia de fomentar la inscripciéon por €l interés de sus fines
generales de publicidad.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD.—LA CALIFICACION REGISTRAL

Es la adecuacion a la Ley del contenido del Registro Mercantil.
Se consigue como dice CasiMiro Garcia JIMENEZ en dos fases cro-
nolégicamente diferenciadas:

1.+ fase: De documentacion auténtica para la constatacién de
los actos juridicos que han de tener después acceso al Registro
Mercantil. El articulo 8.° del vigente Reglamento dispone que: <La
inscripcién se practicara en virtud de escritura publica o de docu-
mento judicial o administrativo expedido por autoridad o funcio-
nario competente. También podra practicarse en virtud de docu-
mentos privados en los casos expresamente permitidos en las Leyes
v en este Reglamento».

2.: fase: De 1egisiraciéon, que se mamifiesta al imponerse al Re-
gistrador el derecho y el deber de calificar 1os documentos presen-
tados, a fin de velar por el cumplimiento de todos los requisitos
que la Ley exige.

Lo recoge el articulo 5.° del Reglamento, al establecer el prin-
cipio fundamental de la calificacion diciendo: <Los Registradores
calificaran bajo su responsabilidad, con referencia a los titulos pre-
sentados la competencia y facultades de quienes los autoricen o
suscriban, la legalidad de las formas extrinsecas, la capacidad y
legitimacion de los otorgantes, y la validez del contenido de los
documentos, examinando si han sido cumplidos los preceptos le-
gales de caricter imperativo. La calificacién se basard en lo que
resulte de los titulos presentados y en los correspondientes asientos
del Registros.

‘A centinuacion el Reglamento en el titulo correspondiente a
la calificacion, distingue en su articulo 44 la forma en que puede
manifestarse la falta, y dice que <el Registrador considerara faltas
de legalidad en las formas extrinsecas de los titulos inscribibles
las que afecten a su validez segiin las Leyes que determinan su for-
ma, siempre que resulten de los documentos presentados. Del mis-
mo modo apreciard la no expresién o la expresién sin claridad
suficiente de cualquiera de las circunstancias que deba contener
necesariamente la inscripcion. Si la falta del titulo fuere conside-
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rada subsanable, el Registrador suspender4 la inscripeién y exten-
dera a solicitud del interesado anotacién preventiva que durara
sesenta dias. En caso de contener el titulo alguna falta insubsana-
ble, se denegara la inscripcién sin que pueda tomarse anotacion
preventivas.

El articulo siguiente permite al Registrador manifestar al pre-
sentante del documento, o a los interesados, el defecto que haya

- observado para que si quieren retiren el titulo, o lo subsanen du-
rante la vigencia del asiento de presentacién; o en otro caso ex-
tender la nota de calificaciéon que en €l titulo deba poner.

El articulo 49 del Reglamento sefiala que «los interesados podran
recurrir gubernativamente contra la calificaciéon del titulo hecha
por el Registrador que suspenda o deniegue la inscripcion, sin per-
juicio de poder acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar
y contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos o
de su contenido».

En este precepto del Reglamento se hallan contenidos los dos
recursos fundamentales contra la calificacion del Registrador Mer-
cantil: El recurso gubernativo y el recurso judicial.

En cuanto al recurso gubernativo, estan legitimados para enta-
blarlos las personas siguientes:

1. La persona individual o juridica a cuyo favor se hubiera de
practicar la inscripcién, o su representante legal.

2.+ El Fiscal de la respectiva Audiencia, cuando se trate de do-
cumentos extendidos por la Autoridad Judicial y que se refieran a
asuntos en que deba ser parte con arreglo a las Leyes.

3.* El Notario autorizante, en todo caso.

Admite el Reglamento la posibilidad de recurrir <a efectos ex-
clusivamente doctrinales, aun cuando se hubieren inscrito los docu-
mentos calificadcs en virtud de subsanacion de los defectos alega-
dos en la nota del Registrador» (art. 53).

El plazo para entablar el recurso es el de dos meses a contar
de la fecha de la nota de calificacién (art. 55).

El procedimiento es el siguiente: Escrito dirigido al Registrador
en el que se expresaran sucintamente los hechos y fundamentos
de derecho respectivos y se fijara con claridad y precision los ex-
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‘iremos de la nota gque sean objeto de impugnacion, determinando
‘la reforma que se solicita en todo o en parte de la calificacién. A
este escrito se han de acompafar los documentos calificados. En
-el plazo de quince dias a contar del siguiente al de la presentacién
-del escrito, el Registrador dictara acuerdo, reformando en todo o
en parte, o manteniendo la calificacién. Si reforma, extendera
los asientos solicitadas; en otro caso se entendera interpuesto el
Tecurso y se elevara el expediente a la Direccién General de los
_Registros y del Notariado. El acuerdo del Registrador deberi ser
rclaro, preciso y congruente con las pretensiones deducidas y se
Jdictara en diversos parrafos relativos a los hechos y a los funda-
mentos de derecho; se citaran las disposiciones, sentencias o re-
.soluciones .aplicables; y por ultimo, su acuerdo. Elevado el expe-
diente a la Direccion General podra ésta acordar para mejor pro-
‘veer que se unan al expediente los documentos que contribuyan al
‘mejor esclarecimiento de las peticiones formuladas y que no cons-
‘ten ya en el expediente, y resolvera el recurso en el mas breve
‘plazo posible, sin que exceda de tres meses a partir del dia en que
figuren o se incorporen en el expediente los documentos necesarios
para fundar su decisién. Contra ésta no cabra ulterior recurso. La
resolucion de la Direccion General se acomodara en su forma a las
Teglas contenidas en el articulo 57 para el escrito del Registrador,
'y a la que nos hemos referido anteriormente; expresara en el ulti-
.mo Resultando los defectos definitivamente sefialados en el acuerdo
'y los fundamentos del mismo, y em su parte dispositiva ordenars,
Suspenderd o denegara la inscripcién y declarara que el docu-
mento se halla o no extendido con arreglo a las prescripciones y
formalidades legales.

Los recurrentes podran desistir del recurso en cualquier mo-
mento.

Al lado del recurso gubernativo, admite €l Reglamento en su
articulo 64 el recurso judicial seflalando que cuando no se hubiere
admitide la inscripeién y los interesados, dentro de los sesenta dias
siguientes al de la fecha del asiento de presentacién, interpusieran
demanda anfe los Tribunales de Justicia para que se declare la
validez del titulo presentado o del acto juridico en él contenido
podran pedir anstacién preventiva de la demanda, 1a que se retro-
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traera a la fecha del asiento de presentacion y durari hasta quince
dias después de la terminacién del procedimiento judicial. En otro
supuesto, la anotacién de la demanda no surtira efecto, sino desde
su fecha. En ambos supuestos Ia anotaciéon se cancelara en virtud
de mandamiento judicial.

En el litigio no sera parte el Registrador, y los Tribunales no:
acordaran su citacién y emplazamien’o en el caso de que en tales
pleitos fuere demandado. También deberan sobreser el procedi-
miento en cuanto a dicho funcionario en cualquier momento en.
que de oficio se haga notar que, contraviniendo la expresa prohi-
bicién, se ha entendido €l procedimiento con el Registrador.

Alcance de la calificacion.—Hemos visto que el principio fun-
damental de la calificacién registral se encuentra establecido en
el articulo 5.° del Reglamento del Registro Mercantil antes enun-
ciado, Por lo que se refiere al alcance de la calificacién que aquel
precepto establece, es preciso recordar que fue intensamente dis--
cutida su redaccién por la Comisién encargada de la revisién del
Reglamento del Registro Mercantil para publicar su edicién defi-
nitiva de 1956, hoy vigente.

Concretamente, se discutio si debia establecerse o no, un sis--
tema de «calificacion mercantil ez-tofo»; segin el cual resulta.
que cualquier defecto, grave o no, cualquier omisién de un precepto:
0 cualquier discrepancia de los titulos con los textos legales 0 mera-
mente reglamentarios, produce una censura adversa que afecta
—en el orden practico—a la totalidad del titulo.

La adopcion de uno u otro nunto de vista era de vital importan-
cia, esnecialmente si se trataba de actos fundacionales de So-
ciedades.

Algunos miembros de la Ccmisiéon estimaron que el criterio
de considerar cualquier defecto en el litulo como bastante para
impedir la inscripcién en el Registro Mercantil (calificacién ezx-
ioto) produciria graves consecuencias y trastornos considerables:
que no podrian justificarse con una vaga alusién a 12 defensa.
de la seguridad juridica del trafico mercantil, en el que cualquier
omisiéon leve en un titulo otorgado para ser inscrito en el Registro,.
0 bien un leve roce u op9osiciéon a un precento legal (aunque no
sea claramente imperativo) nueda impedir la inscrizcion de una
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:Sociedad, de un apoderamiento, o de un acuerdo de la Junta Ge-
neral.

Para evitar esos males, se aprobd, en un principio, el texto si-
guiente respecto al alcance de la calificacién registral:

<I.0s Registradores, en los documentos presentados, calificaran
bajo su responsabilidad:

a) La legalidad de las formas extrinsecas.

t) La capacidad y facultad de disponer de los otorgantes o la
competencia del Juez, Tribunal o funcionario autorizante.

¢) La legalidad del contenido de los documentos. El Regis-
trador se limitara en este caso a examinar si el referido contenido,
infringe o no de manera clara, directa y concreta alguna disposi-
.ci6n legal de caracter imperativo. Cualquier oira clase de infraccion
no impedira la inscripeion, quedando reservada su apreciacion, a
instancia de parte, a los Tribunales de Justicia. En todo caso, el
Registrador hara constar la disposicion (Ley, Reglamento, Decreto
u Orden ministerial) y el articulo infringido en la forma antes
dicha, indicando los medios de subsanar la falta, si la subsana-
cion fuera posibles. '

Sin embargo, el texto de este articulo, entonces en formacion,
.5e modificd en el proyecto con la redacciéon del articulo 5.° del Re-
glamento del Registro Mercantil antes enunciada y hoy vigente,
-que es decidido exponente de una calificaciéon <ex-totos.

Pero una reciente resolucién de la Direccién General de los Re-
‘gistros de 16 de marzo de 1967, parece que ha querido abrir brecha
en el sistema de calificacion «ex-totos, aplicando al Registro Mer-
cantil modos y procedimientos que para el Registro de la Propiedad
sanciona el articulo 434 del Reglamento Hipotecario. Y asi ante el
caso concreto de hallarse inscrita en el Registro Mercantil de Ovie-
-do una cuota de 23.172 pesetas en una Sociedad Limitada a favor
de un socio, y al determinarse en el caudal hereditario a su falle-
cimiento, que su participacién sccial en dicha Sociedad era de
27.776 pesetas, que se adjudicaban a uno de sus herederos, la
Direccion General entendié que «dada la similitud que presentan
los Registros Mercantil y de la Propiedad—reconocida por el Legis-
lador en la disposicidon transitoria cuarta del Reglamento del Re-
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gistro Mercantil, que declara aplicables al mismo, en cuanto no-
se opongan, las nocrmas del Reglamento Hipotecario—procede uti--
lizar aqui el argumento analégico y estimar que la falta de coin-
cidencia cuantitativa entre las participaciones de que el causante
era titular segun el Registro, y aquellas que son objeto de adju-
dicacidén en la escritura controvertida, debe resolverse, como per-
miten las normas hipotecarias, inscribiendo los bienes transmitidos.
cuyo tracto aparece cumplimentado y suspendiendo o denegando-
la inscripcién de los restantes».

El reciente criterio del Centro Directivo, contrario a la califi-
cacion «ex-toto», ha sido defendido por GIMENEzZ-ARNAU (Revista.
de «Derecho Privado» octubre 1967) entendiéndolo aplicable a una.
serie de casos concretos: Retribucion de los consejeros de Socieda-
des Anénimas; Comisiones Liquidadoras; plazo y forma de convo-
catorias de Juntas Generales; regulaciéon discrepante de los de-
rechos de impugnacién de acuerdos, etc.

Este autor estima que en este punto cabria una equiparacion
de los dos Registros, y aduce una serie de ejemplos tipicamente-
hipotecarios: Asi, como en los libros hipotecarios no tienen cabida
menciones y pactos que no tengan caracter real, los Registradores-
en las notas de calificacion de las hinotecas constituidas a favor
del Eanco Hipotecario hacen constar expresamente que no se ha.
inzerito la cldusula relativa a las nrohibiciones de disponer y de
arrencar; o también. vale una hipoteca y se inscribe, aunque se
denicgue !a inscripeion de una clausula de estabilizacién que no-
encaje dentro de las que acepta nuestra jurisprudencia.

Concluye, afirmando. que el sentido del primitivo texto de aquel
articulo del Reglamento del Registro Mercantil en discusion por
acuella Comisién, viene a coincidir en lo fundamental con los pun-
10s de vista de la Resolucién antes citada, en 1os que se aplica al
Registro Mercantil modes y procedimientos que, sin que nadie los
discutiera se han venido avlicando en el Registro Inmobiliario.

La aplicacion de tal criterio exigiria, por aplicacién analégica
del articulo 434 del Reglamento Hipotecario, que el presentante
fuera persona autorizada por €l Consejo de Administracién para
poder formular tal peticion de que no se practique la inscrip-
cién en cuanto a 19s articulos estatutarios que infringieran las Le-
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yes, y de que los pertinentes de ésta sustituyeran a aquéllos. Ello
obligaria a hacerlo constar en el acta de inscripcién y en la nota
extendida al pie del titulo; con la consecuencia de que la Sociedad,
aunque figurase inscrita respecto a los restantes articulos de los
Estatutos, siempre estaria afecta en cuanto a dichos articulos no
admitidos a la condicién suspensiva de que por la Junta General
Extraordinaria se restableciera la concordancia legal.

A mayor abundamiento, al ser sustituidos los articulos estatu-
tarios no admitidos por los correspondientes de las Leyes infrin-
gidas, como éstas son desconocidas por la mayoria de los socios,
resultaria que éstos no conocerian en toda su integridad los pre-
ceptos estatutarios de la Sociedad.

Preguntamos: ¢No es, por tanto, mas practico y mas rapido el
procedimiento de una escritura aclaratoria, que como no conten-
dria referencia alguna a cantidad, cosa o derecho valuables, no
seria necesaria ni aun presentarla en las Abogacias del Estado u
Oficinas Liquidadoras del Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les, a tenor del articulo 113 del texto refundido vigente, en lugar
de aquel otro procedimiento de reunion del Consejo de Adminis-
fraciéon para la autorizacién antes dicha al presentante, y consi-
guiente convocatoria y celebracion de la Junta General para resta-
blecer la concordancia legal?

Concluyendo: Consideramos no aceptable el criterio antes ex-
puesto de GIMENEZ-ARNAU €n su antes relacionado articulo, y esti-
mamos que al haber sido rechazado tal criterio por la Comision de
Reforma del Reglamento, es un problema de <lege ferenda» que
ha de resolverse por el Legislador si 1o estima conveniente, o por
la jusrisprudencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado si persiste en la doctrina de similitud de los Registros
Mercantil y de la Propiedad iniciada en su resclucion de 16 de
marzo de 1967, caso resuelto enteramente distinto de los relativos
a actos fundamentales de Sociedades.

FINES DE LA PUBLICIDAD MERCANTIL

Segun la Exposicién de Motivos del Reglamento, los fines prin-
cipales de ]la reforma han sido:
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@) Adaptar el Registro a las recientes reformas legislativas
en materia de Sociedades Andénimas, de Responsabilidad Limitada y
de Hipoteca de Aeronavas.

b) La conveniencia de robustecer los principios basicos del sis-
tema, en atencién a la creciente importancia que a la inscripcion
en el Registro Mercantil vienen asignando las Leyes modernas;
para tal robustecimiento, segun reconoce la propia Exposicion, se
ha tomado como base la técnica del Registro Inmobiliario, apar-
tandose con ello del criterio tan reiteradamente expuesto por Ga-
RRIGUES en orden a las esenciales diferencias entre uno y otro Re-
gistro.

c¢) Simplificacién de los asientos del Registro para darles ma-
yor agilidad y hacer resaltar en ellos las circunstancias de mayor
interés. Hay que hacer notar, sin embargo, que en este aspecto la
reforma ha sido mas bien retoque, sin afectar en modo alguno
a 1o esencial del sistema del Registro.

Afirma la Exposiciéon de Motivos que ha huido deliberadamen-
te de abordar y resolver en el Reglamento cuestiones de Derecho
Sustantivo. No obstante, no siempre ha sucedido asi; baste citar
como €jemplo las normas siguientes: el cambio de domicilio dentro
de la misma poblacion (art. 105); autorizacién a los Administrado-
res para ejecutar los acuerdos de la Junta General sobre aumentos
de capital (arts. 115 y 116); celebracién de la Junta General Uni-
versal en lugar distinto del domicilio social, siempre gque lo sea
en territorio espafiol (art. 119); la extension a todas las Sociedades
de la imposibilidad de adoptar una denominacién idéntica al de
otra Sociedad preexistente (art. 14), etc.

El articulo 14 del Reglamento sefiala que en los Registros Mer-
cantiles se llevaran los siguientes libros:

1. Diarip de presentacion de documentos.

2. Libro de inscripciones de Comerciantes o empresarios indi-
viduales.

3. Libro de inscripciones de Sociedades, dividido en tres seccio-
nes: Una de Sociedades Colectivas y Comanditarias; otra de Socie-
dades Limitadas; y otra de Sociedades Anb6nimas.

4, Indices.
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- 6. Libro de honorarios.
6. Libro de Estadistica.
7. Inventario.

En los Registros Mercantiles donde exista registro de buques,
se llevara un libro de inscripciones de buques y un libro de inscrip-
ciones de buques en construceion.

Asimismo en las capitales de provincia donde exista matricula
de aeronaves, se llevara un libro de inscripcién de aeronaves y
otro de inscripcion de aeronaves en construccion.
~ Independientemente de estos libros oblighborios los Registra-
dores Mercantiles podran llevar los libros y cuadernos auxiliares
que juzguen conveniente para el buen servicio de la Oficina.

Este precepto del Reglamento es desarrollo del articulo 19 del
Cddigo de comercio que dice: ¢«El Registrador llevara los libros
necesarios para la inscripcion, sellados, foliados y con nota expre-
siva en el primer folio de los que cada libro contenga, firmada
por el Juez Municipal. Donde hubiere varios Jueces Municipales
podra firmar la nota cualquiera de elloss. -

Son libros principales los de inscripciones y €l Diario de opera-
ciones 0 de presentacién de documentos. Los demas son libros ac-
cesorios y auxiliares. Respecto de los libros provisionales, nada dice
el Reglamento, pero hay que entender aplicables los articulos 402 y
siguientes del Reglamento Hipotecario conforme a la disposicién
adicional 4..

Los articulos 15 y siguientes del Reglamento regulan de forma
anéloga al Registro de la Propiedad, los requisitos formales de todos
estos libros: Numero de folios, extension, portadas, notas de aper-
tura y cierre, encasillado y visado de libros. Siguiendo a CaMy SAN-
cHEZ-CANETE vamos a sintetizar seguidamente dichos preceptos
del Reglamento:

a) Libros principales. - . . ,

Solo pueden ser considerados como tales el Libro Diario de
presentacion de documentos y el de inscripciones, los cuales, si
bien con distintas dimensiones, deberan constar de 250 folios ulti-
les, numerados y selladds con el del Registro en el angulo superior

3
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derecho de cada uno, encuadernados en el formato oficial y llevan-
do estampada en la parte superior de la hoja sin numeracién que
se dedica a portada, las mpalabras <Registro Mercantil de...»,
«tomo ..., numero ...» y «Secciéns.

Requisitos comunes a ambas clases de libros son los de que
lodos los folios tendran que encontrarse encasillados; y que dichos
libros se confeccionaran y distribuiran bajo la direccién e inspec-
cion del Colegio Nacional de Registradores. Pero asi como el libro
Diario es anico para cada Registro Mercantil, no ocurre lo mismo
con los libres de inscripciones, de los que tendran que llevarse tan-
tos como secciones comprenda el Registro Mercantil de que en
cada caso se trate. '

b) Libros Accesortos.

Hemos de considerar como tales, segun el articulo 14 del Regla-
mento, los de indices, honorarios, estadistica, e inventario.

1.° Libro indice. En cuanto a ellos, se dispone por el articulo 39
del Reglamento que se formaran en cuadernos 0 tomos separados
de papel comun, numerandose sus folios y sellandose con el sello
de la Oficina, debiéndose llevar tantos como secciones se compren-
dan en el Registro Mercantil de que se trate. Su contenido consis-
tir4 en recoger por orden alfabético y en cada una de las cuatro
casillas que los mismos comprenden:

— Los apellidos y nombres del comerciante o empresario indi-
vidual, la razén o denominacién de la Socledad: el nombre o dis-
tintivo del buque, y esa misma circunstancia en cuanto a la aero-
nave,

— E] domicilio del comerciante o empresario individual; el de
la Sociedad, o el lugar de matricula del buque o de la aeronave.

-— El namero de la hoja que haya sido destinada a cada comer-
ciante 0 empresario-individual; a la Sociedad; al buque o0 a la
aeronave, asi como el tomo y el folio en que se encuentra.

- Las observaciones que en cada caso procedan.

2" Libros de honorarios y de inventario. Estan destinados,
como su mismo nombre indica a hacer constar los honorarios que
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devenguen en €l Registro el documento de que se trata, mediante-
un casillero ajustado a los distintos conceptos y ntimero del Aran-—~
cel (art. 40) y a contener inventario de todos los libros y legajos
existentes en el Registro Mercantil, adicionandose por ailos a este
ultimo, o antes, si hubiese cambio de titular en el Registro, todos
los que durante ese periodo se hayan abierto e incorporado, por
tanto, al Archivo (art. 41). Igualmente se hara constar en el libro
inventario el cambio de titularidad del Registro, mediante la opor-
tuna diligencia de entrega que sera firmada por los Registradores
sallente y entrante.

3.> Libro de estadistica. Su finalidad es puramente extrarregis-
tral. Consiste en reunir una serie de datos de la misma Oficina
que remitidos anualmente a la Direccion General de los Regisﬂms,
permita el que se pueda formar a su vez por ella un resumen e§_i}a-
distico nacional, de gran utilidad para todos 10s que directa o indi-
rectamente se relacionan con la materia que es objeto de reg’is-
tracién (art. 191). ) .

El primero de estos estados se refiere a los comerciantes o em-
presarios individuales.

El segundo esta a su vez dividido en dos secciones: la primera:
esta dedicada a las Sociedades, comprendiendo el numero de las:
constituidas, clasificadas a su vez en atencién a la forma‘y por la
indole de sus operaciones. Y la segunda dedicada a las Sociedades;
ya constituidas.

El tercero estd dividido en tres secciones, expresivas: En la
primera el nimero de buques inscritos; en la segunda se recogeran:
todos los actos y contratas referentes a los mismos, con exclusiémr
de los que son objeto especial de la seccién tercera, en la cual se
recogeran los datos relativos al numero e importancia de los prés-
tamos a la gruesa y de las hipotecas navales. '

El cuarto estado es sencillamente una copia de los datos indi--
cados para el tercero, pero con la diferencia de que su objeto ‘lo
constituyen las aeronaves en vez de los buques. )

El quinto es, en definitiva, el mismo libro de honorarios que
antes indicamos, pero adicionandole a los datos que en él figuran
los referentes a los gastos de’la Oficina. Y teniendo como nota
especial este estado, la de que los datos que figuran en el mismo
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.no son resumidos y publicados posteriormente por la Direccitn
General de los Registros, como ocurre con los cuatro anteriores.

©.c) Libros y documentos aurxiliares.

Son los que con caracter discrecional pueden llevarse en los
- Registros Mercantiles por considerarlos convenientes para el buen
.~ servicio de la Oficina el titular que esté al frente de ella.

Como tales podemos considerar a los legajos, cuyo numero
esta.determinado taxativamente por el articulo 42 del Reglamento,
’C—uyra" enumeracion sefiala el minimo numero de los que obligato-

"‘i"ianiente'habran de formarse en los Registros Mercantiles, pero
“sin’ obstacullzar la formacién de otros que se estimen tamblén
convementes g juicio del Registrador. Como obhgatonos seﬁala
este artlculo los siguientes:

— El de copias de solicitudes y de titulos inscritos que no ten-
gan matriz en protocolo notarial 0 en Archivo publico.

— El1 de copias de escrituras de ventas de buques autorizadas
por. Comsul espafiol.
— El de mandamientos judiciales.

" El de comunicaciones oficiales.
Dentro de cada legajo se numeraran los documentos que tengan
por orcden cronologico de despacho.

, Ararte de los legajos antes indicados, el Reglstro Mercantll €es
‘el ‘depasito obligado de ciertos libros y documentes, segun varias
":dispo'siciones legales; por ello ha dispuesto el articulo 43 del Re-
_glamento que los Registradores Mercantiles estaran obligados a
Tecibir v a custodiar los libros y documentos siguientes:

v

) — Conforme al articulo 99 del Cédigo de comercio, los libros
,6ficia1es de los agentes de bolsa, corredores de comercio y corre-
"dores intérpretes de buques, en los casos de inhabilitacién, incapa-
_cidad o suspension de oficio de cualquiera de ellos.
. — Segun el articulo 49 del mismo Co6digo de comercio, recibiran
Ly a.l:c‘hivarén los libros, correspondencias y documentos de las com-
. paifiias disueltas por convenio o por sentencia.
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‘=, También conservaran las matrices prevenidas en el articu-
lo 247 del Reglamento Hipotecario, hasta que acreditada en forma -
fehaciente la cancelacién, se devuelvan a la persona-o entidad
emisora 0 se proceda a su inutilizacion.

MODO DE LLEVAR EL REGISTRO: PROCESO DE REGISTRACION

Es muy semejante al del Registro de la Propiedad, y se regula
esta materia en el titulo primero del nuevo Reglamento, cuyas dis-
posiciones fundamentales podemos condensarlas de la siguiente
forma:

— El Registro se lleva abriendo una hoja numerada en ‘gua-
rismo, siguiendo el orden cronolégico de las respectivas inscripcio-
nes, en el libro correspondiente a cada comerciante individual, So-
ciedad, buque o aeronave.

— Se conocen las mismas clases de asientos que en ¢l Registro
de la Propiedad, y -asi dice el articulo 21: «Las inscripciones y
cancelaciones se practicaran en la hoja respectiva, a continuacién
una de otra, sin dejar claros ni huecos entre ellas, y tendran una
numeracién correlativa y especial que se consignara en guarismos
al margen de los asientos. Las anotaciones preventivas y sus can-
celaciones se sefialaran al margen con letras, por riguroso orden
alfabéticos.

— La redaccién de los asientos 'se ajustara en lo posible a los
modelos oficiales. Pueden utilizarse guarismos, con algunas excep—
ciones, y han de ir firmados con firma entera o con media firma
mor el Registrador.

— Es indispensable el previo pago de los impuestos que deven-
gare el acto o contrato que se mretenda inseribir. No se exige este
requisito para el asiento de presentacioén.

— La duracion del asiento de presentacion es también de se-
senta dias; si bien, debido a la brevedad que exige el trafico mer-
cantil el plazo para despachar las inscripciones es de ocho dias a
partir de la vigencia del asiento de presentacion.

— El Registro Mercantil estara abierto al publico los mismos
dias y horas que el Registro de 1a Propiedad.
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" No -obstante, carece el nuevo Reglamento de una doctrina ge-
neral de'la anotacion preventiva, aunque se presupone su existen-
cia y se alude a algunos tipos de ella. Segun GONzALEZ ENRIQUEZ es
¢ste uno de los defectos mas graves del nuevo Reglamento.

OBJETO DE LA PUBLICIDAD MERCANTIL

*Ya hemos dicho que segun el articulo primero del Reglamento
<€l ‘Registro Mercantil tiene por objeto la inscripciéon de los co-
merciantes 0 empresarios individuales, Sociedades Mercantiles, bu-
ques y aeronaves». Examinaremos por separado cada uno de estos
©objetos de la publicidad mercantil.

INSCRIPCION OE COMERCIANTES INDIVIDUALES

El articulo 69 del Reglamento dice que «conforme a lo dis-
puesto en los articulos 17 y 18 del Cédigo de comercio, la inscrip-
cién en el Registro Mercantil sera potestativa para los comercian-
tes o empresarios mercantiles o individuales; pero los no inscritos
no pcdran pedir la inscripcion de documento alguno en dicho Re-
gistro ni aprovecharse de los efectos legales de éste. Sin embargo,
sera obligatoria la inscripcion del navieros.

Hay que distinguir en esta materia quienes son inscribibles y
los requisitos para la inscripcion.

I) Quienes son inscribibles.-—S6lo lo seran en concepto de co-
mg:rcia.ntes individuales:

1. Los varocnes maycres de edad con plena capacidad civil.

2. Las mujeres solteras o viudas mayores de edad con plena
capacidad civil. -

3. Lac mujeres casadas mayores de edad, con consentimiento
expreso o presunto del marido.

4° Las mujeres casadas, mayores de edad, separadas de su

marido por sentencia firme y aquéllas cuyo esposo esté sujeto a
tutela, declarado ausente, o sufriendo pena de inierdiccién civil
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5.° Los menores o incapacitados que, debidamente representa-
dos por sus tutores y previa autorizacion del consejo de familia,
continnien el comercio que hubieren ejercido sus padres 0 cau-
santes.

6. Los extranjeros que teniendo capacidad para contratar
con sujecién a las Leyes de su palis, ejerzan el comercio en Espafia.

II) Regquisitos de la inscripcién.—La persona que solicite setr
inscrita como comerciante en el Registro Mercantil presentara al
Registrador de la provincia en que haya de dedicarse al comercio,
una instancia con firma legitimada en la que expresara las cir-
cunstancias del articulo 71 del Reglamento. El comerciante afir-’
mara bajo su responsabilidad no estar incurso en ninguna de las
ihcapacidades de 1los articulos 13 y 14 del Cé6digo de comercio.

Junto coh esta instancia, y como documentos complementarios,
presentara el documento que acredite haberse matriculado o soli-'
citado el alta en 1a matricula de la Contribucién Industrial, o el
recibo de haber satisfecho el ultimo trimestre de la misma.

Para los casos de anomalia establece el Reglamento la posibili-
dad de tomar anotacién preventiva. Y asi el articulo 83 dispon’é
que los jueces ante quienes se tramiten autos de suspensiéon de
pagos o quiebra de un comerciante individual, librarAn manda-
miento al Registro Mercantil correspondiente al domicilio del co-
merciante para la practica de la anotacién preventiva ordenada
e€n el articulo 4.° de la Ley de 1922, en el numero 4 del articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria y preceptos concordantes. Si el comerciante
no estuviera _inscrito, se hari la previa inscripcién del mismo en
virtud del mandamiento judicial, que debera contener en este caso
las circunstancias necesarias para dicha inscripcién.

Una vez inscrito el comerciante individual pueden hacerse cons-
tar en sucesivas inscripciones todos los documentos relativos a su
trafico, senialando €l articulo 76 del Reglamento a este respecto
cuales son los actos inscribibles, como poderes, autorizaciones ma-
ritales, capitulaciones matrimoniales, emision de obligaciones, ti-
tulos de propiedad industrial, ete.

Hay normas especiales para la mujer comerciante y para de-
terminar 10s derechos de la mujer casada con comerciante inscrito.
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" INSCRIPCION DE SOCIEDADES

Kl articulo 17 del Coédigo de comercio la proclama obligatoria. -
Esta necesidad de la inscripcion vuelve a reiterarse en el articu-:
lo 119 del mismo cuerpo legal, al sefialar que toda compafiia de
comercio,:antes de dar principio a sus operaciones, deberd hacer
constar su constitucién, pactos y condiciones en escritura publica
que se presentari para su inscripcién en el Registro Mercantil.

. En analogo sentido, la Ley de Sociedades An6nimas de 17 de
julio de 1951 y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
de 17 de julio de 1953 vuelven a insistir sobre la obligatoriedad de
la inscripeién de dicha clase de Sociedades.

Se trata, pues, de un caso de inscripcién necesaria u obligatoria.
Inscripcién necesaria es aquella que aun siendo extrafia al acto
y posterior a él, es presupuesto de eficacia del mismo, de forma
que sin la inscripcién el acto existe y se halla estructuralmente per-
fecto, pero no produce los efectos que le son propios. :Ahora bien:
hay que distinguir dos tipos de inscripcién necesaria u obligatoria:
La necesaria para todos los efectos del acto; y la que lo es tan s6lo
para algunos de dichos efectos.

Con el primero de estos grupos surge el supuesto de inscrip-
cion constitutiva, como maximo grado de obligatoriedad (para
todos sus efectos) y dentro de é1 podemos situar varios casos a pro-
posito del Registro Mercantil, siendo el mas importante el de la
constitucion de las Sociedades Anénimas y Limitadas. Sus respec-
tivas Leyes exijen la inscripcién como presupuesto formal c<ad
substanciam» y con ello determinan la ineficacia total e inexis-
tencia de las Sociedades de este tipo no inscritas. Rechazan, por
tani:o, la figura de la Sociedad irregular. La inscripcion cumple res-
pecto de estos tipos sociales tres finalidades fundainentales:

1* Un control de legalidad de la escritura y Estatutos, me-
diante la calificacién del Registrador.

2.* Es el acto estatal preciso para la concesiéon de la persona-
lidad juridica.

3.» Funcién de publicidad; que tiene en estos tipos sociales
una importancia decisiva, a causa del peligro que para los terceros
envuelve la limitacion de responsabilidad.



ESTUDIOS 667

Al tipo de inscripcion necesaria s6lo para alguno o algunos efec-
tos del acto pertenecen la constitucién de los demas tipos soclales,
en los que la falta de inscripcién determina, no la ineficacia de la
Sociedad, sino la aparicién de la figura de la Sociedad irregular
(s6lo, por tanto, posible con las colectivas y comanditarias).

Las Sociedades que se inscriben en el Registro Mercantil son
las siguientes, segun dice el articulo 84 del Reglamento:

1° Las Sociedades que se constituyan con arreglo a las dispo-
siciones o formas del Coédigo de comercio ¢ a Leyes especiales.

- 2.° Las Sociedades extranjeras que quieran establecer o crear

sucursales en Espafia, segun los articulos 15 y 21 del Cédigo de
comercio.

3.° Las Companias Mutuas de Seguros cuando se dedicaren a
actos de comercio extrafios a la Mutualidad, o se convierten en
Sociedades a prima fija. )

Precisamente las Compaifiias de Segures y Capitalizacién, no
podran ser inscritas en los Registros especiales del Ministerio de
Hecienda sin la previa inscripcion en el Registro Mercantil (ar-.
ticulo 85).

En el articulo 84 se advierte la omisién de las Sociedades civiles
con forma mercantil de que habla el articulo 1.670 del Cédigo civil.

Es interesante sefialar que el Reglamento plantea y resuelve
algunos problemas de Derecho Internacional Privado en lo rela-
tivo a inscripcién de Sociedades. Concretamente:

a) Derecho aplicable por el Registrador en su funcién califi-
cadora. Como es natural, el articulo 87 sélo regula la cuestién res-
pecto de las Sociedades domiciliadas en Espafia, unicas inscribibles
en el Registro Mercantil. Respecto de las mismas, impone dicho
articulo la aplicacién del Derecho espafiol en todo caso, salvo en
cuanto a la capacidad de los otorgantes extranjeros. De cuya ca-
pacidad y conccimiento de la Legislacién correspondiente debera
dar fe el Notario autorizante o el Cénsul respectivo.

b) El articulo 88 permite a las Sociedades extranjeras que
establezcan sucursales en territorio espafiol, inscribirse en el
Registro Mercantil correspondiente.

¢) En cuanto a las Sociedades extranjeras que adopten la na-
cionalidad espafiola, en la inscripcién se hara constar su domicilio
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en Espafia balance del dia anterior al acuerdo, capital social y
patrimonio liquido.

Respecto a la nacionalidad de las Sociedades, la Direccién Ge-
neral de Ios Registros ha tenido ocasion de manifestarse sobre este
punto, con niotivo del Informe de 23 de marzo de 1966, sobre ad-
qiiisiciénn de fincas rusticas por extranjercs. El Centro Directivo
llega a la conclusién de que «el criterio generalmente admitido
para distinguir entre Sociedades nacionales y extranjeras es el del
domicilio-constitucion, tal como resulta de conjugar lo dispuesto
en. el articulo 28 del Co6digo civil (las Asociaciones reconocidas por
la Ley y domiciliadas en Espafia gozaran de la nacionalidad espa-
fiola siempre que tengan el concepto de personas juridicas con
arreglo a las disposiciones del presente C6digo), con el articulo 15
del Cédigo de comercio (las Compaiias constituidas en el extran-
jero podran ejercer el comercio en Espafia con sujecién a las Leyes
de su pais en lo que se refiere a su capacidad para contratar y
a las -disposiciones de este Coédigo en todo cuanto concierna a la
creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafiol y
a Sus operaciones mercantiles), por lo que se entiende que s6lo las
Sociedades constituidas con arreglo al Derecho espafiol y domici-
liadas en Espafia son sociedades espafiolas, debiendo considerarse
extranjeras las que no reunan esas dos circunstanciass.

Si bien, y con relacién al caso planteado en el Informe, advier-
te que «la nacionalidad de las Sociedades asi entendida determina
sujecion a efectos normativos y de conflicto de Leyes, pero no
siempre su posicion en Derecho de extranjeria, pues, respecto a
éste, o veces es acogida la 'Teoria del Control’, 1o que ya se podria
inducir del Cédigo civil, articulo 28, II en relacion con el 27; esto
es, que sin perjuicio de la nocién admitida de la nacionalidad de
la Sociedad, determinada ésta por su sede social y constitucion,
es posible que Leyes especiales tengan en cuenta la idea de control,
dado el signo mas o menos discriminatorio que es propio de la
condicion juridica del extranjeros. i

En la hoja abierta a cada Sociedad se inscribirdn obligatoria-
mente:

1.° La constitucién de la Sociedad.

[

2.° Los aumentos o disminuciones del capital.
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3. La proérroga del plazo de duracién.

4 Las emisiones de obligaciones de todas clase§, cédulas, bi-
Jletes de Banco y las amortizaciones ordinarias y extraordinarias
.de unas y otros.

5. El nombramiento y cese de Administradores ¥y Liquidadores.

6. Los poderes, asi como su modificacién, revocacion y susti-
tucién, No sera cbligatoria la inscripcién de las escrituras de po-
«deres generales para pleitos ¢ para la realizacién de uno o varios
.actos concretos que no estén sujetos a inscripeién,

7. La fusién, transformacion, rescisién parcial, disolucién y
liquidacién de la Sociedad.

8.° Todos los actos, contratos y acuerdos sociales que modi-
fiquen el contenido de Jos docunentos inscritos e influyan sobre
la libre disposiciéon del capital (art. 86).

El documento auténtico a efecto de la inscripcidon, lo esta-
blece de mecdo general el articulo 8 del Reglamento: «La inscrip-
€ién se practicara en virtud de escritura publica o de documento
judicial o administrativo expedido por autoridad o funcionario
competente. También podra practicarse en virtud de documento
privado, en los casos expresamente prevenidos en las Leyes y en
este Reglamentc». Amplian este articulo, con relacién concreta-
mente a las Sociedades, los articulos 90, 91 y 92 del Reglamento.

Asimismo, el Reglamento detalla las circunstancias de las ins-
cripciones de los diferentes tipos de Sociedades.

El libro de inscripcién de Sociedades tiene tres secciones: La
sprimera, para las Colectivas y Comanditarias; la segunda, para
las Limitadas; y la tercera, para las Anénimas (art. 14).

En cuanto al Registro General de Sociedades Mercantiles, es
‘organizadc por el articulo 144 del Reglamento del Registro Mer-
cantil cn la Direccién General de los Registros y del Notariado,
disponiendo que no se podra inscribir ninguna Sociedad con razén
o denominacidn social idéntica a la de otra Compaiiia preexistente
de cualquier clase inscrita en el Registro que regula dicho ar-
ticulo.

Este precepte hay que entenderlo complementado por las reso-
luciones de la Direccién General de los Registros, de 6 y 14 de
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mayo de 1968 que aprueban el modelo oficial de solicitud-certifi-
cacién para dicho Registro General y dictan algunas normas para
el funcionamiento del mismo. Este modelo oficial comenzard a
utilizarse el 1 de junio de 1968; los impresos irdn numerados y
seran Unicos para todas las certificaciones, cualquiera que sea la
naturaleza de la Sociedad a que se refieran. l

Asimismo, teniendo en cuenta que el citado Registro General
es de dencminaciones, siendo su finalidad impedir que se consti-
tuyan Sociedades con el mismo nombre de otras preexistentes, el
Centro Directive ha dispuesto:

1 En lo sucesivo, el contenido normal de las certificaciones
que se expidan por el Registro General de Sociedades se consig-
naria brevemente mediante un sello de caucho o por cualquier
otro procedimiento de escritura que, segun lo que conste en los fi-
cheros, tendra el siguiente texto:

«No figura registrada la expresada denominaciéns.
«Figura registrada la exvresada denominacién».

Se entendera que figura rcgistrada la denominacién que se so-
licita, cuando la variacién consista sélo en:

— La utilizacién de las mismas palabras puestas en diferente
orden,

— La union con guiones de los mismos vocablos.

— El uso de palabras que, aunque ‘se escriban de modo dife-
rente, tengan la misma expresion fonética.

— La agregacion de algin término de uso general, que no esta-
blezca una clara diferenciacion de la denominacion solicitada comx
otra preexistente (ej.: las palabras nacional, espafol, sociedad,
compafiia u otras similares).

— La sustantivacion o adjetivacion de denominaciones ya uti-
lizadas (ej.: Construccicnes X y Constructora X; Industria X e
Industrial X, ete.).

— La simple utilizacién del plural, salve cuando légicamente
no sea posible la confusién (ej.: Establecimiento Arias y Estable-
cimientos Arias. Se estimard diferenciacién suficiente la que existe
entre El Nogal y Los Nogales; en éste la certificacién sera ne-
gativa).
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. 2. -Cuando el peticicnario desee conocer las sociedades preexis-
tentes con igual denominacién que la solicitada, escribird la pa-
Jlabra «extensa» en la casilla correspondiente de la instancia.

3.2 En el supuesto de que existan denominaciones andalogas a
Ja solicitada, se consignara en la certificacién lo que resulte del
-Registro.

4.° Las certificaciones iran firmadas por los funcionarios que
.manejen €l fichero y llevaran el visto bueno del Jefe del Registro.

Otras conexiones de las Sociedades con el Registro Mercantil
las encontramos en: )

a) Por Ley de 26 de diciembre de 1958 se crean las Sociedades
de Inversién Mobiliaria, cuya finalidad es la adquisicién, adminis-
- tracién’'y enajenacion de valores mobiliarios para compensar por
una adecuada composicién de sus acfivos, los riesgos y los tipos
de rendimiento. Estas Sociedades no podran tener participacion
mayoritaria, econdémica o politica en otras Sociedades, ni podran
..emitir obligaciones ni admitir depdsitos ni cuentas corrientes de
:valores o efectivo. Gozan de diferentes beneficios fiscales y prin-
cipalmente de la exencién de los Impuestos de Rentas del capital
y del de Sociedades, que han sido ampliados por Decreto de 27 de
julio de 1964, y aun mas respecto a las Sociedades de Inversién
Mobiliaria que tengan por objeto exclusivo la tenencia de acciones
u otros titulos representatives del capital o deudas de Sociedades
-extranjeras, segun el Decreto de 10 de noviembre de 1966.

Su capital no podra ser inferior a cincuenta millones de pesetas,
y la mitad mas uno de sus administradores han de ser espaiioles,
y han de estar debidamente inscritas en el Registro Especial de
Sociedades y Fondos de Inversion que se lleva en el Instituto de
Crédito a medio y largo plazo, segun la Orden de 5 de junio de 1964.

b) Asociaciones y Uniones Temporales de Empresas.

La Ley de 28 de diciembre de 1963, siguiendo las directrices y
~medidas trazadas por el Plan de Desarrollo y establecidas en el
Decreto de 23 de noviembre de 1962, ha considerado la convenien-
. cia de estimular la creacion de asociaciones y uniones de empresas,



672 ESTUDIOS

-siempre que se dediquen a actividades de interés para la economia
nacional, pero sin que la integracién de estas empresas entrafie la.
fusién de sociedades que aparece regulada en 10s articulos 142 y
siguientes de la Ley de Sociedades Andénimas, que no es objeto de
la bresente Ley. Se distinguen en ella dos clases de uniones: Las
Sociedades de Empresas y la Agrupacion Temporal de Empresas.

Las Sociedades de Empresas son aquéllas compafiias anonimas:
constituidas por sociedades o empresarios individuales, agricolas
(a este solo efecto podran inscribirse en el Registro Mercantil los
empregarios agricolas individuales), industriales o mercantiles,
que manteniendo su propia personalidad y la libertad de mercado,.
tengan por objeto alguno de estos fines: expansién y moderniza-
cion de instalaciones productivas; aportaciéon y adquisiciéon de ma-
qginaria y bienes de equipo; promocién de ventas de los productos:
obtenidos en los mercados interior y exterior; y estudio de nuevas.
técnicas de métodos de produccioan. Los empresarios individuales
deberan figurar inscritos en el Registro Mercantil y en su inscrip-
cion consignarse la cifra de valoracién que asignen a su empresa.
La Sociedad de Empresas formada habra de constituirse bajo la.
forma de Sociedad Andnima, cuyas acciones seran nominativas,
y en cuya escritura debera consignarse la valoraciéon que cada uno
de los componentes atribuye a su empresa, y la conformidad de
lts demés a dicha valoracién; y la obligacién de mantener la
unidad econémico-juridica de sus empresas, sefialando los limites
y garantias para el cumplimiento de los fines propuestos. En el
caso de emisién de obligaciones, cada una de las empresas asocia-
das determinara la cuota-parte con que garantiza la emision, que
estara en proporciéon de su capital desembolsado en la Sociedad
formada (arts 1.° al 6.9).

La Agrupacion Temporal de Empresas constituida por la unién
de varias empresas que temporalmente se asocian para el mejor
desarrollo o ejecucion de vna obra, servicio o suministro, que pueden
tener caracter publico o condicién de obra o servicio privado. De-
bera constituirse por escritura publica e inscribirse en el Registro
Mercantil y se designara un gerente unico ccn pederes suficientes
de todos v cada uno de sus componentes; pero no obstante, tal
precepto de 1a Ley, en la practica se suele nombrar un Comité de
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Gerencia, compuesto de un representante de cada una de las em-
presas agrupadas. La denominacion social de la unién debera ir
precedida de las palabras <Agrupacion Temporal de...».

Los preceptos de la precedente Ley han sido desarrollades por
la Orden de 25 de enero y Decreto de 27 de julio de 1964, y Orden
de 5 de abril de 1965, respecto al procedimiento y tramites a seguir
para la constitucién de ambas clases de Uniones de Empresas, me-
diante un expediente instruido por el Instituto de Crédito a medio
y largo plazo, y aprobado definitivamente a propuesta del mismo
por el Ministerio de Hacienda, para la obtencién de los diferentes
e.importantes beneficios fiscales concedidos a tales uniones de
empresas.

c) Por Orden de 5 de junio de 1964 se autoriza la creacién de
Fondos de Inversion Mobiliaria, de cuantia variable, como un paso
mas en el fomento de las Sociedades de Cartera, como instrumento
para impulsar el ahorro y cuyo objeto tiene por finalidad la adqui-
sicion, administracién y enajenacién de valores mobiliarios admi-
tidos a la cotizacion oficial para compensar por una adecuada com-
posicién de sus activos, los riesgos y los tipos de rendimiento de
sus diferentes inversiones. Deberan inscribrse necesariamente en
el Registro Especial de Sociedades y Fondos de Inversién que se
lleva en el Instituto de Crédito a largo y medio plazo.

La direccion, administracién y representacion del Fondo re-
caera necesariamente en una Sociedad Gestora, que ha de inscri-
birse en aquel Registro Especial, y ha de ser Sociedad Ané6nima
que tenga tal fin como objeto social y cuyas acciones seran nomi-
nativas; la mitad mas uno de sus administradores seran de nacio-
nalidad espafiola y no han de pertenecer a ningiin Banco o Caja
de Ahorro. Los valores que integren el patrimonio del Fondo han
de ser depositados en un Banco inscrito en el Registro Oficial de
Bancos y B:nqueros, asi como en ¢l Instituto de Crédito de las Cajas
de Ahorro o en cualquiera de las Cajas de Ahorro que de & depen-
dan. La escritura publica de constitucion del Fondo sera otorgada
por la Sociedad Gestora en unién del Banco depositario.

‘La cuantia del Fondo—que se distribuye en participaciones—,
gue ha ido aumentandose en los afnos posteriores a partir de 50
millones de pesetas, no podra ser inferior en la actualidad a mil
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quinientos millones de pesetas en el acto de su constitucion, y si
dicha cuantia se redujera a menos de 1.200 millones de pesetas, se
considerara abierto un plazo de seis meses, durante el cual aquélla
debera alcanzar nuevamente la cifra minima de 1.500 millones,
0, en caso contrario, sera cancelada su inscripciéon en el Registro
Bspecial de Sociedades y Fondos de Inversion, perdiendo automa-
ticamente las exenciones fiscales a partir de dicho momento, segin
se dispone en la Orden de 14 de febrero de 1970, que modifica en
tal sentido el requisito 3.° del numero 1.¢ de la referida Orden
de 5 de junio de 1964, y asimismo el requisito 1.° del articulo 2.
de dicha Orden, en el sentido de aumentar el capital social de las
Sociedades Gestoras a un minimo de 150 millones de pesetas por
cada Fondo a su cargo, vy sin que €l nimero de éstos pueda exceder
de dos.

Los Fondos gozan de los mismos beneficios fiscales que las 8o-
ciedades de Inversion Mobiliaria.

d) La Ley de 18 de marzo de 1966 de Prensa e Imprenta, en'su
articulo 10 distingue las publicaciones peri6édicas y las unitarias,
dando lugar esta clasificacién a las Empresas periodisticas y a las
Empresas editoriales.

Las Empresas periodisticas han de ser forzosamente constitui-
das por personas naturales o juridicas de nacionalidad espafiola
y con domicilio en Espafia. El capital ha de ser espafiol, aunque
szrg posible la participacion de un 20 por 100 en favor de espaiioles
no residentes en Espafia. Cuando la forma juridica adoptada sea
la de Sociedad Anénima, las acciones seran nominativas e intrans-
feribles a extranjeros, y la Sociedad debera tener como objeto so-
cial expreso la publicacién por cuenta propia de impresos peri6-
dicos y no podra dedicarse a otras actividades que no tengan
relacion directa con las de caracter informativo o editorial. Si la
cualidad de socio la ostenta una Sociedad por acciones, sera ne-
cesario que sus acciones sean también nominativas e intransferi-
bles a extranjeros, asi como que la actividad periodistica figure
estatutariamente entre sus fines sociales. En estas Sociedades po-
dra existir una Junta de Fundadores, como Organo encargado de
velar por la permanencia de los fines ideol6gicos, cuya composicién
y atribuciones deberan establecerse en la escritura de constitucion
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¥ Estatutos Sociales (arts. 16 al 20). De lo dispuesto en los articu-
los 18 al 20, quedan exceptuadas las personas juridicas que de acuer-
do con sus finalidades dsociativas pretendan publicar revistas de
caracter técnico, cientifico o profesional (art. 21).

Las Empresas editoriales, 0 sean aquéllas cuya finalidad sea las
‘publicaciones unitarias, o sea: libros, folletos, hojas sueltas y otros
impresos analogos, habran de constituirse por personas naturales
o juridicas de nacionalidad espafiola y con residencia en Espaiia,
pudiendo participar en ellas hasta un 50 por 100 de su capital o
patrimonio social los espafioles no residentes en Espafia, y las
personas naturales perteneciéntes a los paises de las 4reas idio-
maticas espafiola y portuguesa (art. 50).

La Ley igualmente regula las Agencias informativas espafiolas
y extranjeras, y las Erhpresas importadoras de publicacicnes edi-
‘tadas en el extranjero (arts. 43 al 49 y 55 al 57).

Varios Decretos de'31 de marzo de 1966, regulan los Registros
administrativos que se crean en el Ministerio de Informacion y
Turismo, donde habian de inscribirse forzosamente las diferentes
BEmpresas y Agencias que regula y distribuye la Ley de Prensa e
Imprenta, antes de dar comienzo al ejercicio de sus actividades.
Cuando la forma juridica de la Empresa sea la de Sociedad Ano-
nima, habra de presentarse, ademas de otros requisitos, para la
inscripeiéon en dichos Registros administrativos, copia autorizada
de la escritura publica de constitucién de la Sociedad, con certifi-
cacion de inscripcién en el Registro Mercantil. Igualmente habran
-de presentarse copia autorizada de los acuerdos sociales relativos
a nombramiento de Administradores y Gestores, composiciéon de
-los 6rganos de administracién y gestion, con certificacion del co-
rrespondiente asiento en el Registro Mercantil.

e) La emision de_ obligaciones por Comerciantes, Sociedades,
Asociaciones y otras personas juridicas tiene numerosos anteceden-
tes normativos en el Codigo de comercio, Reglamento del Registro
Mercantil, Ley Hipotecaria y de Hipoteca Mobiliaria y Ley de Socie-
dades An¢nimas, pero falta dicha regulacién respecto -a aquéllas
Scociedades qiie no hayan adoptado la forma de Anénimas, y se ha

Hecho necesario salvar la laguna legal-que en esta forma credi-
4
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ticia se ubserva en factor tan importante en periodo de desarrollo
" econémico.

A tal efecto se promulgo la Ley de 24 de diciembre de 1964 para
la emision de obligaciones simples, hipotecarias, con garantia de
prenda sin desplazamiento o con cualquier otra garantia por So-
ciedades colectivas, comanditarias o de responsabilidad limitada,
y por Asociaciones u otras personas juridicas. El importe total de
las emisiones de obligaciones tendra como limite maximo el capi-
tal desembolsado, si se trata de Sociedades, o0 la cifra de valoracién
de sus bienes cuando se trate de Asociaciones o de otras personas
juridicas. Dicha cifra se hara constar en la inscripcion del Regis-
tro Mercantil, mediante certificacion de dos Censores Jurados de
Cuentas. En el Registro Mercantil se llevara a estos efectos un libro
especial denominado <Registro de Obligaciones emitidas por per-
sonas juridicas que no sean Sociedades Mercantiless. La primera
inscripcion serd la de la persona juridica emitente, la cual podra
practicarse en virtud de instancia con firma legitimada, o me-
diante la misma escritura de emisiéon; una y otra expresaran: De-
nominacién, objeto, domicilio y fecha de la constitucion de la Aso-
ciacién o persona juridica emisora; y nombre, apellidos y domicilio
de la persona o personas que ostenten la representacién de la En-
tidad y ejerzan su administracién. En ambos casos se acompaiiara
certificacion acreditativa de que dicha Entidad figura inscrita en
el Registro General de Asociaciones o en el Registro administra-
tivo que corresponda, asi como de sus Estatutos vigentes. La can-
celacién de las obligaciones, se hara constar en el Registro Mer-
cantil y nota al margen de la inscripcién de la emisioén, y a virtud
de acta notarial en que conste el ntimero de titulos recogidos, es-
tampillados o inutilizados. Debera constituirse un Sindicato de
Obligacionistas, designando un Comisario que concurrird al otor-
gamiento de la escritura de emisién, y cuya Asamblea debera apro-
bar los correspondientes estatutos del Sindicato, el cual tendra
las mismas facultades que se les confiere en la Ley de Sociedades
Anénimas.

f) La Ley de 5 de diciembre de 1968 dispone que en 10s casos
de fusion de sociedades acogidas al régimen de accién concertada
o que gocen de beneficios fiscales reconocidos a la concentraciom
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de empresas, solamente tendran derecho a separarse’ de la.s socle-
dades anénimas afectadas, 10s accionistas disidentes y los fi6 as{s-
tentes a la Junta en que Se acuerde la fusién. BEste derecho habrs
de ejercitarse en el plazo de un mes a contar de la fecha de la
ultima publicacion del acuerdo, a que se refiere el articulo 134 l'de
‘la Ley de Sociedades Anénimas.

g) Pcr Ley de 5 de diciembre de 1968 se eleva a cincuenta mi-
llones de pesetas la cifra de capital social a que se refieren los
articulos 4. de la Ley de Sociedades Anénimas y 3.° de la Ley de
las Sociedades de Responsabilidad Limitada.

h) Por las Ordenes de 13 y 14 de febrero de 1969 se establece
que las Sociedades concesionarias de la construccion, conservacion
y explotacién de ‘Tutopistas de peaje, revestiran forzosamente la
forma de Anoénimas y las acciones seran siempre nominahvaé, que-
dando autorizadas para emitir obligaciones hasta el quintuplo del
capital desembolsado—dejando en suspenso en este particular lo
dispuesto en el articulo 111 de la Ley de Sociedades Anénimas—,
pero no se computaran a efectos de este limite, las obligacidnes
garantizadas con hipoteca, con prenda de efectos publicos o aval
del Estado, Provincia o Municipio.

i) Por Decreto-Ley de 20 de octubre de 1969 se establece que
en los casos de embargo de la mayoria del capital de una Empresa.
o grupo de Empresas, el juez podra decretar la Administracion ju-
dicial de las mismas, designando los Administradores o Interven-
tores, y cuyo nombramiento serd inscrito, cuando proceda, en. el
Registro Mercantil.

j) En Decreto de 23 de octubre de 1969 se dispone que el saldo
de la «Reserva Especial> constituida con arreglo al articulo 3.° de
la Ley de 30 de diciembre de 1943, que en 1 de julio de 1964 figure
en los balances de las Sociedades obligadas a su constitucion, se
declara de libre disposicion de éstas, salvo en el 20 por 100 que
ha de destinar a inversiones de caracter social en la forma que se
determina en €l Decreto.

k) Poar Decreto de 20 de moviembre de 1969 se establece que
cuando se decrete en el Indice de Empresas la baja provisional de
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-Sociedades por débitos fallidos con la Hacienda, se instruird un
expediente, con informe del Registro Mercantil del domicilio de
aquéllas, notificandose a dicho Registro el acuerdo recaido, me-
diante mandamiento de la Administracién, en el que se insertara
literalmente la resolucién recaida y su fecha, para que en la hoja
abierta de la Sociedad se haga constar por medio de nota marginal,
para que por el Registro se notifique a la Delegacién cualquier acto
que se presente a inscripcion, con objeto de que aquélla tenga co-
"nocimiento y pueda de nuevo darla de alta en el Indice.
El precedente Decreto ha sido desarrollado en cuanto a su pro-
cedimiento por Orden de 17 de enero de 1970, en la que se deter-
. mina que la cancelacion de la nota marginal exigirda acuerdo pre-
vio de la autoridad que la decretd, 0 a peticiébn de la parte inte-
.resada ante la Administracién de Tributos que expididé el
mandamiento.

CbNEXIONES DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS CON EL
REGISTRO MERCANTIL ESPANOL

El Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de
'1956 no admite la inscripcion directamente de una Sociedad ex-
tran]era (entendiendo por tales las constituidas y domiciliadas en
el exfcrajero, con arreglo a las Leyes del pais respectivo).

Las Sociedades extranjeras solamente pueden tener cabida en

" nuestro Registro Mercantil por una doble via:

a) Establecimiento o creacién en Espafia de una sucursal (ar-
"ticulo 84-2.° Reglamento Registro Mercantil).

.b) Nacionalizacion ‘de una Sociedad extranjera. En este caso,
.1o que se inscribe ya en el Registro Mercantil es una Sociedad es-
.pafiola (articulo 89 Reglamento Registro Mercantil).

[
f

Lbs doculhéntos necesarios para la inscripcion, tanto de uno
como de otro supuesto, se desprenden de los articulos 88 y 89 del
Reglamento del Registro Mercantil y del modelo XV de los formu-
,]arlos oficiales.



ESTUDIOS 679

Sucursal de Sociedad extranjera en Esparia.—Se.inscribird en
el Registro Mercantil correspondiente; hay que entender que sera
el de la provincia donde haya fijado su dpmicilio. Habra de pre-
sentarse, debidamente legalizados:

— Sus Estatutos. '

— Escritura o acto de constitucién social.

— Certificado expedido por el Cénsul espafiol de estar consti-
tuida y autorizada con arreglo a las Leyes del pais respectivo.

— Acuerdo del 6rgano de la Sociedad extranjera creando la
s_u_cursal en Espafia y fijando su domicilio.

— Nombre y apellidos de las personas que ejerzan la adminis-
tracion en Espafia y las facultades que se les haya conferido.

— Capital que destinen a las operaciones que realicen en Es-
paha, en la moneda nacional de su pais respectivo y su equiva-
lencia en resetas al tipo de cotizacidn oficial.

— Nota referente al pago o exencién del impuesto transmisio-
nes patrimoniales y actos juridicos documentados.

Dichos documentos, en su caso, podran presentarse en idioma
extranjero; si bien en este caso debera acompariarse la traduccién
realizada por la Oficina de Interpretacion de Lenguas o funcio—'.
nario al efecto, o Notario autorizante, salvo cuando el Registrador
y bajo su responsabilidad prescindiese de este requisito por cono-
cer ¢l idioma de que se trate. .

Es posible y a veces conveniente promover la inscripcion en el
Registro Mercantil mediante instancia suscrita por la persona que
vaya a ejercer la administracién en Espafia; en la cual se pueden
reflejar sucintamente los documentos precisos para la inscripcion,
que se acompafiaran.

Sociedad exiranjera que adquiera nacionalidad espafiola.—Del
mismo modo que en el supuesto anterior, debera inscribirse en el
Registro Mercantil correspondiente a la provincia donde haya fi-
jado su domicilio. E igualmente habran de presentarse, debida-
mente legalizados 10s que necesiten dicho requisito, los siguientes
documentos:
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= Estatutos.
— Escritura o acto de constitucién social. -
— Certificado expedido por el Coénsul espafiol...

— Acuerdo del 6rgano de la Sociedad extranjera cambiando la
nacionalidad y fijando su domicilio en Espafa.

— Organo de administracion y representacién de la Sociedad
con arreglo a las Leyes espafiolas.

— Capital...
.— Nota referente al pago o exencién del impuesto...

— Balance del dia anterior al acuerdo de cambio de nacio-
nalidad.

— Capital social y el valor del patrimonio liquido que resulta
del Balance, expresados en moneda espafiola al tipo de cotizacién
oficial.

— Las demas circunstancias precisas para la inscripcion pri-
mera de Scociedad, segun su clase.

Entendemos que también habran de tenerse en cuenta los si-
guientes requisitos:

La previa renuncia a la anterior nacionalidad, o autorizacién
de las Autoridades competentes de su pais respectivo para adquirir
la nacionalidad espaifiola.

Autorizacién de la Presidencia del Gobierno espafiol, puesto que
la totalidad del capital sera extranjero. En su caso también habran
de tenerse presentes las disposiciones legales que regulen la natu-
raleza y actividades de dicho tipo de Sociedad en Espafia (mineras,
hidrocarburos, bancarias, navieras, cinematograficas, seguros, etc.).

ORDENACION MONETARIA CREDITICIA

Las Leyes de Ordenacion Bancaria de 30 de diciembre de 1946,
la de 14 de abril de 1962 sobre Ordenacion del Crédito y la
Banca; el Decreto-Ley de 7 de junio de 1962, sobre nacionaliza-
cion y reajrganizacion del Banco de Espaha; el Decreto-Ley de la
wmisma jécha orgazizando el Instituto de Crédito a medio y largo
plazo; y €i de igual fecha sobre reorganizacion y funciones del Ins-
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titulo de Crédito de las Cajas de Ahorro, atribuyen al Estado a
través del Ministerio de Hacienda, Consejo Superior Bancario e
Institutos referidos, la politica monetaria y de crédito, principal-
mente la de estos ultimos con caracter inversionista; la inspeccién
periodica de las Entidades Oficiales de Crédito; autorizacion de
emision de obligaciones y demas titulos de renta fija; autorizacién
de creacion de nuevos Bancos y ampliaciéon del capital de los muis-
mos; constitucidén de Sociedades de Inversién Mobiliaria; y Fon-
dos de Inversién Mobiliaria.

Estas disposiciones demuestran que el BEstado espafiol no puede
ni debe abandonar a la libre iniciativa de la Banca oficial y pri-
vada y demas entidades de crédito, as funciones economico-cre-
diticias; sinc que ha de vigilar y fiscalizar en este orden su desen-
volvimiento, para una mayor eficacia respecto a sus inversiones;
y asi en el Decreto-Ley de 6 de diciembre de 1962 y Orden de 26 de
enero de 1963, al imponer a los Bancos Privados determinadas nor-
mas respecto a sus carteras de Valores Industriales y coeficientes
de caja, liquidez y garantia, estableciendo determinados porcen-
tajes en cada uno de ellos.

Asimismo, las Ordenes de 21 y 31 de marzo de 1963 establecen
ciertas normas en cuanto a la creacién y disciplina de los Bancos
Industriales y de Negocios; y en la Orden de 13 de diciembre de
1966 se determinan las operaciones atribuidas a tales Bancos, con
cierta intervencion del Banco de Espafia y previo informe del Ins-
tituto de Crédito a medio y largo plazo, respecto principalmente
a la cifra minima de redescuento y sus condiciones.

La Orden de 25 de noviembre de 1967 establece los tipos de in-
terés en las operaciones activas y pasivas que se realicen por los
Rancos, modificada por las de 21 y 23 de marzo de 1970.

El Decreto de 27 de noviembre de 1967, en su articulo 26 esta-
blece: Que ninguna persona fisica o juridica, nacional o extran-
jera, podra ejercer en el territorio nacional, con caracter habitual,
actividades propias de entidades de crédito, incluso las Coopera-
tivas de Crédito, sin ‘hallarse previa y expresamente autorizadas
por el Ministerio de Hacienda e inscritas en los correspondientes
Registros que se crearan en dicho Ministerio. El Ministro de Hacien-
da ejercera respecto a tales personas o Entidades las funciones
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que le confiere la Ley ‘de 14 de abril de 1962, en orden a sus acti-
vidades crediticias, la adecuada aplicacién de sus fondos y la
coordinacién de su actuacion con la politica general del crédito.

Sin embargo, ain no ha sido dictada la consiguiente disposi-.
cién legal respecto a dichos Registros administrativos de todas las
Entidades de Crédito, que por orden de aquel Decreto har de crear-
se en el Ministerio de Hacienda.

Igualmente, el nuevo Reglamento de las Bolsas de comercio,
aprobado por Decreto de 30 de junio de 1967, en sus articulos 26
y 27 impone a las Sociedades y personas fisicas de nacionalidad
espafiola que pretendan que los titulos-valores que hayan puesio
en circulacién sean admitidos a cotizacion oficial, la obligacién;
de solicitarlo de la Junta Sindical de la Bolsa, expresando en su.
peticién determinadas circunstancias y acompafiando los docu-
mentos que en los citados articulos se enumeran.

Por Decreto de 31 de mayo de 1968 se establecen las incompati-
bilidades aplicables a los Altos Cargos y Consejeros de la Banca Ofi-
cial y Entidades Oficiales de Crédito, que ha sido modificado en parte
por Decreto de 5 de febrero de 1970, al distinguir entre funciones
directivas y funciones ejecutivas. ‘

Por Orden de 28 de mayo de 1968, se determinan las normas
a que han de acomodarse las cesiones y traspasos de sucursales
y agencias urbanas bancarias.

El Decreto de 6 de junio de 1968 establece €l limite de setenta
afios de edad, para desempefiar cargos de libre nombramiento en
la Administracién del Estado, Organismos Auténomos, Adminis-
tracién Local y Empresas privadas o concesionarias de servicios
publicos 0 monopolios fiscales.

La Ley de 27 de julio de 1968 establece ciertas incompatibilida-
des y limitaciones de los Presidentes, Vicepresidentes, Consejeros,
Directores Gerentes y ‘'Altos Cargos asimilados a ellos de Bancos
Privados, en el sentido de que no podran desempefiar cargos ana-
logos en otros Bancos, ni formar parte de mas de cuatro Consejos
de Administracion en Sociedades Anénimas. Sin embargo, seran
compatibles aquellos cargos desempefiados en Bancos Industriales
con los de Administradores o Consejeros de Sociedades Anénimas
promovidas o fundadas por agquéllos. Igualmente, los Consejeros o
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Administradores de Bancas privados no podran ostentar en las .
Juntas generales de otras Sociedades la representacion de accio- .,
nes, propiedad de ofras personas, depositadas en el Banco de que
sean Consejeros, salvo que aquéllas pertenezcan a un cényuge, ds-
cendientes o descendientes.

En virtud de la Orden de 7 de enero de 1969 se modifica el nu—
mero 5 de la Orden de 30 de noviembre de 1963 en el sentido de
reducir la capacidad expansiva de los Bancos privados en un por-
centaje igual al que represente el exceso de valores industriales
mas las inmovilizaciones en edificios y rﬁobiliario resnecto .de su
capital y reservas. Sin embargo, no sera de aplicacién lo anterior-
mente dispuesto, cuando los excesos referidos se deriven de aci]u-
dicaciones a los Bancos de inmuebles en pago de deudas; pe'ro'
deberan enajenar 10s inmuebles sobrantes en €l plazo maximo de
cinco anos. T

Por Orden de 18 de enero de 1969 los Bancos privados se clasi-
fican en tres grupos que sustituye a la denominacién de Locales,
Regionales y Nacionales.

En la Orden de 29 de enero de 1969, se modifican los porcen-
tajes minimos de fondos publicos que los Bancos privados o el
Exterior de Espana—exceptuandose los Bancos Industriales y de
Negocios—deben mantener en sus carteras en relacién con el im-
porte de las cuentas corrientes a la vista y cuentas de ahorro e
imposiciones a plazo, fijandose en el 22 por 1_00 de dicho importe.

En virtud de 1a Orden de 24 de abril de 1969, los Bancos Indus-
triales y de Negocios podran emitir resguardos de depoésito e im-
posiciones a plazo fijo, con una duracién minima de un aho y una
vigencia maxima de cinco, y cuantia no inferior a cinco mil pese-
tas. Estos resguardos seran susceptibles de transmitirse por endoso
o por cualquiera de los medios que reconoce el derecho comun.

Por Decreto de 26 de abril y Ordenes de 28 de abril y 22 de mayo
de 1969, se crea en €l Banco de BEspafia un <Registro Oficial de
Altos Cargos de la Banca», en el que necesariamente habran de
ser inscritas las personas que los desempefien en la Banca Pri-
vada o en el Banco Exterior de Espafia, o sea, los cargos de Presi-
dente, Vicepresidente, Consejero o Administrador, Director Gene-
ral y asimilados a este wltimo, antes de su inscripcion en el Re-
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gistro Mercantil. Salvo autorizacién del Banco de Espafia para
cada caso, las personas que deban figurar inscritas en el Registro
que Se crea, no podran obtener créditos, avales ni garantia del
Banco en cuya administracion o direccién intervengan. A partir
de 1 de julio de 1969 deberan constar inscritas tales personas en
dicho Registro especial, sin cuyo requisito no podran desempefiar
dichos cargos.

Se comprenden en dichos Altos Cargos, el de Director de la
Oficina u Oficinas principales de los Bancos extranjeros estable-
cidos en Espaifia.

El Registro especial ha de mantenerse actualizado en todo mo-
mento, a cuyo efecto los Bancos Privados y el Exterior de Espafia
han de remitir anualmente al Registro, dentro de los quince dias
siguientes a la celebracion de su Junta general, relacién de las
personas que desempefian los cargos de obligada inscripcién, con
expresién de los que desempefnen en las demdas Sociedades com-
prendidas en la Ley de 27 de julio de 1968. Sera sancionable el in-
cumplimiento de los preceptos de esta ultima Ley y del Decreto y
disposiciones posteriores que se dicten para su aplicacion, previa
instruccion de expediente por el Banco de Espaiia.

Por el Decreto de 24 de julio y Orden de 16 de octubre de 1969
se modifican los articulos 1.° y 9.° del Decreto de 5 de junio de 1963,
en el sentido de que en el capital de los nuevos Bancos comerciales
no podran tener participacién otros Bancos, Sociedades o Empre-
sas en las que otros Bancos tengan participaciéon o algun Conse-
jero Comun, salvo autorizacién del Ministro de Hacienda. Igual-
mente se limita la expansién de aquellos Bancos que no man-
tengan los coeficientes legales de caja, liquidez y garantia.

En la Orden de 14 de octubre de 1969 se reconoce a los Bancos
privados y Exterior de Espafia la facultad de conceder, sin autori-
zacién administrativa, préstamos y créditos con garantia hipo-
tecaria, siempre que sean formalizados a plazo mayor de dieciocho
meses. Sin embargo, cuando concedido un crédito con garantia
real o personal, el cambio de circunstancias econémicas del deudor
aconsejen afianzar su derecho mediante superposicion de garantia
hipotecaria, el Banco debera dar cuenta de ello al Banco de Espafia
antes del otorgamiento de al escritura; y en caso de urgencia
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podra aceptar tal garantia sin previa autorizacién, pero dando
cuenta inmediata al Banco de Espafia.

INVERSION DE CAPITAL EXTRANJERO EN EMPRESAS .
ESPANOLAS

El Decreto-Ley de 27 de julio de 1959, partiendo del principio
de que el futuro desarrollo econémico de Espafia se halla condi-
cionado en gran varte con las disponibilidades tanto del ahorro
-nacional como de la aportacién de capital extranjero, autoriza una
mayor participacién de dicho capital en cuanto a 10s espanoles
con residencia habitual en el extranjero, 10s extranjeros y las per-
.sonas juridicas extranjeras de naturaleza privada, siempre que
1no exceda del 50 por 100; y para mayor participacién se requerira
la previa autofizacién del Consejo de Ministros (art. 5.9).

El Decreto-Ley de 30 de septiembre de 1959 desarrolla el con-
tenido del anterior Decreto-Ley, y especifica que cuando la parti-
cipacion extranjera exceda del 50 por 100 habra de solicitarse de la
‘Oficina de Coordinacién y Programacién Econdémica (O.C.Y.P.E),
la correspondiente autorizacién, constituida en la Presidencia del
‘Gobierno.

Si bien hay que advertir que hay Empresas excluidas de la in-
versidn o con legislacion especial. Asi el articulo 2.° del Decreto-Ley
de 27 de julio de 1959 excluye a las Empresas cuya actividad esté
directamente relacionada con la Defensa Nacional y la informa-
cién rublica, asi como lus de vrestacién de servicios publiicos, salvo
aquellas de estas ultimas que el Gobierno acuerde incluir por ra-
zones de interés general. Asimismo el articulo 3.° de dicho Decreto-
Ley determina que las Empresas mineras extractivas, las cinema-
tograficas, las dedicadas a la investigacion y explotacion de hidro-
carburos, las de banca, las de seguros, y las navieras, se regiran
por dicho Decreto-Ley en lo no previsto por su legislacién especial,
a la que continuaran sometidas.

Se suscito la duda de si en el articulo 1.° de dicho Decreto-Ley
se hallaban o no incluidas las empresas puramente <comercialess,
y en eomunicacion de la Presidencia del Gobierno de 7 de noviem-
bre de 1959, a virtud de consulta, se contestd: Que refiriéndose tal
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Decreto a- las Empresas en general, estan incluidas también, por
tanto, las puramente comerciales. T

El Decreto de 24 de dicieémbre de 1959 especmca el preceedi-
miento para la inversién de capital extranjero, seglin se trate de
divisas, equipos y asistencia técnica, patenfes y licencias de fabri-
cacion.

La Orden de 11 de agosto de 1961 determina la aportacién ex-
tranjera en Sociedades de Inversion Mobiliaria.

La Orden de 15 de marzo de 1962 sobre adquisicion por extran-'
jeros de valores mobiliarios de Sociedades espafinlas. _

El Decreto de 17 de marzc de 1962 sobre transferencia él exte-
rior, sin limitacién cuantitativa alguna de los capitales invertidos,
beneflclos y dividendos legalmente repartidos.

El Decreto de 18 de abril de 1963, por el que se autoriza en de-
terminados sectores econdmicos la inversiéon de capital extranjero
en Sociedades espafiolas, en proporciéon superiar al 50 por 100.

El Decreto de 10 de diciembre de 1964 sobre particinacién de
los extranjeros en la industria extractiva minera espafiola.

El Decreto de 16 de diciembre de 1965 regula la participacion
de Empresas extranjeras en la contratacién de obras del Estado
y sus Organismos Auténomos, cuando asi se autorice previamente
por el Gobierno por razén de las caracteristicas de la obra, o por-
que sea financiada la misma con créditos del exterior, bien por sf
solas 0 mediante agrupaciones temporales con Empresas espaio-
las; debiendo tencr tales Empresas extranjeras abierta en Espafia
una Agencia o Sucursal, que se halle inscrita en el Registro Mer-
cantil, e igualmente un apoderado o representantes para sus ope-
raciones. Este Decreto, que quedaria sin efecto en 1 de enero de
1968, ha sido prorrogado por un afino por oiro de 23 de diciembre
de 1967.

El Decreto de 10 de febrero de 1966, autorizando hasta el 40
por 100 de capital extranjero en las Empresas navieras espariolas.

Y, por ultimo, e! Decreto de 23 de novicmbre de 1967, sobre par-
ticipaciones extranjeras en Sociedades que incorporen el saldo de
regularizacion de balances al capital social, en proporcién a sus
aportaciones y siempre que la participacion extranjera no suoere
a la autorizada con anterioridad: e igualmeate, cuando las Socie-
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dades en lugar de emitir nuevas acciones por regularizacién de ba-
lances, eleven el valor nominal de las antiguas, asi como en las
Sociedades cuyo capital no esté representado por acciones.

REGULARIZACION DE BALANCES

La Legislacion vigente en esta materia estd constituida por el
texto refundido de la Ley sobre Regularizacién de Balances, apro-
bado por-Decreto de 2 de julio de 1964, en el que se establecen las
Sociedades que pueden acogerse a los preceptos de dicha Ley; las
condiciones en que podran regularizar 1os valores contables de sus
elementos patrimoniales; los bienes regularizables; y la forma
¢n que ha de ser realizada.

La Orden de 24 de julio de 1964 que desarrolla el anterior De-

" ¢reto.

El Decreto de 27 de julio de 1964 en que se adaptan las normas
anteriorés a las Empresas concesionarias de Obras y Servicios Pu-
blicos y a las Compaiiias de Seguros. _

El Décreto de 16 de diciembre de 1965 sobre dicha regulariza-
cion de Balances en Bancos y Cajas de Ahorro.

La circular de 7 de diciembre de 1966 dando instrucciones sobre
regulairizacién de balances bancarios.

El Decreto de 29 de diciembre de 1966 dictando normas sobre
la forma en que han de aplicarse por las Sociedades, y tiempo en
que ha de realizarse: De diez afios como mAaximo a partir de 1 de
enero de 1968 por las Sociedades en general; y de cinco afos como
minimo, por los Bancos.

En el articulo 6.°, parrafo 2, apartado d) de este Decreto; se
dispone que las Sociedades quedan autorizadas para regularizar
sus balances e incorporar el saldo resultante de los mismos al
capital social, ain cuando existan en circulacién acciones emitidas
con anterioridad y no desembolsadas en su totalidad. Con arreglo
a este articulo y apartade, queda en suspenso en este particular io
dispuesto en el articulo 89 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Las Ordenes de 31 de enero y 29 de diciembre de 1967 sobre con-
diciones. minimas para ofrecer las Sociedades a sus productores
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las acciones que emitan como consecuencia de la regularizacion de
balances, y reducciones en el precio en que se las ofrezcan.

La Orden de 18 de abril de 1967 sobre rectificacién del valor te6-
rico de los valores mobiliarios comprendidos en su activo.

Y el Decreto de 23 de noviembre de 1967 sobre participacion de
extranjeros en Sociedades que incorporen el saldo de regulariza-
ci6bn al capital social.

ULTIMAS ORIENTACIONES DOCTRINALES EN ORDEN AL
FUNCIONAMIENTO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

El Cddigo de comercio vigente de 1885 proclam¢ el principio de
1a libertad mas amplia a 1os asociados para constituirse como ten-
gan por conveniente; ausencia de intervencién gubernamental en
ia vida interna de estas pnersonas juridicas; la publicidad de los
actos sociales que puedan interesar a terceros; vrincipio de liber-
tad que anulo el sistema de la autorizacién judicial que establecié
el Cédigo de comercio de 1829.

Ante la escasez de regulacién legal de la Sociedad Anénima, ya
que el Cadigo solamente le dedica 24 articulos (arts. 151 al 174),
dice GARRICUES: «Se publicd la Ley de Sociedades Andnimas de 17
de julio de 1951, con lo cual se instauraron unas prudentes normas
de un derecho universal, cuya bondad y justicia estaban ya acre-
ditadas por un siglo de experiencia en los paises de mayor sensi-
bilidad juridica y de mas floreciente economia».

En una conferencia dada por el citado profesor GARRIGUES en
Italia, publicada en Milan en «<«Rivista delle Societd» de abril
de 1967, sigue diciendo: «La citada Ley de 1951 ha impedido la
constitucién de Sociedades de ridicula anortacion de capital social
en su suscripcion (art. 8.°); ha determinado la valoraciéon de las
aportaciones no dinerarias (arts. 11 y 21); ha suprimido las ac-
cicnes que no responden a efectivas aportaciones patrimoniales
(articulo 39); ha regulado la celebracién de las Juntas Generales
(articulos 48 al 66), estableciendo un sumario procedimiento judi-
cial para la impugnacion de sus acuerdos (arts. 67 al 70); ha pro-
tegido los derechos de las minorias (arts. 60 y 7!1); ha impedido
los abusos de la reducciéon del capital social que pudieran rebajar
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la garantia de ios acreedores (arts. 98 y 99); ha establecido el sis-
tema del capital autorizado, que permite la elevacién del capital
sin recurrir a las Juntas Generales (art. 96); y, en definitiva, ha
fijado el contenido de los balances (arts. 102 al 110).

Seguimos a GaRrRIGUES: Como las Sociedades Anénimas se han
transformado mas cada dia en instrumento colector del ahorro .de
amplias categorias sociales, tanto del ahorro particular como el
institucional, ha trascendido a Espafia el movimiento politico-
econdmico-social que se observa en las demas naciones, para una
mejor defensa de los distintos intereses legitimos que se debaten
en el seno de las Sociedades por acciones:

A) El interés de los socios.—Ello reclama una mejor organiza-
cion de la Sociedad, mediante la creacién de: Un Consejo de Direc-
cion, que llevaria la efectiva gestion de la Sociedad, y un Comitée
de vigilancla, encargado de la vigilancia de los Administradores.
Aquél debe constituirse a base de un sistema que impida el abuso
por las mayorias frente a las minorias, de sus derechos; es decir,
con una mayor proteccion de éstas, dado que la representacion
de la mayor parte de los socios es ejercida por los Bancos, deposi-
tarios de las acciones de aquéllos, dandose la paradoja de que los
gue ejercen los destinos de la Sociedad no son efectivamente los
duefios del capital social. Deben, pues, reducirse los porcentajes
exigidos a las minorias.

B) Una mayor informacién periodica.—Esta informacion ver-
sara sobre la marcha econ6mica de la Sociedad para todo ac-
cionista que la pida; que la memoria de los administradores pre-
sentada a la Junta General sea mas detallada y precisa de lo que
en la practica actual suele hacerse.

Este deber de informacién de las Sociedades Anoénimas, cuyas
acciones se coticen en Bolsa, se establece por primera vez en et
Decreto-Ley de 30 de abril de 1964, las cuales vienen obligadas
a facilitar a la Junta Sindical de aquélla la Memoria, Balance y
Cuenta de pérdidas y ganancias, certificadas por técnicos del Ins-
tituto de Censores de Cuentas; tanto es obligatoria, que su in-
cumplimiento podria sancionarse con la baja en la cotizacién de
sus valores.
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-+ C) Elinterés de los acreedores.—Debe exigirse una mayor pro-
teccion de los mismos, evitando una valoracién excesiva de las
aportaciones no dinerarias o de las partidas del Active en los
Balances, prohibiendo ia reduccién del capital, bien por via de
pagos de beneficios ficticios a los accionistas, bien sea mediante
reembolsos sin €l previo pago de las deudas o de un afianzamiento
a los acreedores. '

" El proyecto italiano de reforma dedica especial atencién a las
participaciones reciprocas entre Sociedades por acciones, debién-
dose prohibir la adquisicién de acciones por una Sociedad de otra
que, a su vez, sea accionista de la primera, si por consecuencia
de esa adquisicion el capital propio o la reserva legal resultan in-
vertidos en las propias acciones. Es una laguna de la Ley espafiola
que se hace necesario estatuir en una reforma proyectada. ’

D) Interés de los trabajadores asalariados.—La Ley espafola
en este orden y seguin dice en su Exposicién de Motivos, no regula
la participacién de los trabajadores asalariados en la colaboracién
‘de la Empresa ni en la participacién en sus beneficios porque en-
lendia que son problemas que extravasan e! contenido propio de
la Ley. Pero el movimiento social y aspiraciones de los técnicos y
obreros de las Empresas ha sido tan unanimemente potente, que
la Ley espafiola de 21 de julio de 1962, inspirada en el modelo ale-
man de la «Mitbestimmug», ha establecido el nombramiento de
representante del personal en el seno de 1os Consejos de Adminis-
traciéon con una participacién restringida, con los mismos derechos
que los Consejeros que representan al capital.

E) E] interés del Estado.—Dado €l enorme poderio econémico
que las grandes Sociedades Andnimas tienen en el mundo, ya que
sus actividades rebasan los limites de las fronteras de su naciona-
lidad para buscar mercados mas directos mediante el estableci-
miento de Sucursales en el extranjero, el Estado moderno no puede
limitarse a los impuestos que se establezcan sobre sus rendimien-
tos, sino que ha de fiscalizar las actuaciones de las'grandes em-
presas, bien impulsando su constitucion y participando en sus capi-
“tales, bien exigiendo una autorizacién ‘para determinados actos
relacionados principalmente con los aumentos de capital.
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Termina GARRIGUES diciendo: <Es de esperar que en Espafia no
Se siga la politica intervencionista del Estado que preconiza el pro-
yecto italiano, de extremada vigilancia gubernativa de las Socie-
dades admitidas a la cotizacién en Bolsa, a través del Gobernador
de la Banca de Italia con las mas amplias facultades; sistema que
no tiene precedentes en Europa ni en América, pues en los BEstados
Unidos la 'Securities and Exchange Commission’ (Sec.), se reduce
a garantizar que las Sociedades que se cotizan en Bolsa suminis-
tren al publico informacién suficiente para conocer la verdadera
situacion de la Empresa.

INSCRIPCION DE BUQUES

El articulo 147 del Reglamento del Registro Mercantil 1a de-
clara obligatoria. De ahi que no pueda inscribirse la transferencia
de un buque sin hallarse previamente inscrito a nombre del trans-
ferente (art. 148). El Registro de buques se halla basado en el
sistema de folio real, o sea, que tiene por objeto la inscripcién del
dominio y demds actos y contratos con trascendencia real relativos
al buque; plena asimilacion, por tanto, al Registro de la Propiedad.

Se entiende por buque, para los efectos del Reglamento no s6lo
las embarcaciones destinadas a la navegacién de cabotaje o altura,
sino también los diques flotantes, pontones, dragas, ganguiles y
cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarse
a servicios de la industria o comercio maritimo o fluvial (art. 146).

En los libros de buques se inscribiran:

1> Los buques de bandera espafiola que se hallen matriculados
en Espafia.

2.° Los buques en construccién que se hipotequen con arreglo
a la Ley de Hipoteca Naval de 1893.

3. Los cambios de propledad del buque, de su denominacién,
‘0 de cualquiera de las demés circunstancias enumeradas en el nu-
mero 1 del articulo 22 del Cédigo de comercio.

4° La constitucién, modificacién y cancelacién de los grava-
menes de cualquier género que pesen sobre el buque (art. 145).
5
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En cuanto a los efectos de la inscripcién, son los propios de la
publicidad (material y formal) frente a tercero: es decir, que el
Registro se presume verdadero y valido. Pero en materia de buques
destaca con precisién el principio de legitimacién, pues el articu-
lo 166 dice que los asientos del Registro haran prueba del dominio
o propiedad de los buques, asi como de las cargas impuestas sobre
los mismos. La persona gque tenga a su favor inscrita la propledad
de un buque disfrutara de todos los derechos que correspondan
al duefio y poseedor de buena fe. En caso de no tener la posesién
del buque, podra adquirirla por cualquiera de los procedimientos
sumarios establecidos por las Leyes.

La inscripcion se llevara a cabo en libros distintos. Los buques
se inscribirdn en el Registro Mercantil correspondiente a la Co-
mandancia de Marina de la provincia en que se hallaren matricu-
lados; y los buques en construccién se inscribiran en el Registro
correspondiente al lugar en que se construyan. Los propietarios
de los buques de matricula y bandera espafiola estan obligados a
solicitar la inscripcion de los titulos en que se contengan los actos
y contratos relativos a la propiedad y derechos reales que les
afecten. La primera inscripcién sera de propiedad y se practicara
mediante copia certificada de la matricula del buque, expedida por
la Comandancia de Marina correspondiente, acompafiada del ti-
tulo de adquisicién de la propiedad del buque. Son circunstancias
generales de las inscripciones las determinadas en el articulo 152
del Reglamento.

También se ocupa el Reglamento de algunos casos especiales y
su forma de reflejarlos en el Registro Mercantil. Asi:

—- El cambio de nombre de los buques y las demas alteraciones
de caracter sustancial.

— La enajenacién del buque a extranjeras, cuando dicho acto
no esté prohibido en Espaiia.

— La venta con precio aplazado.

— La anotacién preventiva de la demanda de tanteo o retracto
entre conduefios.

— La anotacién preventiva de los créditos refaccionarios, ins-
cripeion de créditos hipotecarios (de acuerdo con la Ley de Hipo-
teca Naval), créditos por averias y préstamos a la gruesa.
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En cuanto a la certificacion registral de propledad del buque:
es el medio de acreditar la titularidad y estado de Cargas dei buque
en un momento determinado. Esta certificacién sera literal de la
inscripciéon de propiedad y de todos los asientos de gravamenes
sobre el mismo que estuvieran vigentes. Para cada viaje serd nece-
saria nueva certificacién que se extendera a continuaciéon de la
anterior, y comprendera todos los asientos que aparezcan practi-
cados con posterioridad a la fecha de aquélla y que se hallen vi-
gentes. La expedicion de esta certificacién se hara constar al mar-
gen del ultimo asiento de la hoja del buque; la obligacién de re-
novar esta certificacién se entendera limitada a los viajes de
navegacion de altura. El arficulo 612, parrafo 1. del Cédigo de
comercio impone al Capitan del buque 1a obligacién de llevar siem-
pre a bordo esta certificacién.

También se ocupa el Reglamento del Registro Mercantil en
relacién con la Ley de Hipoteca Naval de la posibilidad de ins-
cribir los buques en construccién, puesto que pueden ser objeto
de hipoteca. Esta inscripcion se practicara en la seccién del Re-
gistro de buques en construcciéon en virtud de los documentos y
con las circunstancias que sefiala el articulo 16 de la Ley de Hipo-
teca Naval. La inscripcién sera provisional y se convertiri, en de-
finitiva una vez terminada la construccién y matriculado el buque:
en el Registro de la Comandancia de Marina.

Por Decreto de 20 de junio de 1968 se aprueba el texto refundido
de las disposiciones sobre abanderamiento, matriculacién de bu-
ques y Registro Maritimo de los mismos. Igualmente se regula el
Registro de Empresas Maritimas que se llevara en la Subsecretaria:
de la Marina Mercante, en el que se anotaran las autorizaciones
que por la misma se concedan para la transferencia de la propie-
dad y gravamen de los buques. (Son interesantes los articulos 56
al 71, y principalmente los 66-67 y 71).

INSCRIPCION DE AERONAVES

Las fuentes legales en orden a las aeronaves, y con relacién al
Registro Mercantil, estan constituidas por: La Ley y Reglamento
de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954 y Decreto de
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17 de junio de 1955; el Reglamento del Registro Mercantil tantas
veces citado (arts. 177 al 190); y el Codigo de Navegacién Aérea de
21 de julio de 1960, modificado en cuanto a sus articulos 33 y 130
por Ley de 30 de diciembre de 1969.

Ademas, y sin relacién alguna con el Registro Mercantil, en los
aspectos penal, procesal y técnico se han dictado la Ley Penal y
Procesal de Navegacién Aérea de 24 de diciembre de 1964, y el Re-
glamento para dicha navegacién aprobado por Decreto de 16 de
junio de 1965.

Definicion: El Reglamento del Registro Mercantil define la Aero-
.nave en su articulo 178: «Para los efectos de este Reglamento se
entiende por Aeronave toda construccién destinada al transporte
de personas o cosas, capaz de mantenerse en el aire, sea mas o
menos ligera que éste, y tenga o no motopropulsoress.

El Codigo de navegacién aérea la define en su articulo 11: «Se
entiende por aeronave toda construccién apta para el transporte
de personas o cosas, capaz de moverse en la atmoésfera merced a
las reacciones del aire, sea 0 no mas ligera que éste y tenga o no
oérganos motopropulsoress.

Como se vera, ambas definiciones en poco difieren, pues en la
primera se usan los términos «moverse en el aires, y en la segunda
se emplean las palabras «moverse en la atmésfera», que vienen a
significar 1o mismao.

Inscripcion: El Reglamento del Registro Mercantil en su ar-
ticulo 179 establece la inscripcion obligatoria de las aeronaves de
nacionalidad espafiola y de propiedad privada que se destinen a
fines industriales o mercantiles. Igualmente en el articulo 185 de-
clara que las personas juridicas extranjeras podran inscribir a
su favor las aeronaves de su propiedad, con sujecién a los convenios
internacionales, al principio de su reciprocidad, y a las prescrip-
ciones legales.

{Quid, de las aeronaves ‘propiedad del Estado? El Reglamento
del Registro Mercantil, como hemos visto se refiere en cuanto a
1a inscripcién a las de propiedad privada; pero el Coédigo de nave-
gacion aérea al distinguir las del Estado en: Militares (que tengan
como. misién la defensa nacional) y aquellas no Militares ‘(desti-
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nadas a servicios estatales no comerciales), y reputar como pri-
vadas las no comprendidas en las dos anteriores, hay que consi-
derar que las aeronaves propiedad del Estado destinadas a fines
industriales o comerciales deben también ser objeto de inscrip-
cion obligatoria (arts. 13 al 15).

¢Es obligatoria la inscripciéon? El articulo 179 del Reglamento
del Registro Mercantil, como antes se ha expresado, asf lo declarg;
pero surge la duda al declararse en el articulo 33 del Codigo de
navegacién aérea: En los Registros Mercantiles donde exista sec-
cién destinada a la inscripcion de las aeronaves y de los actos:
juridicos referentes a las mismas, la inscripcion seria voluntaria,
salvo en los casos en que las Leyes dispongan expresamente 1o con-
trarios.

Entendemos que la inscripcion es obligatoria por disponerlo el
Reglamento del Registro Mercantil, y declararse vigente €l mismo
en el citado Cédigo con las palabras «salvo en 1os casos en que las
Leyes dispongan expresamente lo contrarios.

Registro Mercantil en que han de inscribirse: Aunque el articu-
lo 177 del Reglamento del Registro Mercantil dice que se inscri-
biran en el Registro Mercantil correspondiente a la provincia donde
hubiere matricula de aeronaves, como dicho Registro de matricula
s6lo y exclusivamente se lleva en el Ministerio del Aire (arts. 28
y 29 del Codigo de navegacién aérea), corresponde, por tanto, la
inscripeién en el Registro Mercantil de Madrid.

Titulos inscribibles: La inscripcién primera de las aeronaves
sera de dominio y se podri practicar en virtud del contrato de
entrega o de venta de la entidad constructora, en unién del cer-
tificado administrativo de su matricula (art. 180).

La inscripcién se practicara en virtud de los documentos si-
guientes: 1.° Licencia de importacién, si la nave es construida en
el extranjero. 2.© Certificado de aeronavegabilidad (art. 36 del Cé6-
digo de navegacion aérea). 3. Certificaciéon de matricula en el
Registro administrativo del Ministerio del Aire (art. 29 de dicho
C6digo). 4.° Poliza del Seguro concertado, 5° Los titulos de su ad-
quisicién.

En dicha inscripcién se haran constar las diversas circunstan-
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cias descriptivas de la aeronave, y demas que se especifican en el
articulo 181 del Reglamento del Registro Mercantil,

Se ocupa el Reglamento en los articulos 182 la 186 de las ins-
cxji‘pciones de transmisién de las aeronaves; de la certificacion del
Registro Mercantil que acredite la propiedad de aquéllas y que
debe llevarse a bordo; y de las causas de cancelacién.

En el articulo 187 se declara que podran ser objeto de Hipo-
teca Mobiliaria las aeronaves inscritas en el Registro Mercantil.
Igualmente podrd hipotecarse la aeronave en construccién, pero
siempre que se haya invertido en ella un tercio de su valor y se
hubiere inscrito previamente en dicho Registro; pero la inscrip-
cion previa, a efectos de esta hipoteca, se considerara provisional,
v una vez concluida la construccion de aquélla, se convertira en
inscripcion definitiva.

En el articulo 189 se dispone que las anotaciones de demanda,
embargo, o por defecto subsanable, asi como su cancelacion, se
ajustaran a lo dispuesto en los titulos 3:° y 4.° del Reglamento de
la Ley de Hipoteca Mobiliaria.

Por ultimo, en su articulo 190 se remite como derecho suple-
torio al Reglamento citado de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, y a
las normas del mismo Reglamento del Registro Mercantil relativas
a buques, en cuanto fueren pertinentes, y no esté regulado expresa-
mente en €l titulo 6.° dedicado a las aeronaves.

Por Decreto de 13 de marzo de 1969 se aprueba el Reglamento
del Registro de matricula de aeronaves, por virtud del cual se orga-
niza el mismo, el cual tendra caracter administrativo y en el que
se inscribiran obligatoriamente las aeronaves que pertenezcan en
propiedad o arerndamiento a personas naturales o juridicas de
nacionalidad espaifiola. Interesan, principalmente los articulos 20-
24 y 36.

Por Ley de 30 de diciembre de 1969 se modifica la redacciéon de
los articulos 33 y 130 del Cddigo de navegacién aérea de 21 de
julio de 1960, en el sentido de declarar que el Registro de matricula
de aeronaves tiene caracter exclusivamente administrativo y, por
consiguiente, gque la inscripcién en el Registro Mercantil de los
actos y contratos que afecten a las aeronaves se regira por las
Leyes y Reglamentos vigentes; que en su condicién de bienes mue-
bles de naturaleza especial las aeronaves pueden ser objeto de
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hipoteca y demas derechos que las Leyes autoricen; asi como que
para la plena eficacia administrativa de las transferencias de pro-
piedad de la aeronave de los actos antes referidos, sera necesario
que se haga asiento de los mismos en €l Registro de matricula, lo
que se efectuara mediante certificacion o comunicacién del Re-
gistro Mercantil.

Con esta Ley queda resuelta la antinomia que existia entre el
Reglamento del Registro Mercantil que en su articulo 179, como
antes se dice, se declaraba obligatoria la inscripcién de las aero-
naves, y €l Codigo de navegacidén aérea que en su articulo 33 decia
que tal inscripcién seria voluntaria.

Del examen de estas ultimas disposiciones surge la duda de
si los actos y contratos referentes a las aeronaves han de inscri-
birse antes en el Registro administrativo de matricula o en el
Registro Mercantil, y estimamos que siendo aquél puramente admi-
nistrativo debe inscribirse antes en el mismo la aeronave, como tra-
mite previo para la inscripcién de dominio en el Registro Mercan-
til, ya que el articulo 181 del Reglamento de este Registro exige que
en la inscripcion de dominio de las aeronaves conste como circuns-
tancia esencial el ntimero de la aeronave en el Registro de ma-
tricula y ademas por analogia en el Registro de aprovechamientos
de aguas y el de matricula de buques en las Comandancias de Ma-
rina. Pero respecto a los pasteriores actos referentes a la aero-
nave, a tenor de lo dispuesto en el articulo 130 reformado del C6-
digo de navegacion aérea, deben ser inscritas primeramente en
el Registro Mercantil y después en el Registro de matricula, practi-
candose la inscripcion en este tltimo en virtud de certificacién
literal de la inscripcién extendida en el Registro Mercantil; y de-
cimos literal, con objeto de que en dicha certificacion consten deta-
lladamente todas cuantas circunstancias tipifiquen el acto o con-
trato inscrito.

Por ultimo, expresamos que actualmente en el Registro Mer-
cantil de Madrid solamente constan inscritas tres aeronaves. Espe-
ramos que ya en marcha el nuevo Registro administrativo de ma-
tricula de las mismas, y declarada obligatoria su inscripcién en el
Registro Mercantil por la modificaciéon antes dicha de los articu-
los 33 v 130 del Coédigo de navegacién aérea, sean inscritas todas
las aeronaves de finalidad industrial o comercial, tanto por razén
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de que el Estado debe conocer en todo momento el numero de las.
existentes en vuelo, como para movilizar su valor mediante las
correspondientes hipotecas; ya que dado su elevado costo se hace
necesario apelar al crédito para su adquisicion.

Aqui terminaba nuestro trabajo respecto a las aeronaves, pero
dltimamente la presentacién de otra, y la probable inscripcién de
gran numero de las actualmente matriculadas, nos ha obligado a
estudiar mas detenidamente los diversos titulos que se estiman ne-
cesarios para su inscripcion, distinguiendo las aeronaves construi-
das en el extranjero y las producidas en territorio nacional.

A) Aeronaves construidas en el erxtranjero—En este caso la
inscripcion podra practicarse en virtud del contrato de entrega a
venta de la Entidad constructora, contenido en documento publico
o privado, y en este ultimo caso con testimonio notarial o consular
de legitimacién de firmas.

B) Aeronaves construidas en territorio espafiol.—Respecto de
éstas, hay que distinguir, a su vez, entre aeronaves en construc-
cién o0 ya construidas.

Las en comstruccién podran inscribirse provisionalmente en su
libro especial, siempre que se haya invertido en ella un tercio de
su valor, con el tnico y exclusivo objeto de poder inscribir la hipo-
teca que se constituya sobre la misma. En este caso, una vez con-
cluida la construccidén de la aeronave, la inscripcién provisional se
convertira en inscripcion definitiva, trasladando a este efecto la
inscripeién provisional al Libro de aeronaves. Esta traslacién y
1la consiguiente conversién en inscripcién definitiva se hara en
virtud de solicitud del interesado, acompafiando la correspon-
diente certificacién de inscripcion de la aeronave en el Registro
de matricula de aeronaves del Ministerio del Aire (creado como
se sabe por el articulo 28 de 1a Ley de Navegacién Aérea y aprobado
su Reglamento por el Decreto de 13 de marzo de 1969), la podliza
de los seguros concertados y en especial de los de caracter obliga-
torio, y la escritura publica de entrega de la misma otorgada por
el constructor a favor del duefio. Al margen de la inscripcién pro-
visional se extendera una nota de referencia a la inscripciéon defi-
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nitiva indicando la traslacién y conversion de la provisional. Asf
se deduce de lo dispuesto en los articulos 151 y 187, aplicable el
primero de ellos en este y otros casos por expresa disposicién de lo
que se establece en el articulo 190.

Las aeronaves ya construidas se inscribiran:

1. Si el constructor es el dueiio, mediante la declaracién de
propiedad del mismo, en la que se haga constar esa circunstancia
y las demdis necesarias para la inscripcién que se especifican en
el articulo 181. La firma de dicho interesado debera ser legitimada
por un Notario (art. 180, parrafo 4.°).

2. Cuando la adquisicion de la aeronave tenga lugar en virtud
de contrato de construccién, se considerard como titulo de pro-
piedad de la misma la escritura publica de su entrega, que debera
otorgar el constructor a favor del duefio, en la que se hara constar
el precio convenido y la forma y condiciones en que se haya reali-
zado o deba realizarse su pago, y las circunstancias antes dichas
gue se relacionan en el referido articulo 181 (art. 180, parrafo 3.°).

3. No obstante, 1a obligatoriedad de la inscripcién de las aero-
naves en el Registro Mercantil, preceptuada en el articulo 179 res-
pecto a las de nacionalidad espafiola y de propiedad privada desti-
nadas a fines industriales o mercantiles, 1o cierto es que hasta
ahora tan solamente han sido inscritas tres, y ello por la necesidad
de garantizar con hipoteca mobiliaria (arts. 40 de la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria y 15 de su Reglamento) el pago del precio aplazado,
que exije la previa inscripcién de las mismas. Por consiguiente,
siendo innumerables las aeronaves que en €l momento actual han
sido objeto de varias transmisiones en su propiedad, sin que dichas
transmisiones hayan sido robustecidas en su legalidad con la con-
siguiente inscripcién en el Registro Mercantil, se hace preciso
adoptar un medio rapido para la inscripeién de aquéllas a favor
de su actual propietario. Este medio seria, a tenor de lo dispuesto
en 2l articulo 190, acogerse por analcgia con los buques a lo pre-
ceptuado en el parrafo 2.° del articulo 150, y practicar la inscrip-
cion por inmatriculacién de la aeronave mediante la escritura pa-
blica de declaracién de su propiedad, acompafiada de la certifica-
cién de su matricula en el Registro administrativo del Ministerio
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del Aire y demas requisitos del referido articulo 181, siempre que di-
cha propiedad no aparezca inscrita a favor de otra persona y el
titulo de propiedad del transmitente sea anterior en un afio a la fe-
cha de la inscripcién.

Respecto a las personas juridicas extranjeras podran inscribir
a su favor las aeronaves de su propledad con sujecién a los con-
venios internacionales, al principio de reciprocidad y a las pres-
cripciones legales (art. 185).

Cancelacion de las insScripcicnes.—Por 1ltimo, en los casos de
destruccién de la aeronave, o de su enajenacién a persona extran-
jera, acreditada una u otra mediante un expediente que debera
instruirse por el Registro de matriculacién del Ministerio del Aire
para hacer constatar fehacientemente su destruccién o enajena-
cién a extranjero, deberd hacerse constar tales hechos en dicho
Registro y numero de la matricula de la aeronave para su baja en
el mismo; y €l jefe de dicho Registro deberd participarlo de oficio
al Registrador Mercantil, a fin de que por éste se proceda a ex-
tender al final de la ultima inscripcién de la aeronave una dili-
gencia de cierre de la hoja de la misma. Extendida esta diligencia
de cierre no se podra hacer después inscripcién alguna relativa a
dicha aeronave. Ahora bien, tal cierre de la hoja registral de la
aeronave no podra practicarse mientras existieren cargas o grava-
menes pendientes de cancelacién (arts. 176-184 y 186).
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Algo mas sobre el tercero
en la Ley Hipotecaria
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pués de la suspension de efectos. IV. RECAPITULACTON FINAL.

En memoria de mi padre RaMON DE
1A Rica Y ARENAL, cuya vida puede ser
considerada como paradigma de voca-
cién profesional.

INTRODUCCION

La ciencia del Derecho, al igual que cualquiera otra rama del
acervo cultural humano, tiene como labor previa y fundamental el
buscar su objeto, el elaborar o construir la sustancia que la integre.
Es -evidente que el hombre necesita del Derecho para la convi-
vencia social, pero este derecho tiene que ser concebido; no surge
repentinamente. Esto quiere decir, que el Derecho no encuentra
preformados los objetos a desarrollar, que los presupuestos juri-
dicos no estan dados en la percepcion o en la experiencia como
los hechos que tiende a regular. El aforismo latino de <Da mihi
factum dabo tibi jus” sigue vigente en la actualidad porque su
tesis es intemporal. ) -
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El mundo del Derecho es una construccién lenta y laboriosa,.
una conqusta de la cultura, donde la primera etapa a recorrer con-
siste en la delimitacién y configuracién de su objeto. El perfilar
las instituciones y dotarlas de un contenido propio y adecuado,.
son los primeros pasos para la integraciéon de una determinada:
disciplina.

Nuestro Derecho inmobiliario registral no ha sido excepcion a
esta reg'a de caracter general. Sus antecedentes histdricos, de:
todos conocidos, prueban la veracidad de este aserto. Desde las.
primitivas Pragmaticas hasta llegar al actual sistema registral,.
ha habido una labor continua y eficaz que, tras diversas vicisi-
tudes, creo el Registro de la Propiedad hoy existente. Y su conse-
cuencia més significativa es, que podamos tratar de sistema armo-
nico, al conjunto de normas por las que se rige. Por eso CIrRiLo GE-
NOVES (1) nos decia que «los sistemas juridicos, lo mismo que los.
estilos arquitecténicos, no se crean aprioristicamente, sino que son
el resultado de una sucesiéon de esfuerzos, a veces discontinuos,
que poco a poco van adquiriendo un perfil caracteristico y que
con clerta ayuda de la literatura, llegan, por fin, a constituir un
sistema”.

Efectivamente, la proteccion del trafico juridico de inmuebles
y derechos reales, desde la “roboratio” hasta el sistema inmobilia-
rio moderno del Registro de la Propiedad, ha necesitado una
sucesion de esfuerzos de caracter doctrinal, exégesis e interpreta-
ciones de los preceptos legales, que le han dado su “perfil caracte-
ristico». Pero esa doctrina o literatura juridica que presta su ayu-
da para la formacién de los sistemas inmobiliarios incipientes,
es un arma de doble filo, pues al mismo tiempo es necesaria y
peligrosa. Necesaria, en el sentido de que sin ella, ademas de no
integrarse correctamente la Institucién, no serian muchas veces
debidamente aplicadas las normas por las que se rige; peligrosa,
en una doble vertiente: no sélo porque las palabras, unico medio
de expresién de los humanos, tienen tal poder sobre el espiritu
del hombre que acaban por dar existencia real a las ficciones que

(1) Cirno GENOVEs AMOROs: Directrices iniciales y evolucién posterior del
régimen inmobiliario espaiiol. Conferencia pronunciada en el Instituto Nacional
de Estudios Juridicos en el afio de 1951 y posteriormente publicada por el Cole-
gio Nacional de Registradores de 1a Propiedad. ’
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representan, sino también porque nuestro Derecho Inmobiliario no
es totalmente autéctono, es el resultado de combinar, en diferente
medida, los sistemas germanico y latino con la realidad juridica
de nuestra patria.

Por ello ocurre con harta frecuencia, que las interpretaciones y
los comentarios que suscitan las normas hipotecarias son contra-
dictorios. Dependen de la posicién germanica o latina que adopte
el comentarista. :Ademas el Derecho Inmobiliario se presta de
buen grado a estas discrepancias, pues crea en aras a la protec-
cion que le esta encomendada, ficciones contra lo real y aparien-
cias dominicales que son propicias a la controversia.

En estos ultimos tiempos se ha puesto de relieve uno de los
casos\ mas concretos de disparidad de criterios en materia inmo-
biliaria. Me refiero al candente problema de la unidad o dualidad
del tercero en nuestra Ley Hipotecaria. El problema no es baladi,
en él estan involucrados 10s mas importantes principios hipote-
carios definidores del sistema.

Mi proposito es exponer el criterio que sustento, de un modo
general, sin pormenorizar en ningin aspecto y renunciando de
antemano a ia no insuperable tarea de demostrar copiosa erudi-
cion. Con cuanta claridad y brevedad sean posibles, expondré las
consideraciones que el tema enunciado sugiere.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es de todos sabido que NUREz Lacos diferencio dentro de la Ley
Hipotecaria, dos terceros con diferente valor y estructura técnica:
uno, el del articulo 32 de la vigente Ley (antes 23) de clara génesis
latina, y otro, el del articulo 34 de indudable procedencia ger-
manica.

El tercero del articulo 32, es el depositario del llamado principio
de inoponibilidad, en virtud del cual no le perjudican o afectan los
titulos relativos al mismo inmueble o derecho real, que no hayan
sido inscritos en el Registro de la Propiedad. Parece contemplar
preferentemente el caso de la doble venta (art. 1.473 del Cédigo
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civil) y su efecto mas llamativo consiste en dejar inoperante o
anular la accién reivindicatoria del primer comprador, si el se-
gundo se adelant6é a inscribir su titulo en el Registro de la Pro-
piedad.

El tercero del articulo 34, estda protegido por el llamado princi-
pio de fe publica registral, que le inmuniza, cuando reune determi-
nados requisitos, contra la resolucién del derecho de su transfe-
rente, haciendo irrevocable su adquisicién. Por este efecto la
doctrina, no con unanimiaad, cree que ampara las llamadas adqui-
siciones a ¢non démino», en atencion a la seguridad del trafico juri-
dico inmobiliario basado en los pronunciamientos registrales. De-
roga, por tanto, el principio juridico romano de «Nemo dat quod
non habet», admitido por su justicia en todas las legislaciones como
regla general. En nuestra patria este principio est4 admitido to-
talmente, existiendo muchas sentencias del Tribunal Supremo que
asi lo prueban. Se puede citar, por su antigiiedad, la de 25 de 'oc-
tubre de 1881 que determiné que <¢no pueden adquirirse bienes de
quien no es su duefios.

Por todo lo anteriormente expuesto, se afirma por gran parte
de la doctrina, que los intereses que tutelan los articulos 32 y 34
de la Ley Hipotecaria son diferentes.

Son bastantes los hipotecaristas que viendo innegable la dife-
rencia técnica de estos preceptos se han alineado en la posicién
sustentada por NUNEz Lacos. Ahora bien, como ser partidarios de
la distinta génesis de los citados articulos a nada practico con-
duce, como no sea a aclarar los antecedentes histéricos de nues-
tra legislacién linmobiliaria, otros tratadistas extraen de esta
diferencia sus légicas consecuencias y siguiendo a los sistemas la-
tinos puros, mantienen que como en dichos sistemas para que
el tercero goce del principio de inoponibilidad no necesita reunir
ningun requisito (2), el tercero del articulo 32, derivado de ese
sistema, tampoco necesitara reunir ningun requisito, sélo inscribir
su titulo como tercero latino implantado por el legislador de 1861.

Y si s6lo es necesario, para gozar de la inoponibilidad, el ins-
cribir el titulo de la adquisicién en el Registro de la Propiedad, las
inscripciones de inmatriculacién gozaran de las ventajas de ese

' (2) Actualmente parece que en el sistema francés, la buena fe va a ser
Tequisito para la proteccién al tercero. Igual sucede en el Derecho itallano.
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principio. Esta es la consecuencia mas importante que se puede
extraer de la posicién dual del tercero. ‘

Uno de los hipotecaristas que mas han sobresalido por la bri-
llantez con que sostiene la teoria de la dualidad de terceros en
la Ley Hipotecaria y la lleva a sus consecuencias practicas mas
rigurosas, es TIrRSo CARRETERO, quien en su trabajo titulado <Re-
tornos al Cédigo civil» (3), con profusiéon de citas y derecho com-
parado, llega a la conclusion de que hay dos terceros que nada
tienen que ver: el angular de la doble enajenaciéon (principio de
inoponibilidad e inscripeioén) y el lineal del titulo nulo de la adqui-
sicién a e¢non dOmirio», derogador del «nemo plus juris...». Latino
el primero y germanico el segundo; este 1ultimo necesita reunir
los requisitos sefialados por el articulo 34 para su proteccién, y
en cambio el primero no necesita reunir requisito alguno para
estar amparado, le basta y sobra insecribir su titulo. Parecida po-
sicién sostiene también AMORGS GUARDIOLA (4) aunque exige la bue-
na fe para la proteccién del tercero del articulo 32, m4is en conso-
nancia con los postulados que deben presidir las relaciones juri-

* dicas humanas.

La teoria opuesta, la que parte del concepto univoco o unitario
del tercero en la Ley Hipotecaria, est4 mantenida por Roca Sas-
TRE (5) como figura principal. Ultimamente, HERMIDA LINARES (6)
en su trabajo titulado <La tradicién y la inscripcién en el Registro
de la Propiedad como forma de adquirir los derechos reales sobre
1rfmuebles», ha expuesto su opinién que es favorable al concepto
univoco del tercero. La razén principal que aducen es que el ar-
ticulo 34 de la Ley, recoge el aspecto positivo de la fe publica re-
gistral y el articulo 32 el aspecto negativo de la misma, exactitud
e integridad respectivamente. También exponen que el articulo 34
es general y de gran amplitud y en él se puede considerar englobado
el articulo 32, hasta tal punto que de ser este articulo en la pri-
mitiva Ley Hipotecaria de 1861, el precepto fundamental estuvo

(3) Publicado en el num. 440/441 de esta REvista, de enerovfebrero de 1965.
(4) Conferencia pronunciada en el Colegio Nacional .de Registradores de la
Propiedad el 3 de marzo de 1967 y titulada, La buena fe en la interpretacion
de los problemas hipotec@rios. Posteriormente ha sido objeto de publicacién.
(5) Publicado en esta Revista, septiembre-octubre de 1962.
(6) Publicado en el num. 457 de esta REevrsTa, noviembre-diciembre de 1966.
Todos estos trabajos, asi como el de Tirso CARRETERO, Son la base de estas
reflexiones.
[
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en trance de desaparecer en la Ley de Reforma de 1944. Siguen
exponiendo més razones de tipo particular que no recojo para que
este trabajo no pierda su caracter general, aunque a ellas me re-
mito para deslindar completamente las dos posiciones.

Hay que admitir que la teoria de la dualidad del tercero sin
exigir requisitos al del articulo 32, solamente la inscripcién o
la inmatriculacién de su titulo de adquisicién, seria benefi-
cigsa para el actual sistema hipotecario, siempre y cuando la in-
matriculacion no fuere muy facilitada. Pero mientras no cambien
los presupuestos legales vigentes, equivaldria a dotar con fe pu-
blica registral o presuncién incontrovertible a las meras inscrip-
ciones de inmatriculacién, cosa a la que la Ley no llega por mu-
chas lucubraciones que se hagan con los preceptos. En consecuen-
cia la doctring del tercero dual y sus aplicaciones practicas no es
autorizada. Se la debe estudiar como aspecto histérico de nuestro
Derecho inmobiljario, pero de ningun modo como realidad juri-
dica vigente.

Por lo que a mi respecta, me adhiero modestamente pero sin
vacilaciones a la teoria unitaria del tercero, porque la realidad
de nuestro sistema no se apoya en la distincién de los dos ter-
ceros con sus diferentes efectos y requisitos, sino en el unico ter-
cero hipotecario protegido por la fe publica registral definido en
el articulo 34, pero presente en la letra de otros diversos preceptos.
Y sobre este tercero hay que sintetizar el juego de las defensas
registrales. Para ello el derecho comparado y las citas de autores,
son muy aleccionadores pero no necesarios, cosa que por otra
parte rebasaria con amplitud mis escasas fuerzas juridicas. En
cambio creo imprescindible partir del derecho vigente en nuestra
Ley Hipotecaria.

Lo expuesto no es Obice para que reconozca que el legislador
de 1861, en el articulo 23 de la primera Ley Hipotecaria intro-
dujera un e¢sul generis» tercero latino en convivencia con el in-
cipiente tercero germanico que creaba el articulo 34. Y digo «sui
generiss porque este tercero latino trasplantado a un sistema apo-~
yado en presupuestos germanicos (tracto suceslvo, legalidad, ins-
cripcién como técnica-formal y registracion por fincas) no podia
actuar como lo hacia en su sistema originario. Por lo que
siempre se le ha exigldo que cumpliera los requisitos del articulo 34.
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En este articulo de la Ley primitiva ya constaba el requisito de la-
previa inscripcion por lo que se deduce que las inscripcionés de!
inmatriculacién nunca han gozado de la inoponibilidad latitid,

Partiendo del derecho vigente, nos encontramos que la prbte(;—
-cién que el Registro brinda al tercero estd circunscrita a los dos
grandes principios de caracter sustantivo, que informan el sistema:
el de la legitimacién y el de fe publica registral. RocA SASTRE, en
sus Instituciones de Derecho Hipotecario agrupa eétos principios
en el que denomina superior principio de presuncién de exactitud.
Efectivamente, ambos principios pueden agruparse ya que dima-
nan de un mismo objetivo comun: la protecciéon al tercero, uno
en su aspecto interno y el otro en su proyeccién al exterior. Sus
diferencias no son de sustancia, sino de grado; son como dos
circulos concéntricos de diferente radio, el menor representaria a
la fe publica registral y el mayor a la legitimacién.

La existencia de estos dos principios no es un producto arti-
ficial elaborado por la doctrina tras muchos esfuerzos interpreta-
tivos: responde a una realidad legal, que para mayor claridad
recogi6 la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hipoteca-
ria. de 1944, cuando en parrafo, tan conocido, dice: <La presuncion:
legitimadora seria por si sola insuficiente para garantizar el tri--
fico juridico inmobiliario, si el que contrata de buena fe y am-
parado en lo que dice el Registro, no tuviera la seguridad de que
sus declaraciones son incontrovertibles...» al entrar en juego la
fe publica registral.

Si repasamos sinépticamente los tratados clasicos de Derecho
Hipotecario publicados entre los ultimos afios del siglo pasado y
la tercera década del presente, como, por ejemplo, los de GALINDoO:
Y Escosura, MoreLL, CampuzanNo, FericfsiMo pE CasTro, ete., veremos.
que tratan la proteccion registral sin darla la denominaciéon que
tiene actualmente (legitimaciéon y fe publica registral) y que ex-
ponen timidamente el principio de publicidad sin definir clara—
mente todas sus manifestaciones. Fue don JERONIMO GONZALEZ (7),
gran conocedor del Derecho inmobiliario aleman, e! principal in-

(7Y GonzaiLez, Jerénimo, Principios hipotecarios, Libro publicado en el
ano de 1931 por la extinguida Asociacién de Registradores de la Propiedad,
que recopila los principales trabajos publicados con anterioridad en esta Rg--
visTA. que dicho autor fundara
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troductor de 1a actual terminologia cientifica en materia hipote-
caria y el que defini6é el contenido de los principios con arreglo
a la técnica germanica. Por eso se hizo realidad, mas rapidamente
de lo previsto, la profecia que hiciera FErRNANDEZ NEGRETE y nuestro
sistema avanzd francamente hacia moldes germanicos abando-
nando 1o que de latino tenia en principio.

Los intereses tutelados por los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo-
‘tecaria no son-diferentes, Lo que es diferente es el punto de vista
del legislador, es decir, la situacién contemplada en ambos pre-
ceptos. Pero el interés tutelado en ambos articulos es el general
de la Ley: proteccion en aras del trafico juridico, a quien ampa-
rado en los pronunciamientos registrales, contrata de buena fe.
Y esa proteccidon discurre unica y exclusivamente, por los princi-
pios de legitimacion y fe publica registral. Es necesario, por tanto,
hacer una sintesis de dichos principios.

A) Principio de legitimacion.

En virtud de este principio, llamado también presupuesto (8), la
Iey concede al que inscribe o inmatricula su titulo de adquisicién
en el Registro de la Propiedad, la presuncién de que su derecho
existe y le pertenece en la forma y manera que determina el asien-
to respectivo. -

Este principio se halla disperso entre varios articulos de la Ley
Hipotecaria pero fundamentalmente expuesto en el 38 y en el 97 de
dicha Ley. Su principal caracteristica estriba en que la presuncién
.que establece es de las denominadas “juris tantum” o de las que ad-
aiten prueba en contrario. Como dice ANGEL Sanz, la presuncién
.es ‘“juris tantum” por natura’eza, por reconocimiento unanime de
-toda la doctrina cientifica, por estar admitida por la Jurispruden-
cla y por tener carta de naturaleza en el preambulo del Real De-
creto de 1927. Actualmente, después de la reforma de 1944 nadie
pone- en tela de juicio esta cuestion.

El que la presuncién legitimadora sea c<juris tantum» quiere

(8) En su-Tratado de Derecho hipotecario o del Registro de’ la Propiedad,
‘IeNacio pE Casso ¥ RoMmero denomina «presupuestosy a los comunmente deno-
:minados principios hipotecarios, '
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decir que si la realidad extra-registral, opuesta a 10s. pronuncia-.
mientos registrales, se declara suficientemente probada prevalece,
sobre el contenido inexacto del Registro.

Para obtener los beneficios de la legitimacién reglstral sélo es
necesario inscribir o inmatricular el titulo de la adquisicién, inde-
pendientemente de cualquiera otra clase de requisitos. Basta con
ser titular registral; y para ser titular registral s6lo se necesita.
que la persona en cuestién, figure en el Registro de la Propiedad.
como propietaria de un inmueble o derecho real.

B) Principio de fe piublica registral.

En virtud de este principio se concede al que inscribe su titule
de adquisicién en el Registro de la Propiedad, la seguridad de que
su negocio adquisitivo serd mantenido incélume, aunque se de-
muestre la inexactitud del Registro, bien porque éste se reputa
siempre exacto o bien porque no se hayan registrado las situa-
ciones juridicas contrarias u obstativas. '

Este principio se halla fundamentalmente consagrado en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria que establece: «El tercero que
de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de persona
que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera
mantenido en su adquisicién, una vez que haya inserito su derecho,
aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en el mismo Registro». A este primer pa-
rrafo del articulo citado se le considera como el definidor del as-
pecto positivo de la fe publica registral (exactitud) y al articulo 32'
que dice: «Los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre
bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados.
en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero», como el
que determina el aspecto negativo (integridad) de dicha fe publica.

Ahara bien, en este doble aspecto, positive y negativo de 12 fe
publica registral hay que convenir con los partidarios de la duali--
dad de terceros, en que originariamente no era asi. Es innegable
que la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, inauguradora del siste-
ma, en su articulo 23 (hoy 32 con ligeras modificaciones) recogié
no el aspecto negativo de la fe publica registral, sino el principio
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latino de inoponibilidad con fundamento en el castigo a la negli-
'gencia del propietario que no registré el acto susceptible de serlo.
L.a Exposicién de Motivos de esa Ley claramente nos lo dice. En
aquella época la fe publica registral era muy poco conocida, y su
juego apenas se esbozd en el articulo 34.

Pero en realidad, el articulo 23 primitivo, aun introduciendo el
tercero latino en nuestro sistema, nunca actu6 con la fuerza que
lleva aparejada en su sistema original. Nunca las inscripciones
primeras o de inmatriculacién han estado protegidas por el prin-
cipio de inoponibilidad. Sucedié asi porque el tercero latino, tras-
plantado a un sistema de fondo germanico y con principios que
le son incompatibles, queda totalmente desvirtuado e inoperante.

Facil es comprobar, hoy dia, la inoperancia del tercero la-
tino. El predominio que en cada reforma de la Ley Hipotecaria
obtuvo la corriente germanica de proteccién inmobiliaria, la una-
nime aceptacion de la interpretacién pangermanista de don Jer6-
NiMo GONZALEZ y el evidente sincretismo que sobre la doctrina mas
débil ejerce la fuerte, comun en toda manifestacién de la ciencia
humana, han logrado que el actual articulo 32 (antes 23) no repre-
sente al tercero latino de la inoponibilidad, sino al aspecto nega-
tivo de la fe publica registral como complemento del articulo 34.
La jurisprudencia mas reciente, estudiada por la doctrina, asi lo
ratifica.

La principal caracteristica de la presuncion que lleva aparejada
fa fe publica registral, es 1a de ser «juris et de jure» o sea, la de no
admitir prueba en contrario. Quiere decir que el derecho inscrito
triunfarg siempre, sobre cualquier ataque que vrovenga de la rea-
lidad extra-registral.

En su asoecto pasitivo, el Registro deviene exacto; y si no lo
fuere, pasa por tal en beneficio del tercero (art. 34). En el aspecto
negativo, el Registro se recruta integro; la que no estd en el Re-
gistro no esta en el mundo, €l Registro agota la realidad extra-
registral. No hay mas titularidad y gravamenes que los registrados,
sin que tengan relevancia los titulos contradictorios u opuestos no
regictrados (art. 32). )

Queda por sehalar que vara que el principio de fe publica re-
gistral entre en juego, es necesario que el tercero reuna los cuatro
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requisitos sefialados en el articulo 34, a saber: previa inscrip-
cién, onerosidad, buena fe e inscripcién de su titulo.

o

EL TERCERO EN LA LEY HIPOTECARIA

He aqgui uno de los conceptos de nuestra técnica inmobiliaria
que ha motivado mayor numero de controversias comentarios e
investigaciones y que después del prolijo andlisis a que ha sido
sometido, continua como una figura huidiza, borrosa y con in-
aprensibles contornos. No cs de extranar que ocurra esto, aun des-
pués de la ultima reforma hipotecaria que clarificé ostensiblemente
€l problema, puesto que la doctrina no estd de acuerdo en su con-
cepto. Quiz4a todo arranque de que el propio legislador defini6 su
concepto, con olvido de los postulados de una buena técnica legis-
lativa y de que el término de tercero se emplea por la Ley, por
la doctrina y por la Jurisprudencia, en diferentes acepciones y
con referencia a diversas posiciones juridicas. Por todo esto hay
que convenir que, en definitiva el concepto del tercero es relativo,
no absoluto y en cierto modo reversible.

Pero aqui no se trata de definir su concepto. Se trata de inda-
gar si los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, crean dos tipos
diferentes de terceros. Hemos visto como en el articulo 23 (hoy 32)
de la Ley de 1861 se instauraba el principio latino de inoponibi-
lidad, dando lugar a un «sui generis» tercero; y porqué fue des-
apareciendo paulatinamente su figura hasta desembocar en el
aspecto negativo de la fe publica registral. La Exposicion de Mo-
tivos de la ultima Ley de Reforma Hipotecaria extendi6 el certi-
ficado de la defuncién del tercero latino.

Hoy es evidente que en la Ley Hipotecaria el tercero es el de-
positario de los principios de legitimacién y fe publica registral,
unicos existentes para su proteccién. Y pese a las actuales corrien-
tes doctrinales favorables a la dualidad del tercero, basadas pri-
mordialmente en razones histéricas, hay que convenir que en el
derecho constituido solo existe un tercero, €l tercero hipotecario.
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La Ley puede contemplar mas de un tercero (simple, civil, etec.),
pero el tercero protegido por el sistema es 1nico. ' '

El articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 decia: «Los titulos
mencionados en los articulos 2 y 5 que no estén inscritos en’ el
Registro no podran perjudicar a terceros. No exigia ningin requi-
sito para otorgar su proteccién, pero ain con todo, aiin con este
precepto que pudo haber dado carta de naturaleza al principio
de inoponibilidad en su forma latina, nunca funciond como tal,
nunca las inscripciones de inmatriculaciéon (desconocidas o silen-
ciadas en esa primitiva Ley) han estado amparadas por la inopo-
nibilidad absoluta. No conozco sentencias que demuestren lo con-
trario. Ocurri6 asi no por incorrecta aplicacién del precepto. sino
porque el principio latino de la inoponibilidad trasplantado a
nuestro derecho que contenia principios “opuestos” al mismo, queda
desvirtuado al tener que actuar en régimen extrafio.

Por otra parte, también existia en esa primitiva Ley e! articu-
lo 34, que como excepcidén al 33 (la inscripcién no convalida los
actos o contratos inscritos que sean nulos con arreglo a las Leyes),
establecia que: «No obstante, lo declarado en el articulo anterior,
los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que
en el Registro aparezca con derecho para ello, no se invalidaran
en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no
inscrito, o de causas que no resulten claramente de Regisiros. Este
tercero, embrién de lo que con el fluir del tiempo llegaria a ser el
tercero hipotecario por antonomasia, es el mismo que consagra el
actual articulo 34 mas perfilado y con el requisito de la buena fe
impuesto por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En la legislacién vigente, l1os terceros de los articulos 32 (an-
tes 23) y 34 son los mismos, no sélo porque ambos estan amparados
por la misma proteccion (fe publica registral), sino también por-
que el articulo 32 estd inmerso en €l 34, mas amplio y general. Y
como para estar amparado el tercero hipotecario por la fe publica
registral necesita reunir los cuatro requsiitos que sefiala el articu-
lo 34, también son de aplicacién al caso del articulo 32.

Si falta alguno de estos cuatro requisitos, no actiua la fe publica
registral y no da lugar al nacimiento del tercero hipotecario. No
estar4 protegido por el articulo 32 o por el 34. Sblo tendra a su
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favor l1a legitimacion registral, mas extensa pero menos intensa.
En este caso se halla el inmatriculante, el cual aun suponiendo que
reuna los requisitos de onerosidad, buena fe y como es logico,
inscripcién de su titulo, le falta el de la previa inscripeion. Enton-
ces surge la figura del titular registral que no es tercero hipote-
cario. El tercero hipotecario es titular registral siempre, pero el
titular registral puede no ser tercero hipotecario.

Este titular registral simple, por el mero hecho de serlo esta
amparado, sin excepciones, por la legitimacion registrai. ANGEL
Sanz (9) distingui6é en este punto, tres casos: 1. Inscripeién prac-
ticada por titulo auténtico y en circunstancias normales. 2. Ins-
cripeién practicada sin titulo. 3. Inscripcién practicada con titulo
auténtico en el supuesto del articulo 353 de la Ley (de Reforma).
Y establecia que s6lo en el primer caso el titular registral estaba
protegido por la legitimacion; en el segundo hasta que pasaran
dos afios y en el tercero, partiendo del caracter dudoso que la Ley
daba al titulo, llegaba a la misma conclusion del segundo caso.
Opino que en la actualidad todo esto esta superado y cualquier
titular registral est4 protegido por la legitimacién, sin tener en
cuenta el origen de su inscripciodn.

Por todo lo dicho, se pueden sintetizar, sin animo exaustivo, las
tres diferentes posiciones principales en que pueden encontrarse
las personas en relacion con la Ley Hipotecaria:

1. El tercero hipotecario, protegido por la legitimacién y la
fe publica registral, que debe reunir los cuatro requisitos sefialados
en el articulo 34.

2. El titular registral simple, inmatriculante o no, protegido
exclusivamente por la legitimacion registral, que no necesita reu-

nir ningun requisito para serlo, solamente la inscripcion de su
titulo.

3. Toda una gama de terceros civiles, ajenos a la relacién ju-
ridica inscrita, que pueden luchar con fortuna contra e! titular
registral simple del numero anterior. Ejemplo: los terceros men-
cionados en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria.

(9 Sanz. Angel, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Reus, 1945, pé-
ginas 189 y siguientes,
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A) Inlerpretacion del articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

La interpretaciéon del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, en re-
lacion con todo el contexto de la Ley, conduce indefectiblemente a
la unidad conceptual y material del tercero. Segun el articulo 32,
<los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes in-
muebles que no estén debidamente inscritos o anotados en el
Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero». Facil es com-
prender que este tercero no es el indeterminado y general del
articulo 207, por ejemplo. Si lo fuese, si este tercero fuere la per-
sona que no ha intervenido en el acto inscrito, decir que un negocio
juridico no inscrito no surte efecto respecto de él, equivaldria a
negar todo efecto al negocio juridico, ya que como dijo URIARTE
BerasaTeGur, citado por RaMON DE LA RiIca Y ARENAL, una transmi-
sién por compra nunca podria hacerla valer el comprador, frente
4 quienes por no haber intervenido en el negocio la desconozcan
0 rechacen.

- Es forzoso admitir, pues, que estos terceros del articulo 32 han
de ser quienes ostenten un interés opuesto al que resulte del ne-
gocio no inscrito; y que ademas han de tener algin derecho ins-
crito, pues si tampoco su negocio estuviese inscrito, podrian mutua
y reciprocamente perjudicarse ambos negocios no inscritos, segin
los principios del sistema civil puro y conforme lo tiene declarado
la Jurisprudencia. Un negocio no inscrito no paraliza sus efectos
por otro negocio posterior tampoco inscrito; ambos se regiran por
las normas civiles exclusivamente,

Ahora bien, la inscripcién del negocio del tercero no puede ser
originaria o de inmatriculacién, ya que como vimos, esta clase de
inscripciones s6lo estan protegidas por la legitimacién y entonces
podria ser perjudicado por el negocio opuesto no inscrito.

Un ejemplo aclarara lo expuesto: vendida dos veces la misma
finca, su dominio pertenece al que inscriba primero su derecho,
aungue su adquisicion sea posterior. Aqui tenemos un tercero, el
segundo comprador inscribente; pero cuando se trate de propiedad
inscrita, inica que se rige por los preceptos de la Ley Hipotecaria.
Y a este tercero, que es el tercero hipotecario no le perjudicara
la venta anterior no inscrita. Por el contrario, si la finca no estu-
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viese inscrita y la inscripcion del segundo comprador fuere ori-
ginaria, el negocio no inscrito le puede perjudicar con arreglo a
la legislacién civil y como se desprende interpretando a <sensu
«contrario» los cuatro articulos que componen el titulo VII, ca-
pitulo uUnico del libro segundo del Cédigo civil.

Lo mismo ocurre cuando una finca es hipotecada dos veces, en
«cuyo supuesto gana la preferencia de rango quien inscribe primero
y como consecuencia, no sufre perjuicio por el otro titulo de hipo-
teca nn inscrito, aunque sea anterior en fecha. Y para poder
hipotecar es menester que la propiedad esté inscrita previamente.

La conclusién que se obtiene después de esta interpretacion es
que el tercero a quien no perjudican los negocios opuestos no ins-
€ritos, no es un tercero vulgar, es el tercero hipotecario protegido
por la fe publica registral, cuando cumple los requisitos sefialados
en el articulo 34.

He puesto de ejemplo el caso de la doble venta por ser el que
generalmente exponen todos los tratadistas como explicacion y
aplicacion del precepto negativo del articulo 32. La doble venta de
inmuebles, regulada por el parrafo 2.° del articulo 1.473 del Cédigo
«civil, excepcidn a la regla general que sienta la teoria del titulo y
el modo (puede resultar que el primero en la tradicion no sea el
dueno), hay que interpretarla desde el campo hipotecario de la
propiedad inscrita. El comprador que inscribe esta protegido tam-
bién por el articulo 34.

No es obstaculo a lo dicho, el que el Cddigo civil no exija el re-
quisito de la buena fe al adquirente en caso de doble venta de
inmuebles, como lo exige en los restantes supuestos del articu-
!0 1.473, puesto que la Jurisprudencia ha extendido este requisito
al caso que nos ocupa. En el mismo Cddigo existe el articulo 608
que es fundamental para interpretar debidamente estos proble-
mas. La importancia de este articulo ha sido puesta de relieve, con
poderosas razones por MariaNno Hermipa (10).

(10) Hermipa LiNares. Mariano, Articulo antes citado Quiza sea este autor
2l que haya dado madas importancia al articulo 608 del Cédigo civil, para aclarar
las relaciones de este cuerpo legal con la Ley flipotecaria Este precepto es
olvidado con mucha frecuencia por los hipotecaristas. Y, sin embargo, favorece
la interpretacién estrictamente hipotecaria.
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B) Consecuencias de esta interpretacion.

De la interpretaciéon dada al articulo 32 de la Ley Hipotecaria
se deducen dos consecuencias importantes: la primera es la uni-,
dad del tercero, y la segunda, el que la inscripcion declarativa y
voluntaria en principio, deviene en constitutiva en virtud de la
fe publica registral.

En nuestro sistema registral, la inscripcién es por regla gene-
ral, simplemente declarativa, es decir, que sirve tan s6lo para re-
conocer o declarar las relaciones juridicas que, de antemano, sin
necesidad de su acceso al Registro, son generadoras de derechos
reales. Esto es asi por no haberse aceotado por el legislador el
principio de inscripcion, en la plenitud de su vigor, declarando
que la inscripcién es el tnico modo de constituirse, modificarse,
transmitirse y extinguirse el derecho real.

Pero aunque €l derecho real se genera y constituye extra-regis-
tralmente, cuando se trata de propiedad inscrita, altera el estado
juridico expresado por el Registro. Luego la inscripcion viene a rec-
tificar el anterior pronunciamiento del Registro para concordarle
con la realidad juridica. Ahora bien, mientras no se inscriba el re-
cién nacido derecho real, mientras no se haga concordar el Registro
con la realidad juridica no esta plenamente lograda su adquisicién.
Puede quedar inoperante frente a otra adquisicién que se inscriba
antes amparada por la fe publica registral. Ejemplo: En el Re-
gistro figura A como titular del dominio de una finca. A trans-
mite la propiedad de la misma a B por cualquier negocio juridico
«inter-vivos»; pero el Registro sigue aun declarando que el domi-
nio pertenece a A, por lo que si algun otro, amparado en lo que
expresa el Registro adquiere de A e inscribe conforme a los ar-
ticulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, su adquisicion se hara irre-
vocable, perjudicando a B.

Por eso en nuestro sistema, 1as inscripciones pueden ser:

a) Inscrinciones constitutivas por declaraciéon de la Ley: hipo-
teca, arrendamiento, opcién de compra.

b) Inscripciones declarativas: Todas las demdas en general sl
nes atenemos al principio normal de nuestro sistema
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¢) Inscripciones que sin ser constitutivas por expresa decla-
racion legal, resultan en la practica constitutivas por aplicacién del
principio de fe publica registral: Las practicadas conforme a los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, puesto que como hemos
visto, mientras no se inscriba el negocio adquisitor estara pen-
diente de:

1. Un segundo comprador que Se adelante a inscribir.

2. El ejercicio de acciones resolutorias o rescisorias provenien-
tes del antetitulo.

En ambos supuestos puede perder el derecho. Lo cual traducido
a la practica indica que la inscripcién amparada en la fe publica
registral tiene el valor de modo, aun sin proponérselo.

Lo que no hace la inscripcion es convalidar el negocio nulo o
ilegal, conforme al articulo 33 de la Ley. Si el negocio inscrito
estuvo viciado por error, violencia o intimidacién o si en sf mismo
era ilegal (como una enajenacién hecha por un apoderado sin
facultades de disposicién 0 una venta de bienes de hijos menores
hecha por el padre sin autorizacién judicial), el derecho resultante
inscrito puede anularse por los motivos y en la forma que las Leyes
determinen y la inscripcién ser cancelada. '

Todo este valor que se le puede dar a la inscrpicién, tiene lugar
cuando se trata de propiedad inscrita. La simple inmaftriculacion,
que sOlo genera al titular registral simple, no esta amparada por
la fe publica registral ni por ningun principio de inoponibilidad.
Si no fuere asi, nuestro sistema hipotecario tendria tan descomu-
nal fuerza, que echaria por tierra la forma de adquirir la propiedad
y los derechos reales del Cédigo civil (titulo y modo) cosa que esta
bien claro que nunca se lo propuso. En esto hay que convenir con
Tirso CarRRETERO (11) que del sistema latino de la inoponibilidad
a la inscripeién constitutiva no hay mas que un pequefio salto.

C) Fin ultimo del Registro de la Propiedad.

- Siguiendo a Mariano Hermipa (12) se puede afirmar que la esen-
cia del Registro de la Propiedad es garantizar al adqulrente que )

(11) Artfculo citado, pagina 94.
(12) Articulo citado, paginas 1487 y siguientes.
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pueda adquirir el derecho real de quien a todos los efectos legales:
se presume que es el verdadero duefio y en las condiciones juri-
dicas que constan en el propio Registro. Los articulos 32 y 34 tien--
den a ello. Por tanto, no es correcto distinguir, como lo hace la.
doctrina dominante, el que el articulo 32 legitima la doble venta
y el 34 las adquisiciones a «non doémino», supuestos limites y par-
ticulares.

Ambos casos, dobles ventas y adquisiciones a «non démino»
estan protegidos por la fe publica registral, si retnen los requisitos
para ello, con €l fin de dar cumplimiento a la esencia ultima del
Registro y no con el de legitimar esos casos patolégicos.

Los intereses tutelados por los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo-
tecaria son igua’‘es; en ambos se trata del interés general de la Ley.
Y para dar cumplimiento a ese interés o fin ultimo de la Ley Hipo-
tecaria existen los articulos 32 y 34. El primero para proteger al
tercero de los titulos colaterales y el segundo para protegerlo de
los titulos de la linea recta ascendente, si vale este simil del dere-
cho de sucesiones.

Ultimamente, Garcia-BERNARDO LANDETA (13) también sostiene
que los fines de los articulos 32 y 34 son diferentes, basandose para
ello en que uno contempla el caso de la doble venta y el otro el
de las adquisiciones a <non démino». Pero aunque sea doctrina do-
minante no es correcta. Y no es correcta porque el Registro no legi-
tima usurpaciones ni es el burladero de derechos ilegitimamente
adquiridos como podria pensarse si partimos de esa diterencia-
cién. Al contrario, el fin del Registro es garantizar la paz juri-
dica en el trafico de inmuebles y evitar su clandestinidad tan pe-
ligrosa.

(13) En el numero 469 de esta Revista. noviembre-diciembre de 1968, ar-
ticulo titulado: Los terceros rzgistrales internos. Este autor en el citado tra-
bajo. considera la inscripcién como carga, quiza por una interpretacién dema-
siado civilista del Derecho hivotecario En realidad la inscripcién no es carga,
es una sustancial forma juridica que consagra, en Gltuna instancia. el derecho
real perfecto. como demostré6 RaMON DE LA Rrica Y ARENAL,
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D) Principios hipctecarios de nuestro sistema, opuestos a la
dualidad del tercero.

La mayor dificultad con que tropieza la teoria de la dualidad
del tercero es la existencia en nuestra legislacién hipotecaria, de
unos principios opuestos o por 1o menos perturbadores para la exis-
tencia del tercero latino. Estos principios son: el de tracto sucesivo,
el de inscripcién en su aspecto técnico-formal, el de legalidad y
2l de registracién por fincas. Todos ellos son desconocidos en los
sistemas latinos puros.

1. Tracto sucesivo.—La primitiva Ley de 1861 establecid el
principio de tracto sucesivo o, mejor de previa inscripcién por ser
denominacién mas sintomatica. Decia su articulo 20 que era causa
bastante para suspender o denegar la inscripcién la de no hallarse
anteriormente inscrito el dominio 0 derecho real del transferente
y que para subsanar esta falta deberia registrarse con anterioridad
¥y en cualquier tiempo el expresado derecho, bien por el titulo, bien
acreditando la posesion. Las transmisiones o gravamenes debian,
pues, proceder de adquisiciones anteriores a 1 de enero de 1863
previamente inscritas en la Contaduria de Hipotecas, de donde se
trasladarian al Registro moderno.

Por una Real Orden de 20 de febrero de 1863 se autoriz6 la
inscripcién directa en el Registro de la Propiedad de los titulos
anteriores a 1 de enero de aquel afio de 1os que no se hubiere
oportunamente tomado razén en el Oficio de Hipotecas.

El sistema de la Ley primitiva era, pues, muy riguroso: no podia
inscribirse ningun titulo que no estuviese otorgado por quien tu-
viese su adquisicién inscrita en el Registro. Y esta inscripcion de
la adquisicién se practicaba o por traslado de los antiguos asientos,
"o por titulos adquisitivos anteriores a 1 de enero de 1863 o por
informacién posesoria. La inscripcion conferia, por tanto, una
titularidad registral de disposicién que permitia las inscripciones
posteriores o derivadas y a éstas se les amparaba con la fuerza que
creaba el sistema. No habia excepciones, a este principlo. Facil es
notar la incompatibilidad con el tercero latino.

Posteriormente, al no acogerse toda la propiedad al sistema del
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Registro, fin acariciado por los redactores de la Ley, tuvo que ser
suavizado el principio y admitir excepciones para que paulatina-
mente fuera ingresando la propiedad que todavia no habia acudido
al Registro. Pero nunca dando a las inscripciones primeras que se
practicaban la fuerza con que estaban dotadas las inscripciones se-
gundas 0 posteriores.

En el derecho vigente la Ley enuncia el principio de modo di-
recto y positivo. Para inscribir un derecho o para anotarlo tiene
que estar previamente inscrito o anotado a favor del transferente
u otorgante (art. 20). Y esto es de tal importancia que, para que
una inscripeién goce de la plena efectividad del sistema, de sus
especificas protecciones, es necesario que proceda de otra inscrip-
cién anterior. En rigor, la efectividad de nuestro sistema se centra
sobre las inscripciones segundas o posteriores.

Las inscripciones de inmatriculacién u originarias son excep-
ciones a la regla general de la previa inscripcién. El propio ar-
ticulo 205 de la Ley lo demuestra al empezar diciendo: <«Seran
inscribibles sin necesidad de la previa inscripcién...». Sencillo es
comprender que este principio no concuerda con la existencia del
tercero latino; el cual sélo por la inscripcién de su titulo, aunque
fuere originaria, se halla protegido, mientras que en virtud de este
principio s6lo 1o estara cuando su inscripcion se derive de otra an-
terior.

2. Inscripcién en su aspeclo técnico-formal.—Los sistemas de
Registro, en cuanto a su técnica formal, o sea, al modo o forma de
sus asientos, pueden ser de Inscripciéon, de transcripcién y de toma
de razon. )

- La’inscripcion es, seglin frase de Dfaz Moreno, la imagen redu-
cida o simplificada del titulo, un breve extracto del mismo en el
que se consignan las circunstancias mas importantes para indivi-
dualizar y dar publicidad a las relaciones juridicas inscritas. Estas
circunstancias de las inscripciones estdn taxativamente sefialadas
por la Ley y la omisién de alguna de ellas puede ocasionar la in-
validez de la inscripcién.

La transcripeién es una copia del titulo, o sea, su traslado literal
o extractado a los asientos registrales.
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La toma de razon es una simple mencién o indicacién de que
se tiene presente la incorporacién del titulo al Registro.

Los diferentes sistemas hipotecarios adoptan una de estas tres
formas, no arbitrariamente, sino a tenor de la importancia que den
al contenido registral. En los sistemas latinos, donde solamente
juega el principio de inoponibilidad debido a su escaso desa:rréiid
técnico, como en Francia y en Italia, se transcribe; en Espafia si-
guiendo al sistema germaianico se inscribe y en nuestras antiguas
Contadurias de Hipoteca, se tomaba razén. En un sistema como
nuestras antiguas Contadurias, exclusivamente de gravamenes y
de un acentuado primitivismo, la toma de razén es modo adecuado
de dar contenido a 1l0s asientos; en el sistema latino, de escaso
desarrollo e importancia secundaria la transcripcion es forma ideal
¥y, por ultimo, en el sistema germanico de eficaz presunciéon de exac-
titud, la inscripeioén es el modo correcto. ’

La inscripciéon como modo - técnico-formal de dar contemdo a
los asientos, propia de los sistemas desarrollados, es incompatible
con la existencia de un tercero que traiga su origen de los sistemas
latinos.

3. Legalidad.—Este principio informa nuestro derecho inmo-
biliario. aunque la Ley no lo recoja en forma sistematica. Es indu-
dable que, desde el momento en que se reconoce a la inscripcién
un valor propio, tiene que regir este principio, ya que los titulos
que la originan deben hallarse ajustados a las normas objetivas
del Derecho, para conseguir de este modo la concordancia del
Registro con la realidad juridica valida.

Este principio se hace efectivo, en nuestro sistema, mediante
la calificacién qué, sin investir al Registrador de las potestades
de un verdadero Juez Territorial (como sucede en Alemania) le
convierte en director de un especial procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria en el que actuan de una parte, el titulo calificado
v de otra, la legalidad vigente 'y las resultancias del Registro.

En los sistemas latinos no existe el principio de legalidad, al
menos en la forma que tiene en el sistema germanico o en €l nues-
tro. Y no existe porque no es necesaria su existencia ya que la labor

del Conservador latino se limita a transcribir o archivar copia del
7
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titulo. Y los tinicos obstaculos que pueden surgir se deberdn a los
titulos anteriormente transcritos.

Este principio no es propio de los sistemas latinos que lo des-
conocen, en cambio, preside con todo rigor los sistemas germanicos
o similares. El tercero latino y el principio de legalidad son incom-
patibles.

4: Registracion por fincas.—Derivada del principio de especia-
lidad la registracién por fincas es presupuesto obligatorio en nues-
tro sistema, tomado del sistema germanico. El Registro en Espafia
se lleva por fincas, para cada una de las cuales se abre un registro
particular y los actos o contratos que afectan a varias fincas se
hacen constar en el Registro especial de cada una de ellas. Dife-
rencia sustancial con los sistemas latinos.

Cuando como sucede en el sistema latino, no hay registracion
por fincas, la Unica protecciéon concedida al tercero es la del prin-
cipio de inoponibilidad sin distinguir entre 1nscripciohes primeras
o segundas puesto que no existen respecto de las fincas. Pero en
un sistema llevado con esa técnica de regist;raici()n por fincas es pre-
ciso diferenciar entre esas dos clases de asientos para otorgar la
plena proteccion a aquella clase de inscripciones que cumplen todos
y cada uno de los presupuestos ripotecarios.

También este principio es contradictorio con la existencia de
un tercero de origen latino.

Resta antadir que no comparto la extrafieza de TIRSO CARRETERO
respecto a la posicién del profesor Lacruz BERDEJO (14). Nos dice
Tirso CARRETERO en su ya citado trabajo, que Lacruz BERDEJO no
es ayuda decisiva en su teoria, contraria a la de RocA SASTRE, sobre
la dualidad del tercero. Pues si bien parte de un planteamiento
exacto del problema, no extrae del mismo sus consecuencias 16gi-
cas. Ello es debido a que dicho ilustre hipotecarista estudia desde
el punto de vista histérico ambos sistemas hipotecarios (latino

(14) Lacruz Berpeso, José Luis, Lecciones de Derecho inmobiliario regis-
tral, Zaragoza, 1957, 2.* edicién, parrafos y paginas citados por Tmmso CARRe-
TERO., en su mencionado articulo.
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¥y germanico) y sus proyecciones en el derecho patrio; pero cuando
se trata de estudiar concretamente la proteccién al tercéro en
nuestro sistema, no hace diferenciacién porque no la hay. La ré'ai_;-
lidad legal y jurisprudencial nos ensefia que en los articulos 32 y
34 la proteccion que brindan y los requisitos para obtenerla, 's,bn
los mismos. '
" Lo expuesto es la interpretacién que doy al sistema vigente én
nuestra patria. Pero no quiere decir que esté conforme con el sis:-
tema. Las deficiencias del mismo hablan por si solas, se mani-
fiestan por el resultado practico obtenido. Después de mas de un
siglo de vigencia, la legislacion hipotecaria no ha conseg‘uido‘lg')s
fines que se propuso. La propiedad y los derechas reales, en gran
parte, viven fuera del Registro y hay regiones donde la inscripcion
no se practica. )

El dualismo entre las legislaciOne's civil e hipotecaria, puesto
de relieve por RAMON DE La Rica vy ARENAL, da lugar a que los Tri-
bunales den preferencia a los preceptos sustantivos de la legisla-
cién comun y se olviden los postulados del sistema Iiipotecario.'La
efectividad real del sistema no es muy grande y a veces se observa,
que la jurisprudencia procura acortarla mias. La falta de una base
fisica (Catastro) perjudica la Institucién, el tracto sucesivo se
rompe con frecuencia, la identificacién de los inmuebles se hace
cada vez mas dificil, el régimen es demasiado complicado para
zonas de agricultura pobre, la pequefia propiedad no puede tener
acceso al Registro y en fin... el régimen juridico de la transmision
emortis-causa» es demasiado complicado y oneroso.

III
Los EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES DE INMATRICULACION

Las inscripciones de inmatriculaciéon por la falta de! requisito
de la previa inscripcion, no gozan de la proteccién que brinda el
articulo 32 de la Ley Hipotecaria. Esto quiere decir que su titular
podra ser perjudicado por otro de mejor derecho, aunque no tenga
su titulo inscrito, con arreglo a las normas del derecho civil puro.
La posicion opuesta es la sostenida por la mayoria de los partida-
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r1os de la teoria del tercero dual. Creen éstos que las inscripciones
de mmatrlculamén estan protegidas por el articulo 32 que, como
gm 105 ‘sistemas latinos, no contiene en su texto ningin requisito
para otorgar su protecciéon. Es un error. Lo acertado es seguir las
opiniones de Roca SASTRE Y MARIANO HERMIDA, expuestas en los tra-
bajos citados. No es de buena hermenéutica juridica repetir en
cada articulo que mencione al tercero hipotecario 10s requisitos que
1e son necesarlos si ya han sido mencionados en otro precepto.

" En la Ley Hipotecaria existe un precepto que sirve para demos-

tra.r que las inscripciones de inmatriculacién no estdn protegidas
por el articulo 32. Se trata del parrafo tltimo del articulo 298 del
Regla.mento que, establece: «Los que se crean con derecho a los
bienes o parte de ellos, cuya inscripcion se haya practicado con-
forme al artlculo 205 de la Ley, podran alegarlo ante el Juzgado o
Tribunal competente en juicio declarativo y debera el Juez ordenar
que de la demanda se tome en el Rgistro la correspondiente anota-
cion preventlva». Esta anotacién de demanda ordenada de oficio
por el Juez (no es necesaria la peticién de parte) impide que con
el transcurso de dos afios, la inmatriculacién puede dar lugar al
naclmxento de un tercero hipotecario.
. Todas las inscripciones de inmatriculacion, salvo las producidas
por expedientes de dominio, estan sujetas a la limitacion de efectos
respecto de tercero hasta transcurridos dos afios desde su fecha que
establece el articulo 207 de la Ley. Este articulo acusado con razén
de ser poco ortodoxo (15) cuando en la Ley de Reforma Hipotecaria
decia <«contra tercero», en.lugar de «respecto de tercero» obliga
a estudiar los efectos de las inscripciones de inmatriculaciéon du-
rante la suspension de efectos y después de dicha suspension.

A) Durante la suspension de efectos.

. El.titular de una inscripcién de inmatriculacién practicada con-
forme al articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento
¥ en general por cualquiera de los medios legales susceptibles de
conseguirla, estd protegido por el principio de legitimaciéon. La fe

- -(15) -Sanz, Angel, Véase sus Instituciones de Derecho hipotecario.
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publica registral (arts. 32°y 34) no entra en ]uego al no tener este
titular la condicién de tercero hlpotecarlo por falta de previa ms-'

cripcién. Este principio legitimador representa en favor del titular,
los siguientes efectos:

I.., GENERAL:

1. Accién de jactancia derivada de todo el contexto del asien-
to, -que es publico y estd bajo la salvaguardia de los Tribunales

(articulo 1, -parrafo 3.c de la Ley). FPaculta a su titular para otor—
gar actos inscribibles. Lo

II. REGISTRALES:

- 1. Presuncién «<juris tantum» sobre el total contenido del
asiento en el doble sentido de: '

a) Sustantivo: sobre el derecho inscrito.

- 'b) Formal: sobre las circunstancias fisicas del inmueble (lin-
deros, cabida, clase de cultivo, etc.) (16).

(16) El profesor LacRuz BerDEJO, en su obra citada, pagina 276, nos dice
siguiendo la doctrina comun que «la jurisprudencia advierte constantemente
que el Registro no ampara los datos materiales, fisicos o descriptivos de las
fincasy. (Sentencia de 31 de mayo de 1955); «la propia Ley excluye de la protec-
cién legitimadora y de la fides publice, determinadas situaciones de hecho...».
Opino que, efectivamente, la fides publica no se extiende nunca a los datos de
hecho o fisicos de las fincas, pero al contrario, parece probable que la legiti~
macion los defienda, sobre todo, a partir de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de marzo de 1953, dictada por su Sala 1.3, que dice lo siguiente:
«Que en nuestro Derecho hipotecario el asiento registral protege las situaciones
juridicas que el mismo proclama y no extiende con igual intensidad la protec-
ciébn a las situaciones o circunstancias de hecho, materiales o fisicas, des-
conectadas del Registro; pero lo que no se puede afirmar sin incurrir en
confusionismo, que debilita la garantia y atractivos de la Instituciéon hipote-
cana, es que la inscripcién nada vale ni nada protege en punto a las situa-
ciones de hecho que el asiento pregona, pues por virtud del principio de legi~
timacién registral, la inscripcibn ampara al titular, no sélo con prerrogativas
de rango y disponibilidad del Derecho inscrito, sino también con la presuncion
de que lo que diga el asiento, tanto con referencia a situacién juridica, como
a circunstancias de las fincas, en la forma o términos que resulten del mismo,
se ha de reputar veraz, mientras no sea rectificado o declarada su inexactitud,
quedando asi relevado el titular «secundum tabulasy de la obligacién de probar
la concordancia con la realidad extra-hipotecaria y desplazando esta obligacion
en régimen de inversién de prueba, hacia la parte que contradiga la presun-
cién mencionada, segin se infiere de lo dispuesto en los articulos 1, 9, 38, 40,
apartado d) y 41 de la Ley Hipotezaria y de su Exposicién de Motives...»n.
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. 2. Presuncién <juris tantums sobre la posesién.a favor del ti-
tular registral (art. 38 de la Ley).

ITI. JUDICIALES:

1. Posicién privilegiada que abarca los siguientes extremos:

, @) Proteccién judicial en general (art. 1 de la Ley).

b) Necesidad de demandar 1a nulidad o cancelacién del asien-
to correspondiente a quien contradiga el dominio inscrito del ti-
tular registral (art. 38, parrafo 2.).

¢) Terceria registral o paralizacién de cualquier apremio, em-
bargo o juicio ejecutivo, mediante certificacion del Registro (ar-
ticulo 38, parrafo 3.°). )

d) Desplazamiento de la carga de la prueba (efecto derivado
de la naturaleza de la presuncion legitimadora y puesto de relieve
por la doctrira y la Jurisprudencia).

.e) Procedimiento especial para el ejercicio de acciones reales
dimanantes de 10s derechos inscritos (art. 41 de la Ley).

La suma de estos efectos no brindan al titular registral una
proteccion tan enérgica como fuere deseable para hacer apetecible
el sistema registral, pero mientras no se modifiquen las leyes, son
los unicos que corresponden a las inscripeciones de inmatriculacion.

No garantizan al titular registral inmatriculante que vaya a
mantener su derecho ante la accion, en caso de doble venta, de
un -primer comprador, porque el articulo 1.473 del Cddigo civil
debe ser interpretado en relacién con las normas de la Iey Hipo-
tecaria a la que se remite el articulo 608 del Cédigo.

B) Después de la suspension de efectos.

Una vez transcurridos dos afios desde la fecha del! asiento de
presentacion, puesto que a tenor del articulo 24 de la Ley hay que
considerar como fecha de la inscripcién la del citado asiento, la
inscripcién de inmatriculacién no mejora la condicidn. Sigue con
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1a protecci6n inicial; no se le adiciona ningin otro elemento in-
munizante o defensivo.

‘ "Durante esos dos afios, las inscripciones derivadas de la inma-
triculacién no estAn amparadas por la fe publica registral. A esta
limitacién se refiere el articulo 207 de la Ley Hipotecaria: Pero-
una vez transcurridos los dos afios y desaparecida la limitacion de
efectos, la persona que adquiera del titular registral inmatricu-
lante gozard de la fe publica registral si cumple los otros tres
requisitos (onerosidad, buena fe e inscripcién de su titulo) nece-
sarios para ello. A «sensu contrario» si aun cumpliendo estos tres
ultimos requisitos se adquiere de un titular inmatriculante sin los
dos anos de antigiiedad, no se adquiere la cualidad de tercero
hipotecario.

'Las inmaftriculaciones practicadas mediante expediente de do-
minio estan exentas de la paralizaciéon de efectos durante dos afios
y, por consiguiente, en cualquier tiempo pueden dar lugar al na-
cimiento del tercero hipotecario.

Iv
RECAPITULACION FINAL

Una sintesis de todo lo tratado, se concretaria en los siguien-
tes puntos:

1.° la Ley Hipotecaria de 1861 fue totalmente ecléctica. Ins-
taurd un sistema que conjugaba la técnica germdanica de publicidad
con la latina de inoponibilidad, representadas ambas por los ar-
ticulos 34 y 23 respectivamente.

2. La inoponibilidad latina de nuestro sistema, nunca actué
con la amplitud original, al existir en el mismo, principios germi-
nicos contrapuestos (previa inscripcion, legalidad, inscripncién en
su aspecto técnico-formal y registracion por fincas).

3. El sistema germdanico, mas evolucionado y perfecto fue
obteniendo, por sincretismo, mayor preponderancia en cada re-
forma hipotecaria. Y llegd a hacerse definitiva con la doctrina
de don JerONIMO GoONZALEzZ primero, y la de Roca SASTRE después y
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con la sustancial reforma de 1944 desaparecen los vestigios que
pudieran quedar del sistema latino.

4° En el sistema actual la proteccién del tercero se centra
exclusivamente en los principios de legitimacion y fe publica re-
gistral.

" 5. La fe publica registral se halla consagrada fundamental-
mente en los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

6. El tercero hipotecario es unico, de origen germénico y
depositario de la fe publica registral.

7.° Las inscripciones de inmatriculaciéon sélo gozan de la pro-
teccion que brinda la legitimacion registral.

RAMON DE LA RicA Y MARITORENA.
Reglstrador de la Propiedad.



Piso futuro y viviendas acogidas

SUMARIO: I. LA AGRUPACION DE PROMOTORES Y LA TUTELA DE SU DERECHO SE)BRE
EL PISO FUTURO:. A) Convenios sobre los efectos juridicos de la accesion in-
dustrial: a) Concesiones reciprocas de derecho de superficie. b) Concesiones
reciprocas de derecho de vuelo. ¢) Convenios relativos a la accesién indus-
trial. d) Convenios sobre constitucién de propiedad horizontal sobre el futuro
edificio. B) Convenios sobre la comunidad que surja del futuro edificio: a)
Comunidad con precontrato de divisién futura. b) Comunidad con pacto de
divisiéon actual del edificio a construir. C) Sociedad civil particular regular
o irregular cuyo objeto es el edificio a construir. D) Nuestra postura: La
relacién preliminar o situacién juridica interina de naturaleza real.—II.
PERMUTA DE SOLAR POR LOCALES DE NEGOCIO O PISOS A CONSTRUIR SOBRE EL:
A) Validez y efectos de este contrato. B) Permuta de solar a cambio de titu-
laridad preventiva de naturalezq real sobre pisos o locales a construir sobre
€l. C) Posibilidad de obtener la cealificacién provisional con cualquiera de
los contratos anteriores: a) Locales de negocio a construir., b) Pisos futuros.
III. VENTA DE PISOS FUTUROS: A) Requisitos para oblener la autorizaciom.
B) Contenido de los contraios.

El piso en la dinamica del Derecho presenta tres modalidades
nétamente diferenciadas: El piso proyectado o futuro, el piso en
construccion y €l piso acabado o simplemente piso, distinguidas
con claridad meridiana en el articulo 8.°, num. 4.° de la Ley Hipo-
tecaria vigente.

Nuestro trabajo se limita al estudio de los negocios juridicos
cuyo objeto es un piso o local de negocio meramente proyectados
o futuros e integrantes de un edificio acogido o protegido.

En la legislacién de Viviendas de Proteccion Oficial (en ade-
lante V. P. O.) el piso futuro juega primordialmente en tres su-
puestos: Agrupacion de promotores individuales; permuta de solar
por piso futuro a efectos de la calificacién provisional: y venta
de piso futuro a efectos de percibir anticipadamente parte del
precio.
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Nuestro propdsito es configurar la titularidad del piso futuro,
no como un derecho subjetivo de crédito, porque esta cuestion esta
resuelta en nuestro Codigo civil y, ademas, es ajena al Registro
de la Propiedad, ni como un derecho subjetivo real porque falta el
objeto, sino como una titularidad provisional, precursora de una
situacion definitiva y juridico-real.

L.A AGRUPACION DE PROMOTORES Y LA TUTELA DE SU DERECHO SOBRE EL
PISO FUTURO

‘Los apartados a) de los articulos 6.2 del texto refundido y revi-
sado de Viviendas de Proteccion Oficial (en adelante T. R. R. de
V. P. 0.) y 22 de su Reglamento (en adelante R.) disponen:

.-«Podran ser promotores de ’'Viviendas de Pro'teccién Oficial’s :

‘a) «Los particulares que, individualmente o agrupados, cons-
truyan viviendas para si, para cederlas en arrendamiento o para
venderlas.»

La nueva legislacién refunde en un solo apartado la regula-
cién de los particulares como promotores.

" "Pueden promocionar individualmente o agrupados. El primer
¢aso no plantea cuestién. En el segundo los promotores deben cons-
tituir una comunidad sobre el solar, es decir, deben ser copropie-
tarios del mismo, bien 'por compra, herencia y adjudicacién pro
indiviso o donacion. T
" ' La copropiedad es presupuesto para obtener la calificacién pro-
visional, no la aprobacién de la solicitud inicial.

La construccion pueden hacerla directamente, por administra-
cidn, o mediante el oportuno contrato de empresa u obra.

- Bl edificio construido pertenece a los copropietarios pro indiviso
}')di‘ ‘accesion industrial. De ahi, que si la constitucién de la pro-
piedad por pisos la constituyen después de concluido el edificio o
cuando estd en construccién no se plantee cuestién alguna.

El problema que plantea la doctrina es el de la divisién por
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pisos del edificio y no una vez terminado o en construccién (1),
.sino cuando ésta no se-ha iniciado aun, es decir, cuando el objeto
-de la llamada propiedad horizontal es un edificio futuro o a
.construir.

Estamos frente a uno de los tipos de los negocios sobre cosas
futuras y concretamente sobre edificio futuro, que recientemente
ha inquietado a la doctrina, no s6lo en esta modalidad, sino en
-otras que seran estudiadas mas adelante, al tratar de la permuta

-de solar por piso a construir y del percibo anticipadp del precio
-de la venta (2).

Las soluciones que se han formulado (3) y que en breve sintesis
‘vamos a exponer y criticar sistematicamente en cuatro grupos. El
primero, se centra en convenios sobre la accesiéon industrial; el
.segundo, en convenios sobre la copropiedad; el tercero en contra-
tos de sociedad; y el cuarto en las relaciones preliminares, titu-
1aridades provisionales o expectativas juridicas.

(1) La divisién por pisos de un edificio en construccién hay que equipa-

rarla al construido y asi lo entiende el articulo 8., parrafo 1.0 de la L. H., refor-
mado por la L, 49 de 21 de julio de 1960.
.. (2) La bibliografia es abundante: BonNer Correa, La servidumbre a favor
de edificio y la adquisicion de apartamentos en edificio a construir, ¢R. D. N.»,
Jjulio-diciembre 1961, pags. 247-282; MacHAaDO CARPENTER, La servidumbre en
beneficio de edificio juturo y la adquisicion de apart@mentos en el edificio por
«construir. Publicado en «Estudios de Derecho privadoy dirigidos por EsSPERANZA
Martinez-Rapio, editorial «kR D. Priv.y, Madrid, 1962, pags. 402 y sigs.; BATISTaA-
MonNTeRrO-Ri0s, Las servidumbres en favor de edificio futuro y la adquisicion
-de apartamentos en el edificio a construwr, «R. D. Priv.», marzo de 1962, pa-
ginas 189-200; CaLonge, La compraventa civil de cosa futura, Salamanca,
1963; Lucas FerRNANDEz, Notas sobre los megocios juridicos de cesion de solar
a cambiop de viviendas o locales que se construyan., Ponencia presentada en el
‘Colegio de Albacete el 3 de marzo de 1963; VENTURA TRAVESET Y (GONZALEZ,
.Derecho de edificacion sobre finca ajena y la propiedad horizontal, Bosch, Bar-
celona, 1963; MonEepero GrL, Presupuestos y origen de la propiedad horizonial;
aportacion de solar; «actio communi dividundon»; contrato de ejecucion de
obras, Prétor, 1964, nim. 21. pags. 37-60; MoNET Y ANTON, Problemas de téc-
nica notarial en la adquisicion de pisos y locakzs en edificto por construir. Con-
ferencia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Valencia, el 8 de junio
de 1963 y editada en Valencia en 1967; FoNT Bo:x, El derecho de vuelo y el de
superficie. Especial referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal,
«R. D. N.», juliodiciembre de 1967, pags. 7 y sigs. En Derecho italiano tenemos
dos interecantas obras de PERLINGERI, «Rapporto preliminare e servitiu» su «edi-
Jicio da construire», Napoles, Jovene, 1966, «e I negozzi su beni futuri, La com-
pravendita di cosa futura», Jovene, Napoles, 1962. .

(3) Una sintesis de la mayor parte de ellas puede verse en MoORET ANTON,
obra cit., pags. 21 y sigs.
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"A) Convenios sobre los efectos juridicos de la accesién indus-
trial,

-Revisten estas modalidades:

a) <Concesiones reciprocas de derecho de superficie sobre los
pisos a construir a favor de los futuros propietarios.

Esta posicion encuentra obsticulos insuperables, como son:
el derecho real de superficie es indudable que puede concederse
a quien va a ser propietario de la primera planta, porque se asien-
ta sobre el suelo, sobre la superficie, pero el de la segunda y su-
cesivas tiene su base en el derecho de superficie del superficiario
de la primera planta o de las plantas inferiores y si no lo ejer-.
cita, aunque se haya obligado, €l ejercicio del derecho por los con-
cesionarios de las plantas segunda y ulteriores queda real y literal-
mente en el aire, ;como van a construir? ¢sobre qué van a apoyar
su construccion? Ademas, el derecho concedido a los futuros pro-
pietarios de las ulteriores plantas, no seria de superficie, porque
este derecho por esencia se apoya en el suelo. En el Derecho ale-
man y en €l suizo se prohibe la superficie sobre pisos y con mas
razon sin la existencia aun de éstos, ya que seria un derecho, cuyo
ejercicio no puede hacerse y depende de que lo ejerciten los de las
plantas inferiores y no como un derecho individual, sino mas bien
comunitario, ya que no podrian apoyar.

b) Concesiones reciprocas de derecho de vuelo.

El convenio sobre el derecho de vuelo es otra modalidad tam-
bién inadmisible. En primer lugar el del futuro propietario de la
primera planta seria de superficie y los derechos de los de las ul-
teriores serian de vuelo, sobre elevacién o levante. El derecho de
vuelo tiene como objeto 1a construccién sobre un iso ya construido
v entonces puede ejercitarse, 10 mismo que el de superficie sobre
el suelo, mas faltando e! piso, hoy no puede construirse otro su-
perior apoyandose en el aire. Las mismas objeciones que hemos
expuesto a la configuracién del derecho sobre los diferentes y
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futuros pisos como derecho de superficie las reproducimcs aqui.
Ya se que hay gran confusién en este punto, incluso en el articu-
lo 16 del R. hipotecario reformado, donde se confunden los de-
rechos de vuelo y superficie e incluso aparentemente en el ar-
ticulo 8. 4.° de la L. H. que habla de pisos meramente proyectados,
el cual hay que matizar.

¢c) Convenios relativos a la accesion industrial.

. Lo mismo hay que afirmar de los convenios relativos a la ac-
cesién industrial, pues en el fondo y en esencia las dos explica-
ciones anteriores cristalizan en convenios sobre la accesién indus-
trial, impidiendo que ésta despliegue sus efectos juridicos, o -sea,
que lo construido ceda_en propiedad al duefio del suelo, conforme
al aforismo <«superficies solum cedit», que consagra el C. C. en
sus articulos 353 y 359, éste en relacién con el 358, principalmente,
constituyendo el derecho de superficie y el auténtico derecho de
vuelo sendas excepciones (4), juntamente con la hoy importanti-
sima por su frecuencia llamada propiedad horizontal de casas por
pisos o copropiedad por pisos.

~d) -Convenios sobre constituciéon de propiedad horizontal sobre
el futuro edificio. . -

La postura que pretende resolver la edificacién por 1los promo-
torés agrupados sobre un solar que pertenezca en copropiedad a
los mismos mediante un convenio que constituya la propiedad hori-
zontal, es de un lado un convenio modalizador de la accesién y de
otro, extintivo de una copropiedad pro indiviso, participando en
este ultimo aspecto de las teorias comunitarias que encuadramos
en el segundo grupo. La objecién o el obstaculo para la validez
de este convenio constitutivo de la propiedad horizontal reside en

. (4) No debe olvidarse que el derecho de vuelo es en nuestro Derecho po- -
sitivo un elemento comun y pertenece a los copropietarios del edificio, porque
para nosotros la llamada propiedad horizontal es una copropledad «pro diviso»
no «pro indiviso» ni propiedad singular o normal. Lo
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la posibilidad de un derecho real sin objeto actual, o sea cuyo
objeto es una cosa futura, el edificio a construir. Superado -este
obstaculo, lo cual pretendemos mas adelante, esta teoria puede
ser la mejor explicacion juridica de este fendmeno de bastante fre-
cuencia en la practica (5) indudablemente muy superior a las que
pretenden explicarlo por via del derecho de superficie o del dere-
cho de vuelo, que poco tienen que ver con el derecho del copro-
pietario sobre su piso.

B) Cc.nvenios sobre la comunidad que surja del futuro ediﬂcio.

Estos convenios tienen tres modalidades y su objeto es no s6lo
impedir la cgpropiedad pro indiviso sobre el edificio, sino también
regular la llamada propiedad horizontal del mismo.

1) Comunidad con precontrato de division futura.

Los promotores agrupados pactan la indivisién durante la co-
munidad y, ademas, agregan un pacto que concluida la edificacion
se procedera a la division. El pacto es un precontrato vinculandose
a la division en propiedad horizontal del edificio una vez ter-
minado.

En rigor no estamos ante una comunidad de blenes, ni una
comunidad especial ni, en cierto mondo, ante una comunidad dina-
mica y societaria, que es expresion equivoca, sino frente a una ver-
dadera sociedad particular, civil y regular o irregular, ya que, ade-
mas del solar, hay aportaciones de los promotores agrupados bien
en metalico, precio del contrato de empresa u obra, bien en especie,
materiales y trabajo, etc., lo que constituye una prestacién tipica
del contrato de sociedad.

Por otra parte, el pacto de divisién futura del edificio debe
reunir los requisitos del contrato en cuanto a la determinacion de

(5) Es la posicléon de MonNeT ¥ ANTON. ob cit, pags. 43 y sigs., sin embargo,
quien con mas claridad ‘ha visto este obsticulo ha sido MonepeEro GiL (Ob, ci-
tada, pags 359 y sigs.), quien acude para salvarlo a la tesis de Rusino sobre
los negocios anticipados que define asi: «Aquellos en los que la manifestacion
de la voluntad se produce antes de la concurrencia de otros elementos tipicos
del negoclio que normalmente la preceden».
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su objeto. Si los reine sera vinculante para las partes, mas en
este caso el supuesto es semejante al que estudiamos a continua-
cioén, acudiendo al precontrato en lugar del contrato, y en ambos
casos dividiendo actualmente el edificio futuro. Si el pacto no
reune los requisitos del precontrato no es vinculante. .

El problema primordial que plantean es, si puede ser objeto de
derecho real un bien futuro, el edificio a construir y que los defen-
sores de la tesis no se plantean.

b) Comunidad con pacto de division actual del edificio a
construir.

Los promotores agrupados celebran el convenio dividiendo el
edificio por pisos antes de construirlo, de modo que sélo quieren
construir en comun y fijando anticipadamente la divisién del edi-
ficio para €1 momento en que esté construido.

" Las objeciones que hemos puesto a la teoria anterior son apli-
cables a ésta.

C) Sociedad civil particular regular o irregular cuyo objeto es
el edificio a construir.

Una explicacién que supera los obsticulos de las -anteriores es
la constitucién por los promotores agrupados de una sociedad en
la que aporten su respectiva cuota en el solar y la parte propor-
cional en el precio del contrato de empresa u obra o materiales,
trabajo, etc., vy en el que se pacten al amparo del articulo 1.708
del C. ¢. como causa de su extincion la conclusion del edificio y
se fijen las reglas de adjudicacién de los pisos.

La sociedad es una sociedad civil particular prevista en el ar-
ticulo 1.678 del C. c. cuyo objeto es una empresa sefialada o una
cosa determinada; v. gr. la construccién del edificio.

Sera regular, si se otorga en escritura pablica, ya que se apor-
tan inmuebles, conforme al articulo 1.667, e irregular en caso de
no otorgarse en escritura publica (6).

(8) Sobre sociedades irregulares véase GIRON Tena, Las sociedades irregu-
lares, aA. D. C.», octubre-diciembre de 1951, pags. 1.291-1.347 y Los conceptos
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La determinacion en el acto constitutivo de la sociedad del mo-
mento de su extincion, por conclusiéon de su objeto, no es nece-
saria, pero si es muy importante la fijacién de las reglas de liqui-
daciéon y adjudicacion, lo cual es perfectamente viable y tiene su
carta legal en el articulo 1.708 del C. c. presentando grandes ana-
logias con la particién hecha por el testador.

En el caso de sociedad regular se inscribira el solar a nombre
de la sociedad y con la declaraciéh de obra nueva los pisos a
nombre de los socios de acuerdo con las reglas de adjudicacién
contenidas en la escritura social.

Si la sociedad es irregular figurara inscrito el solar a.:nombre
de los promotores agrupados y con la declaracién de obra nueva
se hara la division por pisos de acuerdo con lo estipulado en el con-
trato de sociedad, que servira para exigirse reciproca y judicial-
mente los promotores su cumplimiento. ‘

Ambas férmulas son legales, pero la primera, ademéas de desor-
bitada para la consecucién de sus fines, plantea problemas en re-
lacién con el contrato de concesion de beneficios y las califica-
ciones provisionales y definitivas, por lo que es rechazable, lo
mismo que la segunda, en que el contrato privado de sociedad civil
irregular tiene que permanecer oculto, y si fuese preciso elevarlo
a escritura publica para exigir su cumplimiento a alguno de los
promotores plantearia los mismos problemas practicos. Pero hay
mas, creemos que es superfluo acudir al contrato de sociedad para
configurar una situacién juridico real sobre un bien futuro.

D) Nuestra postura: La relacién preliminar o situacién juridica
interina de naturaleza real.

~La copropiedad pro diviso por pisos de un edificio es una
relaciéon juridico real, cuyo objeto es precisamente el edificio.

y tipos de sociedades de los Cédigos civil y de comercio y sus relaciones, Cente-
nario de la L. del Notariado, vol. 49, secc. 3.2, I. E, Reus, Madrid, 1963, pa-
gitas 88 y sigs ; Orreca Parvo, Sociedad civil irregular, ¢A. D, C.», enero-marzo
dé 1951, pags. 311 a 320; Puic Brurau, Notas a la obra de Serik: Apariencia
y realidad en las Sociedades mercantiles, Ariel, Barcelona, 1958, pags. 305 a 311;
HemMmarp, «Des nullités des sociétés et des sociétés de faitn, Paris, 1926. Especial-
mente, Ricca, Luclo, «Sui cosidetti rapportti contrattuali di fatto», Milan, Giuf-
fré, 1965. pags 79 v sigs.; BETTT, «Sui considetti rapporti contrattuali di fdtton,
Ius., 1957, pags. 353 y sigs. ' '
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Faltando el edificio no puede haber divisién por pisos ni derecho
real, porque carece de objeto y sin objeto no hay derecho real (7)
ni derecho subjetivo, ya que la esencia de este es que el interés
tutelado pueda actualizarse inmdiatamente y en nuestro caso es
imposible. ]

Mas entre el derecho subjetivo y la inexistencia del derecho
hay una serie de estadios intermedios, ya que muchas veces el
derecho no surge inmediatamente por no aparecer simultinea-
mente sus elementos, sujeto, objeto y poder o contenido.

La teoria del negocio anticipado trata de resolver este proble-
ma como hemos resefiado antes en nota (8), lo mismo ocurriria
con la teoria del derecho eventual o futuro de la doctrina francesa,
con la de las expectativas juridicas y la de las situaciones juridicas
interinas, 1a cual hemos aceptado nosotros (9) siguiendo a DE
CasTRO (10) y que vamos a aplicar a este caso. '

Principiaremos por resaltar que la construccién de los negocios
juridicos sobre bienes futuros en el-campo de los derechos de
crédito, .no plantea cuestiones y tiene carta de naturaleza en el
articulo 1,271 del C. c.: “Pueden ser objeto de contrato todas las co-
sas que no estan fuera del comercio de los hombres, aiun las futuras”
¥ que su construccién en el campo de 1os derechos reales, hay que
descartar la configuraciéon como derecho subjetivo real, o sea,
como titularidad definitiva y plantear la cuestion de si es po-
sible su construccion como titularidad provisional, o sea, como si-
tuacion juridica interina (11).

() EBn la hipoteca del derecho de superficie constituida antes de iniclarse
1a construccién del edificio, el objeto de la hipoteca es el derecho de superficie,
es un caso de derechos sobre derechos. En este sentido Bionpr, Los bienes, tra.
duccién de EspErRaNza MARTiNEz-Rap1o, Barcelona, Bosch, 1961, pigs. 56 y
256 y sigs. -

(8) Véase la nota 5.

(9) Véanse nuestras monografias: Formalismo juridico y documento nota-
rial, «R. D. N.», abril-junio de 1962, pags. 41 y sigs. y La disposicién conjunta
de los coherederos y el tr@cto sucesivo regisiral, «R. D. Ny, jullodiciembre de
1965, pags. 119 y sigs., 133 y sigs.

(10) Derecho civil de Espafia Parte general. Madrid, I. N, E. J., vol. I. pa-
ginas 606 y sigs.

(11) Nuestra tesis se apoya en la teoria general de De CasTrO, ob. cit., vo-
lumen I, pags. 600 y sigs. y se inspira en este caso concreto en PERLINGIER],
«Raporto preliminare...», cit., pigs. 79 y sigs., especialmente, donde desarrolla
su tesis de la relacién preliminar de servidumbre contraponiéndolas a la re-
lacion de servidumbre, 0 sea, con una contraposicion semejante a la de titula-
ridades provisional y definitiva,

8
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El primer problema a resolver es, si el interés del futuro pro-
pietario en la determinacién del piso a construir, que ha de cons-
tituir el objeto de la relacién de propiedad es digno de tutela. Esto
para nosotros es evidente, se trata de un interés que no puede
merecer una tutela definitiva, porque la técnica juridica no puede
admitir la construccién de un derecho subjetivo sin objeto actual,
mas si no es admisible y tutelable un derecho subjetivo real con
objeto futuro, el piso a construir, €l hecho de que el futuro propie-
tario quiere concretar antes de la construccién el mismo, es una
pretension digna de tutela, pero de tutela provisional.

Esta situacién juridica es, por tanto, protegible, aunque no de
manera definitiva, o sea, por medio de un derecho subjetivo, pre-
cisamente, porque falta su objeto actual.

Su tutela como derecho de crédito ya hemos afirmado que no
plantea dificultad, mas tampoco es una tutela importante por im-
pedirlo la relatividad del contrato. El efecto primordial que se
pretende "alcanzar, es precisamente la eficacia absoluta o «<«erga
omnes», que se puede lograr si esta relacién preliminar o titula-
ridad provisional sobre el piso a construir puede inscribirse en el
Registro de la Propiedad.

La inscripcion en éste de situaciones juridicas interinas o titu-
iaridades provisionales, es admitida sin reparos, siempre que la
situacion definitiva o derecho subjetivo a que tienden sea de natu-
raleza juridico-real e inmobiliaria. Asi ocurre con los derechos de
los fidelcomisarios a plazo y condiciones de residuc (12), con los.
derechos sujetos a condicién sea suspensiva o resolutoria, que tu-
telan los derechos de los destinatarios de los bienes en caso de
cumplimiento de la condicién (13), de los reservatarios (14), etcé-
tera, mas en todos estos supuestos el objeto del derecho existe, lo
indeterminado es el sujeto, sin embargo, de ellos se desprende que
1a situacién interina participa de la misma naturaleza juridica que
la definitiva a que tiende, es decir, que la relacién juridica pre-
liminar de una situacién definitiva juridico real es también de
la misma naturaleza y por ello es inscribible en el Registro de la.
Propiedad, tiene acceso al mismo.

(12) Artfculos 14 de la I, H. y 84 del R, H.
(13) Articulo 9° 28 de la I. H y 51-8.a del R.
(14) Articulos- 184 de la L. H, y 259 y sigs. de su R,
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No obstante, hay un caso de tutela de situaciones en que falta
el objeto y, precisamente, referente a nuestro caso. El articulo 8.~
de la L. H. dice: «Se inscribirdAn como una sola finca y bajé iifi
mismo numero. .: cuarto. Los edificios en régimen de propledad
por pisos cuya construccién esté concluida o, por lo menos, co-
menzada... En la inscripcion del solar... se hardn constar los pisos
meramente proyectados». Luego al amparo de este inciso los pro-
motores agrupados pueden inscribir los pisos que proyecten y a
favor de sus futuros propietarios.

Para ello deberan presentar la escritura publica donde pacten
la adjudicacién de los futuros pisos que proyecten. Hecha la decla-
racién de obra nueva automaticamente los pisos se inscribirdn g
favor de sus adjudicatarios, si 1os proyectos coinciden con los pisos
construidos, en otro caso, previas las pertinentes adaptaciones, pues
la escritura donde se pacte la adjudicacién sera una escritura de
divisién de casa por pisos hecha sobre el plano del edificio y no
sobre 1a realidad de éste, la cual la reflejara la escritura de decla-
1acién de obra nueva del mismo.

Pretender aplicar el articulo 8.° a la inscripcién de los pisos que
proyecte el propietario unico o los copropietarios sobre el solar sin
pacto de adjudicacién de los pisos, es inadmisible, ya que no hay
ningun interés que no esté ya tutelado. En el caso del propietario
inico, porque el mecanismo de la accesién industrial tutela su-
ficiente e integramente su derecho sobre el edificio futuro y sus
diferentes pisos, 1o mismo que en €l caso de la copropiedad, de urmr
lado y de otro llevar al Registro estas manifestaciones asertorias
discordantes con la realidad es contrario a la funcién de éste, cuyos
libros deben ser reflejo de la realidad juridica extrarregistral, que
en este caso reflejarian el pensamiento o proyecto de edificio sobre
un solar inscrito de su propietario o copropietario.

Cuestion distinta acontece en el supuesto de que los pisos pro-
yectados sobre el solar se adjudiquen en régimen de copropledad
pro diviso o por pisos, a sus futuros propietarios, porque si bien
es cierto que en la realidad no hay edificio ni pisos, sino pensa-
miento de construirlos o mero proyecto, pero que altera el régimen
de la accesién industrial, que es el legal 0 normal, si no se pacta
lo contrario en virtud de un derecho de superficie o una copro-
piedad por pisos. Y precisamente al desviarse el efecto juridico
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propio de la accesion industrial, hay una razén, un interés digno
de tutela y que el articulo 8° 4° de la L. protege con la perti-
nente inscripcion.

II

PERMUTA DE SOLAR POR LOCALES DE NEGOCIO O PISOS A CONSTRUIR SOBRE EL

Los problemas que plantea son: validez y efectos del contrato
de permuta; posibilidad de anticipar los efectos reales respectod
del local o piso a construir, y posibilidad de lograr con este titulo
las callfxcacxones provisionales y defmltivas

.A) Validez y efectos de este contrato.

La validez del contrato de permuta no plaxit,ea cuestion, se trata

de un cambio de cosa actual (solar) por cosa futura (piso o local
a’ construir) que al amparo del articulo 1.271 del C. c. pueden ser
6bjetQ del contrato.
. El promotor adquirird el solar por permuta y lo inscribira en
e'l Registro de la Propiedad a su nombre, la otra parte adquiere un
crédlto de cosa determinada y futura (el local 0 piso a construir)
que le adeuda el promotor

.Los efectos, si el piso o local se construyen de acuerdc con lo
pactado no hay cuestiéon, mas hay que prevenir el evento no s6lo
del fracaso de la construccion, sino de la pérdida del solar por deu-
«tas del adquirente. La condicién resolutoria y negativa, cuyo
0bjeto sea la no construccién del piso en los plazos y forma con-
-}{enidos, es una solucién, o sea, el incumplimiento de la prestacién
a,que se obliga €l promotor. Esto tiene en cierto modo carta de
<n;atura1eza en el parrafo ultimo del articulo 11 de la L. H. y 58
xx’i:e su R.
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B) Permuta de solar a cambio de tlitularidad preventiva de
naturaleza real sobre pisos o locales a construir sobre aquél. -

Otra posibilidad de asegurar la construccion y entrega del pis‘d
o local es configurar la relacién juridica entre el promotor y el
duefio del solar, en el campo de los derechos reales (15). Aquéi
adquiere el solar por el contrato de permuta, que es su titulo adqui—
sitivo unido a la tradicién, y confiere sobre el mismo una titula~
ridad preventiva sobre uno de los pisos o locales a construir al otro
permutante la cual indudablemente repercute en la propiedad del
solar que no es por ella propiedad, sino copropiedad, ya que el
solar es elemento comun del edificio a construlr y los duefios ac-
tuales y en su dia los futuros, 0 como nosotros sostenemos en este
caso, 1os duefios futuros de los pisos (incluido el permutante ad-
quirente del solar) tienen en él una cuota igual al valor que se
asigna a sus pisos o locales, pero no tutelada por un derecho sub-
jetivo o titularidad definitiva, sino por una titularidad preventiva
que en su dia y en su caso, provocara automaticamente la comu-
nidad y las cuotas que ahora se limita a insinuar o sefialar sobre
la propiedad del solar, no a desgajar en copropiedad. Esta titula-
ridad preventiva es aniloga a la que tienen los copropietarios de
los edificios divididos por pisos y destruidas interin se reconstruye
el edificio.

Esta titularidad preventiva sobre el futuro piso o local reper-
cute como decimos sobre el solar, insinuando, sefialando o mar-
cando la copropiedad sobre la propiedad aun unica del solar; st
la titularidad fuese definitiva o derecho subjetivo su objeto, ek
solar seria una cuota, una copropiedad, no una propiedad.

Admitida esta titularidad preventiva, o relacién preliminar
sobre el solar, que automaticamente devendra en titularidad defi-
nitiva o relacioén juridico real también definitiva con la construc--
cién del piso o local, sobre el que existe una titularidad preventiva:

(15) La constitucién de una Sociedad civil regular, en la que el promotor
aporte la obra y el duefio del solar éste, con pacto de division horizontal del
edificlo a construir y de adjudicacién de los pisos y locales plantea inconve-
nientes, como hemos visto antes.
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idéntica a la que hemos explicado al estudiar la agrupacién de
promotores y donde nos remitimos (16).

Si la relacion preliminar o la titularidad preventiva no deviene,
en definitiva, en el caso de subordinar la permuta a condicién reso-
lutoria se previenen las consecuencias juridicas y en el caso de
configurarla como hacemos ahora, no, pero la cuestién tiene facil
solucion previniendo en el contrato una resolucién en forma de
condicion resoluforia, pena, en la correspondiente clausula penal
u otra clase de indemnizaciéon en el pacto pertinente; de ahi las
ventajas de esta construcciéon que admite mas variedades que la
anterior.

C) Posibilidad de cbtener la calificacion provisional con cual-
quiera de los conlratos anteriores.

En cuanto a las posibilidades de obtener con cualquiera de los
titulos anteriores las calificaciones provisionales y definitivas, es
preciso distinguir no solo los locales de negocio de los pisos, sino
también diferenciar éstos segun su régimen.

a) Locales de negocio futuros.

En el caso de que el cambio de solar sea por local de nego-
cio (17) nn vemcs otro obstaculo, que el de la observancia en su
situacion y superficie de lo dispuesto en la legislacién vigente. La
venta y alquiler de los locales de negocio sera libre (art. 28, parra-
fo peniltimo del T. R. y R.), pero esta expresién raquitica, como
dijimos, no tiene gtro sentido que el de proclamar que la disposi-
cién de los locales de negocio es libre, no afecta al contrato de
promocion de concesion de beneficios, que se pueden vender, per-
mutar, donar, arrendar, ocupar el propietario, ete. (18).

Si el edificio no se construye, el I. N. V. podra exigir al pro-
motor la construccion amparado en el contrato administrativo que
resefia la cédula de calificacion provisional o denegarle la califi-

(16) Véase el titulo anterior.

(17) No se plantea este 'supuesto MoneT ANTON, ob. cit,, pags 70 y sigs.

(18) Obsérvese que no pueden transformarse en viviendas, porque habria
alteracion del uso. ¢como diremos mas adelante. conforme al articulo 108 del R.
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‘cacion definitiva; mas el titulo, aducido por el promotor no es
causa ni obstaculo para negar la calificacién provisional, porque

ese problema se le plantea con cualquier promotor y con cualquier
titulo que le exhiban.

b) Pisos a construir.

Respecto de los pisos hay que distinguir el destino. Si se con-
cedieron los beneficios para que el promotor arriende, no hay duda
que no debe concederse la calificacion provisional, porque si no
puede venderlos, en principio, menos ain podri permutarlos y anti-
cipadamente.

Lo mismo hay que afirmar en el casc de que su destino sea uso
propio, 1o que sera dificil.

Si su destino es venta, nuestra postura es afirmativa (19). Nos
fundamos no en el articulo 114 del R. que admite explicitamente la
venta del piso futuro, si bien después de la calificacion provisional,
lo que en nuestro caso no ocurre, porque el contrato ha de ser
anterior a dicha calificacién, sino en el anticipo de comunidad
que la titularidad preventiva provoca sobre el solar (lo aproxima
en cierto aspecto al supuesto de agrupacién de promotores, lo que
es de indudable viabilidad y validez, si el promotor es una persona
tisica, pero lo separa que el futuro propietario del piso no es pro-
motor, si bien en este caso 1a adjudicacién del piso o pisos al futuro
propietario del piso esta exenta del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales) pero en nuestro caso se cuenta como primera trans-
misién y no gozara de exencién la transmisién que él haga. Hay,
sin embargo, una limitacién, que no puede existir en locales de
negocio (20) y es que el valor que tengan en la cédula de califica-
cion los pisos futuros del permutante que dio el solar, no debe
exceder del 30 por 100 del presupuesto material de las viviendas y

(19) En contra MoNET ANTON, ob. cit., pag. 75, porque dice: «entrafia siem-
pre una enajenacién de los pisos antes de la calificacién definitiva del edificio,
no tiene salvacién alguna, pues incluso el titulo mismo de propiedad del solar
permutado acredita y proclama la transgresién por imposibilidad de cumpl-
miento de las normas especiales de toleranciay, Aunque admite que la opera-
cion pueda salvarse en el plano administrativo, mediante un visado de las
Delegaciones Provinciales del M. de 1a V.

(20) La superficie de estos no puede rebasar el 30 por 100 de la de las
viviendas.
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demas edificaciones protegibles, porque en otro caso se podria vul-
nerar lo dispuesto en el parrafo 1.° del apart. E, del art. 7.° del R.
. ‘Admitida en este caso la permuta del solar por pisos a construir,
no hay razon para negarla en 10s casos que €l promotor no sea una
persona fisica.

Negar viabilidad a efectos de la calificacién provisional al titulo
o documento adquisitivo del solar que refleje un contrato de per-
muta por piso o pisos a construir o una titularidad preventiva sobre
pisos futuros, tiene dos consecuencias: una obstaculizar la edifi-
cacién de viviendas acogidas; y otra, que para superar dicho obs-
taculo, en los casos que se pretenda conseguir el mismo fin, se
acudird a un contrato simulado o fiduciario, que en principio son
nulos, no cumpliendo el titulo la misién que le atribuye el articu-
lo 76-a) del R.

Por ultimo, no vemos obstaculo en que pueda pactarse una con-
dicién para preservar el futuro adquirente del piso (lo que también
es aplicable al local de negocio) de los acreedores del promotor,
siempre que ésta consista unica y exclusivamente en que el pro-
motor no obtenga la calificacion definitiva.

I

VENTA DE PISOS FUTUROS

Algunas estafas de grandes dimensiones provocadas por la per-
cepcién anticipada de precios a cuenta de edificaciones que no
se hacian o no se concluian, obligaron al Legislador a preocuparse
de esta cuestidn, no s6lo en materia de V. P. O, sino en las no
acogidas (21).

" Los precedentes en cuanto a las V. P. O, unicas que se estu-
dian en esta obra, se encuentran en el articulo 4.° de 1a O. de 5 de
noviembre de 1955 y en el D. 9 de 3 de enero de 1963 (22). En la
actualidad rige el articulo 114 del R. de V. P. O.

(21) Respecto a éstas véase la L. 57 de 27 de junio de 1968, las O. O, de
18 de agosto y 5 de octubre del mismo afio y los D. D, 3.114 y 3.115 de 12 de di-
ciembre de 1968. .

(22) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1965 y 14 de
junio de 1966 relativas al percibo de cantidades anticipadas por promotores
particulares, no interesan a nuestro estudio.
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En el precepto se distinguen dos extremos diversos, uro, refe-
rente a los requisitos para obtener la autorizacion, y otro, al con-
tenido de los contratos.

A) Requisitos para obtener la autorizacion.

«Para que los promotores de ’'Viviendas de Proteccién Oficial’
incluidos en los apartados a), b), i), §), k) y 1) del articulo 22 de este
Reglamento puedan percibir de los compradores o adquirentes du-
rante el periodo de la construccién y una vez otorgada la califica-
cién provisional la parte de precio que haya de aplazarse en la
venta de viviendas subvencionadas por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 129 de este Reglamento, o el precio total en las res-
tantes 'Viviendas de Protecciéon Oficial’, deberan- cumplir las si-
guientes condiciones...» (art. 114, parrafo 1.°).

Este parrafo se refiere a los promotores y al régimen de vivien-
das a las que es aplicable el articulo 114.

En cuanto a los promotores excluye a los promotores oficiales
de las restricciones que impone su supuesto de hecho, ya que la
naturaleza de los mismos hacen superfluas las limitaciones, mas
también excluye a algunos promotores no oficiales en atencién a
la solvencia de los mismos, como sucede con las Cajas de Ahorro
y las Empresas que construyan viviendas para su personal.

La misma razén por la que se excluyen a los promotores ofi-
ciales, la hay para hacerlo de las Didcesis y Parroquias.

Que los promotores antes excluidos pueden vender recibiendo
anticipadamente todo o parte del precio, pero sin necesidad de ob-
servar el articulo 114, se desprende claramente del ultimo parrafo
del articulo 137 en cuanto permite a los Patronatos percibir canti-
dades anticipadas en el caso de que se trate de viviendas en régi-
men de acceso a la propiedad sin obligacion de prestar la garantia
que exige el articulo 114, que, sin embargo, exige para las Coope-
rativas.

Los regimenes a que afecta son, sin duda, el de venta con acceso
mmediato a la propiedad, y aunque con menos claridad, entende-
mos que debe aplicarse también al de acceso diferido. Nos funda-
mos, en que a pesar de la letra contraria del articulo 114, parra-
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fo primero, que parece referir su supuesto de hecho al régimen de
venta y que el R. distingue del de acceso diferido a la propiedad,
ambos regimenes son de venta con o sin reserva de dominio y prin-
cipalmente en el inciso final del articulo 137, que refiriéndose al
percibo de cantidades anticipadas por las Cooperativas en el régi-
men de acceso diferido a la propiedad les obliga a prestar la ga-
rantia, o sea, «la certificacién de garantia concedida por la Obra
Sindical de Cooperacions.

La autorizacion ha de ser posterior a la calificacién provisional,
bien antes de iniciarse la construccién (venta de piso futuro), bien
después, venta de piso en construccién. Las caracteristicas del piso
futuro no plantean cuestiones en cuanto a su situacién, superficie,
distribucién, cualidad de los materiales, etc., porque del articulo
79-f) se desprende la existencia de memorias, planos, presupuestos
que las resuelven.

Los problemas surgen al examinar este negocio juridico (23),
fundamentalmente el de su construcciéon como constitutivo de una
relacion preliminar o situacién juridica interina precursora de un
derecho real, que hemos defendido ya anteriormente y se puede
aplicar a este supuesto, siendo €l titulo constitutivo la compraventa
de la titularidad provisional sobre el piso futuro. El R. de Viviendas
de Proteccién Oficial parece no querer salirse del campo obliga-
cional, donde la cuesti6n estd resuelta plenamente por el articu-
lo 1.271-parrafo 1. del C. c. que admite como objeto del contrato
las cosas futuras y lo demuestra al buscar como garantia un aval
bancario (art. 114, parrafo ultimo) que es la garantia propia de
una obligacion.

La condicién 4.* del articulo 114 se refiere a los documentos que
deben acompanar a la solicitud de 1a autorizacién en estos términos:

«Que solicite la pertinente autorizacién previa de las Delega-
ciones Provinciales del Ministerio de la Vivienda en cualquier
momento anterior a la calificaciéon definitiva. En la solicitud de
autorizacién debera hacer constar el importe total de las cantidades
que pretenda obtener por este concepto.»

A la solicitud debera acompafiar necesariamente:

(23) La bibliografia puede verse en la nota 2.
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¢«@) Certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa del
dominio de los terrenos o del derecho que faculte al promotor para
-realizar la construccion y que se hallan libres de cargas y grava-
menes, salvo aquellos constituidos en garantia de devolucién de los
préstamos o anticipos concedidos para la construccion de las vi-
viendas.»

«b) Aval bancario suficiente o contrato de seguro que garan-
tice la devolucion del importe de las cantidades recibidas, mas los
intereses legales correspondientes, en caso de no obtener la cali-
‘ficacidén definitiva o no terminar las obras dentro del plazo fijado
en la calificaciéon provisional o en la prérroga reglamentaria con-
cedida. Tratandose de Cooperativas de Viviendas, la certificacion
‘de garantia concedida por la Obra Sindical de Cooperacién sera
admitida en sustitucién del aval o seguro exigido al resto de los
promotores.»

Es claro que en la solicitud debera constar ademas el nombre
y apellidos del promotor, la signatura del expediente y la firma del
promotor y los demas datos contenidos en la calificaci6én provi-
.sional que conduzcan a determinar las caracteristicas de las vi-
viendas, su precio y destino o régimen.

2. El contenido de los contratos (24).
A €] se refieren las condiciones 12, 2.* y 3.2 del articulo 114:

¢<1.* Que el namero de futuros adquirentes no sea mayor que €l
de las viviendas calificadas provisionalmente.»

«2.2 Que las cantidades anticipadas se apliquen unicamente a
la construccion de las viviendas, siendo ingresadas en cualquier
" establecimiento bancario o Caja de Ahorros a disposicién del pro-
motor, con distincién de cualquier otra clase de fondos pertene-
cientes al mismo.»

«3.* Que en los contratos que otorguen para formalizar las en-
tregas a cuenta se haga constar de manera indubitada la cuantia
de las mismas, los plazos en que han de ser satisfechas, 1a cuenta
especial de la entidad bancaria o Caja de Ahorros donde ha de
verificarse el ingreso y la garantia que haya sido constituida por

(24) En cuanto al régimen transitorio en materia de viviendas subvencio-
nadas se dicté el D, .1.442 de 10 de julio de 1969,



750 ESTUDIOS

el promotor entre las previstas en el apartado b) de la condicién
cuarta.»

© Todas ellas tienden a evitar que sé compren plsos que no exis-
ten '(si son mas compradores que pisos) y que el dinero se invierts
en la construccién de los pisos y no en otras atenciones del pro-
motor. ' :
La infraccién del articulo 114 se considera talta muy grave en

el articulo 153-C-2.
ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA,

Notario. -
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Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General
de lgs Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TiRso CARRETERO GaRcia Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

8, NO ES INSCRIBIBLE EL ACUERDO DE UN AYUNTAMIENTO DECLARANDO RE-
SUELTA LA VENTA DE UN INMUEBLE POR INCUMPLIMIENTO POR EL COM-
PRADOR DE DETERMINADAS OBLIGACIONES RESULTANTES DEL PLIEGO DE
CONDICIONES, AUNQUE EL TRIBUNAL SUPREMO HAYA DESESTIMADO EL
RECURSO INTERPUESTO POR LOS COMPRADORES CONTRA DICHO ACUERDO,
SI LA FINCA HA PASADO A TERCERAS PERSONAS QUE NO HAN SIDO PARTE
EN EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

Resoluctén de 28 de enero de 1970 (« B. O.» de 12 de febrero).

Antecedentes de hecho.—Como consecuencia de adjudicacién en pu-
blica subasta, por escritura otorgada el 12 de agosto de 1959 ante el
Notario don Antonio Alvarez Cienfuegos y Brocano, el Ayuntamiento
de Villanueva de la Serena vendié por mitad en pro indiviso a don José
Sefior Garcia y don Manuel Lanuza Gutiérrez, un solar seflalado con el
numero & de la calle de San Francisco; que segun consta en el nu-
mero 2 del otorgamiento, el precio sefialado fue 845.900 pesetas, en que
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se estimaba el valor correspondiente a la pavimentaciéon de 4.806 metros
cuadrados de calles de la ciudad que sefialaria el Ayuntamiento; que
estas obras deberian comenzar dentro de los tres meses siguientes a la
terminacion del alcantarillado de las calles objeto de pavimentacién,
terminandose en el plazo de un ano; que aparte la pavimentacion de
los expresados metros de calle, en el pliego de condiciones ¢ue sirvio
para la subasta se imponia al adjudicatario la obligacion de construir
en el solar, en el plazo de cuatro afios, un cine, un hotel, piscina, vi-
viendas y otros servicios; que dentro del plazo convenido se construy6
s6lo un bloque compuesto de ocho viviendas y dos locales comerciales
sobre parte del solar que fue segregado para formar la finca nume-
ro 18.120, que posteriormente fue dividida horizontalmente en diez sefia-
ladas por los numeros registrales 18.157 a 18.166, que fueron vendidas
a diversos compradores, quienes a su vez solicitaron y obtuvieron del
Banco Hipotecario de Espafia préstamos sobre la mismas; que don José
Sefior Garcia fallecid el 10 de diciembre de 1962, sucediéndole sus hijos,
que inscribieron en el Registro su participaciéon: que los compradores
de la primitiva finca, seflaladas en el Registro con el numero 17.888, no
cumplieron sus demas obligaciones, por lo que el Ayuntamlento declaré
resuelto el contrato en virtud de acuerdo tomado en sesién extraordi-
naria celebrada el 28 de mayo de 1955; que contra dicho acuerdo se
interpuso por los adjudicatarios ante la Audiencia Territorial recurso
contencioso-administrativo que terminé con sentencla favorable al
Ayuntamiento, confirmada por otra del Tribunal Supremo de fecha 9
de junio de 1967; y que, en escrito de 25 de noviembre de 1968, el Al-
calde de Villanueva de la Serena solicité del Registrador que, en ejecu-
cion de los acuerdos municipales, confirmados judicialmente, cancelase
la inscripcion de la venta a los seflores Lanuza y Seflor, que era la
segunda de la finca numero 17.888 y de cuantas posteriores tralgan
causa de ésta y, en virtud de reversion, vuelva a inscribirse a favor
del Ayuntamiento.

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con
la siguiente nota: “Presentada la precedente instancia con fecha 25 de
noviembre de 1968, segun asiento de presentacién numero 1.668, al
folio 196 del tomo 67 del diario; habiéndose presentado con fecha 28
de diciembre ultimo y mediante nota al margen de dichos asientos de
presentacién y como parte integrante del titulo conjunto a que se re-
fiere el expresado asiento, los tres siguientes documentos: primera
copia de la escritura otorgada el 12 de agosto de 1959, ante el Notario
que fue de Villanueva de la Serena don Antonio Alvarez Cienfuegos y
Brocano, por- don Celedonio Pérez Alvarez, como Alcalde Presidente del
Ayuntamiento de Villanueva de la Serena, a favor de don José Sefior
Garcia y don Manuel Lanuza Gutiérrez; certificacion expedida el 30 de
octubre de 1967 por don José Luis Vilches Fernandez, Secretario de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la excelentisima Audiencia
Territorial de Cdceres, comprensiva de sentencia numero 41, dictada
por dicha Sala el 17 de mayo de 1966 y de otra sentencia de la Sala
correspondiente del Tribunal Supremo de fecha 9 de junio de 1967; y
certificacion expedida con fecha 27 de diciembre de 1968 por don Cons-
tantino Escobar Rodriguez, Secretario por acumulacién del excelenti-
simo Ayuntamiento de Villanueva de la Serena, comprensiva del acuer-
do tomado en la sesién celebrada el 28 de mayo de 1965 por el excelen-
tisimo Ayuntamiento Pleno. En su vista se califica,

‘En cuanto a lo solicitado en los dos primeros parrafos de la suplica
del anterior escrito, no ha lugar a efectuar actualmente operacién re-
gistral alguna, toda vez que con fecha 18 de abril de 1968 se practicod
la inscripcién cuarta de la finca numero 17.888, que continua vigente
al folio 247 vuelto del tomo 668 del archivo, libro 262 del Ayuntamiento
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de Villanueva de la Serena, con la descripcidén y linderos con que dicha
finca figura después de la segregacién y obra nueva que dio origen a
la finca numero 18.120; inscripcién que se practicéd en su dia en virtud
de anterior presentacion, segin asiento numero 753, al follo 87 vuelto
del tomo 67 del diario y nota al margen del mismo, de otra instancia
de contenido similar a la precedente ahora presentada y de los demas
documentos necesarios al efecto; inscripcién a favor del Ayuntamiento
de Villanueva de la Serena. En cuanto a las operaciones registrales
solicitadas en el ultimo parrafo de la precedente instancla, no se accede
a practicarlas por los siguientes motivos:

1o No procede la cancelacién de la inscripcién primera de la finca
numero 18.120, de segregaciéon y obra nueva a favor de don José Sefior
Garcia y don Manuel Lanuza Gutiérrez:

a) [Porque dicha inscripcién ha quedado extinguida por su poste-
rior division total en régimen de propiedad horizontal.

b) Porque refiriéndose dicha inscripcion a hechos de naturaleza
fisica preponderantemente ¥y no a negoclos juridicos en sentido estricto,
le seria proplamente aplicable la causa de cancelacion del numero
primero del articulo 79 de la Ley Hipotecaria, causa que es evidente que
no se ha producido, no siendo tampoco de aplicacion al caso los nu-
meros tercero y cuarto del mencionado articulo 79.

¢) Porque tampoco resulta de aplicacién el numero segundo del
repetido articulo 79, ya que el derecho inscrito no se ha extinguido,
sino que el dominio de dicha finca 18.120, tras su divisién horizontal,
ha sido transferido e inscrito a favor de otras personas, 1o que supone
también la extincion de la inscripcién que nos ocupa.

2.° No ha lugar a la cancelaciéon de las inscripciones primeras de
las fincas 18.157 a 18.166, ambas incluslve, y que han sido originadas
por division horizontal de la totalidad de la finca 18.120, a favor de los
seflores Lanuza y Senor, por los mismos motivos expuestos a las letras
b) y c¢) del anterior apartado.

3.° Se deniega la cancelacién de las inscripciones segundas de las
fincas 18.157 a 18.166 de hipoteca -a favor del Banco Hipotecario de
Espafia, por los siguientes motivos:

a) Porque su cancelacién se pretende como repercusion de la reso-
lucién o rescisiéon del contrato celebrado entre el Ayuntamiento y los
sefiores Lanuza y Sefior, resolucion o rescision que se hg declarado por
via administrativa en virtud de expediente instruido por el excelenti-
simo Ayuntamiento de Villanueva de la Serena, que concluyé por acuer-
do municipal de fecha 27 de julio de 1965, confirmatorio en tramite de
reposicion de otro anterior de fecha 28 de mayo del mismo afio, los cua-
les fueron a su vez confirmados por sentencia numero 41 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la excelentisima Audiencia Territorial
de Caceres de 17 de mayo de 1966 y por sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de junio de 1967; mads para que el fallo administrativo confirmado
pudiera tener efectividad contra terceros interesados, hubiese sido me-
nester el requerimiento a los mismos, a efectos de su personacién y
defensa, como prescribe el nimero dos del articulo 296 del Reglamento
de Organizaciéon, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corpora-
ciones Locales de 17 de mayo de 1952, lo que no se ha hecho. Precepto
éste que es aplicacion reglamentaria a la esfera administrativo-local de
la doctrina general de ’que nadie puede ser condenado sin ser oido y
vencido en juicio’ consagrada por el Tribunal Supremo en sentencias

9



166 JURISPRUDENCIA

de 19 de octubre de 1893, 2 de febrero de 1929, 30 de noviembre de 1954
y 24 de septiembre de 1963, entre otras muchas. Esta doctrina general
y especialmente el precepto reglamentario citado, vedan la apelacién
a la doctrina excepcional de la cancelacién automéatica o sin el consen-
timiento del titular registral, pero ademéas el supuesto de hecho refle-
jado en el titulo presentado no puede ser subsumido en ninguno de los.
casos de cancelacién automética excepcionalmente previstos por la doc-
trina legal y reglamentaria.

b) Porque el Ayuntamiento acordé permitir la constitucién de la
hipoteca en sesiéon de 31 de octubre de 1961, segin consta en certifica-
ciéon de fecha del mismo dia, que aparece transcrita literalmente en
la inscripcion extensa, segunda de la finca 18.157, al folio 71 vuelto del
tomo 679 del archivo, libro 265 de Villanueva de la Serena,

4° No ha lugar a la cancelacién de las inscripciones terceras de las
fincas 18.158 y 18.165 de herencla a favor de los hijos de don José Sefior
Garcia por fallecimiento de éste, por los siguientes motivos:

a) Porque son de obvia inaplicacién al caso los numeros primero
y cuarto del articulo 79 de la Ley Hipotecarla y asimismo su numero
tercero, ya que el titulo en cuya virtud se han hecho, el de herencia, no
ha sido declarado nulo.

b) Por andlogas consideraciones a las expuestas bajo la letra c/
del apartado primero de esta nota de calificacién,

5 Se deniega la cancelacién de las inscripciones cuartas de las
fincas 18.158 y 18.165 y terceras de las fincas 18.157, 18.159 a 18.164 y
18.166, de venta de los locales y pisos a favor de los respectivos terceros
adquirentes, don Vicente Pintado Adamez, don Saturnino Prieto Blanco
y su esposa, doiia Natalia Gijon Molina; don Daniel Pérez Fajardo y
su esposa, dofla Hortensia Chiscano Guisado; don Celedonio Pérez Al-
varez y su esposa, dofia Ascension Gémez Lozano de Sosa; don Anibal
Hernandez Cidoncha y su esposa, dofia Maria Trivino Trivifio; don
Juan Pedro Nieto Calderén y su esposa, dofia Purificacibn Manchado
Mera; don Nicolds Carrasco Rublales y su esposa, dofia Beatriz Ramos
Marcos; don Antonio Rodriguez Fernandez Trejo y dofia Maria Moya
Murillo, don Gregorio Pérez Alvarez y su esposa, dofia Francisca Fornell
Ripoll, por idénticas consideraciones a las expresadas bajo la letra a)
del apartado tercero de esta nota de calificacién.

6. Se deniega la cancelacléon 'de las inscripciones cuartas de las
fincas 18.157, 18.159 a 18.164 y 18.166, de herencia de precio aplazado por
fallecimiento de don José Sefior Garcia a favor de sus cinco hijos,
porque se trata de la sucesién en un derecho que si alcanza a tener
constancla registral es en funcién de un elemento o cualidad accidental
y accesorio de garantia real, como es su configuraciéon como condicién
resolutoria explicita, pero que no alcanza a cambiar la naturaleza prin-
cipal de caracter personal del derecho al cobro del precio aplazado, que:
corresponde al vendedor por su simple condiciéon contractual, con in-
dependencia del derecho dominical, mias o menos perfecto o consoli-
dado, que tuviere sobre la cosa vendida (e incluso aunque no tuviere
ninguno, puesto que en nuestro derecho se admite la venta de cosa
ajena); y en el caso presente dicho derecho contractual del vendedor
(0 sus herederos) no se ha extinguido ni resultan tampoco de aplica-
cion las demdés causas de cancelacién del articulo 79 de la Ley Hipo-
tecaria, :

T.° Se deniegan las 1ns'cr1pciones solicitadas a favor del Ayunta-
miento de las diez fincas niimeros 18.157 a 18.166, por aparecer inscritas
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a favor de personas contra quienes, no se ha dirigido el procedimiento®
y no proceder la previa cancelacion de las inscripciones a favor de las:
mismas, segin se ha expresado en el apartado quinto de esta nota de
calificacion. ,

Los motivos de calificacién negativa advertidos en la presente nota
son impedimentos de orden juridico, obstaculos del Registro y faltas
del titulo de caracter insubsanable, lo que determina que en todo caso
es procedente la denegaciéon de las operaciones registrales solicitadas
en el ultimo parrafo de la suplica del anterior escrito, sin poder practi-
carse anotaclén preventiva.

Precisando mas el alcance de esta calificacion, es obligado sefialar
que la misma, como es natural, no prejuzga ni puede prejuzgar la cues-
tion de fondo de si el Ayuntamiento tiene o no derecho en sus preten-
siones frente a los terceros interesados; si este pretendido derecho fuere
reconocido y consentido expresa y voluntariamente por los mismos o,
"en su defecto, declarado y obtenido en resolucién firme en el adecuado
procedimiento dirigido contra ellos, podria llegarse a la practica subs-
tancial de las operaciones registrales que ahora se han solicitado; pero
a tales posibles y futuras constataciones documentales del consenti-
miento voluntario u obligado de los terceros interesados habria que con-
siderarlas, por la importancia y trascendencia de su naturaleza, como
un nueve titulo (sujeto en su dia a calificacién independiente) y no
como una mera subsanaciéon del ahora presentado y calificado”,

El Ayuntamiento de Villanueva de la Serena, representado por el
Procurador don Fernando Leal Osuna, interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y aleg6: que el Registrador estima en su
nota que no procede la cancelacion solicitada porque apareciendo ter-
ceros interesados debieron ser citados a efectos de personacién y de-
fensa, como prescribe el numero dos del articulo 296 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corpora-
ciones Locales, de acuerdo con el principio general de que nadie puede:
ser condenado sin ser oido; que frente a tal criterio entiende que los.
derechos adquiridos por terceros registrales no pueden ir mas alla.
de lo que seriala el propio Registro, y como los sefiores Lanuza y Seror-
fueron titulares de unos derechos subordinados al cumplimiento de una.
condicién resolutoria tan fundamental como es el pago del precio de:
una compraventa, todos aquellos que traigan causa de los citados titu-
lares quedan sometidos a la misma condicién, sin que el hecho de no:
ser citados a la hora de declarar resuelto el contrato pueda suponer:
una mejor condicion para estos adquirentes; y que si el Registrador:
accede a la reversion de la parte no edificada del solar enajenado, no-
hay razoén para que no ocurra lo mismo con el resto de la finca, puesto:
que en ambas partes existe igual fundamento.

El Registrador informo:. que ni en el expediente administrativo ni
en el recurso contencioso-administrativo en sus dos instancias fueron
parte, ni citados ni oidos, los terceros adquirentes compradores ni el
acreedor hipotecario; que en ninguna de las sentencias se ordena la
practica de cancelaciones ni de ninguna otra operacion registral, limi-
tandose a declarar confirmados, validos y ajustados a derecho los acuer-
dos municipales sobre resolucion de contrato; que en estos acuerdos
se habla de una sola cancelacién, en singular, y luego, al proceder a
su ejecucién se solicita también la de todas las subsiguientes inscrip-
ciones a favor de los terceros compradores y acreedor hipotecario, dis-
crepancia que constituye el nudo de la cuestién: que aunque las con-
diciones resolutorias figuren en el Registro, para que surtan efectos
contra terceros hay que cumplir los tramites establecidos en el opor-
tuno procedimiento, que en este caso exige que los subadquirentes in-
teresados de dominio o derecho real hayan sido parte o, al menos,.
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citados para que puedan ser oidos y defender sus derechos, si les con-
viniere, antes de que recaiga la correspondiente resolucién firme, salvo
en los excepcionales casos en que proceda la cancelacién automaAatica
prevista en el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria y
175 de su Reglamento, en los que no encaja el caso debatido, y que
como fundamentos de derecho alegaba: el numero dos del articulo 296
del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Corporaciones Locales, articulos 26 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, 1.252 del Cédigo civil, 82 y 40 de la Ley Hipotecaria y
174 del Reglamento para su aplicacion.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario.

El Procurador recurrente, en la representaciébn que ostentaba, se
alzo de la decisién presidencial y a sus anteriores argumentos agrego:
que al constar inscrita en el Registro la condicién resolutoria que
subordina la efectividad de la venta hecha por el Ayuntamiento a su
cumplimiento por los adquirentes, es evidente que los terceros cono-
cian perfectamente lo que adquirian y el riesgo que corrian si los obli-
gados incumplian la condicién establecida; que caso anélogo es el de
quien compra el derecho de usufructo y luego ve cancelada su inscrip-
cion con la mera presentaciéon por el nudo propietario de la partida de
defunciéon del usufructuario; que el valor probatorio del Registro y la
seguridad que el mismo da a las operaciones que refleja llevan a la
conclusion de que vendldo un inmueble con condicién resolutoria e ins-
crita ésta hg de obligar a todos los que traigan causa de los primeros
contratantes; que la nota recurrida distingue dos supuestos, el primero
de los cuales se refiere a la reversion de los terrenos no edificados, y
el segundo, a lo edificado; que en cuanto a los primeros accede a la
reversion y cancelaciéon de las posteriores inscripciones, denegando lo
mismo ern cuanto a los segundos; que la razén en que se funda esta
resolucion esta en que en éstos aparecen unos sefiores que no contra-
taron directamente con el Ayuntamiento, por lo que son calificados de
terceros, y que aunque aparentemente pudiera considerarse correcta
esta doctrina, resulta inexplicable que después se acceda a la reversion
de lo no edificado, a pesar de que en la actualldad figura inscrito, al
menos en parte, en favor de terceras personas que no contrataron
directamente con el Ayuntamiento, como son los sucesores de don José
Sefior Garcia.

La Direccién General en el recursc de apelacion contra el Auto del
Presidente de la Audiencia Territorial de Caceres (1) dicta resolucién
confirmando el Auto apelado y la nota del Registrador en base a la
siguiente doctrina.

Dcectrina de la Direccion General de los Registros—El Ayuntamiento
de Villanueva de la Serena declaré resuelto un contrato de compra-
venta, al no haber cumplido los compradores las obligaciones pactadas,
y acordod igualmente la reversién a su favor de los bienes que habian
sido transmitidos. y una vez desestimado el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuvesto por los mencionados compradores contra dicho
acuerdo en sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1967, se ha
sollcitado en el Registro de 1la Propiedad la efectividad de lo acordado,
por lo que la cuestién que plantea este expediente consiste en ultimo
término-—y tras resumir la prolija nota de calificacion—en resolver si

(1) Vistos: Los articulos: 1, 34, 38, 66, 70 y 82 de la Ley H:potecaria.
Articulo 175 del Reglamento hipotecario. Articulo 296 del Reglamento de Ré-
gimen juridico de las Corporaciones locales de 17 de mayo de 1952, y el Decreto
de 9 de enero de 1953.
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puede accederse a lo solicitado, en cuanto que algunas de las fincas
discutidas aparecen inscritas a favor de terceras personas que no han
sido parte en el procedimiento y seria necesario cancelar previamente
estos asientos.

El sistema registral espafiol se centra en 1a proteccién y robusteci-
miento del trafico juridico inmobiliario, puesto de manifiesto principal-
mente en los llamados principios de legitimacién y fe publica registral,
que tienen su acogida, el primero, entre otros articulos, en el 1-3.° de
la Ley al declarar que los asientos de los libros del Registro estan bajo
la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras
no se declare su inexactitud, y el segundo en el articulo 34 de la mis-
ma Ley, al proteger las adquisiciones hechas por terceras versonas de
buena fe y en las condiciones que el propio articulo sefiala y con la
sola salvedad de que tal proteccion no tendria lugar si la causa de anu-
lacion o resolucion del titulo del otorgante consta en el mismo Registro.

Igualmente y con la misma finalidad de protecciéon el articulo 38-2.°
de la misma Ley establece que no podra ejercitarse ninguna accion
contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a
nombre de persona o Entidad determinada sin que previamente o a
la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripeién
correspondiente.

A la vista de lo expuesto es innegable que no puede concederse al
acverdo municipal el alcance que pretende atribuirsele porque afectaria
a, cuestiones de indole civil, cual es la titularidad del dominio y dere-
chaos reales como la hipoteca pertenecientes a terceros adquirentes que
no fueron parte en el contrato primitivo, a los que es ajena la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, por ser su conocimiento de exclusiva
competencia de los Tribunales civiles, ante los cuales pueden acudir
les interesados si lo desean para, y de acuerdo con el articulo 66 de
ia Ley, ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad de
los titulos que dieron origen a sus respectivos asientos.

No puede procederse a la previa cancelacién de las sucesivas ins-
cripciones practicadas a favor del Banco Hipotecario y de los actuales
titulares de dominio sin que medie el consentimiento de los mismos o,
en S caso, la sentencia firme en el procedimiento competente. tal como
declara el articulo 82 de la Ley.

Comentario.—La calificacion del Registrador de Villanueva de la
Serena fue, en nuestra opinién, correcta ¥y no podia dejar de ser prolija
por cuanito era mecesario analizar los obstdculos existenten para la
prdctica de las cancelaciones solicitadas de las inscripciones posterio-
res. especificando, una por una, los motivos de denegacién.

Estamos conformes con Camy en que, de la erposicion de anteceden-
tes de la resolucidn, no resuita claro el cardclter que, en el pliego de
condiciones y en la escritura, se daba a la obligacién de construir por
parte de los compradores. Tampoco se explica en qué términos se reco-
0i6 en el asiento tal obligacion (2). El Resultando primero no aclara st
llego a darse cardcter de condicion resclutoria al incumplimiento de la
obligacién. El recurrente afirmo, segun el tercer resultando, que los
dereciros de los terceros no pueden ir mds alld de lo que sefiale el
propio Registro y que el dominio inscrito a favor 'de los sefiores Lanuza
y Sefior estaba subordinado al cumplimiento de una condicién resolu-
toria tar fundamental como es el pago del precio en una compraventa,
pero al no alegar expresamente que el asiento reflejaba tal condicion

(2) BuUeNAVENTURA Camy*® Nota a esta misma Resolucién en «Rev. de
Derezho Privado», marzo, 1970, pAg. 295.
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resolutoria nos hace dudar de los términos literales del pliego de con-
diciones, de las cldusulas escriturarias y del contenido de los asientos.

No obstante, aun en el caso de que hubiese una condicién resolutoria
erpresa, es correcta la posicién del Registrador exigiendo que los sub-
adquirentes hubieran sido parte en el procedimiento judicial entablado
en torno al cumplimiento o incumplimiento de la prestacién objeto de
la condicion Los principios hipotecarios lo mismo que los bdsicos del
proceso y los efectos de la resolucion judicial conducen a esta exi-
gencia.

Pero el caso resuelto es interesante para hacer algunas considera-
ciones sobre varios puntos que juegan en él. Vamos a limitarnos a una
mera enunciacion de los mas destacables.

a) Las condiciones “erga omnes” de los pliegos.—Estamos seguros
de 1o descubrir nada nuevo poniendo de relieve la frecuente impreci-
sion en el deslinde de lo obligacional y lo real en los pliegos de condi-
ciones de la contrataclon administrativa en general. Posiblemente la
razon de ello deba enconlrarse en gque tanto la relacion juridica admi-
nistrativa ordinaria (relacion inmedialta enire Administracion y admi-
nistrado) como las figuras mds frecuentes y tradicionales de contratos
«administrativos se mueven dentro del campo de lo “inter partes”. Los
condicionamientos con trascendencia real en la contratacion admi-
nistrativa han tenido un desarrollo moderno, principalmente en torno
.a las cesiones de solares para edificar y esos ccndicionamientos con
mero juego de derecho privado no han sido aun netamenle diferen-
ciados en la realidad prdactica de la potestad de ordenanza administra-
twa. Lo cierto es que la doctrina administrativa, tanto como la prdctica
notarial tienen una urgente e importante tarea en el andadlisis de con-
diciones de los pliegos para que desde el principio cada una quede
perfectamente calificada, 'de manera que solamente las que hayan de
tener efectos “erga omnes” y deban afecltar a tlerceros adquirentes
sean recogidas por la publicidad registral por estar claramente califi-
cadas en la escritura como clausulas de trascendencia real. innecesario
decir que los Registradores, a quienes compete la guarda y cuidado del
’principio de nitidez”. tendran voto de calidad en esla tarea para velar
por la claridad de los asientos y de las relaciones juridicas registradas.

El conirato de nuestro caso no era venta en subasta tipica. La pres-
tacién del comprador no era un precio clerto en dinero ni signo que lo
representara. Era una modalidad de contrato mixto en la que habia de
ertremarse el cuidado en matizar los efectos, respecto de terceros sub-
adquirentes, del incumplimiento de las obligaciones a cargo de los
senores Lanuza y Serior.

Muchas serfan las cuestiones relacionadas con el caso que podriamos
tratar, tanto si la resolucién por el Ayuntamiento debia correr por los
cauces del articulo 1.124 del Cédlgo como si el Ayuntamiento se habia
reservade la posicion prevalente que concede la condicién resolutoria
expresa y con juego real. Y no Seria la menos interesante el del ver-
dadero sentido que liene la condicién cuando consiste preciSamente en
el cumplimiento o incumplimiento de las prestaciones del negocio con-
dicicnado. La imprecision en los antecedentes nos exrimen de mds pro-
fundc andglisis que por otro lado nos cornduce pronto al segundo de los
puntos que queremos tratar.

b). Consecuencias registrales del princivio de ejecutividad del acto
administrativo.—Aunque con gran imprecision lermonologica, dentro
del privilegio de acciéon directa (auto-ayuda) de la administracion, se
suele distinguir la ejecutoriedad del acto administrativo, privilegio por
el cual ia Adminlstracion no tiemne que recurrir a umn proceso judicial
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de cognicion para que se reconozcan las situaciones furidicas que trata
de imponer al particular (privilegio del ”prealable” en la doclrina fran-
cesa) y la ejecucion forzosa o accién de oficio, privilegio por el que la
Administracién piblica pasa por st misma, sin proceso ejecutivo judi-
cial, a la ejecucién forzosa de sus actos, incluso empleando la coac-
cion (3) y 4.

En estrecha conezién con nuestro caso, el articulo 65 del Reglamento
de Contrataciéon de las Corporaciones locales, dice que si el contratista
incumpliere las obligaciones que le incumben, la Corporaciéon estd
facultada para exigir el cumplimiento o declarar la resolucién del
contrato. Y el articulo 71 en su ultimo apartado dice, que los actos
¥ acuerdos relativos a la resolucién, etc., "seguirdn el principio de in-
mediata ejeculividad segun lo dispuesto en el articulo 223 del Regla-
mento de Organizacion, funcionamiento y régimen juridico”. Segin éste,
todos los actos y acuerdos de las Autoridades y Corporaciones locales
adceptados cen las debidas solemnidades serdn inmediatamente ejecu-
tivos..., sin perjuicio de los recursos legales pertinentes.

La actuacién del principio de ejecutoriedad del aclto adminisira-
tivo en relacion con el Regisiro no estd reécogido por la Ley Hipotecaria.
Pero no hay duda de que la Administracion no puede ser de peor con-
dicion que el particular, que al pedir judicialmente una resolucién de
venta puede oblener la anotaciéon de su demanda. Por el principio de
ejecutoriedad, la Administracion obliene la beneficiosa posicion de
recurrido en el procedimiento contencioso-administrativo, pero se ve
privada de obtener el asiento caulelar de anotacion preventiva que
cierre el paso al principio de fe publica registral.

E!l Reglamento hipotecario si contiene un precepto directamente
arlicable, aunque su colocacion parezca restringirle a las enajenacio-
nes de bienes del Estado en la actuacion desamortizadora. Se trata del
articulo 27, que era el 39 del Reglamento Hipotecario anterior, y que
fue retocado en la reforma reglamentaria de 1959. Nos llevaria muy
lejos el estudio de este precepto y la critica de la reforma introducida
en 1959. Solamente diremos que el texto anterior parecia mds respeluoso
con el principio de ejecutoriedad, que el articulo 27 debe tener aplica-
cion general a todos los casos de actuacion de este principio, ¥ que si
su doctrina se hubiese tenido en cuenta, acaso el problema planteado
en Villanueva de la Serena, hubiese tenido fdcil solucion.

c¢) Contratos administrativos y contratos civiles realizados por la
Administracion.—Es olro problema de Derecho administrativo que estaba
planteado en el supuesto. Soélo lo dejamos apuntado relaciondndolo con
la afirmacién del penultimo considerando que, acaso con razon, pero
indudablemente con escasa argumentacion, lleva a los Tribunales civiles
el problema planteado, al parecer en razén a no haber sido los terceros
adquirenies, parte en el contrato primitivo. Esta dislocacién entre ju-
risdiccion contenciosa y jurisdiccidén civil para relaciones juridicas de-
rivadas de un mismo contrato debié ser fundamentada ¥y es algo que
guarda intima relaciéon con la reforma del articulo 27 del Reglamento
efectuada en 1959, y segun la cual, cuando los bienes se hallen inscritos
a favor de tercero, se estard a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley,

(3) PerNANDO GaRRIDO FauLa: Tratado de Derecho Administrativo, I, pagi-
nas 480 a 484. .

(4) JesUs GonziLEz PERez: Sobre la ejecutoriedad de los actos adminis
trativos, en esta REvisTa, 1954, pags. 706 a 724.
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precepto que contiene frases que demuestran que sélo estd pensando
en la jurisdiccién civil (5).

Estando anle un caso que, en cuanto al fondo, quedo pendiente de
dec.dir, ¥y que por todo lo anleriormente dicho ofrece indudables difi-
cultades, no creemos conveniente analizarlo mds a fondo, de manera
que sin querer nos salgamos de un comentario limitado a la Resolucién
misma, respecto de la cual, sélo nos resta repetir que no habiendo sido
parte los posteriores adquirentes ni en el contrato primero, ni en el
expediente administralivo de resolucion, ni en el recurso contencioso
contra el mismo y no habiéndose tomado anolacién preventiva de estas
actuaciones en el Registro de la Propiedad, el Registrador de Villanueva
¥ la Direccion General tenian que oponerse a las cancelaciones so-
licitadas.

Puede ser que la cancelacién tampoco procediese aunque los titu-
lares posteriores hubiesen tenido alguna intervencién en esas actua-
ciones, habida cuenta de la trascendencia real que los Tribunales con-
cedan a las estipulaciones de la escritura de venta derivadas del
pliego de condiciones. Pero en esta cuestion, insistimos, no tiene ni
informacion suficiente ni obligacion de entrar el comentarista.

T. C. G.

9. PROPIEDAD HORIZONTAL.—INSCRITOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD,
CON ANTERIORIDAD A LA LEY DE 21 DE JuLIO DE 1960, ALGUNO O VARIOS
DE LOS PISOS 0 LOCALES QUE FORMAN PARTE DE UN EDIFICIO, LA INS-
CRIPCION, CON POSTERIORIDAD A DICHA LEY, DE LOS RESTANTES PISOS O
LOCALES, HABRA DE EFECTUARSE EN LA FORMA SEGUIDA EN EL SISTEMA
ANTERIOR A LA LLEY VIGENTE,

Resolucion de 29 de enero de 1970 («B. O.»> de 13 de febrero).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Madrid el 4
de mayo de 1955, don Francisco Lopez Vifiambres y don Agapito Alvaro
Mdalaga vendieron a don Félix Ecija y don Antonio Ballesteros Ramén,
por mitad y pro indiviso, el piso segundo derecho de la calle Gabasti, 2.
2. derecha de Canillas (hoy Madrid), el cual, en la misma escritura
fue segregado previamente del inmueble en que estaba integrado, asig-
nandosele, a efectos de distribucién y beneficios y cargas, el valor y por-
centaje de 12 enteros 50 centésimas por 100 (12,50). Transcurridos
mas de doce afios desde el otorgamiento, se presenté en el Registro
primera copia del anterior documento, que fue calificado con la si-
guiente nota: “Suspendida la inscripcion del precedente documento
por observarse los sigulentes defectos: Primero, no haberse adaptado
a la Ley de 21 de julio de 1960, vulgarmente llamada de Propledad Ho-
rizontal, conforme a lo determinado en la disposicién primera tran-

(5) Contints siendo uno de los temas més vidriosos del Derecho Adminis-
tratlvo de la distincién entre los contratos administrativos y los contratos
civiles de la Administracién. Ver, por ejemplo: Garripo FarLra: Obra citada, IT,
paginas 36 y siguientes.
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sitoria de la misma. Segundo, en consecuencia, ni por el primitivo
propietario de la totalidad de la finca, ni por la concurrencia de éste
y del titular registral del piso tercero de la misma, se han fijado las
cuotas de participacion que corresponden a cada piso o local, conforme
a’lo exigido por los articulos quinto y octavo de aquella Ley. Y siendo
subsanables los expresados defectos no se toma anotacién preventlva
por no haberse solicitado”. Retirado el documento, fue presentado de
nuevo posteriormente, acompanado de certificacién expedida por don Fé-
lix Ecija Ibafiez, Presidente de la Comunidad de Propietarios de la casa
numero 2 de la calle de Gabasti de Madrid, en la que se hace constar
que en Junta general de copropietarios, a la que concurrieron todos,
fueron tomados por unanimidad los siguientes acuerdos: Primero.
Esta comunidad se regira por las disposiciones de la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960, por el Cédigo civil y por las demas
disposiciones pertinentes, y no tiene, por tanto, Estatutos especiales. Se- .
gundo. Se confirma en el cargo de Presidente de la Comunidad a don Fé-
lix Ecija IbaAnez, copropietario’'del piso segundo derecha. Tercero. Todos
los copropietarios del inmueble conocen, admiten y ratifican la divisién
que del resto del inmueble han hecho los propietarios mediante es-
critura formalizada el dia 20 de marzo de 1968, y aceptan también el
porcentaje asignado para todos los efectos de participacién en bene-
flcios -y cargas y en los elementos comunes a las dos naves de la
planta baja y al piso segundo izquierda, y consienten en que en tal
forma se inscriban en el Registro de la Propiedad. Cuarto. Todos reco-
nocen y aceptan que los locales y pisos (dos pisos en cada una de las
plantas altas y ademds dos naves en la planta baja, que hacen un
total de ocho locales), tienen actualmente todos el mismo porcentaje,
o sea, un 12,50 por 100 cada uno, pero cada uno de los coprepietarios
se reserva el derecho de rectificarlo si en definitiva se viera que no
se adaptan a las bases del articulo quinto de la Ley de 21 de julio
de 1960. En esta nueva presentacién se agregd a la calificaciéon pre-
cedente que “la nota de este Registro de fecha 16 de febrero de 1968
no queda subsanada por la certificacién presentada y, en su conse-
cuencia, se mantienen en todo su vigor los defectos que la misma sefiala.
El acta presentada no especifica, ni describe los distintos pisos y lo-
cales que integran el inmueble, conforme exige el articulo quinto de
la Ley de Propiedad Horizontal y, a mayor abundamiento, la expre-
sada certificacion, en su apartado cuarto reserva a cada uno de los
copropietarios el derecho de rectificar el propio acuerdo si en defini-
tiva se viera que no se adaptan los porcentajes a las bases del citado
articulo quinto de dicha Ley; no constando la conformidad de todos los
copropietarios, ni de forma auténtica. Parece necesario, con arreglo a
la tan repetida Ley, que todos los copropietarias actuales del inmueble
manifiesten en forma auténtica, su adaptacién a la Ley de Propie-
dad Horizontal, conforme exige la primera disposicién transitoria de
la misma y con los requisitos de los articulos quinto y octavo de la
repetida Ley. No se ha tomado anotacién de suspensién por no haberse
solicitado expresamente”.

Interpuesto recurso gubernativo por el Notario autorizante, contra
la anterior calificacion, el Presidente de la Audiencia, con revoca-
cién del defecto primero, confirmé el resto de la nota de calificaciéon
por razones analogas a las expuestas por los Registradores en su
informe.

Alzado el Notario recurrente de la decisiéon presidencial en la parte
que confirmaba la nota, la Direccion revoca parcialmente el auto ape-
lado y, en su totalidad, 1a nota del Registrador, en virtud de las siguien-
te doctrina.
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B) Doctrina de la Direccién General de los Registros.—Vistos los
articulos 3, 396 y disposicién transitoria segunda del Cédigo civil; 1,
8 y 38 de la Ley Hipotecaria, y la Ley de Propiedad Horizontal de 21
de julio de 1960;

Considerando que la amplia difusién adquirida por la llamada pro-
piedad horlzontal motivé que las escasas normas legislativas resul-
taran insuficientes para la regulacion de este tipo de propiedad que
aparecia suplida en gran parte por una prictica continuada, casi
siempre acertada, pero que en otros casos era necesario corregir y
encauzar, objetivo que ha venido a salvar la Ley de 21 de julio de 1960
a} establecer una regulacién mas completa del régimen de casas por
pisos; .

Considerando que modificando la préctica anterior a 1960, por la
que un edificio que originariamente pertenecia a un s6lo titular que
los transmitia por pisos, los iba segregando uno o uno, sin previa cons-
titucion de propiedad horizontal, la Ley vigente ha introducido el
sistema—articulo 5—, de que el titulo constitutivo ha de dividir el
edificio en su totalidad y describir, ademas del inmueble en su con-
junto, cada uno de los pisos o locales que lo forman, a los que se asig-
nara numero correlativo, con expresién de todas las circunstancias
exigidas en la legislacién hipotecaria, y determina ademéas en la dis-
posicion transitoria primera que dicha Ley regira todas las comunida-
des de propietarios cualquiera que sea el momento en que fueron
creadas, asi como la obligaciébn de adaptar los Estatutos en el plazo de
dos anos, cuando estuvieran en contradicciéon con su preceptos;

Considerando que como consecuencia de lo expuesto, las situaciones
que hoy dia pueden tener lugar son las siguientes: 1) Edificios que se
van a constituir en régimen de propiedad horizontal a partir de la
vigencia de la nueva Ley, respecto de los cuales no cabe ninguna duda
yue le son de aplicacién las nuevas normas en toda su integridad;
2) edificios que se constituyen en dicho régimen, con arreglo a la
practica anterior, y cuyos pisos o locales aparecen inscritos dentro del
folio general abierto a todo el edificio, o bien, después de segregados,
figuran como fincas independientes, en folio auténomo para los que se
respeta el sistema seguido, si bien con la obligaciéon de adaptar los Esta-
tutos de la Comunidad en cuanto estén en contradiceién con las nue-
vas normas legales, y 3) edificios en los que se empezaron a practicar
segregaciones y ventas de pisos que se fueron inscribiendo como fincas
independientes en cualquiera de las dos formas antes indicadas, sin
que en el momento de la entrada en vigor de la nueva Ley se hubiera
cempletado todo el proceso, en cuyo caso se plantea la cuestién—como
sucede en este expediente—de si aquellos pisos o locales todavia no
inscritos habran de tener acceso a los libros registrales segun la for-
ma en que se venia haciendo, o si, por el contrario, habra de apli-
carse en todo su rigor el sistema introducido por la Ley:

Considerando que tratandose del tercero de los supuestos sefialados
no cabe adoptar mas solucion que la seguida en el sistema anterior a
la Ley vigente, pues al encontrarse ya inscritos en el Registro alguno
o varios de los pisos o locales que forman parte del edificio por las
ventas realizadas, es de todo punto imposible aplicar el nuevo sistema
gue exige como requisito ineludible una previa constitucion del régi-
men de propiedad horizontal anterior a aquellas ventas, 1o que ya no
puede tener lugar, aparte la substantividad e inatacabilidad de las ins-
cripciones ya verificadas, tal como establecen los articulos 1 y 38 de
la Ley; -

Considerando que el sistema indicado es el que generalmente ha
seguido la practica notarial y registral para resolver la cuestion plan-
teada, sin que quepa desconocer otras soluciones, como la de dividir el
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1nico dueflo, o la totalidad de ellos si lo son pro indiviso, por pisos o
Jocales, el resto del edificio, que al ingresar en el Registro completa-
-rian juntamente con Ios ya inscritos, la totalidad de que se compone
el inmueble, reconstituyéndose de esta forma la situacién de norma-
lidad alterada;

Ccensiderando que en el caso concreto de este expediente, la excritura
-de compraventa otorgada reunia en su fecha todos los requisitos exigibles
para su acceso en el Registro de la Propiedad desde la descripcion del
piso transmitido, seflalamiento de los elementos comunes—coinciden-
tes con los sefialados en la nueva Ley—, cuota en relacién con el total
‘valor del inmueble a los efectos de distribucién de beneficios y car-
.gas—12,50 por 100—establecida por el entonces unico propietario de
la finca y aceptada por los compradores .y el sometimiento al régimen
de comunidad de bienes que preceptua el articulo 396 del Codigo civil;
.cireunstancias todas ellas que hacen perfecto e inscribible el titulo,
dado el contenido del articulo tercero del Codigo civil y disposicion
transitoria segunda del mismo Cuerpo legal, no desvirtuados por lo
establecido en la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960,
-disposicién transitoria primera, que se refiere al hecho de que el nue-
vo régimen se aplicara a todas las comunidades de propietarios, que
‘precisamente por eso habran de adaptar sus Estatutos, pero nc declara
ineficaces—ni podia hacerlo—los titulos adquisitivos anteriores que
'van a originar esa comunidad;

Considerando, por ultimo, que al ser inscribible la escritura califi-
‘cada no era necesario acompanar la certificacién del acta de la Junta,
.y por ello no es preciso entrar en su examen, aparte de que al no haber
recurrido los Registradores del auto presidencial, no cabe examinar
¢l contenido del defecto primero de la nota.

C) Comentario.—El problema que plantea este recurso cons.ste en
«determinar, si dado el cardcter imperativo de la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960, y su aplicacion a todas las comuni-
dades de propietarics, cualquiera que jfuere la fecha de su constitu-
.cién, se puede en la actualidad practicar en el Registro de la Propie-
dad y en base a un titulo adquisitivo anterior a la referida Ley, la
segregacion de pi1sos y locales de un edific.o como fincas independien-
tes: es decir, precisar el régimen aplicable a los pisos y locales, toda-
‘via no. inscritos como fincas inderendientes, constitutivos de un edificio
en el que con anterioridad a la Ley de 1960 se praclicaron segrega-
<ciones y ventas que tuvieron acceso al Registro como fincas nuevas, sin
que en el momento de la entrada en vigor de dicha Ley se hubiera ccm-
pletado todo el proceso. En consecuencia, la raiz del problema se centra
-enn §i los pisos o locales que quedan por insScribir como fincas indepen-
d.entes, habrdn de tener acceso al Registro por el procedimiento ante-
rior a la Ley de Propiedad Horizontal, o si a ellos habrd de aplicarse el
sistema por ésta introducido, lo cual nos lleva, como cuestiéon previa,
a examinar ambos procedimientos.

Senalu la Direccion General en los Considerandos de la Resolucion
que se comenta, que la prdctica notarial y registral anterior a 1960 se
basaba fundamentalmente en dos métodos operativos, segin que el
edificio se encontrare o no en situacion de copropiedad. Cuando se tra-
tava de edificios pertenecienles a un solo t.itular, éste, generalmente,
procedia a la segregaciomn de cada uno de ellos sin previa constituciom
de rropiedad horizontal. Cuando se trataba de edificios que por per-
tenecer en diversa proporcién a distintos titulares imponian la cons-
titucion de régimen de propiedad horizontal, sus titulares wprocedian
al establecer ésta, a inscribir los piscs o locales dentro del folio general
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abierto a todo el edificio y a practicar a continuacion, las diversas
segregaciones que convertian a aquellos en fincas independientes.

A parlir de la vigencia de la Ley de 21 de julio de 1960 se ha alte-
rado sustancialmente el sistema anterior, ya que Se parte del titulo
constitutivo divisorio del edificio en su tctalidad, y de la descripcion
710 solo del inmueble en su conjunto, sino de cada uno de los pisos o
lccales que lo integran. a los que Se asignard numero correlativo con
cxpresidon de todas las circunstancias erigidas por la legislacion hipo-
tecaria. El cardcter imperativo de la Ley de Propiedad Horizontal re-
sulta de su disposicién transitoria primera, que esiablece, que la misma
regird todas las comunidades de propielarios cualquiera que sea el mo-
mento en que fueron creadas, al tiempo que impone a las ex:stentes
com anterioridad, la obligacion de adaptar sus estatutos a la nueva
Ley, en el plazo de dos afios "cuando estuvieran en contradicciéon con
sus preceptos”.

De lo anterior resulta, que nos enccntramos ante dos sistemas con
repercusiones registrales claramente diferenciadas: El anterior ¢ la Ley
de 1960, basado en la operacion registral sucesiva de la segregacion de
pisos y locales que pasan a fcrmar fincas independientes v el pos-
terior a la referida Ley, fundado en el titulo constitutiwo de la divi-
sion horizontal que automdticamente produce la desmembraciom ju-
ridica del edificio en tlantas fincas independientes como pisos y lo-
cales lo constituyan, en cuyas inscripciones habran de expresarse los
requisitos exigidos por el articulo 8 de la Ley Hipotecaria v preceplos
conccerdantes de su Reglamento. Quizd, la sustancial diferencia entre
ambos procedimientos sea la que explique el cardcter imperativo de
la Ley de 1960 y su aplicacién a todas las comunidades de propietarios.

La Direccion General de los Registros, partiendo de postulados tra-
dicionales en derecho civ.l y en atencion a necesidades de indole prdc-
tica, declara que el prcblema envuelve una cuestion de derecho tran-
sitorio que habrd de resolverse consulerando perfecto e inscribible el
titulo alegado con arreglo al arliculo 3 del Coédigo civil y disposicion
transitvria 2.+ del mismo Cuerpo legal, que no quedan desvirtuados por
lo establecido en la disposicién transitoria primera de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, que se refiere simplemente al hecho de que el nuevo
régimen se aplicard a todas las comunidades de propietarios que, por
ello, habrdan de adaptar sus Estatutos, pero no declara ineficaces—ni
podia hacerlo—los litulos adguisitives antcriores que van a originar
esa comunidad.

Pera hasta qué punto nos encontramos ante una cuestion de de-
recho transitorio a la que deberd aplicarse la norma transitoria 45 del
Cédigo civil, y hasta qué punto puede aceplarse la afirmaciéon de la
Direccion General de que no cabe adoptar mas solucidon que la seguida
en el sistema anterior a la Ley vigente, pues al encontrarse ya ins-
critcs en el Registro alguno o varios de los pisos o locales que forman
narte del edificio ror las ventas realizadas, es del todo punto imrosible
aplicar el nuevo sistema que exige como requisito inelud.ble una previa
constilucion del régimen de propiedad horizontal antericr a aquellas
ventas, lo que ya no puede tener lugar aparte la substantividad e in-
atacabilidad de las inscripciones ya verificadas, tal como establecen los
articulos 1 vy 33 de la Ley Hipotecaria.

En primer lugar, el tradicional principio de la "irrelroactividad” en
su Significacién de que los derechos adquiridos deben permanecer in-
columes, no debe entenderse en términos tan absolulos. La doctrina
rerreseniada en este punto por SavigNy (1) diferencia las reglas con-

(1) (System III, obra citada por FEpeRico pE CasTRO en su Derecho Civil de
Espafia. tomo I, Madnd, 1955, pag 713), precica que las leyes nuevas referentes a
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cernientes a la adquisicion de los derechos—cuya legitimidad en el caso
que nos ocupa nadie discute y las disposiciones relativas a la existen-
cia de los derechos. Y son precisamente éstas, las que por imponer un
procedimiento distinto del anterior—titulo de division horizontal;, de-
terminacion del valor de la parte privativa de cada propietario en re-
lacion con el valor total del inmueble a lo9 efectos de distribucién de
beneficios y cargas (art. § L. H.); fijacion de la cuota de participacién
que corresponde a cada piso o local por acuerdo de todos los propie-
tarios erxistentes, acuerdo que también seré preciso para cualquier mo-
dificacion del titulo constitutivo (art. 5, Ley 1960), etc.; nos llevan
forzosamente a la conclusion de que sin perjuicio de la plena validez vy
eficacia de los titulcs de ddquisicion anteriores q la Ley de 1960, es del
todo necesario que los copropietarios actuales del inmueble manifiesten
en forma auléntica su adapiacién a la Ley de Propiedad Horizontal y
cumplan los requisitos exigidos por la misma.

En segundo lugar, sefiala la Direccion General como obstdculo in-
superable para la aplicacion del nuevo sistema, el hecho de que éste
exige una previa constitucion del régimen de propiedad horizontal an-
terior a aquellas ventas, lo que ya no puede tener lugar aparte la subs-
tantividad e inatacabilidad de las inscripciones realizadas.

La soluciéon de este problema, siempre que se trate de titulos de
adquisicion anteriores a 1960, impone el realizar las siguientes dis-
tinciones:

— Cuando ninguno de los copropietarios hubiere inscrito sus de-
rechos.

— Cuando todos hubieren inscrito.
— Cuando solamente algunos hubieren acudido al Registro.

En el primer caso serd necesario que otorguen escritura publica de
division horizontal con los requisitos exigidos por la Ley, la cual tendrd
acceso al Registro por el procedimiento normal.

En el segundo caso, lo unico que la Ley a través de su disposicion
transitoria primera exige, es la adaptaciéon a sus disposiciones de los
Estatutos reguladores de la Comunidad.

En el tercer supuesto, que es el debatlido en la Resolucion que se
comenta, todos los copropietarios hayan o no inscrito sus respectivos
titulos, deberdan otorgar escritura de divisién horizontal con los requi-
sitos wmpuestos por la Ley, la cual se reflejard en el Registro por el
procedimiento normal respecto de los titulares no inscritos, y en cuan-
to a los que ya figuraren como titulares inscritos de pisos o lccales del
mismo edificio, al margen de las respectivas incripciones podria ha-
cerse constar el otorgamiento de la escritura y el cumplimiento de
los requisitos legales.

E. F. C.

la adquisicién de los derechos tienen un limite: no deben perjudicar en modo
alguno los derechos adquiridos, En cambio, las leyes nuevas sobre la existencia
de los derechos, deben necesariamene afectar los derechos adquiridos, pues
borran o modifican las mismas instituciones de derecho, es decir, rigen estas
instituciones sin atender a la voluntad de los titulares,
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10. CONSTANCIA REGISTRAL DE DOMICILIO VOLUNTARIO CON CARACTER GE—-
NERAL PARA LA PRACTICA DE REQUERIMIENTOS Y NOTIFICACIONES:
AUNQUE NI EL ARTicULO 9 DE LA LEY HIPOTECARIA NI EL 51 DE Sw:
REGLAMENTO INCLUYEN DENTRO DE SU CONTENIDO QUE SE HAGA CONS-
TAR EN LOS LIBROS REGISTRALES UN DOMICILIO ELECTIVO PARA LAS
NOTIFICACIONES RELACIONADAS CON LAS ACTUACIONES SOBRE EL IN-
MUEBLE, SE PUEDE HACER CONSTAR POR NOTA AL MARGEN DE LA INS~

_ CRIPCION DE DOMINIO DE LA FINCA LA FIJACION DE DICHO DOMICI-
LIO ELECTIVO.

Resolucion de 30 de enero de 1970 («B. O.» de 14 de febrero).

A) Antecedentes de hecho—Ante el Registro de la Propiedad nu-
mero 3 de Barcelona se presentd un escrito firmado el 7 de mayo
de 1968 por don Arturo y don Conrado Rlicart y Barrot, duefios pro
-indiviso y por herencia de su padre de una casa sita en la calle de Ley-
va numero 68, de Barcelona, en el cual solicitaban que se hiciera constar
al margen de la inscripciéon de dominio de dicha finca el domicilio legal
para recibir notificaciones y requerimientos, sefialando como tal el de
su administrador y agente de la Propiedad Inmobiliaria don Pablo Ar-
mengol y Font, sito en la Avenida de José Antonio Primo de Rivera
numero 573 de aquella capital Tcdo ello a efectos de “obtener la protec-
cion registral ante cualquier requerimientos y notificaciones en proce-
dimientos o expedientes en los que pudiésemos ser parte y, en general,
para conocimiento de quienes pudiera interesar”.

El Registrador calificé el anterior documento con la sigulente nota:
“Denegada la solicitud que se hace en el precedente escrito, porque la
constancia de un domicilio legal, a que se refiere, no tiene acceso al
Registro de la Propiedad, por no estar regulada por la Ley Hipotecaria
ni por su Reglamento: no pudiéndose tomar anotacién preventiva del
mismo por ser el defecto insubsanable”.

Don Arturo Ricart y Barrot interpuso recurso gubernativo contra
dicha calificacion alegando las ventajas practicas que de tal constancla
registral podrian derivarse. El funcionario calificador informé en el
sentido de reconocer dichas ventajas. pero exponiendo que ni la Ley
ni el Reglamento Hipotecario, disponen nada sobre constancia en el
Registro de la Propiedad de un domicilio legal para notificaciones y
requerimientos al titular inscrito.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador, por
entender que, aunque expresamente nada disponen la Ley y Reglamento
Hipotecarios sobre el particular, es también patente que el acceso del
domicilio al Registro, lejos de estar prohibido o contradecirse con la
funcién del mismo. aporta una estimable precision e implica una faci-
lidad armonica con el fin perseguido por los medios de comunicacién,
que encaja perfectamente con la letra del articulo 51, apartado 9, de
la, precitada Ley (sic) y con el espiritu que indudablemente la anima,

El Registrador recurrié en alzada ante la Direccién General esti-
mando que se trata de un problema nuevo, no previsto legalmente, que
reclama se pronuncie sobre el mismo la Superioridad.
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Y la Direccidn General confirma el auto apelado, justificando su
decisién con la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—El domicilio
como lugar en que se estime se encuentra establecida legalmente una
persona para el cumplimiento de sus deberes y el ejerclcio de sus dere-
chos tlenen una gran trascendencia dentro del campo juridico, tales
‘como adquisicion, pérdida o recuperacion de la nacionalidad esparfiola
—articulos 17 y 24 del Coédigo civil—, celebracion del matrimonio civil
—articulos 86 y 88—, declaracién de ausencia—articulo 181—, constitu-
ciéon del Consejo de Familia—articulo 293-—, pero sobre todo dentro del
campo del Derecho de obligaciones al determinar el articulo 1.171, 3°, el
domicilio del deudor como lugar de su cumplimiento, en materia de
notificaciones y requerimientos y, por ultimo, para la determinacion
de la competencia de Jueces y Tribunales.

Por ello el articulo 40 del Codigo civil determina que se entendera
por domicilio de las personas naturales el lugar de su residencia habi-
tual, pero junto a este domicilio real se reconoce la existencia para
ciertos casos de un domicilio legal y, sobre todo, la de uno especial
o electivo que pueden sefialar las partes para la ejecucién de un acto
o contrato, en base al principic de autonomia de la voluntad, y gque
incluso en algunos supuestos aparece recogida su posibllidad en dispo-
siciones legales, como ocurre, por cierto, en el caso sefialado en el ar-
ticulo 130 de la Ley Hipotecaria.

Aun cuando ni el articulo 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Regla-
mento incluyen dentro de su contenido que se haga constar en los
libros registrales un domicilio electivo para las notificaciones relacio-
nadas con las actuaciones sobre el inmueble en el que se quiere hacer
constar esta circunstancia, ningun precepto legal impide que pueda
realizarse lo solicitado, que tiene a su favor la venta)a de garantizar
al titular que lo fije, tal como declard la Resolucion de 15 de diciembre
de 1925, el oportuno y exacto conocimiento de las actuaciones ejecutivas,
al mismo tiempo que asegura al acreedor contra las dilaciones y entor-
pecimientos que por razén de los cambios de residencia o por mala fe
sufririan los tramites procesales.

C) Comentario—1. Toda persona humana despliega su actividad
en un lugar y en un tiempo determinados. Las dimensiones espacio-
temporales son necesarias e imprescindibles para valorar las conduc-
tas humanas. En el plano juridico, el sujeto de derecho actia siempre
en un determinado punto geogrdfico A la necesidad de localizar a cada
persona en un lugar determinado para centralizar alli las relaciones
juridicas que le afectan, responde la realidad juridica del domicilio.
Pero el concepto de domicilio puede ser empleado con muy diversos
significados (1). Afecta a diferentes ramas juridicas y, deniro ya del

(1) Como ha recordado el profesor Castro, el domicilio es un término
Juridico enganoso; su aparente sencillez oculta la pluralidad de significados
que tiene en los distintos sistemas juridicos, en las diversas leyes y en la doc-
trina. Lo que es ocasién de miultiples confusiones, pues no es raro que hasta
un mismo autor lo utilice en distintos sentidos (Derecho Civil de Espada,
tomo II: «Derecho de la Persona», Parte Primera, «La persona y su estado

civil », Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1952—De ahora en adelante, en
abreviatura DCE— pag. 445).

Para la distincidon entre los tres sentidos en que puede considerarse el
domicilio dentro de nuestro Derecho, segin la legislacion vigente y la locali-
zacion mas o menos concreta de la persona (sentido amplisimo, usual y estric-
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Derecho civil, se proyecta sobre muy distintas instituciones (2). Lo que
hace que la teoria juridica del domicilio resulte a veces difusa, insegu-
ra. Y que no sea fdcil precisar con nitidez una nocién del domicilio
comprensiva y extensiva a la vez, suficientemente clara.

Se ha sefialado que histdoricamente el domicilio se considera en De-
rechc espafiol como causa de competencia de los Tribunales (3). Con
criterio realista el Codigo civil, en su articulo 40, establece una norma
e cardcter general: el domicillo de las personas es et lugar de su resi-
dencia habitual. De la cual resulta: Que el domicilio es una situaciéon
de hecho que deberd ser fijado—y probado—en cada caso en funcién
de la residencia habitual de la persona domiciliada. Que para ello habrd
de tenerse en cuenta la conducta de la persona (conjunto de actos, no
mero acto aislado) reveladora de esa hab:tualidad de residencia. Que,
como entiende la doctrina mds aulorizada, residencia habitual no se
conlrapone aqui a residencia temporal, sino a residencia accidental (4).;
lo caracteristico del ‘domicilio es su estabilidad y normalidad, su con-
tinuidad, al margen del plazo de residencia. Que el domicilio no es algo
fijo y rigido, sino modificable o variable, de acuerdo con la propia con-
ducta de la persona. Que, por todo ello, el domicilio es un dato de
hecho, comprobable en cada caso de acuerdo con el cumplimiento de
los requisitos legales que lo predeterminan, y no estd sometido a la
autonomia negocial (5).

Ademds de esta norma general y extensiva, que funciona como una
cldusula en blanco que habrd que rellenar en cada caso con la prueba
de la conducta expresiva de cada persona respecto a la habitualidad
de su residencia, el propio Cédigo sefriala otros tipos de domicilios espe-
ciales, aplicables especificamente a los concretos casos contemplados:
el domicilio de los diplomdticos (art. 40-2.°) y el de la mujer casada,
hijos sometidos a palr:a potestad, menores o incapacitados sujetos a
tutela, comerciantes empleados y militares en servicio activo (articu-
lo 40-1 C. c. en relacién con arts. 64, 65, 67 y 68, L. E. C.). En estos
supuestos especificos, la peculiaridad de la situacién personal, familiar
o profesional de los interesados, apunta a un concreto lugar de residen-
cia y hace inaplicable la norma general y abstracta de la residencla
habitual.

Pero, tanto en uno como en otros casos, el domicilio tiene su perfil
legal, se identifica con la realidad social de la residencia estable de
cada persona, Sirve como medio imprescindible para la localizacién
geogrdfica de ésta y condiciona de alguna manera la conerién de las
distintas relaciones juridicas que le afectan. Segiin la rolunda expre-
sion del propio C. c., la fijacién de domicilio sirve para el ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles; es decir,

to), vid también F. pe CasTro, Compendio de Derecho civil, 4.2 edicién, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pag. 335.

(2) Cfr. DCE, pag. 454.

En la propia Resolucién que comentamos se recogen ya diversas proyecciones
de la realidad juridica del domicilio en relacién con la nacionalidad, matri-
monio civil, ausencia, Consejo de Familia, cumplimiento de obligaciones, noti-
ficaciones y requerimientos y competencia de Tribunales.

Todo lo cual da resumida idea de la amplitud de eficacia que el domicilio
desata en el mundo del Derecho. :

(3) DCE, pag. 448.

(4) DCE, pag. 459.

(5) DCE, pag. 467. .

Los actos que producen la adquisicién, pérdida y cambio de demicilio, no
tienen naturaleza de voluntad negocial ni casi-negocial: son mera conducta
significativa de residencia habitual (pag. 459).
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influye en todo el ambito de la esfera juridica de la persona. Amplitud
de eficacia que revela la importancia de su determinacion. En nuestro
ordenamiento, el domicilio no es un estado civil, sino simplemente una
situacién de la persona que afecta a una serie de relaciones juridicas
¥ que puede llegar a influir sobre determinados estados civiles (nacio-
nalided, vecindad, etc.) (6).

2. Con independencia de esas dos formas de delerminacién legal
del domicilio (en general y en especial para ciertos casos), las nece-
sidades de la vida prdclica han puesto de manifiesto la conveniencia
de que las partes intervinientes en un procedimiento establezcan vo-
luntaria y previamenle la determinacién de un lugar, que Sirva para
la prdctica de los requerimientos y notificaciones que hayan de practi-
carse en el procedimiento que se trate. Es el llamado con cierta impro-
piedad, domicilio voluntario o electivo, en cuanto depende de la propia
voluntad de los interesados que como tal pueden elegirlo, y las notifi-
caciones alli praclicadas producen iguales efectos juridicos que las
realizadas en el domicilio real. Con lo cual se evita la demora y el
irabajo de averiguar, a través de la prueba corespondiente, cudl sea
este ultimo en cada momento. Hoy esa mecesidad prdctica estd san-
cionada expresamente en los textos legales (art. 130 L. H. y 80 L. P. A.).

Si, de acuerdo con la teoria general ya apuntada, el domicilio de
cada persona es una Ssituaciéon de hecho, dependienlte de la conducta
del interesado, pero subordinada al cumplimiento de los requisitos lega-
les para su determinacién,; si, en este sentido, la fijacién del domicilio
queda fuera de la autonomia negocial, el primer problema que se nos
plantea es el de si el llamado domiciio voluntario o electivo no serd
un tipo de domicilio excepcional, st constituird una excepcién a aquella
norma legal.

Entiendo que no. Porque el ast llamado impropiamente domicilio vo-
luntario, para contraponerio al domicilio legal, no es en realidad un
verdadero domicilio en sentido técnico. No es un medio para la locali-
zacion de la persona, ni constituye el lugar adecuado para el ejercicio
de los derechos o el cumplimiento de las obligaciones en general, ni
Sirve—por ejemplo—para el computo de los plazos de residencia a efec-
tos de adquisicién de la vecindad civil correspondiente a un determi-
nado territorio (cfr.. art. 15-3., C. c.).

Se trata, mds bien, de la mera fijacion de un lugar para que las no-
tificaciones que alli se realicen puedan considerarse validas, sin nece-
sidad de verificarlas en el domicilio real, lo que exigiria en cada caso
la previa determinacién de éste. Frente al acreedor reclamante o de-
mancante, el deudor que previamente ha pactado un domicilio con esta
finalidad, tieme que dar por bien hechas, y, por tanto, eficaces en
perjuicio suyo, las notificaciones que alli se le dirijan, aunque él no
esté presente o tenga su domicilio en otro lugar. Lo cual exige, natural-
mente, el previo consentimiento del deudor o de la persona que pueda
resultar legalmente perjudicada con tal notlificacion. Es un acto seme-
jante. aunque distinto, al del pacto de sumisién a la competencia de
un determinado Tribunal. Sus efectos son bien limitados: dar por
validas las notificaciones que se realicen en el lugar previamente sernia-
lado. Por eso este tultimo no constituye un domicilio en sentido técnico,
ya que no sirve para la localizacion real de las personas, ni tieme su

(6) E! domiciho como situacién de la persona tampoco puede estimarse
como relacion juridica entre la persona y el lugar de residencia, pues la per-
sona no estd ligada por ningiun vinculo juridico al lugar; lo que ocurre es
que el lugar sirve como medio para localizar a la persona a ciertos efectos
(DCE, pag. 453). .

0
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amplitud de efectos juridicos. Por eso es susceptible de fijacién én
ejercicio de la autonomia negocial, lo que no ocurria con el domicllio
stricto sensu”. Y, por eso también, su elecciébn no excluye que pueda
ser vdlidamente notificada la persona en su domicilio real, aunque no
hace falta que asi ocurra para la eficacia recepticia del acto que se
comunica, pues basta con que la comunicacién se lleve a cabo en el
lugar pactado.

El asi llamado impropiamente domicilio electivo o voluntario supone,
pues, la previa fijaciéon de un lugar para la prdctica de requerimientos
y notificaciones, donde estas ullimas deben considerarse vdlidamente
realizadas si se dirigen alli. Ast configurado en el pacto, y supuesta su
admisién legal, su eficacia es primordialmente procedimental. Entra en
juego en aquellos procedimientos judiciales (efemplo: ejecuctén hipo-
tecaria del art. 131 L. H.) o administrativos (ejemplo: reclamacion
ante el Tribunal Econdémico Administrativo Provincial) en los cuales
hay que dirdgir nolificaciones o requerimientos a los interesados, Pre-
cisamente para simplificar estos tramites. Y lambién en aquellas otras
relaciones juridicas “inter partes” que, aunque se desenvuelvan al mar-
gen de una actividad procedimental o procesal, implican en alguno de
sus momentos la realizacién de un requerimiento de pago, por ejemplo,
o la notificacion del cumplimiento de algun requisito (eleccién en la
obligacién alternativa, consignacién judicial del pago no aceptado, et-
cétera). En todos estos casos puede ser ulil la fijacién de un lugar
donde llevar a cabo tales notificaciones o requerimientos. En la inicia-
cién de todo procedimiento es preciso indicar el domicilio de las per-
sonas que intervienen. Ese domicilio real puede a veces ser suplido por
la previa fijaciéon voluntaria del lugar en que estas personas pueden
ser localizadas. Vinculado a las actividades procedimentales y proce-
sales, surge asi el domicilio electivo que normalmente se establece con
vistas a un 'determinado procedimiento, y s6lo excepcionalmente para
cualquier requerimiento o notificacién que deba hacerse a una persona.
Luego hablaremos de esta ultima posibilidad,

En cuanto a los caracteres del acto de fijacién del domicillo elec-
tivo podemos recordar, entre otros, los siguientes: a) Normalmente serad
un acto unilateral. Se trata de que la persona, presunta destinataria
de la futura notificacién o requerimiento, expresamente consienta que
dichos actos serdn vdlidos frente a ella si se realizan en el lugar previa-
mente fijado; sea o no su domicilio y esté o no presente. Para ello
no es necesario el consentimiento de la olra parte. acreedor deman-
dante u organismo oficial que hace la notificacién, ni su aceptacién.
La otra parte podrd utillzar ese lugar para requerir o dirigirse directa-
mente al domicilio real (7). Pero eso no importa. Lo relevante e§ el
consentimiento unilateral de la persona perjudicada por esa fijacion.
Confronlese en este sentido el articulo 130 L., H.; b) A diferencia del
domicilio legal, no se tiene aqui en cuenta una conducta erpresiva y
conjunta, sino un mero acto juridico voluntario. Mds dudosa resulta
sn calificacién como acto negocial. Quizd fuera oportuno considerarlo
como stmple efercicio 'de una facultad dertvada de una relacién juri-
dica bdsica (relacién crediticia, o de hipoteca, elc.). con vistas a hacer
posible su actuacién procesal por un determinado camino; ¢) Como acto
voluntario que es, su eficacia estard sujeta a las reglas que disciplinan
los vicios de la declaraciéon de voluntad; d) Es un aclo en principio

(7Y Dicho sea con caricter general. Ello no sera aplicable, naturalmente,
cuando por ministerio de la Ley, y por razones de economia procesal, el domi-
cllio convencionalmente fijado resulte ser el unico procesalmente valido.pars
la ejecucién eficaz de tales actos recepticios. Como ocurre en el procedimiento
ejecutivo del artfculo 131 L. H. (art. 131-3.33.0).
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revocable. El domicillo asi fijado podrd cambiarse. Pero los requisito§
del cambio o la revocacién seran mayores que los de la mera fijacion..
Por el respeto debido a los derechos de los terceros interesados que
confiaron en el domicilio inicialmente fijado (cfr. art. 130. L. H.). Enl
este sentido si la fijacion es unilateral, y el domicilio se establece en
relacion con un determinado acreedor o con un concreto procedimiento
—como es lo mds habitual—, su modificacién o revocacioén requerird el
consentimiento de la otra parte (8), serd un acto bilateral; e) Su efica-
cia deriva de la finalidad que pretende en la medida en que ésta apa-
rece asi reconocida, o al menos no prohibida, por la Ley. Domicilio "a
efectos de requerimientos y notificaciones”. Preconslitucion de la efi—
cacia de los requerimlentos y las notificaciones realizados en el lugar
previamente elegido. Para eso, y para nada mds, se establece el domi-~
cilio electivo. Normalmente esta fijacion se hace en atencién a un con-
creto procedimiento. Luego veremos si es posible un pacto electivo con
eficacia mas extensa o general: en relactén con cualquier tipo de reque-
rimientos o actuaciones. Por el momento basta con recordar que el
perfil tipico de tal estipulacion apunta a un determinado procedimiento
0 reclamacion.

3. Emn la legislaciéon hipotecaria, el tema del domicilio se regula por
lo menos en dos ocasiones diferentes: a) En la regla 9.2 del articu-
lo 51 R. H., al tratar de las circunstancias que deben contener las ins-
cripciones en relacién con la identificacion de las personas naturales
que en ellas figuren, después de recoger el nombre, apellidos y estado
civil, se dice: “se afiadirdn, si resultaren del titulo, ...el domicilio” entre
otros particulares (edad, profesion y vecindad). Sorprende en verdad.
que, al precisar los datos que identifiquen a los titulares registrales, el
dcemicilio no sea en todo caso necesario, y su constancia en la inscrip-
cion quede subordinada al hecho de que figure o no expresado el domi--
cilio en el documento inscribible. De modo que cabe la posibilidad,.
perfectamente legal segin el texto reglamentario indicado, de que una:
finca aparezca inscrita a favor de una determinada persona sin que-
figure su domiciliio. Andmala y sorprendente posibilidad.

Cocmo he recordado alguna vez antes de ahora (9), la publicidad dell
Registro se proyecta sobre un ilriple contenido minimo: el titular regis—
tral, el derecho inscrito y la finca sobre la que éste recae. Y los tres:
elementos tienen que estar perfectamente determinados para la mayor:
seguridad del trdfico, para clariddd de los terceros adquirentes. Pues:
bien, el titular registral o persona a cuyo favor aparece inscrita una:
relacién juridica o un derecho subjetivo, liene que estar igualmente-
precisado en su eristencia y determinacién. Como uno de los datos de-
esa identificacién personal es el domicilio, que puede ademds influir
sobre otros extremos relatives a la capacidad de obrar y a su poder-

(8) Consentimiento—aceptacién—o mero conocimiento—notificacion—? En:
el procedimiento del articulo 131 L H. la cuestién estd ya resuelta por la Ley-
de la manera mas amplia, Se exige el consentimiento del acreedor, Quiza
por estimar que la modificacion de domicilio puede serle perjudicial, O por-
considerar la fijacién del domicilio procesal como un pacto mas de! contrato
bilateral de hipoteca, de cuya unidad bilateral no se puede escindir, Pero
en otros casos, cuando se sefiala un lugar para las notificaciones de un deter-
minado procedimiento, no podra modificarse antes de la iniclacién de éste
notificandolo simplemente a la otra parte interesada? Quiza no, en base a las
mismas razones ya expuestas para la hipoteca Pero la cuestién no deja de
ser dudosa

(8» En el Comentario a la Resolucién de 17 de febrero de 1969, en el nu--
mero 473 de esta REvISTA. julio-agosto 1969, pags. 1.059 y sigs.
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de disposicién, como son la vecindad civil ¥ el régimen econémico ma-
trimonial presunto no se descubre la razén que justifique la constancia
meramente voluntariga y no necesaria de tal extremo.

Cierto que la prueba del domicilio, como situacion de hecho, resul-
tara dificil en algunas ocasiones; que los Notarios hardn constar esta
circunstancia por lo que resulte de medios supletorios (D. N. I., por
efjemplo), o por las declaraciones de los interesados (10); que estas
ultimas no son fdcilmente revisables por el Notario ni por el Registra-
dor,; y que el Registro de la Propiedad, organizado para dotar de publi-
cidad a los dérechos reales inmobiliarios, no es el instrumento ade-
cuado para publicar el domicilio que, por afectar a la situacion juridica
de las personas, enconlraria su cauce propio de publicidad en el Re-
gistro civil. Ello nos traslada al problema de la dificultad de la cons-
tancia oficial del domicilio, por sus variaciones y por su prueba. Pero,
al margen de todas estas consideraciones complementarias, lo cierto
es que no se ve razdén Suficiente para ex!mir de los requisitos de la
inscripcion el dalto del domicilio. Cuya omision entiendo que deberia
constituir defecto subsanable. Para la mds perfecta identificacion del
titular registral y mayor seguridad en el lrdafico juridico (11).

La expresion registral del domicilio que regula el articulo 51-9.°
del R. H.—domicilio real o legal, distinto del convencional, segin la
terminclogia antes expuesta—no dola de publicidad al mismo frente

mdas entre los varios posibles—para su determinacién en cada caso. Que
podra ser destruido por la justificacion del domicilio real en otro sitio.
Pero que completa la identificacidon del tilular registral.

b) Al regular el procedimiento ejecutivo del articulo 131, la L. H. se-
fiala en el articulo 130 como uno de los requisitos para su tramitacion
que en la escritura de constitucién de hipoteca fije el deudor un domi-
cilio "para la prdactica de los requerimientos y las notificaciones”’. Do-
micilio convencional o electivo que deberda ser necesariamente inscrito
para que este procedimiento siga adelante. Por razones de economia
procesal y para facilidad de la ejecucién hipotecaria, se exige aqui la
fijacion del domicilio con cardcter necesario para que el procedimiento
ejecutivo llegue a tener efecto. Ademds, no cabe que el acreedor requiera
de pago al sujeto pasivo hipotecario dentro de este proced.miento en
su domicilio real, sino que habrd de hacer el requerimiento necesaria-
mentie en el domicilio pactado, unico vdlido a estos efectos procesales.
Contrariamente a lo que ocurre en otros supuestos de domicilio electivo.
;. El domicilio asi fijado a efectos del procedimiento del articulo 131
de la L. H. ha de inscribrise en el Registro. La razéon de la inscripcion
.parece clara: En las garantias de este tipo, solo tiene virtualidad hipo-
tecariq lo inscrito en el Registro. Lo no inscrito podrd afectar a la rela-

(10) No olvidemos que el articulo 1564 R. N, impone a los Notarios la
obligacién de hacer constar en la comparecencia de las escrituras que auto-
ricen «.. ei domicilio de los otorgantesy,

(11) No quiero silenciar a este respecto la practica notarial de algunas
Tegiones, a mi juicio viciosa. por virtud de la cual se expresa en la compare-
cencia de la escritura que alguno de los otorgantes es vecino de Madrid, o de
Valencia o de otra ciudad importante, sin afiadir mas datos en cuanto a su
dbrmcmo (calle y nimero de su residencia). Como si el hecho de decir que
ung persona es vecina de Madrid sirviera para algo a la hora de precisar su
localizacién geografica dentro de 12 gran ciudad. Pienso que incluso en las
ciudades pequefias y en los pueblos seria necesaria la expresién de calle y
numero de residencia. A los efectos de identificacién que ahora estamos
tratando.
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cion de mero crédito personal, pero no a la de crédito hipotecario. En
éste la inscripcion es constitutiva v la hipoteca sélo existe, aun "inter
partes”, en la medida en que estd inscrila. Cuando se demanda ante
un juez la ejecucion de la garantia, no basta con acompafiar la escri-
tura de préstamo hipolecario, ni siquiera con la nola de inscripcion,
stno que habrd que acreditar en todo caso la vigencia de la hipoteca
con certificacién del Registro (art. 131-4.*-2). La publicidad registral,
aqui con funciones constitutivas, cubre todo el contenido de la hipoleca,
y tambien la predeterminacién de su ejecucion procesal. Si el domiclio
voluntariamente fijado no estuviera inscrito, no podria ser relevante
en el prccedimiento ejecutivo, no afectaria a la hipoteca constituida.
Por eso la modiffcacion del domicilio, cuando sea posible mediante el

cumplimiento de los requisitos legales para ello, también deberd constar
en el Registro.

De tales preceptos se deduce: por una parte, la sancién legal de la
eleccion voluntaria de domicilio a efectos de requerimientos y notifi-
caciones, erpresamente reconccida en nuestra L. H., y por otra, la
pesible inscripcion registral de ese domicilio. Ambos criterios legales,
analogicamente derivados de los articulos citados, pueden servirnos de
orientaciéon en el caso que nos ocupa.

4. Segun hemos visto anles, al tratar de resumir la teoria general
del demicilio electivo, en principio es posible la fijacién de un lugar
rara requerimientos y nolificaciones, siempre que lo sea con cardcter
concreto: para un determinado procedimiento o frenle a un determi-
nado acreedor. No so6lo es posible, sino que la eleccion de domicilio en
escs términos es también susceptible de inscripcion, cuando se vincule
a ung relacion juridica inscrita.

El problema que mdas directamente se suscita en el presenle recursa
es el de decidir si cabe la fijacion voluntaria o electiva del domicilio
para la prdctica de requerimientos y notificaciones con cardcter gene-
ral, valido frente a cualquier proced!miento o reclamacién personal,
domicilio electivo en sentido general e indeterminade, no concrelo. Lo
cual se traduce en un doble inlerrogante: a) Si es posible la predeler-
minacion del domicilio asi configurado, b) Supuesta esa nos.bilidad,
st es inscribible el pacto en que se fija. Parece que no existe en nuestro
ordenamiento una morma que expresamente prohiba esa estipulacion,
pero tampoco gue la admita en forma positiva. Laguna legal que exige
un esfuerzo interpretativo, a partir de la analogia con otros casos se-
mejantes y de la revision de los principios generales de nuestro sistema.

a) En el presente caso, los sefiores Ricart y Barrot sefalaban el
domicilio de su Administrador, numero 573 de la Avenida de José An-
tonio Primo de R.vera, para que pudieran dirigirse alli cualesquiera
requerimientos o notificaciones que a dichos sefriores hubiera que hacer
en relacion con el inmueble de que eran propietarios, sito en la calle de
Leyva numero 63. La finalidad rerseguida con la fijacidén de aquel
lugar parece clara: facilitar la prdctica de tales requerimientos y noti-
ficaciones, ddndolos por vdlides si se hacian en el domicilio de su Admi-
nistrador, y evitar a los requirentes o notificantes la biusqueda del
demicilio real de dichos seiiores Ricart y Barrot, o evitar la fruStra-
cion de tales actos procedimentales o su desconocimiento por los desti-
natarics si ellos estaban ausentes (12). Desde el punto de vista de la

(12) Aunque no se expreza en los Hechos del recurso, es logico pensar que
el pacto de fijacién de domicilio electivo iria acompafnado de un contrato
previo de mandato, arrendamiento de servicios o gestion, que le serviria de
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jurisprudencia de intereses, tal pacto sélo podia perjudicar a los pro-
pletarios que lo habian consentido, presuntos destinatarios de los actos
de comunicacion, y en cambio benefzczaba a todos los posibles intere-
sados en que las notificaciones tuvieran lugar vdlidamente.

El argumento de las ventajas prdclicas de la fijacion de un domi-
cilio en general para requerimientos y notificaciones, en relacion con
los procedimientos judiciales y administrativos, supresién de la notifi-
cacion por edictos, colaboracion con la Administracion y garantia de los
terceros, aparece en las alegaclones del recurrente, es reconocido por el
propio funcionario calificador y se reitera en las razones que justifican
la decision del Presidente de la Audiencia y del Centro Directivo.

Evidentemente, la ulilidad practica del pacto de fijacion de domi-
cilio, en un caso como el gque nos ocuma, ha influido poderosamente
para justificar su admisién por la Direccion General. El fundamento
legal de su reconocimiento jurisprudencial, supuesta la laguna norma-
tiva, tendria que descansar en el juega del principio de autonomia ne-
.gocial dentro de nuestro sistema rart. 1.255, C. c.) o en la analogia con
el supuesto de la ejecucion hipotecaria (art. 130, L. H). Pero esta
wltima no parece muy defendible, ya que por la naturaleza de los dere-
«chos bdsiccs, su inscribibilidad—constitutiva o meramente declarativa—
v su dijerente amplitud, ambos supuestos no resultan coincidentes.
¢<Puede ampararse en la autonomia negocial un pacto de esta natura-
leza? Mas que de fijacion de domicilio (13), se trataria quizd de un acto
-de renuncia por parte del constituyente, o de sumisién voluntaria a
wun determinado tramite procedimental en beneficio de la otra parte.

Aunque planteada en esos términos la cuestion no deja de ser du-
dosa, quizd pueda repularse valido un pacto de tal naturaleza con una
doble limitacion: 1.* Que su eficacia se circunscriba a los procedimien-
tos o reclamaciones directamente relacionados con lg finca en cuestion.
Asi no resulta un. pacto tan amplio e indeterminado. Sin vinculacion
a un procedimiente delerminado (como el del art. 131, L. H.) o a un
acrcedor concreto, se limita, sin embargo, a sélo aquellas reclamaciones
en las cuales la jinca inscrita sirva de término objetivo. 2.2 Que a pesar
del domicilio ast pactado, su f¥acion no excluya ”a priori” la eficacia
Zipica del domicilio real. Que el acreedor o el demandante puedan igual-
mente notificar con eficacia juridica en el domicilio en que de hecho
se encuentren los demandadcs. Y que el domicilio voluntario pueda
ulilizarse a eleccién del acregdor, en su beneficio, pero que no deroge
-el domicilio real. A diferencia de lo que ocurria en el articulo 130, L. H.
Por la mayor amplitud de este pacto y porque no juegan aqui las ra-
zones vigentes en la ejecuciéon hipotecaria.

b) Supuesta la validez del pacto de fijaciéon de domicilio electivo
en los términos expresados y con las limitaciones apuntadas, el tema
de su imscribilidad tampoco resulta claro. Ya que la L. H. no lo recoge
expresamente.

Salvo en la hipoteca en que, como hemos dicho, toda la estructura.
del negocio debe constar inscrita, en los casos en que se trata de meras
relaciones c¢bligatorias o de crédito, €stas y sus incidencias procedi-

causa. por vutud de! cual el Administrador se comvprometia a tener infor-
mados a dichos sefiores de los reauerimientos o notificaciones aque a él llega-
ran en tal senfido.

(13) Ya hemos dicho antes que el domicilio electivo no es domicilio en
sentido estricto juridico, Sino otra cosa: determinacién de un lugar en que
resulten cficaces las notificaciones alli realizadas por voluntad del notificado.
Aunque impropia, seguimos utilizando aquella terminologia por recoger un
término consagrado por el uso cuyo significado parece claro,
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mentales quedan fuera del Registro. Sin embargo, aun dentro del campo
de los derechos de crédito, podriamos distinguir dos grupos de créditos
especiales o ”sui generis”; los créditos ”“ob rem”, impuestos sobre la cosa
misma, a cargo de quien sea su opropletario o titular en cada caso
—ejemplo: participacién en los gastos comunes de un.edificio consti-
tuido en propiedad horizontal a cargo de los propietarios de 108 pisos—;
y los créditos ”ad rem”, créditos contra el deudor no garantizados espe-
cialmente y que pueden llegar a hacerse efectivos, en caso de reclama-
cion impagada, sobre los elementos de su patrimonio, mds concreta-
mente, sobre fincas inscritas. La finca como objeto de la responsabi-
lidgd patrimonial del deudor, ¥y, como tal, susceptible de ejecucion.

Para el cobro de estos créditos, y para la ejecucion procesal de cual-
quier otra relacién juridica recayente sobre la finca o afectante al due-
fio de la misma en cuanto tal duetio, si parece 1util la publicidad regis-
tral del domicilio fijado para la prdctica de requerimientos y notifi-
caciones. Que pueda ser conocido por todos fdcilmente el lugar en que
pueda ser vdlidamente notificado o requerido el duefio de la finca como
titular registral,

Claro que el Registro de la Propiedad publica derechos sobre fincas
y no es instrumento adecuado para doltar de publicidad al domicilio de
las personas. Pero ya hemos recordado antes que el domicilio electivo
a efectos procedimentales no es domicilio personal, sino mero lugar
de cumplimiento de trdmites procesales. Que en cuanto sean relativos
a una finca, podrdn constar en su estatuto registrado.

Otra dificultad formal radica en el hecho de que, a mi juicio al
menos, las situaciones juridicas y los datos susceptibles de inscripcion,
lo que se inscribe en suma, debe venir expresa y taxativamente sefia-
lado por la Ley, mo puede quedar a merced de la voluntad individual,
por cuanto las normas de la publicidad registral son imperativas y afec-
tan a la estructura misma del ordenamiento. Mds toda laguna legal
debe ser colmada a través de la recta interpretacion de los principios.
El problema estarda en descubrir el principio general vigenle en nues-
itro sistema que justifique la inscripcién solicitada del aclo no expresa-
‘mente regulado.

En definitiva, si €l domicilio electiva fijado por el titular registral
'se inscribe al margen de la finca, ello permitird frente a cualquier re-
clamante o quien se relacione con el duefio de la finca, ¥ que deba
hacerle requerimientos o notificaciones por razom de su titularidad do-
minical, una mayor facilidad y seguridad en el desarrollo de estos trd-
mites. Mientras no se imscriba la modificacién del domicilio inscrito en
esas condiciones, éste servird frente a cualquiera para dirigir alli sus
actos de intimaciéon personal. Lo cual no debe excluir, naturalmente,
-que sean también vdlidos esos dctos si se dirigen al domicilio real. Pero
facilita la realizacién de los mismos. El domicilio eleclivo, no para un
procedimiento concrelo o frente a un acreedor delerminado, sino frente
a cualquier persona a quien pueda interesar el requerimiento vdlido al
duetfio de una finca—"adversus omnes”—, puede ser objelo de publi-
«cidad registral (14).

No se nos ocuita que la solucién de este problema tendria su cauce
adecuado en la reforma de la Ley, que asi expresamente permitiera la
inscripcion de estos actos en determinadas condiciones. Pero mientras

(14) Cuestién distinta, en la que ahora ya no podemos enfrar por la exten-
sibn de estas notas, es la de si el titular registral, para fijar como domicilio
‘electivo el de otra persona, administrador o apoderado, necesita también el
consentimiento de éste, en la medida en que al mismo afecta, o puede hacerlo
unilateralmente, como reconocimiento por su parte y en su perjuicio de las
wnotificaciones alli dirigidas.
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esa reforma no se produzca, no nos parece censurable el criterio avan-
zado de esta jurisprudencia evolutiva, acorde con las necesidades de la
vida prdctica. Aunque el problema ast planteado esté preriado de difi-
cultades constructivas.

M. A G

11. LA DESAFECTACION DEL DOMINIO PUBLICO DE INMUEBLES DFSTINADOS
AL SERVICIO PUBLICO QUE ESTEN INSCRITOS EN EL REGISTRO DEBE
HACERSE CONSTAR POR ASIENTO DE INSCRIPCION Y NO POR NOTA MAR-
GINAL, CON MAYOR RAZON CUANDO POR TRATARSE DE PARTE DE LA FINCA
INSCRITA ES NECESARIO FORMAR FINCA NUEVA POR SEGREGACION CON
NATURALEZA DISTINTA QUE EL RESTO.

Resolucion de 31 de enero de 1970 («B. O.» de 20 de febrero).

Antecedentes de hecho.—Por Acuerdo de la Direccion General del
Patrimonio del Estado, de fecha 20 de febrero de 1968, se dispuso la
desafeccién del servicio publico a que estaba destinada y su incorpora-
cién al citado Patrimonio, de parte de la finca denominada “Pabelién
Militar de la plaza de Africa, numero 7”; por otro acuerdo similar
de 31 de octubre del mismo afio se dispuso igualmente la desafeccién
del servicio publico y pase al Patrimonio del Estado de parte de la
finca. denominada “Cuartel Foso de la Almina”; en ejecucion de los
anteriores acuerdos se extendieron actas de desafeccién, suscritas por
representantes de los Ministerios de Haclenda y del Ejército de fechas
26 y 19 de noviembre, respectivamente, del mismo afio, y el 31 de
marzo de 1969 se expidieron sendas certificaciones libradas por el Jefe
de la Seccién de Patrimonio del Estado de la Delegacién de Haclenda
de Ceuta, en las que se describian las partes desafectadas, a fin de
que se extendiese en el Registro de la Propiedad “anotacién marginal
del cambio de la situacién juridica de las expmresadas fincas, conforme
a lo establecido en el Reglamento Hipotecario”.

Presentadas en el Registro las aludidas certificaciones fueron cali-
ficadas con notas del tenor literal sigulente: “Suspendida la inscrip-
cién del presente documento por adolecer de los siguientes defectos:
1.° No describirse 1g, totalidad de la finca a que corresponde la porcién
desafectada. 2° No describirse la porciéon residual de la finca matriz
después de la desafeccién 3.° No constar el nombre del representante de
la Direccion General del Patrimonio del Estado ni el del representante
del Ministerio del Ejército, conforme al parrafo segundo del articulo 222
del Reglamento de Bienes del Patrimonio del Estado. 4° No proceder
hacer constar registralmente la desafeccién por nota marginal, pues
la misma implica un cambio en la situacién juridica de los bienes de
dominio publico a privativa, la cual mutacién debe hacerse por inscrip-
cidn, previa segregacién de la finca matriz, conforme al articulo 6.° del
Reglamento Hipotecario. 52 No constar la nota de haber sido presen-
tada a liquidacion del impuesto. (Este defecto s6lo figura en la segunda
certificacién). Los anteriores defectos se califican de subsanables, no
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procediendo tomar anotacién preventiva por defecto subsanable, por no
haber sido solicitada”.

El Delegado de Hacienda de Ceuta, en representaciéon del Estado
—Ministerio de Hacienda—interpuso recurso gubernativo exclusiva-
mente contra el defecto cuarto de las anteriores notas y alegdé: Que si
bien en la calificacion el defecto se considera subsanable, realmente es
insubsanable en relacion con el asiento registral que se pretende; que
la razon alegada estriba en que se ha producido un cambio en la situa-
cion juridica de los bienes que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, sélo puede tener acceso al Re-
gistro a través de la inscripcion; que entiende que el citado precepto
hay que interpretarlo en el contexto general de la legislacién hipote-
caria, y en ella el articulo 5.° del Reglamento exime de la inscripcion
a los bienes de dominio publico, pero no a los patrimoniales que han
de inscribirse o inmatricularse, como igualmente los primeros, al cam-
biar de destino, y que cuando un bien de esta clase no est4 inmatricu-
lado, indudablemente es preciso un asiento principal, pues al no figurar
en el Registro no cabe anotacidén marginal, pero cuando el inmueble
ha tenido acceso anteriormente a los libros registrales, como ocurre en
el presente caso, no hay inconveniente en hacer constar el cambio de
destino por medio de nota marginal, que incluso entiende es el asiento
adecuado para ello.

El Registrador informé: que el supuesto de cambio de destino a
que se refiere el recurso estd expresamente regulado en el articulo 6.°,
parrafo primero, del Reglamento Hipotecario, que exige la registracién
en la forma mas adecuada para la actuaciéon de los principios de espe-
cialidad y tracto sucesivo, asi como para la mayor claridad de las situa-
ciones juridicas que el Registro publica a través del asiento de ins-
cripeién; que, ademas, en el presente caso s6lo parte de los bienes de
que se trata cambia de naturaleza juridica, lo que implica una segrega-
cion que obliga a la apertura de folio registral para la parte segregada
y su inscripcion como finca nueva e independiente, conforme a lo
establecido en el articulo 47 del Reglamento Hipotecario; que no cons-
tituye obstaculo a lo anterior el hecho de que el bien desafectado figu-
rase ya inscrito, bastando recordar a este respecto el articulo 303 del
Reglamento Hipotecario, el 16 y el 30 del mismo texto legal, una Ley
de 1941 sobre limitacién e inscripcion de riberas de rios, el Decreto de
11 de mayo dec 1968 para la ordenacién y urbanizacién de la avenida
de la Paz en Madrid y la propia Ley del Patrimonio del Estado, en sus
articulos 42 y 85; que, por tanto, aunque conste ya inscrito un bien
demanial afecto a un servicio publico, la desafecciébn debera hLacerse
constar en el Registro, de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo pri-
mero del articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, por medio de una
nueva inscripcion, gque publicarda la transformacion juridica realizada
y enlazara con el anterior asiento, y que, finalmente, incluso cuando un
bien de dominio publico cambie de dependencia por razon de reorgani-
zacion administrativa o cualquier ctra causa, el articulo 18 parrafo ter-
cero, del Reglamento Hipotecario establece imperativamente la ins-
cripcién si se quiere hacer constar la transmision o cambio de titula-
ridad en el Registro.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por este funcionario.

Apelado el Auto del Presidente de la Audiencia por el Delegado de
Hacienda recurrente, la Direccién General (1) acuerda confirmar el Auto

(1) Vistos: Lcs articulos: 5, 6, 16, 17, 18 y 47 del Reglamento Hipotecario;
la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y su Reglamento de
5 de noviembre del mismo afio.
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apelado y el defecto cuarto de la nota del Registrador, unico sometido
a debate, en base a la siguiente doctrina:

Doctr.na de la Direccion General.—Desafectadas parte de las fin-
cas destinadas a servicio publico y que ahora van a tener el caracter
de patrimoniales, se plantea la cuestiéon de s! la forma de hacer con-
tar en el Registro esta nueva situacion ha de ser mediante una nota
al margen de las primitivas inscripciones de los inmuebles o bien
si habra de procederse a segregar cada una de las fincas desafectadas,
ygue se inscribiran como nuevas e independientes mediante la apertura
del correspondiente folio registral.

El recurrente funda su peticién en la circunstancia de que, pese a
que con arreglo al articulo 5.°, primero, del Reglamento Hipotecario,
estaban exceptuados de inscripcion a favor del Estado los dos inmue-
bles, dado su destino de servicio publico, es 1o cierto que ambos tuvieron
acceso al Registro, ya que figuraban inscritos a su nombre, por lo cual
la desafectacién realizada y el cambio de naturaleza operada deben
hacerse constar solamente a través de una nota marginal, como el
mismo Reglamento en el articulo 6.°, segundo, establece para el cambio
de propiledad privada en publica, y sin que sea de aplicacién el parrafo
primero del mismo articulo, que presupone que los bienes de dominio
publico no estaban inscritos.

Frente a esta posicién, el articulo 18 del Reglamento Hipotecario
—al gue se remite el articulo 43 de la Ley del Patrimonio del Estado—
establece que los cambios de adscripcion de los bienes estatales a dis-
tinto Ministerio o a otro Organismo o servicio dentro del mismo podran
hacerse constar mediante la inscripcion correspondiente, y si éste es el
asiento adecuado cuando se trata de una alteracién dentro de una mis-
ma clase de bienes—los patrimoniales-——, con mayor razén habra de
aplicarse idéntico criterio si se realiza una operacién de mayor enver-
gadura que supone ademas un cambio en su naturaleza, como es la
desafectacion de los de dominio publico, aunque éstos excepclonal-
mente se encontrasen ya inscritos.

En cl presente caso es de advertir ademas la aplicacién del principio
de especialidad, que aparece centrado sobre el elemento finca, la cual
‘ha de quedar claramente determinada, por ser la base de todo el sis-
tema inmobiliario, y por eso, al haberse desafectado en cada uno de
los inmuebles una parte de los mismos, que van a tener distinta natu-
raleza que el resto, se hace necesario practicar las segregaciones corres-
pondientes a fin de que estas porciones figuren como fincas nuevas e
independientes, tal como establece el articulo 47 del Reglamento.

Comentario.—a) La Nota marginal. Cuando los autores de derecho
hipotecario se enfrentan con el concepto del asiento de nota marginal
adoptan una de estas dos posturas:

— Estimar imposible dar una definicién propiamente dicha (esencial)
Y suficientemente comprensiva de esta clase de asientos. Asi LACRUZ-
SaNncHo REeBULLIDA (2) que no intentan una tipificacidon de sus caracteres
generales mas alla del lugar de los libros donde se exlienden, su senci-
llez y su relaciéon con otro asiento. En cambio, aventuran una nota di-
ferencial importante respecto de -los restantes asientos: cstar some-
tidas al numerus clausus.

— Dar una definicion descriptiva de sus caracteres y fines como
hace Roca SasTRE (3). Sin desconocer el gran valor diddctico de la defi-

(2) Lacruz-SancHO REeBULLIDA, Derecho Inmobiliario registral, 1968, pag. 282.
(3) Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, 1968, III, pag. 156.
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micién ¥y clasificacion de Roca, creemos convenienle prevenir contra
dos peligros de conceder a su exposicién otro valor distinto. Solamente
la estadistica podria probar que las notas marginales sean, en general,
.accesorias, definitivas y de contenido positivo. Por otra parte, el des-
linde entre las propiamente dichas o de modificacion juridica v las que
dlama suceddneas se mueve peligrosamente entre lo imposible y lo ca-
_prichoso. El caso de nuestro recurso lo demuestra. La nota marginal
.del articulo 6 del Reglamento no sabemos si tiene contenido positivo
o rnegativo, y tampoco si es suceddnea o de modificacion juridica.

Con ser, en principio exacta la afirmaciéon de Lacruz, de que hay
-un numerus clausus de notas marginales, tampoco debe llevarse a sus
wltimas comszcuencias. Haran b.en los Regisiradores, ante un supuesto
imprevisto en la Ley y reglamento, elegir prudentemente enire utilizar
la nota marginal por analogia con Supuesto similar previsto o recurrir
a otro asiento princizal ampardndose en el criterio de numerus clausus.
_Pero no era necesario esta prudente eleccion en el caso planteado, en
el cual la nota marginal era claramente improcedente.

Aunque la desafectacion hub.ese sido total y sin necesidad, por tanto,
de n.nguna operacion registral de segregacion, también el asienlto pro-
.cedente hubiese sido el de inscripcion.

. El Reglamento Hipotecario contempla el supuesto de cambio de na-
turaleza de las fincas por pasar del dominio piublico al privado en el
pdrrafo 1.° del articulo 6, que era el parrafo tunico del mismo articulo
-en el Reglamento de 1915. Los Reglamentos de 1915 y de 1947 decian:
Si algunos de los bienes comprendidos en el articulo anterior (de do-
minio publico), o una de sus partes cambian de destino adquiriendo el
cardcter de preopiedad privada se llevard a efeclo su inscripcién con
arrcglo a los articulos 15 y siguientes de este Reglamento”.

El texto comprendia, e imponia la inscripcion, tanto para el caso
-de que la inscripeion con cardcter de propiedad privada fuese primera
como para el caso de que fuese segunda o posterior por estar inscrita
la firca con cardcter de dominio publico. No podia desconocer el Regla-
mento la gran cantidad de fincas de dominio publico, de uso o servicio
publico estatal y municipal que figuraban inscritas en el Registro. Y la
.solucién del Reglamenlo de 1947 no podia ser mds clara: inscripcién
para el cambio de dominio pudlico (inscrito o no) en dominio privado y
ncota marginal para el cambio de dominio privado en piublico.

La reforma de 1959 sustituyo las palabras ’adquiriendo. el cardcter
«de propiedad privada” por las palabras: ’y adquieran el cardcter
de inscribible”. Perc este cambic de palabras no tieme ninguna conse-
cuencia en orden al asiento a practicar en cada caso y ni siquiera parte
de que ninguna finca de dominio publico €std inscrita, pues la verda-
dera intenciéon del cambio de ralabras era ampliar el precepto a los ca-
s0s en que la finca pasase a olra categoria de dominio ptblico no ex-
ceptuada (mejor dicho, no dispensada), de lg registraciéon porque ya se
comenzaba a comprender que el articulo 5° se habia excedido Yy que
imrortantes categorias del "demanio” en sentido amplic debian ser ins-
cribibles e inscritas.

El fundamento de hacerse constar por nota marginal el cambio de
naturaleza consistente en pasar la finca del dominio privado al domi-
nio mithlico se encuentra en parte, en el maliz desinscribitorio que la
oreracion registral implica; pero acaso también en el deseo de que la
finca no quede lotalmente desinmatriculada. La nola maryinal es el
asiento mds iddéneo para indicar que la finca continta alli, inmatricu-
lada, reflejada en indices y hastq inscrita a favor del Estado o del Mu-
nicipio, si bien afecta al dominio publico como en forma breve pero
suficiente la nota marginal hace constar. Esta pone extra commercium
la finca. pero no la desinmatricula.
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Cuando la operacion registral pretende lo contrario, o sea, introdu-
cir lg finca en el comercio juridico, en el trdafico inmobiliario, la ins-
cripcion es el asiento idémeo, coincida o no con la inmatriculacién de
la finca Incluso cuando la inscripciéon, no haya de ser primera. por
estar inmatriculada la finca como adscrita al uso o al servicio publico,
el asiento apto para reflejar su ingreso en el trdfico juridico nunca
roedrd ser la neta marginal porque transportada entonces la titulari-
dad a la nota deberian ser notas marginales, de ella derivadas, todos
los asientos posteriores de la finca.

En el caso que nos ccupa ezxistia ctra razém de peso para que el
asiento fuera inscripcidon. Al tener que formarse una finca nueva por
segregacion resulta sencillamente absurdo pretender la apertura de
nuevo folio sin practicar una inscripcién primera de segregacién Yy
desafectacion del dominio publicoe. Pero insistimos en que aqunque esta
circunstancia no se diera, la nota marginal tampoco seria procedente.

La calificacién tampoco seria distinta aunque se estimase que la
inscripcién como bien de servicio publico nunca debié hacerse. Esto
fue cuestion a resolver en su momento y totalmente intrascendente
ahora.

No obstante de las consideraciones que siguen podemos deducir
que las inscripciones antiguas de las fincas objeto de recurso no eran
necesar.amente incorrectas.

b) Inscripeion de bienes del Estado.—No procede entrar aqui en el
escabroso temqa de la inscrircién del dominio publico. Pero si queremos
dejar sentada nuestra opinién de que en el momento presente es mo
s6lo inexplicable, sino antilegal la posicion de aquellos Registradores
que tienden al criterio restrictivo en materia de bienes del Estado sus-
ceptibles de inscripcion, aferrdndose a la mas restrictiva interpreta-
cion del articulo 5 del Reglamento.

Hacemos nuestras aqui las opiniones de MARTiNEZ DE BEenova en su
recens:6n a la obra de MrNDoza OLIVAN sobre el Deslinde de los bienes
de la Administracion, opiniones que ya anteriormente habia expuesto
a raiz de la ultima reforma del Reglamento hipotecario (4). MARTINEZ
pE Broova, siguiendo la doctrina administrativa mds autorizada, no
so6lo considera inactual el articulo 5. del Reglamento hipotecario (ade-
mdas de haber sido siempre un precepto de formulaciéon desafortu-
nada) sino que cree que ante el cambiante conceplo del dominio pi-
blicc (sustitucion del concepto wunitario por la “escala de la dema-
nialidad”) los Registradores tiemen obligacion de inscribir los bienes
de dominio publico cuya documentacion se presente a despacho.

Para mi, esto no debe ser una opinioén doctrinal, sino una consecuen-
cia de que la Ley de Palrimonio del Estado es norma de rango superior
y posterior al desafcortunacdo articulo 5 del Reglamento Hipolecario.

La Ley del Patrimonio del Estado no se limita a los bienes patrimo-
niales del Estado. Muchos de sus preceptos hacen relacion a los bienes
de dominio publico y concretamente el articulo primero, al intentar
el deslinde entre los bienes patrimoniales del Estado y el ’demanio”,
es norma que desborda al dmbito de los bienes patrimoniales. Igual
ocurre en él articule 6, dedicado al Inventario general de bienes y dere-
cheos del Estado y con el 42 y siguientes, dedicados a Su inscripcion,

La Ley ha separado des cosas diversas: Por un lado, ha deslindado
los bienes patrimoniales de los de dominio publico en el articulo 1.0,
aunqgue el tono de este articulo demuestra cierto temor de que este

(4) Icnacto MARTINEzZ DE BEDOYA, en esta REevisTa, 1959, pags 366-371 y 1969,
enero-febrero, pags. 251-256.



JURISPRUDENCIA . 183

deslinde sea, en el fondo, impos.ble. Por otro lado, ha establecido en el
articulo 6. un Inventario General de bienes y derechos del Estado
en el que se incluirdn tanto los patrimoniales como los demaniales.
Pyes bien, la lectura imparcial del articulo 42 nos lleva a la conclu-
sion de que el precepto quiere que el Ministerio de Hacienda procure
la inscripcidon en los correspondientes Registros piblicos, a nombre del
Estado, de todos los bienes y derechos de éste, que sean susceplibles
de inscr.pcién. La expresion de bienes y derechos del Estado del ar-
ticulo 42 es completamente coincidenle con la frase del articulo 6, de-
dicada a determinar los bienes del Estado inventariables. Es decir,
que conforme a la Ley de Paltrimonio del Estado, el Ministerio de Ha-
cienda procurard la inscripcion en los Registros publicos, de todos los
bienes y derechos de su Inventario general (tanto patrimoniales como
demaniales).

La Ley de Palrimonio del Estado mo quiso entrar en el detalle de
cudles categorias del ’demanio” mnecesitan imprescindiblemente la pu-
blicidad registral, en cudles otras, ésta es Simplemente conveniente y
en cudles resulta inadecuada. Prefirié dejar pendiente la cuestién, pero
dejo, en mi opinion, tan claro que el ambito de los bienes inscribibles
en los Registros publicos era coincidente con el de los bienes inventaria-
bles conforme al articulo 6, y no coincidente con ¢l estricto e impre-
ciso concepto de los palrimoniales del Estado, que resulta incompren-
sible que, dentro del Cuerpo de Registradores, quepa otra postura
distinta de la que MARTINFZ DE BEDOYA, cuando administrativistas y fun-
cionarios de la Administracion estdn cada dia mas convencidos de que
el Registro de la Propiedad es el mejor instrumento de conservacion
por el Estado del dominio de sus bienes (palrimoniales o demaniales).
Parece ser que cuando alguna norma juridica realza y dignifica el
Registro de la Propiedad, son los Registradores los que la desconocen.
Ellos no ven mds que su Reglamento Hipolecario.

Bien sé, cuanto se apartan estas opiniones de la dominante enire
los tratadistas de Derecho hipotecario. Asf, Roca SasTrRe, de lo dis-
puesto en el articulo 2.°, nimero 6.° de la Ley, y articulos 4., 5.° y 6.,
del Reglamento, pero con la vista puesta en los numeros 1.2y 2.2 del
articulo 1. de la Ley de patrimonio del Estado. saca la consecuencia
de que solamente son inscribibles los bienes inmuebles y derechos rea-
les nmobiliarios que integran el patrimonio del Estado; limitando
éste a los bienes patrimoniales (5).

Para llegar a esta conclusion, no parte.del contexto légico-literal de
le Ley de Patrimonio del Estado, sino de una serie de autorizadisimos
tépicos, cuya vigencia actual es precisamente lo que ponemos en dis-
cusion (6). Estos autorizados tépicos son: que la distincién entre bienes
patrimoniales y demaniales es fundamenial y radical, que el Estado
no tiene en los demaniales un derecho de propiedad, sino una facul-
tad de salvaguarda o gestion que ejerce por imperium y no por domi-
nium, que estando excluidos del trdfico juridico no necesitan de la
proteccion que el Registro brinda. Tratando de reforzar todo esto con
la historia, menciona la distincién romana entre res, publico usul des-
tinatae ¥ res in patrimonii fisci; una dispesicién del Parlamento de
Burdeos de 1866, donde late toda la doctrina francesa del domaine pu-
blique y termina con una cita de BIoNp1. Pero el problema no es tan
sencillo: la,doctring romana de las cosas extra commercium y del tipo

(5) Roca SasTRE Derecho Hipotecario, 1968, III, pag. 683 y II, pag. 637
Aungue-en ambos lugares mantiene Roca la postura tradicional sobre el domi-
nio publico, encontramos un cierto matiz mas actual en el pasaje del tomo II.
- (6) No empleamos aqui la palabra téplco en €l vulgar y usual sentido peyo-
rativo, sino en el puesto de moda por la obra de VIEHWEG.
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especifico de las res publicae es bastante complicada,; fuera de Francia,
nunca ha sido del todo comprendida la teoria de los administrativistas
franceses de fin de siglo, y la cita de BIONDI nos parece improcedente,.
pues precisamente se opone a los topicos tradicionales, al decir que la
h.storia de los bienes demaniales demuestra cémo su nocion sigue el
conceplo de pertenencia: primeramente al populus, después al sobe--
rano, mds tarde a la nacién y, wltinamente, al Estado. En esta wltima
fase, pues, la distincién entre patrimoniales y demaniales, por razém
del titular, tiende a desaparecer. No por olra cosa, la Ley de Patrimo-
nio del Estado pretende la inclusion de los demaniales en su Inventario:
general (art. 6) y ordena la inscripcidon de todos los bienes y derechos-
del Estado en cuanto sean susceptibles de ella (art. 42).

Naturalmente, - grandes zonas del demanio serdan de dificil inclusion
en el Inventario General de Bienes y Derechos del Estado, muchas cate-
gorias del dominio publico tendrdan mds dificultades para pasar al Re-
gistro de la Propiedad, aun siendo de naturaleza inmueble; pero creemos:
que en el momento actual no deberd ser alegado el articulo 5 del Regla-
mento para oponerse a la inscripcion, solicitada por la Administracion,
de un inmueble demanial incluido en el Inventario general (7). El ar-
cdica texto del articulo 5 del Reglamento, incorrecto en origen, creemos
que hoy se encuenira al borde de la ilegalidad. La Ley de Patrimonio
del Estado ha dejado al buen criterio de la Administracion el decidir
qué categorias del demanio pueden beneficiarse de las ventajas de la
inscripcion y cuando su articulo 43 se remite al 18 del Reglamento Hipo—
tecario silenciando el 5, da Suficientes muestras de no estar muy con--
forme con su normativa.

¢) Defecto ¢(subsanable o insubsanable?—El Delegado de Hacienda
recurrente considera el defecto, denunciado por el Registrador como 4.2
de su nota, insubsanable en relacion con el asiento regisiral que se pre-
tende. Camy (8) se pregumnta si el peticionario de la actuaciom registral
pusde delerminar la clase de asiento que deba extender el Registrador
y se contesta tdacita y negatiwwamente, por considerar aplicable la reso-
lucién de 4 de mayo de 1916.

La verdad es que ‘el peticiongrio de la actuacion registral puede
determinar la clase de asiento que pretende, y de hecho, esta determi-
nacién, mds o menos expresa, va contenida en toda solicitud al regis-
trador. Lo que ocurre es que lg negativa a verificar la actuacion regis-
iral a través del asiento especificamente determinado por el solicitante:
es ni mads ni menos que un rechazo de lo pedido similar a cualquier
otro de los que se basan en defecto subsanable. Efeclivamente, la sim-
ple moedificacion del petitum de acuerdo con el criterio del Registrador
subsana el defecto. La insistencia 'del peticionario en su criterio no hace
el defecto insubsanable, sino que liene que derivar necesariamente en
recursc contra la apreciacion de un defecto subsanabdble (9).

(7 Y s1 se pretende conservar la titularidad de la nacién sobre el demanio:
frente a la estatal sobre el Patrimonio, tampoco se encuentra mejor medio que
la inscripcién de aquél en el Registro.

(8) BUENAVENTURA Camy, Comentario a esta misma resolucion, en «Revista
de Derecho Privadon», abril 1970. pag. 415 N

(9) Es Interesante recordar aqui el caso resuelto por la resolucién de 24 de-
noviembre de 1964, Cinco hermanos vendieron al Ayuntamiento de Cérdoba
diversas parcelas afectadas por un plan de urbanizacion por precio unico global,
estipulandose que el contrato quedaria resuelto en el caso de que se destinaran
las parcelas adquiridas a finalidad distinta de zona verde, y solaitindose del
Registrador la nota marginal del articulo 6 del Reglamento Hipotecario. EY
Registrador, en vez de la nota marginal pedida, tcma anotacion preventiva por
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Y creo preferible la aplicacién por analogia del articulo 434, aparta-
do tercero del Reglamento Hipotecario, para recabar la conformidad
con el asiento procedente, antes de calificar definitivamente la peticion
como defectuosa, que practicar in continenti la operacién registral con-
tra lo pedido con lo que se deja cerrada la posibilddad de recurrir salvo
admitir la indeseable figura de recurso gubernativo conira una califica-
cién favorable en lo fundamental.

T. C. G.

12. LIQUIDACION DE HERENCIA.—LA PRESENCIA DEL CONYUGE, VIUDO, ES
SIEMPRE NECESARIA EN LAS OPERACIONES DE LIQUIDACION DE UNA
HERENCIA, Y ELLO TANTO SI SE TRATA DEL SUPUESTO DE EXISTENCIA
DE PLURALIDAD DE HEREDEROS, COMO EN EL CASO DE HEREDERO UNICO,
BIEN PORQUE ESTE LO SEA DESDE EL PRIMER MOMENTO, BIEN POR HABER
REUNIDO POR CESION LA TOTALIDAD DE LAS CUOTAS HEREDITARIAS.

Resolucion de 6 de febrero de 1970 («B. O.» de 27 de febrero).

A) Antecedentes de hecho.—Don Antonio Porras Cabrera, hijo de
dofia Maria Cabrera Porrifio, y casado con dofia Josefa Carrién Sevi-
llano, falleci6 en Almargen (Malaga), el 13 de marzo de 1958, bajo
testamento otorgado el 14 de diciembre de 1957 ante el entonces Notario
de Campillos, don José Lulis Duran Gutiérrez, en el que, tras declarar
que carecia de descendientes instituyd heredera a su madre, en la
mitad de su herencia, a su esposa en el usufructo de la otra mitad, y
a su hermano don Manuel Porras Cabrera, en la nuda propledad de
esta ultima mitad, y que en escritura de manifestacién de herencia y

el defecto subsanable de no distribuirse el precio entre las fincas conforme
al articulo 11 de la Ley.

La Direccion da la razéon al Registrador en las dos cuestiones: en cuanto
a la distribucién del precio entre las fincas porque aunque entre la clausula
pactada y la condicién resolutoria del articulo 11 de la Ley existen notables
diferencias, dado que la resolucién pactada podria afectar parcialmente a las
parcelas transmitidas, parece conveniente esa distribucién para prevenir una
posible situaciéon futura, facilitar la operacién y dar a los aslentos una mayor
claridad. En cuanto al asiento procedente se inclina por el asiento de inscrip-
cién y no solamente en razén a la condici6on resolutoria a la que las fincas
quedaban afectas en el caso, sino, al parecer, con un sentido mas general, al
decir que si como consecuencia de hechos posteriores los blenes de dominio y
uso publico pasan de nuevo a la categoria de inmuebles inscribibles por cam-
biar de naturaleza y transformarse en otros de servicio publico, de proplos, o
incluso de propiedad privada, como en el caso, «volverian de nuevg a tener
acceso al Registro y aunque esta materia no aparece regulada con la precisién
que deblera, la aplicacién de principios registrales tan esenciales como el de
especialidad y tracto sucesivo aconsejan que mAas que una inmatriculacién
del Inmueble se practique el asiento de inscripcion en la misma hoja ya
aberta...»n.
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cesion de fecha 16 de diciembre de 1968, ante el Notario recurrente, don
Eduardo Menéndez-Valdés Golpe, dofia Maria Josefa Cabrera Porrifio y
don Manuel Porras Cabrera, después de describir los bienes relictos,
otorgaron: I. Dofla Maria Josefa Cabrera Porrifio cede al otro compa-
reciente la mitad que le pertenece en pleno dominio en la herencia
aludida, en el precio de 150.000 pesetas, que la vendedora confiesa haber
recibido del adquirente; y II. En virtud de la procedente cesi6on, don Ma-
nuel Porras Cabrera queda como unico titular, en propiedad, de los
bienes descritos; sin perjuicio del usufructo de la viuda del causante,
a cuya efectividad quedan afectos los bienes descritos, en los términos
del articulo 839 del Coédigo civil. Presentada en el Registro primera
copia del anterior instrumento, fue calificado con la siguiente nota:
“No admitida la inscripciéon del presente documento por haberse otor-
gado sin la intervencion del cdényuge viudo del causante; teniendo tal
defecto caracter insubsanable, se deniega la Inscripcién en la forma
solicitada a favor de don Manuel Porras Cabrera, sin que proceda la
practica de anotacién preventiva”. Interpuesto recurso gubernativo por
el Notario autorizante contra la anterior calificacion, el Presidente de
la Audiencia confirmé la nota del Registrador. Alzado el Notario re-
currente de la decision presidencial, la Direccién confirma el auto ape-
de 14 de marzo de 1903, 30 de abril de 1906 y 12 de junio de 1930;

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros.—Vistos los
articulos 807, 834 y 1.059 del Cédigo civil, 14 de la Ley Hipotecaria y
83 del Reglamento para su ejecucion, y las resoluciones de este Centro
de 14 de marzo de 1903, 30 de abril de 1906 y 12 de junio de 1930.

Considerando que la cuestion debatida en este expediente exige de-
terminar si puede inscribirse una escritura calificada de “manifestacién
de herencia y cesién” por la que uno de los herederos cede al otro la
mitad que le pertenece en pleno dominio en la herencia, que de esta
forma queda como unico titular en propiedad de los bienes descritos, y
en la que no ha tenido intervencién la viuda del causante que aparece
instituida en el testamento de éste como heredera en la mitad del usu-
fructo, si bien a la efectividad del mismo se dejan afectados todos
los bienes en los términos del articulo 839 del Coédigo civil.

Considerando que la presencia del conyuge viudo es siempre nece-
saria en las operaciones de liquidacién de una herencia, y ello tanto
si se trala del supuesto de existencia de pluralidad de herederos, como
en el caso de heredero unico, blen porque éste lo sea desde el primer
momento, bien por haber reunido por cesion la totalidad de las cuotas
hereditarias, pues la naturaleza especial de la legitima vidual y el ca-
racter de heredero forzoso que al viudo reconoce el articulo 807, tercero
del Cédigo civil, impone que se dé cumplimiento al principio de unani-
midad en la particién, sancionado en el articulo 1.059 del mismo Cuerpo
legal.

Considerando que esta doctrina ha sido reiteradamente declarada
por este Centro, entre otras en la resoluciéon de 14 de marzo de 1903,
que confirmo6 la no inscripcion de una escritura en la que no intervenia
el viudo ni se la adjudicaba su cuota usufructuaria, o la de 12 de junio
de 1930 en donde se expone que por grande que sea la tolerancia con
gue se proceda corrientemente en esta materia, no puede autorizarse
como practica correcta el que no sélo deje de declararse el derecho de
la, viuda a la cuota usufructuaria legal, sino que se realice la parti-
cién en que ella aparece interesada, sin su concurso ni representacion.

Considerando que dado que no se trata de dar .entrada en el Registro
al derecho hereditario en abstracto, en cuyo caso el asiento pertinente
seria, de acuerdo con el articulo 42, sexto de la Ley Hipotecaria, la ano-
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tacién correspondiente, sino que se ha pretendido Inseribir la adjudica-
clén de los bienes concretos procedentes de la herencia del causante,
€l criterlo adoptado en la escritura mediante el que se trata-de salva-
guardar el derecho del céonyuge viudo, a través de una afeccién general
sobre todos los bienes hereditarios, provocaria—de aceptarse—una in-
determinacién en las inscripciones del otro heredero, que es incom-
batible con las bases de nuestro sistema legal hipotecario, en donde ha
de Imperar siempre la claridad y seguridad de los asientos registrales,
para la salvaguardia de los terceros y demadas personas interesadas

C) Comentario—Dos distintas posiciones, se mantienen en el pre-
sente recurso, respecto a la interpretacion de la escritura piublica deno-
minada de “manifestacion de herencia y cesiéon”. La de st la misma
envuelve una simple cesiéon de derechos hereditarios—criterio del No-
tario autorizante—, o0 de si se trata de una verdadera operacién parti-
cional—calificaciéon del Registrador—. No es preciso insistir acerca de
que la adopcién de uno u oifro criterio dard lugar a supuestos total-
mente distintos dotados de diferentes repercusiones civiles y registrales.

Ast, la simple cesion del derecho hereditario—recogida entre otros
por los arts. 1.067 y 1.000 del Cédigo civil—puede efectuarse libremente
por cualquier heredero anles de la formalizacién de la particién, v su
cauce de entrada en el Registro solo puede tener lugar por el proce-
dimiento de la anotacién de los articulos 42 y 46 de la-Ley. En cambio,
la particion—arts. 1.058 y sigs. C. c.—exige el concurso de todos los here-
deros entre los cuales habrd de incluirse al cényuge viudo. Esta “una-
nimidad” en su otorgamiento, se debe a la especial naturaleza juridica
de la operacién particional que transforma el derecho en absiracto que
corresponde a los herederos sobre todo el palrimonio hereditario, en
titularidades concretas que pasan a ostentar cada uno de aquellos
sobre los bienes cierlos y determinados que les fueren adjudicados. De
ahi, que su reflejo en el Registro se produzca a través de la preceptiva
inscripeién recogida por el arliculo 14 de la Ley y 83 y concordantes
del Reglamento.

Dadas estas diferencias entre cesion y particién, el problema—comc
queda indicado—, se plantea en interpretar lo realmente querido por
la referida escritura publica de manifestacion de herencia y cesion;
problema simple, ya que en ningun momento se ha pretendido la ano-
tacién preventiva del derecho hereditario objelo de cesi6n, sino la ins-
cripcién de todos los bienes de la herencia en favor de un solo heredero
i bien dejando a salvo los derechos del cényuge viudo mediante el juego
de una afeccién general sobre aquellos. Es decir, que el contenido del
negocio es el de una verdadera particion en la que se ha incumplido el
principio de la unanimidad.

Tampoco puede servir de base para lg validez y eficacia de dicha
escritura publica, el hecho de que mo se cause perjuicio al cényuge
viudo, pues si bien—como ocurre en el presente caso—por estar el con-
yuge instituido en usufructo, parezca légico en principio que el pro-
pietario en pleno dominio de la mitad de los bienes y el nudo propietario
de la mitad restante puedan sin concurso de aquel adjudicar los bienes
concretos de la herencia, ya que la concrecion en la titularidad de los
bienes que supone la particion, no afecta al conyuge viudo que conserva
incolumes sus derechos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 405
del Cdédigo civil puesto en relacién con el 839, apartado 3; esla salida,
repetimos, tampoco es admisible ya que iria abiertamente en contra de
las bases del sistema legal hipolecario. En el dmbitc registral es el
principio de especiqlidad el que por exigir la plena determinacién de los
derechos inscritos, diferencla con entera claridad el acceso al Registri({
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del derecho heredilaria mediante la anotacién y la inscripcién de la
particiébn en sus diferentes modalidades, una de las cuales exige, sin
lugar a dudas, la intervencién de todos los herederos, y ello en atencibn
no s6lo a lo dispuesto en los articulos 1.059 y 807 del Cédigo civil, sino
también a la finalidad de que por todos los interesados y para cono-
cimiento de terceros, se concreten los bienes que se adjudican en
usufructo al cényuge viudo, pues de otro modo habria de constatarse
en los libros del Regisliro una afeccion genérica sobre todos los bienes
hereditarios que iria en contra del principio aludido.

E. PF. C



ll. Sentencias del Tribunal Supremo

1° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MaNUEL QGarcia Garcia,’
RaraeL IZQUIERDO ASENSIO
¥y FrRaNasco Castro Lucmwt.

II. DERECHOS REALES

RETRACTO DE COMUNEROS. COMPUTO DEL PLAZO. VALOR DE LA CON-.
FESION (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRR DR 1969).

Resumen de la sentencia —Debe considerarse caducada la accién de re--
tracto si se demuestra que el retrayente tenfa conocimiento de la venta en.
documento privado y de la transmisién real de la propiedad desde hacia mas
de nueve dias antes de su ejercicio, La confesiéon no supone prueba plena

El caso.—A. F. contra P, M, y otros.

Se vendié la mitad indivisa de un almacén a un extrano en documento
privado de fecha, en principio no fehaciente, 23 de marzo de 1959, en el que
constaba el precio de 200.000 pesetas. Posteriormente, en agosto de 1865, se
formalizd la correspondiente escritura de transmision de propiedad en la que
figuraba como precio la cantidad de 60.000 pesetas. La copropietaria del alma~
cén ejercitéd accidén de retracto contra la adquirente y los vendedores, tomando
como fecha de computo de plazo y como precio los de la escritura publica. La
adquirente alega caducidad de la accién de retracto porque la actora conocis
desde el principio la existencia del documento privado, y para el caso de no
estimarse la caducidad. solicitaba se tuviera en cuenta el precio que aparecia
en dicho documento.

El Juzgado de Primera Instancia de Carlet dio la razon a la retrayente:
La Sala 1& de la Audiencia Territorial de Valencia. en cambio, estimé las.
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alegaciones de la adquirente, La retrayente recurre en casacién por infrac-
ci6n de ley, estimando infringidos diversos articulos del Codigo civil: 1.232
(pues dice que la adquirente reconocié en el juicio que la transmisién tuvo
lugar por la escritura publica), 1.218, 1.219, 1.432 (prueba del docunento pu-
blico y falta de tradicion por el documento privado), 1.227 (falta de fehaciencia
del documento privado) y 1.524.

Doctring de la sentencia.—El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue
ponente el Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar
al recurso por los siguientes razonamientos de su considerando segundo:

«Considerando: Que los cuatro primeros motivos, todos al amparo del nu-
mero sépiimo del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se enca-
minan a combatir las afirmaciones facticas de la instancia; en el tercero, por
el cauce del error de hecho, tomando como documento auténtico la escritura
publica de 24 de agosto de 1965 y en los otros tres por error de derecho en
la apreciacion de las pruebas, con invocacién de los articulos 1.232, en el pri-
mer motivo, 1.218, '1.219 y 1462 en el segundo y 1.524 y 1.227 en el cuarto; y
son motivos que han de ser desestimados en su totalidad, teniendo en cuenta
las sigulentes consideraciones: 1.2 En cuanto al motivo primero, alusivo a la
eficacia de -la prueba- de confesidn, en primer lugar, que aunque e! articulo
1.232 dice que la confesién hace prueba contra su autor, la confesién no supone
prueba. plena, pudiendo el juzgador a través del resto de ellas afirmar cosa
distinta de lo confesado y en segundo lugar, que dicha confesién prestada
por persona letrada, no es absolutamente incompatible, al afirmar la transmi-
stéon efectuada cuando se le dio forma de escritura publica al convenio, con
€l hecho de que la transmisién real fuere hecha a los compradores y dis-
frutada por ellos la posesion desde 1959, antes de constatar Ia transmisién
bajo fe notarial, que es lo que afirma la instancia, después de estudiar la
coplosa prueba que, sobre el particular, se practicé en’' el pleito. 2.4 En cuanto
al motivo segundo alusivo a 'que los-documentos publicos hacen fe'en’' ‘cuanto
a tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de su fecha, que lo que se
afirma en la sentencia, no es que no haya existido transmisién de propiedad,
ﬁi que la escritura de 24 de agosto de 1965, fuera otorgada en fecha distinta
de la que consigna el fedatario, lo que se afirma en la sentencia es que esa
escritura supone la elevacién a publico de un contrato privado anterior de
23 de marzo de 1959, en virtud del cual se efectud la transmisién y que su
fecha ha de ser punto de partida para el computo del plazo para ejercitar el
retracto, va que era perfectamente conocido desde aquella fecha, por la actora.
3.5 Que la escritura de 24 de agosto de 1965 no puede ser documento autén-
tico para contradecir lo afirmado por la instancia en cuanto a la fecha en
que se efectud la transmisién, pues dicha escritura ha sido tenida en cuenta
por la Sala de la Audiencia y, no obstante, tener conocimiento de ella, a
través del estudio del resto de 1a prueba, llega a la conviccién de que no fue
1a de la escritura la fecha de la transmisién real, sino la de formalizacién de
la que se habia realizado con anteriorldad; afirmacién, por otra parte, per-
fectamente compatible con el texto de aquella escritura. 42 Que en el cuarto
motivo del recurso se desvia la argumentacién por derroteros de fondo sobre
el valor probatorio de los documentos privados en cuanto a tercero, sin tener
en cuenta que en este caso no puede estimarse como tercero a la parte actora
‘en estos autos, ya que no puede alegar desconocimiento dél documento privado,
desde el-momento que en la sentencia se afirma no sélo que tuvo ‘conocimiento
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total y completo’ de la transmision efectuada en la fecha del contrato privado
'asi como de todas sus circunstancias’, sino que ademas, desde aquella fecha,
reconocié como propietaria a la adquirente, reduciendo a la mitad el recibo
de alquiler que antes cobraba en su integridad por cuenta de todos los comu-
neros. & cuya conclusién pudo llegar y llego la instancia a través de la lega¥
ponderaciéon del conjunto de las pruebas que le fueron suministradas por las
partes.»

Comentario.—Para evitar una generalizacion abusiva de la doctrina de esta
sentencia a otros casos parecidos. pero de matices fundamentales distintos, con-:
viene hacer unas precisiones,

Se trata de la interpretacién del parrafo primero del articulo 1524 del
Codigo civil, en la parte que subrayo: «No podra ejercitarse el derecho de
retracto legal, sino dentro de nueve dias contados desde la inscripcion en el
Registro, y en su def‘ecto, desde que el retrayente hubiera temido conoczmiento
de la ventay,

A primera vista parece que al legislador le basta con el conocimiento del
contrato obligacional de venta, También a primera vista, parece que la sen-
tencia parte, sin maés, del conocimiento de un contrato de venta en documento
privado como fecha de cémputo de ejercicio del retracto. En mi opinién no
es asi y creo que se desprende a segunda vista del articulo 1524 y de la sen-
tencia, que lo que debe fomarse en consideracién es la fecha de conocmuento
de la transmisién real de la propiedad.

a) Interpretacion del articulo 1524 del Coédigo civil. Ciertamente, el ar-
ticulo 1524 habla de tener «conocimiento de la venta», y «venta», segun el
mismo Cédigo, supone que «uno de los contratantes se obliga a entregar una
cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto en dinero o signo
que lo represente»n (art. 1.445) Pero el articulo 1.524 sera mejor interpretado
si se relaciona con los articulos concretos del retracto en vez de relacionarlo
literalmente con el articulo 1445 que define la compraventa, pues se trata de
sefialar el computo del plazo de la accion de retracto. Y entonces lo vamos &
relacionar con el articulo 1521 del mismo Codigo, que dice: «el retracto legal
es el derecho des subrogarse. con las mismas condiciones estipuladas en el
contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago», De
este articulo se desprende que el retracto opera sobre quien ha adquirido ya
1a co:.a, es decir, sobre quien ha consumado su compra, no que simplemente
1a haya perfeccionado Es la idea de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Asi 1a sentencia de 5 de febrero de 1952 (citada por BoNeT en su «Cédigo civil
comentado» pag. 1.189), dice: «BEs doctrina reiteradamente declaiada por la
Sala de lo Civil, entre otras sentencias en las de 20 de mayo de 1943 y 8 de
julio y 21 de diciembre de 1946, que la accién de retracto, por su caracter
real, no nace hasta que el adquirente de la cosa que se quiera retraer, enire
em posesion de la misma por tradicion real o simbdlica, pues hasta ese mbe
mento en que se consuma el contrato de compraventa no se lesiona realmente
el derecho de preferencia del retrayente, puesto que 1o que se trata de retraer
no ha salido aun del dominio del vendedor, aunque puede existir por parte del
comprador una accién personal para reclamarloy»,

De todo esto se desprende que mal puede empezar un cémputo cuando to-
davia no ha surgido el derecho. Por tanto, el articulo 1524, rectamente inter-
pretado, alude como cémputo, en defecto de inscripcién registral, al momento
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-en que el retrayente haya tenido conocimiento de la consumacién de la venta,
0 sea, de la transmisién real de la propiedad.

La cuestion ofrece escasas consecuencias practicas, si se quiere, cuando la
venta se ha realizado en escritura publica, pues, en base al articulo 1.462 podria
decirse que si se demuestra que se conoce la existencia de una escritura de
venta, queda demostrado que se conoce la transmisién real de la propiedad, a
menos que el contrato exprese lo contrario. Y ello, por la tradicién instru-
mental.

Pero cuando la venta se ha realizado en documento privado, como es el caso
<de la sentencia, la tesis mantenida tiene importancia practica grande, pues
no basta para hacer ver la caducidad del retracto, con demostrar que se tenia
«conocimiento del documento privado de venta desde hacia mas de nueve dias,
sino que habria que demostrar que se tenia conocimiento de la posesién en
.concepto de duefio, es decir, de la tradicién o modo, Porque una venta en

-documento privado no lleva consigo la transmisién de la propiedad, siendo

necesaria la tradicion real o simbolica. Esta demostraciéon puede llegar a ser
dificil, pero esa es precisamente una de las desventajas del documento privado,
que no supone tradicién instrumental, a diferencia de la escritura publica.
Otra desventaja distinta es que no lleva consigo fehaciencia, segun el articu-
lo 1.227 del Cédigo civil.

Ahora bien, resulta que precisamente en este caso las desventajas citadas
han qguedado superadas por las pruebas realizadas en el juicio, habiéndose
llegado a demostrar que el retrayente tuvo conocimiento de la existencia de!
documento privado y también de la transmisiéon real de la propiledad, efec-
tuada por una «traditio brevi manu» (pues el adquirente era arrendatario,
cambiando su posesi6n arrendaticia por una posesiéon, en cuanto a la mitad
indivisa, a titulo de duefio). En menos palabras, el retrayente conocia el
titulo y el modo.

b) Delimitacién del caso de esta sentencia. La sentencia se encuentra en
la misma linea de interpretaciéon del articulo 1.524. Para demostrar esto, basta
transcribir la parte final del Considerando segundo, cuando dice: «no puede
alegar desconocimiento del documento privado, desde el momento en que en
la sentencia se afirma no s6lo que tuvo ’conocimiento total y completo’ de la
transmisiéon efectuada en la fecha del contrato privado, ’asi como de todas
sus circunstancias’, sino que ademas, desde aquella fecha, reconocié como
propietaria a la adquirente reduciendo a la mitad el recibo de alquiler que
antes cobraba en su integridad por cuenta de todos los comuneros ..».

Sirva esto, caso de ser convincente, para evitar en futuros casos, amplia-
ciones de los «obiter dicta» de esta sentencia.

J M G G
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III. CONTRATOS

ARBITRAJE. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION, Cuesta Alfonso ¢. Acha
Ormaechéa (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1968),

Alegando la clausula del contrato por cuyo incumplimiento se le deman-
daba y segun la cual «las dudas, diferencias y discrepancias que puedan surgir
con motivo del contrato seran resueltas por medio de arbitraje de equidady,
el demandado opuso la excepcién de incompetencia de jurisdiccion (art. 533-1.s
de la L. E. C), la cual fue desestimada. Condenado en ambas instancias dicho
demandado, interpone recurso de casacién denunciando en el motivo 1e° al
amparo del nam. 6.0 del articulo 1.692 L. E C. exceso de jurisdiccion con
infraccion de los articulos 9., 10, 11 y 19 de la Ley de Arbitrajes de Derecho
Privado. El Tribunal Supremo desestima el motivo mantenmendo !a signiente
doctrina:

Considerando: Que la cuestion que presenta a la casacion el motivo pri-
mero, al amparo del numero 6° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, es el de exceso en el ejercicio de la jurisdiccién alegando que, pactado
en la clausula 7.8 del contrato de 30 de octubre de 1961, que rige las relaclones
entre las partes, «que las dudas, diferencias o discrepancias que pudieran surgir
con motivo del contrato, serian resueltas por medio de arbitraje de equidady,
3e habia entablado directamente la accién judicial; cuestién que habia sido
objeto, de una excepcién dilatoria propuesta por el demandado al contestar a
la demanda y desestimada por la instancia, o sea, versa el motivo sobre si de-
bieron haberse tenido en cuenta las disposiciones contenidas en ios articulos
990 y 11 de la Ley de Arbitraje encaminados a obligar al cumplimiento del
contrato preiiminar, antes de recurrir a los Tribunales de Justicia, cuestion
que ha de resolverse en forma negativa, ya que la via judicial estari’ sélo
impedida, segin el articulo 19 de la Ley de Arbitraje cuando se haya otorgado
la escritura de compromiso y en este ¢2so, ni dicha escritura se habia volun-
tariamente otorgado, ni se habia hecho uso, por el demandado de la facultad
que le otorga el articulo 90 de la misma acudiendo al Juez para pedir la
formalizacion judicial del compromiso, antes de ser emplazado para contestar
& la demanda,.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PRESCRIPCION DE LA AC-
CION. DERECHO FORAL DE NAVARRA. Mare Nostrum, S. A. y otros
contra Mutua Nacional del Automoévil y otros (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE
DE '1968).

En accidentes de trafico ocurridos en Navarra €l 3 de enero de 1965, se
produjeron determinados dafios por lo que, sobreseido el sumario por falleci-
miento del presunto causante por auto de 23 de iguales mes y afo, se inter-
puso el 22 de enero de 1966, demanda solicitando diversas indemnizaciones, la
cual fue admitida por el Juzgado el 25 siguiente, siendo citados o emplazados
los demandados el 8 de febrero de 1966, Estimada la demanda en ambas ins-



794 JURISPRUDENCIA,

tancias se interpuso por la parte demandada recurso de casacién, alegando
en el motivo 10, que el Tribunal Supremo estima por lo que prescinde del
examen de los demas, la infraccidn por interpretacidon errdénea de la ley 9.a,
titulo 37, libro 20 de la Novisima Recopilacion de Navarra, asi como por el
mismo concepto la ley 3, parrafo 3 del titulo 39 del libro 7.0 del Codigo de
Justiniano y la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de 31
de octubre de 1953, y 30 de septiembre de 1955 resultando infringido por
inaplicacién el articulo 1.968 del Codigo civil, todo ello por entender que
cuando se produjo la citacion de los demandados habia transcurrido un afo
a partir de la fecha en que los actores pudieron ejercitar sus acciones, ya que
conforme g los preceptos citados la prescripcion se interrumpe en el Derecho
Foral de Navarra no por la presentaciéon de la demanda simplemente, sino por
su notificacié6n al demandado, a diferencia de lo que establece el Caddigo civil
en 'su articulo 1.973.

Considerando: Que... en orden a este motivo debe partirse de que en Na-
varre, de acuerdo con lo sostenido al respecto por la parte recurrente, y con-
forme a reiterada doctrina de esta Sala, rige como supletorio de primer grado
el Derecho romano, con prioridad al Cédigo civil, asf como también sucedia
en Catalufia—regién en la que asimismo era de aplicar preferentemente el
Derecho canénico—, desprendiéndose esa preferencia de normas del articulo
12 de nuestro Codigo civil; y visto lo dispuesto en la legislacién aplhicable,
para que operen, en general, los efectos interruptivos de la prescripcion, es
necesaria la citacion, notificacién o enteramiento de la reclamacion judicial,
advirtiendo que, cual sostiene algun eminente tratadista las notificaciones,
citaciones y emplazamientos suelen comprenderse bajo la genérica de noti-
ficacion, tomada esta palabra en sentido lato, pues aunque cada una de esas
palabras tenga en el foro su significacién propia y especial, todas tienen por
objeto hacer saber las resoluciones o mandatos judiciales, y, en el caso exami-
nado, el enteramiento es para conocer que la reclamacién ha tomado estado
judicial previa demanda o instancia, doctrina que no es de aplicar en el
derecho comin en que basta la interposicién de la demanda, pues tal requi-
sito no surge del articulo 1.973 del Cédigo civil

Considerando: Que en la sentencia recurrida, o sea, la dictada por la
Audiencia, se aceptan y dan por reproducidos los considerandos de la apelada,
en lo esencial, y en cuanto a la cuestiébn relativa a la prescripcién, el funda-
mento segundo de la resolucién impugnada, se refiere a la sentencia de primer
grado con las frases «como mas detalladamente expone, etc.»; mas, en el
fundamento cuarto de la sentencia de primera instancia se sostlene como argu-
mento capital. con referencia a la aplicacion a Navarra de las normas del
Derecho romano y de su Novisima Recopilacién, que ésta «no han de tener otro
alcance que la imposibilidad de interrumpir la prescripcién por via de recla-
macion extrajudiclaly, citando en apoyo de esta teoria la sentencia de 15 de
diczembre de 1922, dictada en un caso de aplicacion de Derecho foral catalan,
pero, aun admitiendo el paralelismo, por ser en ambas legislaciones forales
aplicable como supletorio el Derecho romano, la mentada sentencia de esta
Sala en la cual se contempla el «Usatge Omnes Causasy y la ley 2., titulo XI,
libro VII del Cédigo de Justiniano, no dice 1o que en la shora recurrida viene
a sostenerse sino que «no reviste eficacia juridica para interrumpir la pres-
cripeién en toda clase de acciones el mero requerimiento extrajud.cial a que
se reflere el articulo 1.973 del Coddigo civily, lo que obedece a que en el caso
resuelto por la mentada sentencia de 15 de diclembre de 1922, en la dictada
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en segunda instancia, revocando la de primera, se habia absuelto a los deman-
dados, y los recurrentes argiiian entre otras cosas, que la prescripcion aplicada
por la Sala sentenciadora se habia interrumpido por medio de un requeri-
miento notarial, siendo ésta la cuestion a que se referia la expresada sentencia
de este Tribunal, sin que su doctrina, en concreto, sea aplicable al caso pre-
sente, aunque si descarta la aplicacion del articulo 1.963 del Cbédigo civil, como
asi ocurre en las dos sentencias primeramente citadas.

Considerando: Que, en consecuencia, los razonamientos que preceden, con-
cuerdan, sustancialmente, con los argumentos que se desarrollan por la parte
recurrente en el motivo primero, y, por ende, el Tribunal a que, ha incurrido
en las infracciones que en dicho motivo se denuncian, siendo de aplicar el
articulo 1.968, numero 2.0 del referido Cédigo por estimarse transcurrido el
plazo prescriptivo sefialado por la Ley,

SIMULACION: DONACION DE INMUEBLES, Amat Garcia c. Pignatelll Ca-
rrasco y Meca Sastre (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1968).

En la demanda se pedfa sentencia declarando inexistente un contrato de
compraventa por simulacién absoluta, Los demandados opusieron que habia
existido una propia y verdadera compraventa o, alternativamente. que se tra-
taba de una simulacién relativa que encubria como negocio subyacente una
donacion remuneratoria. Desestimada la demanda en primera instancia fue
estimada en apelacién por lo que los demandados Interpusieron recurso de
casacion alegando en un unico motivo la infraccién por interpretacién errémea
del articulo 1.276 del Cédigo civil. El Tribunal Supremo desestima el recursec
manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando: Que como con reiteraciéon ha declarado la jurisprudencia de
esta Sala, para que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.276 del Cdédigo
civil, sean validos y eficaces los negocios juridicos encubiertos bajo la aparien-
cla de otro simulado, es preciso que, por quien pretenda ejercitar en juicio
las acciones de ellos derivadas, se acredite cumplidamente que los mismos se
apoyan en una causa verdadera y licita que se hallan revestidos de cuantos
requisitos se exigen para la contratacién en general y para la modalidad de
que se trate en particular y que se han cumplido respecto a ellos las forma-
lidades que la Ley prescribe, los cuales, cuando la obligacién subyacente con-
sista en una donaciéon pura y simple de bienes inmuebles, seran las de su
constancia en escritura publica con exprezion de los demas datos que el ar-
ticulo 633 de dicho Cuerpo legal sefiala, de lo que se infiere que para obtener
la casacién de una sentencia en la que se haya anulado por inexistencia de
precio un contrato de compraventa, tras el que se pretende hacer valer un
acto de liberalidad de los antes indicados, ser4 menester, no sélo demostrar la
infraccién que el Tribunal a quo haya podido cometer respecto al mencionado
articulo 1276 sino también la que se le atribuya con relacién al 633 regu-
lador del caso concreto controvertido y como ello no ha sucedido en el supuesto
aqui contemplado en el que el recurrente denuncié tan soélo la interoretacién
erronea del primero de dichos preceptos y jurisprudencia que al efecto cita,
de ahi que sus pretensiones carezcan de fundamento juridico adecuado y que
el tnico motivo del presente recurso, formulado al amparo del numero 1 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil no pueda prosperar
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PRESCRIPCION, Dominguez
Zuazo c¢. Oyéon Oydén (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1969).

Viajando el actor en un camién propiedad del demandado sufrié un acciden-
te del que queddé con absoluta inutilidad, condenandose en la via penal al con-
ductor declarado insolvente y con reserva de las acciones relatlvas a la respon-
sabilidad civii por no haber sido parte en la causa €l responsable civil sub-
sidianno, Presentada )a demanda solicitando el pago de una indemnizacién
sin acompanar certificaclén de haberse celebrado el acto de conciliaciéon, lo
cual se subsané posteriormente, el demandado alegd que dicha presentacion
no interrumpio el plazo de prescripcién y que cuando se acompaiié la certi-
ficacién aludida ya habia transcurrido tal plazo. Condenado el demandado
en ambas instancias, interpuso recurso de casacién que el Tnbunal Supremo
desestima diciendo:

Considerando* Que contra esta desestimacién se interpone el presente
recurso, que, en su motivo primero, por el cauce procesal del numero 1o del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la violacion
por inaplicacién del parrafo 2.0 del articulo 1.968 del Cédigo civil, porque como
8 la demanda no se acompané certificacién del acto conciliatorio, no puede
aquélla interrumpir el plazo prescriptivo hasta la subsanacién dei defecto y
cuando se subsand ya estaba prescrita la accién, pero al razonar asi el re-
currente no tiene en cuenta: 1° Que el articulo 1.973 del Cédigo civil ordena
que la prescripcién de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los
Tribunales, y la jurisprudencia tiene reiteradamente declarado quz para que
se produzca dicho efecto basta la presentacién de la demanda, formulada con
los requisitos legales, y su admasién, y como de la redaccion del numero 6.2 del
articulo 533 sélo hay defecto legal en el modo de proponer la demanda cuando
no se llenan los requisitos a que se refiere el articulo 524, ambos de la Ley
Procesal, al no estar incluido en ellos la celebracién del acto conciliatorio, la
falta de éste no convierte a la demanda en ineficaz, 20 Que cuando el Juez,
con infraccidn del articulo 462, parrafo 1o, de la Ley de Eniuiciamiento
Civil, admite a tramite demanda a la que no se acompafia certificacién del
acto nulo, y por ello puede subsanar la falta, incluso de oficio, cuando la
note, y como el acto conciliatorlo es completamente independiente del pro-
cedimiento contencioso, son validas las actuaciones practicadas sin dicho requi-
5it0. 3.0 Que habiéndose presentado la demanda con todos los requisitos legales,
y admitida a tramite, por el juzgador de primera instancia, no cabe duda de
que ello produjo la interrupcién del plazo prescritivo, con arreglo a reiterada
jurisprudencia de esta Sala, puesto que, a pesar del articulo 533 de la Ley
Procesal 1a omision de la certificacién del acto de conciliacién sélo produce
los efectos antes senialados, entre ellos la validez de la providencia de admi-
sibm. 4° Que por todo ello, hay que desestimar este motivo, y, ademas; porque
la Sala sentenciadora no ha infringido el precepto que el mismo denuncia,
dado que no ha puesto en duda ni se discutié por las partes el plazo de pres-
cripeién de la accién ejercitada, y si s6lo su interrupclién, que es lo que no
se combate con la cita del precepto adecuado,

Considerando: Que el motivo segundo, por igual cauce procesal que el
anterior, denuncia la aplicacién indebida del articulo 1903 del Cédigo civil,
porque. al no haber sido parte en la causa penal no estd obligado a soportar
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Jas consecuencias Juridicas de dicho precepto, pero al razonar asi olvida el
recurrente que la jurisdiccién penal (Sala Segunda de este Tribunal Supremo)
le condené como responsable subsidiario, y a peticién suya, por no haber
sido parte en la causa, se dejé sin efecto, reservando a los perjudicados las
acciones correspondientes para su ejercicio ante la jurisdiccién civil accedien-
-do a lo manifestado por el peticionario, por lo que al vincularle tal peticion
no puede ir ahora contra sus propios actos, y como esta responsabilidad sub-
.sldiaria, en vez de resolverla el Tribunal de lo criminal, la reservd para el
de lo civil, lo que es perfectamente legal, decae este motivo y con 6] todo el
.recurso.

.RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: VALOR PROBATORIO DEL
SUMARIO PREVIAMENTE INSTRUIDO. Huertas Nunez ¢, Tranvias Eléc-
tricos de Granada S. A. (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1969).

A consecuencia de un accidente de trafico con resultado de muerte, se
siguid el correspondiente sumario en el que recayé auto de sobreseimiento, La
demanda posteriormente interpuesta por los herederos de la victima solicitando
una indemnizacién fue estimada en ambas instancias por lo que la parte
condenada interpuso recurso de casacién por infracciéon de ley al amparo de
diversos motivos Interesa destacar la doctrina mantenida por el Tribunal
Supremo respecto del motivo 2.0 en el que al amparo del nimero 1¢ del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denunciaba la violacién por
inaplicacién de la doctrina establecida en las sentencias del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 1951, 14 de junio de 1947, 20 de marzo de 1965, 23 de
diciembre de 1964 y 20 de marzo de 1950, seglin la cual «carecen de eficacia
en juicio civil las pruebas practicadas en las actuaciones sumariales, sin las
-garantias propias del procedimiento civil por no estar presente la parte ni
hacer repreguntas ni alegar tachas», «nl la apreciaciéon de los hechos reali-
zada en la jurisdiccion criminal puede wvincular a la jurisdiccion civil, porque
la primera aprecia las pruebas practicadas con arreglo a su conciencia, mien-
tras que la segunda tiene que apreciarlas con sujecion a normas preestablecidas
¥, por tanto, las valoraciones de nquélla solo podran tener alcance y eficacia
a los efectos de la jurisdiccion penal».

Dice el Tribunal Supremo:

Considerando® Que, en el motivo 29 se azusa violacién, por inaplica-
cion de la doctrina que se dice mantenida por esta Sala, en torno a la posible
validez y eficacia de las actuaciones sumariales, procedentes a la reclamacién
c¢ivil, de los dafos producidos por culpa extracontractual; mas, para ello, se
contraria tal doctrina, extendiéndola a afirmaciones que, exceden de la juris-
prudencia sentado. ya que lo que esta Sala ha proclamado y mantenido es
que, sblo la relacidon de hechos, llevada a cabo en las sentencias condenatorias,
a la declaracion de no haber existido los mismos. en las absolutorias, son
vinculantes para e! Tribunal de lo civil que, posteriormente, conozca de los
mismos. sin negar, en absoluto, el valor que lo actuado en juicio penal, puede
merecer a quienes juzgan el pleito civil y, antes bien, reconociendo la conve-
niencia de sumar en lo posible, lo actuado en las diversas jurisdicciones, ya
que, a tenor de lo dispuesto en el numero 70 del articulo 596 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, tienen la consideracion de documentos publicos y solem-
nes las ejecutorias y actuaciones judiciales de toda especie y, por tanto, me-
diante los oportunos testimonios, pueden presentarse como medios de prueba,
a tenor del articulo 1.215 del Cédigo cavil y 578 numero 2.¢ de la propia Ley
Procesal y la valoraciéon probatoria que, de las mismas y, en su vista, haga el
Tribunal, sélo podra impugnarse en casacién, por la via del nilunero 7o del
articulo 1.692 de la Ley Rituaria, :

En el Considerando 3.0 se dice también: «que la culpa aquiliana no deriva
solo de la violacién de un deber juridico, sino de toda producciéon de un daiio,
interviniendo culpa o negligencia y, hasta cabe apreciar, que existe en el
ejerciclo desmesurado o abusivo de un derecho y no hay duda de que a la
persona o entidad que explota un ssrvicio publico. incumbe procurar que se
preste en forma que las cosas o actividad inherentes al mismo no dafien por
falta de cuidado o precaucién a terceras personas, sean O no usuarias de aquély.

SOCIEDAD CIVIL: «AFFECTIO SOCIETATIS» Independientemente de la
clase de bienes que se aporten y del cumplimiento o no de los requisitos de
tipo formal establecidos en los articulos 1667 y 1668 del Coédigo civil, es
absolutamente necesario para que se pueda declarar la constitucién de una
sociedad civil, acreditar los elementos que yuxtapuestos integran la «ajffectio
societatisn (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1969),

COMPRAVENTA: RESCISION POR LESION EN CATALUNA. Mar:i Roig con-
tra Damia Martinez (SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1970).

La sentencia de apelacién, revocando la de primera instancia, estimé la
demanda en que se solicitaba la rescisiéon por lesién en mas de la mitad del
justo precio de la venta de una finca sita en Catalufia, La compradora habfa
opuesto en la contestacién a la demanda. ademas de que no habia existido
lesiébn en el precio, la caducidad de la accidon (art. 323 de2 la Compilacién de
Catalufa) alegando que aunque la escritura publica se otorgd el 14 de agosto
de 1962 y la demanda fue presentada el 3 de agosto de 1966, es decir, dentro
del plazo de cuatro afios, en realhdad la venta se habia perfeccionado por un
previo documento privado de 14 de julio de 1962 que la escritura se limité
a elevar a publico para su acceso al Registro. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion interpuesto por la compradora y confirma la sentencia
de primera instancia. Dice el Alto Tribunal:

Considerando: Que el problema que el recurso plantea, lo entrafia la
determinacién, de si la.escritura de 14 de agosto de 1962, es contrato ajeno
y distinto al privado de catorce de julio anterior, en que entre las mismas
partes, se opero la venta de la misma finca, con sefalamiento de igual precio
y por tal si la escritura publica fue solemnizacién de la venta anterior, solo
«contrato de fijacién juridica» o contrato nuevo.

Considerando: Que por cuanto hace el segundo motivo del recurso, superado
en el numero 1. del articulo 1.692, por no aplicaciéon de los articulos 1.281,
1.282 y 1.285 del Cédigo, que el estudio detenido de los dos documentos. lleva
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a la conclusién por la literalidad de sus términos, que el concierto de volun-
tades entre las partes, se refiere al mismo objeto de compraventa, con el
mismo precio y las mismas condiciones esenciales y que no otra puede ser la
intencién que las guiaba al hacer la escritura, que solemnizar la venta ya
perfeccionada anteriormente, pues asi se desprende de la identidad sustancial
de las condiciones de uno y otro documento, pues no son incompatibles, sino
iguales en su fondo que no habiéndose dicho en la sentencia, ni alegado por
las partes que sobre las 50.000 pesetas, primero entregadas, se cobraron las
140.000, no puede hablarse de precios distintos, lo que hace obligado la estima-
cién del motivo, asi como la del primero que con igual amparo, acusa la in-
fraccion de los articulos 1279, 1280 y 1.258, porque la escritura se redactd
dando la forma adecuada al convenio privado para su ingreso en el Registro
de 1a Propiedad, haciendo constar la segregacién de lo vendido de finca mayor,
el pago del laudemio, y de circunstancias en suma que eran ineludibles, en
armonia con lo mandado por el articulo 1.258 del Codigo, que obliga a las
partes no sélo a lo expresamente pactado, sino & lo que sea su consecuencia
<egun la naturaleza del contrato, de acuerdo con la buena fe, el uso o la Ley.
. Considerando: Que en cuanto al motivo tercero con igual amparo, por
infraccién de los articulos 1.203 y 1.204 del Codigo y doctrina que cita, que
atin dando por supuesta la existencia de algunas diferencias entre el docu-
mento privado y la escritura si no son antagénicas o incompatibles tales con-
diciones, como el concepto de novacién extintiva, segun reiterada doctrina,
exige la creacién de una relacién obligatoria nueva, tan dispar y distinta de
la que altera, que con ella sea incompatible, preciso es para admitirla, que
tenga las caracteristicas inexcusables mandadas por la Ley, por lo que si
carece de ese rango, la novacién extintiva no puede apreciarse, por ellp en el
caso debatido, aunque se pudiera estimar una novaciéon meodificativa, el -con-
trato primitivo no ha dejado de existir y por tal, la escritura aunque en algo
lo modificara, no puede decirse que constituye contrato distinto y ajeno al
primero, lo que hace preciso la estimacién del motivo, asi como el cuarto, -por
interpretacién errénea del articulo 323 de la Compilacién citada, pues estimado
que el documento privado entre las partes tuvo fuerza legal desde su fecha
14 de jullo de 1962, al presentarse la demanda en 3 de agosto de 1966, habian
transeurrido los cuatro afios, para la apreciacién de la caducidad de la accién,
que en consecuencia ha de ser estimado.
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ARRENDAMIENTOS

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO. PRECIO, No puede equipararse-
la falta de precio metalico con el supuesto de existir éste con confesion del
vendedor de haberlo recibido y, por tanto, no puede acudirse a la investi-
gacidn del valor de la finca cuando jmedia precio cierto en moneda legal,
equivalente al dinero metdlico, ya que el precio de la compraventa inde-
pendientemente del valor que a la misma pueda ser atribuido, es elemento.
canstitutivo del propio negocio juridico de enajenaciéon o transmision del
dominio sobre las cosas, y estas a tales efectos, [valen tanto como el precio-
que por ellas se puede obtener, pues este es un elemento real y clerto y
aquel viene influenciado por circunstanctas variantes, sin perjuiclo, claro
estd, de ser el precio medida del valor a través de la moneda; y el precio
que ha de tenerse emn cuenta para que 3¢ dé lugar a la subrogacién que el
retracto legal implica es el que quede bilen probado y se revele el intento
de burlar el retracto o hacerlo mds gravoso en perjufcio del retrayemte
(SENTENCIA DZ 2 DE ENERO DE 1969).

ARRENDAMIENTOS URBANOS. RESOLUCION POR CESION INCONSEN-
TIDA. Si la casa arrendada al Ayuntamiento de T. para la instalacién
de una Escuela Unilaria del Estado, se encuentra ocupada por una escuela
de Patronato a cargo de la Hermandad de -Labradores y Ganaderos de g
erpresada localidad, es llano que se ha producido la ‘sustitucién del arren-
datarto por un tercero, la citada Hermandad, en el goce o0 uso de la cosa
arrendada, por lo que la sentencia del Tribunal “a guo” que ast lo estima
no ha infringido por aplicacion indebida el articulo 25 de ta L. A. U,
(SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1969),

ARRENDAMIENTOS URBANOS, TRASPASO ILEGAL. PRESCRIPCION DE
LA ACCION RESOLUTORIA (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1969),

La demanda que instaba la resolucién del contrato por traspaso llegal fue
desestimada en ambas instancias por entender prescrita la acclén siendo igual-
mente desestimado con fundamento en la siguiente doctrina el recurso de
injusticla notoria interpuesto:

Considerando: Que si bien es cierto que, como dice el recurrente. en los
considerandos de la sentencia recurrida no se recoge circunstancia alguna que
demuestre que la propiedad del inmueble tenia conocimiento de los hechos
determinantes del traspaso llegal, tampoco consta. ni se consigna que no lo
tuviera y en cambio es inadmisible la tesis de dicho recurrente de que no puede
presumirse este conocimiento, pues tal presuncién se Impone de jure por el
articulo 2 del vigente Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre
de 1956 con carsicter general al decir «se presume que el contenido de los
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libros del Registro es conocido y de todos y no podr4a alegarse su ignorancias
y consta como premisa basica del fallo la existencla de dos hechos notorios
admitidos también por el recurrente, a saber: que constituida la entidad
demandada por escritura piiblica de 20 de febrero de 1943 fue Inscrita en el
Registro Mercantil el 13 de abril del mismo aifio figurando domliciliada en el
local de autos y la inscripcién en el Registro de la Propiedad industrial
de la transmision de la marca Vasconcel a la sociedad demandada en concepto
de ocupante del local de autos de 13 de febrero de 1945; y en su virtud no
puede hablarse de ocultacién del traspaso, ni de ocupacién clandestina, por
lo que habléndose fijado con certeza la fecha de la ocupaciéon y habiendo
transcurrido en el disfrute ostensible de esta situacién un lapso de tiempo
superior al sefalado en el artfculo 1.964 del Cédigo civil sin que haya habido
obsticulo legal para el ejercicio de la accién, al estimar la sentencia recurrida
la excepcion de prescripeidén de la accién no ha interpretado con error, sino
acertadamente el articulo 1.969 en relaciéon con el anteriormente citado y hay
que desestimar el dnico motivo del recurso, que a efectos de costas no se
considera. temerario.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: PLURALIDAD DE ARRENDATARIOS. IN-
DIVISIBILIDAD Y LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARJO (SENTENCIA
' DE 21 DE ABRIL DE 1969).

El contrato de arrendamiento cuya resolucién se pretende por la arrenda-
dora fue celebrado actuando como arrendatario un sefior, unico demandado
ahora, por si y en representacion de otros. Este demandado opuso la excepcion
de falta de legitimacién pasiva (48 del art, 533 de la L. E, C) alegando que
existia un Htis consorcio pasivo necesario. La demanda se estimdé en ambas
instancias pero interpuesto recurso de revisién la Sala 6.2 del Tribunal Su-
premo lo estima manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando: Que de lo dispuesto en diferentes articulos del Cdédigo civil,
como son principalmente el 1139, 1.141, 1.144 y 1.252, se deduce que mientras
en los casos de prestaciones solidarias, el proceso puede promoverse contra
cualquiera de los interesados, y la sentencia que se dicte es obligatoria para
las demss, cuando se trata de prestaciones indivisibles se debe promover con-
tra todos los obligados al cumplimiento de las mismas, slendo esto lo que sucede
con respecto a la pretension objeto del desahucio a que se refiere el presente
recurso, porque el contrato de arrendamiento de la finca reclamada fue concer-
tado como arrendatario por don M. N. C.. por si y en nombre de los demas he-
rederos de don J. N. G., lo cual significa que todos éstos son titulares del de-
recho de arrendamiento controvertido, siendo indivisible la prestacién referente
a la terminacién del mismo, objeto de la demanda de desahucio. en cuanto
ha de ser satisfecha por todos sin que pueda serlo aisladamente ni pueda ser
reclamada a cualquiera de ellos con caracter vinculante para los deméas, ya
que, sl bien es clerto que en la clausula 14 del citado contrato se hace constar
que la propledad puede exigir de todos los herederos conjuntamente o de cual-
quiera de ellos indistintamente el cumplimiento de las obligaciones en él con-
traidas, renunciando expresamente los mismos al beneficlo de excusién y pre-
lacién, ello s6lo supone que los citados se obligaron solidariamente al cumpli-
miento de las obligaciones pactadas en el contrato, que podrédn reclamarse ju-
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dicialmente a cualquiera de ellos, pero no significa que se obligaran con el
mismo cariacter solidario a dar por terminado el arrendamiento, pues ésta no
es una obligacion pactada o que se derive propiamente del contrato, por lo
que no puede reputarse incluida en tal clausula, puesto que, segin lo dispuesto
en el articulo 1.137 del C6digo cival y reiterada jurisprudencia, la solidaridad
no se presume, sino que debe constar de un modo inequivoco con respecto a la
obligacién de que se trate; por ello, de acuerdo con lo declarado por esta
Sala en sus sentenclas de 30 de octubre de 1965 y 2 de enero, 14 y 29 de mayo
de 1968, ha de estimarse que entre los herederos aludidos existe una situacion
de litis consorcio pasivo necezario, que imponia a la demandante la carga de
haber dirigido la demanda de desahucio frente a todos, cuya exigencia no puede
entenderse -cumplida por el hecho de haber formulado la demanda contra el
citado senior N. C. por si y como apoderado de los restantes herederos, porque,
aparte de que el apoderamiento conferido al mismo s6lo consta por sus proplas
manifestaciones, sin aparecer justificado documentalmente ni haber sido re-
conocido por los herederos a quienes se dice representar aquél, la circunstancia
de que pudiera tener tal representacién para concretar el arrendamiento y ain
para actuar en su nombre y como arrendatario no implica que la tenga tam-
bién para ser demandado y actuar procesalmente en nombre de ellos, como esta
Sala ha declarado también en las sentenclas antes citadas.

. Considerando. Que, en.virtud de lo precedentemente expuesto, el recurso
-de revision formulado al amparo de la causa 3.3, apartado 4, del articulo 52
del Reglamento de Arrendamientos Riusticos, en cuyos tres motivos se alega
la infraccion de los articulos 1089, 1.139, 1.150 y 1.152,del Coédigo civil y 2 vy
numero 4 del articulo 533 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil ¥y se denuncia el
incompleto litis consorcio pasivo necesario aludido ha de ser estimado, atin en el
supuesto de que se apreciaran en su formalizaclén los defectos procesales in-
vocados por la parte recurrente en el acto de la vista del mismo, pues segiin
conocida y reiterada jurisprudencia, la falta del indicado litis consorcio en
'que se funda el recurso y que ya fue denunciada en las instancias, puede in-
cluso ser apreciada de oficio por el érgano judicial, a quien incumbe culdar
de que sean llamados al juicio todos los directamente interesados en el derecho
discutido, en evitacién de que puedan resultar condenados sin ser oldos o de
1a posibilidad de que se produzcan fallos contradictorios; siendo, en consecuen-
cla, procedente revisar la sentencia recurrida en que no se aprecié la referida
falta y, en su lugar, apreciar ésta y desestimar por ello la demanda sin en-
trar en el fondo de la cuestién debatida.

ARRENDAMIENTOS '‘RUSTICOS: SUBARRIENDO. No concurre la causa de
desahucio 4.2 del articulo 28 del Reglamento de 29 de abril de 1959 (subarrien-
do) si el arrendador entregd al arrendatario la finca con unos ocupantes
de parcelas que traian causa ‘del anterior arrendatario sin advertirselo al
nuevo y sin ejercitar previamente contra el contraventor las acciones per-
tinentes y la sentencia que asi lo estima no incurre en infraccién por falta
de aplicacién del articulo 40 del Reglamento citado, ya que para esto seria
necesario que el arrendatario hubiese recibido la finca libre de ocupamtes y
después pactarse el subarriendo (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1969).
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ARRENDAMIENTOS URBANOQOS: RENUNCIA DE DERECHOS, Si bien es licita
y tiene perfecta valulez lag renuncia por el arrendatario de local de negocio
de los derechos [y beneficwos qu la Ley le concede, salvo el de prorroga con-
tractual, no lo es ni lienen aficacia juridica la de derechos concedidos por
las Leyes posteriores, aun los que, reconocidos con anterioridad, son regulados
por aquelle forma distinia, bien en su alcance, bien en la forma de hacerlos
efectivos. Reparaciones. No es incompatible ¢l que pueda seguir usdindose el
docal pura el uso a que fue destinado con el hecho de que deba ponerse en
condiciones de un uso perfecto sin consecuencias darnosas (SENTENCIA DE 13
DE OCTUBRE DE 1969).

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: PRORROGA (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE
DE 1969).

Mediante contrato de 27 de marzo de 1962, el demandante cedié al deman-
dado diversas fincas rusticas en arrendamiento por plazo de cuatro afios que,
segun la tesis del primero, vino a ser de seis afos, de acuerdo con el articulo 9.0
del Decreto de 29 de abril de 1959, Transcurridos los seis afios, el arrendador
requirié notarialmente al arrendatario para dar por terminado ei contrato
por proponerse cultivar y explotar las fincas directamente, y no atendido el
requerimiento presenté la demanda de desahucio que se estimé en ambas ins-
tanclas. La tesis mantenida por el arrendatario en el recurso de revision se
apoya en la clausula 4s del contrato segun la cual: «Este contrato se hace
por cuatro afios, considerandose prorrogado por la tacita, si una de las partes
no avisa a la ofra con tres meses de antelacién al comienzo de la barbecherar.
A su juicio, de esta clausula se desprende que fue pactado un plazo superior al
mimmo legal o sea de ocho afios, al no haber existido preaviso en la forma
concertada y deber de entenderse dicha prorroga por un plazo igual al pactado.
El T. S. desestima el recurso diciendo:

Considerando: Que el primer motivo de revisién, amparado en la causa 3.2,
del parrafo 4, del articulo 52 del Decreto de 29 de abril de 1959 comprensivo de
la legislacion especial de arrendamientos risticos en el que se denuncia la in-
fraccion del parrafo 1o del articulo 10, en relacion con igual parrafo del ar-
ticulo 11 del mismo, no puede tener favorable acogida, en primer lugar porque
con olvido del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se expresa
el concepto de la infraccién, en segundo término, por tratarse de una cuestién
nueva que, como reconoce la propia parte recurrente, no fue planteada en la
instancia, y es sabido que el recurso extraordinario en cuanto censura una ac-
tividad in judicando no puede rebasar los limites en que se ejercito, pero si
estrechando el concepto, entendiéramos que no es cuestién nueva en casacion
—Yy por consiguiente en revision—la que sin variar el tema se apoya en textos
legales que no se citaron ante el Tribunal ¢ quo, y alin mas, que no puede serlo
en ningun caso la que invoca preceptos de derecho necesario no tomados en
consideracién en instancia, tampoco podria prosperar el motivo porque siendo
cierto el caracter de referencia, la cliusula contractual. segiin la cual «Este
contrato se hace por cuatro anos considerindose prorrogado por la tacita si
una de las partes no avisa a la otra con tres meses de antelacién al comienzo
de la barbechera», era nula de pleno derecho y, como tal, sustitulda desde la

12
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propia fecha del pacto por las disposiciones legales que regulan el plazo de
duracién de los contratos de locacién de fincas de aprovechamiento agricola
como son las de autos—conforme previene el parrafo l.o de la normativa es-
peclal de 29 de abril de 1959, es decir, que se entendia que el contrato tendria
la duracién de sels afios, prorrogable por otros seis a voluntad de arrendatario
cuyo derecho de prérroga quedaria sin efecto cuando el propietario se pro-
pusiera cultivarlas o explotarlas directamente por si o por su cényuge, ascen-
dientes, descendientes o hermanos, a tenor de lo dispuesto en los parrafos pri-
meros de los articulos 10 y 11 de la dicha legislaclon arrendaticia y que son
precisamente los preceptos que se entienden infringidos por la recurrente, quien
equivocadamente estima que el no haberse avisado ninguna de las partes con
tres meses de antelacién a la finalizacién del plazo pactado de cuatro afios, se
prorrogé por la tdcita durante otros cuatro, sin tener en cuenta que no podia
prorrogarse, 1o que era nulo de derecho, y asi la Jurisprudencia de esta Sala tiene
declarado, entre otras, en sentenclas de 18 de septiembre de 1941, 1Y de abril
de 1945; 28 de mayo de 1951, 28 de noviembre de 1952, 30 de abril de 1963
y 14 de mayo de 1957, que la doctrina de prérroga de los arrendamientos ris-
ticos con tacita reconduccion, contenida en el articulo 1.566 del Cédigo civil
no subsiste en derecho positivo después de la vigencia de los preceptos que
1a legislaciéon especial (Ley de 15 de marzo de 1935, 28 de junio de 1940, 23 de
julio de 1842, comprendida en el Reglamento de 1959) dicta sobre 1a materia

Considerando: Que después de la quiebra del precedente tema de casacién,
el Umico fundamental que se plantea declina fatalmente los segundo y tercero
que, por el cauce de la causa cuarta, del nimero 4, del articulo 52 del Decreto
de 29 de abril de 1959 sobre Injusticia notoria por manifiesto error de derecho
o de hecho en la apreciaciéon de las pruebas tratan de resaltar la equivocacion
del Tribunal Territorial al partir de la base de que, por imperativo legal, el plazo
de duracion del contrato de arrendamiento de autos era de seis afios, cuando
en la clausula cuarta del documento privado de 27 de marzo de 1962, en el que
se contratd aquél, lo establece en ocho afios (cuatro, mas otros cuatro de pro-
rroga por la taclta pactada), cuestién que es meramente juridica y ha sido
tratada mas arriba, por lo que no podian prosperar en ningun caso por la via
utilizada, segin ya fue declarado por esta Sala en Sentencla de 15 de abril de
1953; pero es que. ademds, el segundo motivo se asienta en el error de derecho
sin mencionar el precepto valorativo de prueba que haya sido desconocido
por el Juzgador de Instancia al apreciar la prueba, como excepcién que es al
sistema de la libre apreciaciéon imperante en nuestro enjuiclamiento, y segin
proclama reiterada jurisprudencia de éste Supremo Tribunal: y en cuanto al
tercero, sobre error de hecho, sélo menciona como documento demostrativo el
propio en el que se convino el arrendamiento de autos, el cual no es vilido en
el recurso extraordinario, pues que una jurisprudencla reiterada (sentencia
de 23 de febrero y 5 de abril de 1954 y 7 de octubre de 1958. entre otras muchas)
establece que los documentos sobre cuya interpretacién se ha discutido en el
julcio y resuelto en 1a sentencia carecen de autenticidad demostrativa que, para
1a aplicacién del error de hecho, exige el precepto amparador del motivo,

R. I A.
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V. SUCESIONES

LEGITIMA FORAL VIZCAINA, PARIENTES TRONQUEROS. NULIDAD PAR-
CIAL DE LA INSTITUCION DE HEREDERO. SUBROGACION REAL. Ar-
ticulos 6, 10, 21, 22 numero 4 y pdrrafo final, 23,; pdrrafos 1° y 3°; 27 y
57 de la Compilacion vizcaing y 4.°, pdrrafo 1°, 675; pdrrafo 1°. 813, pd-
rrafo 1° y 814; pdrrafo 1°, del Cédigo civil (SENTENcIA DE 17 DE FEBRERO
DH 1970). ' '

El dinero obtentdo por el ejercicio de la saca foral no se subroga en lugar
de la raiz vendida y, por tanto, no es troncal.

La enajenacion onerosa de bienes tromcales a quienes no isean parieniles
tronqueros es anulable, a diferencia de la enajenacién gratuita, que es nula.

Las normas 'que rigen la reserva troncal no pueden interprelarse exten-
stvamente,

Hechos—Don M. L. B.. vizcaino, vende sin previo llamamiento en escritura
de 7 de diclembre de 1960 bienes inmuebles troncales, consistentes en la case-
ria O. y pertenecidos y la heredad del monte S, a don I. A, E, con €l que no
le unia parentesco algunc y es uno de los dos demandados en el pleito actual.

Los primos carnales del vendedor, don V. L M, y don J. L. G., demandantes
en este litiglo, ejercitan, como parientes tronqueros deél vendedor, su derecho
de preferente adquisicién conforme al articulo 57 de Ja Compilacién, siguiéndose
la via judicial, y por sentencia firme del Juzgado de Primera Instancla de
Guernica de fecha 24 de noviembre de 1962 se declara la nulidad de la venta.
y la adjudicacién de la raiz vendida a favor de dichos parientes por su justa
valoraciéon que se fija pericialmente en 500.000 pesetas, cifra que coinclde con
el precio confesado como real por el comprador, otorgéndose la correspondiente:
escritura de compraventa.

Dentro del ano siguiente a la venta y después de instado su derecho de
preferente adquisicion por los tronqueros, pero antes de llevarse a ejecuciém
la sentencia, muere el vendedor don M, L, B, bajo testamento notarial otorgado
en la misma fecha que la escritura de compraventa, 7 de diclembre de 1960, en
el que instituye unico y universal heredero al extrafio don L. U. A, que es
el otro demandado en el presente juicio.

En ese momento, los parientes tronqueros don V. L. M, y don J. L. G, que
habian efercitado el derecho de preferente adquisicion respecto a los bienes
rajces vendidos por el causante. demandan en juicio declarativo al comprador,
don I. A. E. y al heredero, don L. U. A, pretendiendo que se declare la nulidad
parcial de la instituclén de heredero a favor de éste en cuanto la misma
afecte a los bienes troncales del testador vendidos a don I. A, E, v en lugar
de los cuales debe entenderse subrogado su verdadero valor, que no es el -de
500 000 pesetas, sino el de 978.337,50 pesetas. cantidad ésta que debe distribuirse
entre los parientes tronqueros del causante (los dos actores, apelados y re-
currentes y otros cuatro mas que no litigan) por partes iguales.

Se da la particularidad que fue la parte demandada en el procedimiento
sobre nulidad de la compraventa al efecto del ejercicio del derecho de adqui-
sicién preferente, la que insté la ejecucién de la sentencia hasta que se otorgé.
la escritura de venta a favor de los hoy actores.
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Por el Juzgado de Primera Instancia de Guernica se dicté sentencia esti-
mando en todas sus partes la demanda, declarando nulo el testamento en la
parte en que la 1nstitucién de heredero pudiera afectar a los bienes troncales
del testador, derivados de la ejecucion de la sentencia dictada por el propio
Juzgado en el juicio de nulidad y saca foral de tales bienes, por lo que se
abre la sucesion intestada sobre tales bienes troncales en favor de Ios herederos
partentes tronqueros del causante.

Interpuesto recurso de apelacion por los demandados, la Sala de lo Civi
de la Audiencia Territorial de Burgos revoca la sentencia del Juzgado y deses
tuma totalmente la demanda absolviendo a los demandados,

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Andrés Gallardo Ros. rechaza la pretensién fundamental del recurso de
casacion, consistente en «que por el mecanismo de la accién de nulidad vuelve
a 1a masa hereditaria, como consecuencia del ejercicio del derecho de saca, el
precio, que tiene en este caso la condicién de bien hereditario comprendido
dentro de la herencia forzosa, a la que se refiere el articulo 22 de la Compila-
cién vizcaina, bien que por otra parte tiene el mismo tratamiento juridico que
el bien raiz, como ocurre con las indemnizaciones que sustituyen a los bienes
inmuebles, aunque se trate de cantidades en dinero, segin disponen expresa-
mente en nuestro ordenamiento juridico los articulos 109 y 110 de la Ley Hipo-
tecaria. Que esto es algo que al parecer no tiene en cuenta la resolucién re-
currida, dictada toda ella bajo la preocupacion de que antes del testamento se
vendieron los bienes raices y que como estos bienes rafces fueron pagados con
i_iinero, el dinero ya no es bien mueble (sic en la copia), lo cual serd mas o
menos discutible pero inadmisible juridicamente hablando. Que el dinero
cuando constituye una indemnizacién concedida o debida al propietario de
blenes inmuebles por razén de los mismos, o es producto de una 2xproplacién,
que, en definitiva, y desde un angulo privativo es una compraventa forzosa,
sxgue el mismo régimen juridico que el bien inmueble al que sustituye. Que
Ja sentencia del Juzgado de Guernica con una gran precisién técnica en sus
considerandos 5.0 y 6r, recoge perfectamente esta tesis, que equivocada-
mente revoca la sentencia de la Audiencian. Y también desestima, como «cues-
t16n nuevan, el motivo articulado con caracter alternativo y subsidiario a cuyo
tenor «es indudable que ademas el testador se produjo con indudable fraude
de Ley, por lo que e! testamento es nulo en cuanto forma parte de una con-
ducta que tuvo como unico designio y propésito burlar los derechos legitimarios
de los parientes colaterales tronqueros, como se desprende al vender sus bienes
de aboiengo y simultineamente y con el nimero slguiente del protocolo ante
el mismo Notario oforgar testamento; primero vendia los bienes troncales,
para luego y una vez convertidos en dinero. instituir heredero universal al
sefior U.y.

Nuestro mas Alto Tribunal establece «que es premisa necesarla para la
resolucién del recurso planteado el estudio de la institucion de la reserva tron-
cal vizcaina y derechos que la compilacion de tal derecho foral concede a
los parientes tronqueros asi como las limitaciones de disposicién respecto a
cierta clase de bienes a que sujeta al vizcaino y al efecto el articulo 9. de
la compilacién define como blenes troncales con relacién a la linea colateral,
lnica que resulta interesada en el-supuesto contemplado, los bienes raices sitos
en el Infanzonado que hayan pertenecido al tronco comun del heredero'y
del causante de la herencia; respecto de tales bienes, el vizcaino,. existiendo
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parientes tronqueros no puede disponer a titulo gratuito mas que a favor de
éstos (articulo 10) y si dispone de ellos a titulo oneroso ha de cumplir las
formalidades establecidas en el articulo 52, pues de no hacerlo asi, los pa-
rientes tronqueros pueden instar, dentro del plazo y condiciones marcados en
el articulo 57, la nulidad de la venta para que se les adjudiquen por su justa
valoracion ejercitando el derecho de saca,

Que limitado al plazo de un afio a contar de la inscripcién en el Registro
o en otro caso dezde que tuvieron conocimiento de la venta, el vilido ejercicio
por los parientes tronqueros del derecho de saca, quedando perfecta la compra-
venta realizada, si dentro del mismo no ha sido ejercitada. es evidente que
aquella es meramente anulable y solo en el sentido de dar efectividad al pre-
ferente derecho adquisitivo de los tronqueros, puesto que el bien raiz enaje-
nado no vuelve a ingresar en el patrimomnio del vendedor.

Gue de las reglas que rigen la nstitucién de la reserva troncal vizeaina,
senaladas en los Considerandos anteriores se desprende claramente la fina-
lidad de tal institucién que no es oira que impedir la disgregaciéon del patri-
monio inmueble de la familia vizcaina, estableciendo para ello las limitaciones
imprescindibles al derecho de propiedad, mis unicamentc las que tienen tal
caracter. por lo que, en forma alguna pueden ser objeto de interpretacion
extensiva las legalmente establecidas.

Que sentado. lo anterior han de ser forzosamente desestimados los dcs pri-
meros motivos del recurso en que, al amparo del niimero 1. del articulo 1.692
se denuncia respectivamente la violacién de los articulos 21 y 22 de la Compi-
lacién, este segundo en su numero 4.0 y ambos en el ultimo parrafo e inter-
pretacion errénea de los 6, 10 y 57 en relacion con los 21, 22, parrafos 4.0y
altuno, 23 parrafos 1o y 3.0 y 27 parrafo 29, todos de la Compilaciéon y 813
parrafo 1.0 y 814 parrafo 1.o del Codigo civil, ya que para fundamentar dichas
infracciones se parte del inexacto supuezto de que al fallecer el testador existian
biencs troncales, cuando en realidad, estos habian pasado a formar parte del
patrimonio de los recurrentes en virtud del ejercicio del derecho de saca foral,
sin que pueda ser admitida como acertada la interpretacion extensiva de que
el dinero procedente de la venta adquiria la condicion de bien reservable por
subrogacién real ya que mo hay precepto alguno en la Compilacibn que la
autorice,

Que la misma suerte desestimatoria ha de sufnr el motivo 39 en que
denuncia error de hecho en la apreciacién de las pruebas por el cauce del
nimero 7.0 del articulo 1.692, puesto que las dos sentencias que, como docu-
mentos auténticos se citan no tienen., segiin constante jurisprudencia de esta
Sala, tal caracter a efectos de casacién y en el encabezamiento de la escritura
de venta el Juez no hace otra cosa que proclamar posibles derechos a favor de
sujctos indeterminados. derechos que. con acierto, han sido declarados inexls-
tentes por la resolucién recurrida.

Que la violaci6n de los articulos 4.0, parrafo 1.°, 665, parrafo 1- y 1282 del
Codigo civil y 22, parrafos 4.0 y ultimo de la Compilaciéon de derecho foral de
Vizcaya que al amparo del numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil se denuncia en el cuarto motivo alegando la existencia de un
fraude de Ley, tampoco puede prosperar. porque al tratarse de cuestién nueva,
no alegada oportunamente en la instancia no puede ser examinada en casacién,
pues dados los principios de unidad e inmanencia que caracterizan el juicio
o proceso, no pueden modificarse sustancialmente las cuestiones planteadas
en la demanda y porque ademas el ejerzicic de una facultad legalmente reco-
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nocida no puede ser origen de un fraude legal, tanto mds en el presente caso
en que el transcurso de casi un afio entre el otorgamiento de la venta y el
fallecimiento del vendedor alejan toda presuncién en tal sentido.

Comentario—Los dos fundamentos del recurso, en torno al que éste gira,
son: 1. La subrogacion real y su alcance, en cuya virtud, se dice, el dinero obte-
nido por la venta de un bien troncal es troncal y, por supuesto, raiz, bien se
trate del precio pagado por el comprador o de la justa valoracién abonada
por los parientes tronqueros en ejerciclo del derecho de adquisicién preferente.
Pero notemos que la equiparacion no parece pueda mantenerse, pues en el
ultimo caso conduciria a admitir por dos veces el derecho troncal, la primera,
al adquirir los bienes raices y la segunda, al morir el causante si hay metalico
en la herencia ¢, incluso aunque no lo haya, pues de mantener la tesis de la
subrogacion ¢por qué no va a actuar esta indefinidamente, respecto a cual-
quier otro bien ulteriormente adquirido con el dinero? Se ve claro que este
camino extraviaria, por su amplitud, el sentido del Fuero y a ello parece aludir
la sentencia cuando dice que no pueden interpretarse extensivamente las
disposiciones forales al respecto,

Pero es que, ademas, el alcance de la subrogacién no parece adecuadamente
planteado. Una coza es que €l dinero pase a ocupar el lugar del inmueble
vendido en la herencia del causante vendedor y, por ello, pueda revestir ca-
racter privativo o comin (en el limitado sentido en que pueda hablarse de
subrogacién real con referencia a algo tan sustancialmente fungible y no de
subrcgaciéon de valor) y otra muy distinta que la subrogacién real tenga por
si sola fuerza suficiente para modificar la naturaleza intrinseca o fisica del
bien convirtiendo en inmueble juridicamente lo que fisicamente es un bien
mueble fung:ble, ya que, a diferencia del Derecho aragonés que conoce la in-
mobilizacion de los muebles y la mobihizacién de los inmuebles (articulos 48,
numero 2.0 y parrafo final del Apéndice de 1925, que recoge lo dispuesto en la
Obscrvancia 43, «De iure dotium», y 39 de la Compilacidn) no parece que el
Derecho vizcaino se haya inclinado por tal posibilidad, antes bien, del articu-
lo 6° de la Compilacion resulta que respecto a los parientes colaterales la-
madcs a suceder como iegitimarios por el articulo 22, numero 4., sélo la
raiz (denominacién muy grafica) es bien troncal. Es mas, no puede hablarse
de legitimarios tronqueros si no existen bilenes raices, pues «la troncalidad en
el parentesco se determina siempre con relaciéon a un bien raiz sito en el In-
fanzonado» y, segun el articulo 7.0, «son parientes tronqueros: 40 En la
—linea—-zolateral, 105 parientes legitimos que lo sean por la linea paterna o
materna de donde proceda la raiz de que se trate», Y resulta que sélo son bie-
nes raices a estos efectos, es decir, pira determinar la troncalidad en el paren-
tesco. los bienes comprendidos en los nameros 1. a 7.0, inclusive, del articulo
334 del Codigo civil y las sepulturas en las iglesias (art. 6o de la Compilacién),
con lo que se excluyen terminantementc los bienes muebles, Ni siquiera se
aceptan como inmuebles los bienes comprendidos en los numeros 8o, 9.0 y 10.0
del. articulo 334 del Cédigo civil. La razén de ello es que tales bienes no res-
ponden a las necesidades de una explotacion familiar agricola.

Con esta tendencia restrictiva, resulta por demas evidente que el dinero
no merece el tratamiento de bien inmueble, pues no responde a la configu-
racion del Derecho foral vizealno como un verdadero estatuto familiar agrario
al servicio de la concentraci6on patrimonial, segin reza la exposicién de mo-
tivos de la Compilazién, Hasta tal punto es asi, que ya tradicionalmente se
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excluyeron las minas de entre los blenes troncales, porque, como dice ANGULO
{(Derecho privado de Vizcaya, Madrid, 1803, pag. 186) el Fuero, «al hablar de
bienes raices no se refirié a las minas; no fue su propésito el comprenderlas
en esa denominaciém general. Los raices del Fuero, a la legua se distinguen
como raices rusticos, y mas que rusticos (puesto que las minas también lo son,
al menos para el Registro de la Propledad), raices cuyo aprovechamiento y
€xplotacién tlenen un caracter esencialmente agricolan.

2. Ofro motivo que destaca en el recurso es el frgude de la Ley. Efectiva-
mente, otra hubiera podido ser lg resolucién si en vez del ejercicio del derecho
de preferente adquisicién y subsiguiente otorgamiento de la escritura de compra
(actos con los que parece quedar enervada la ulterior alegacién de fraude), se
hubieran impugnado como actos fraudulentos intimamente ligados la compra-
venta y la instituciébn de heredero, siendo la causa comin a ambos privar
a los demandantes de sus derechos legitimarios. El Tribunal Supremg alude
a esta posibilidad para desecharla porgque «el transcurso de casi un afio entre
€l otorgamiento de la venta y el fallecimiento del vendedor alejan toda pre-
suncion en tal sentido». Pero mas bien parece que habria que atender a la
smultaneidad de la venta y el otorgamiento del testamento, pues no se trata
de que aquélla—la venta—sea simulada, sino que es real pero hecha para que
€l precio de los bienes vendidos escape a la trayectoria forzosa impuesta en otro
caso a los mismos bienes inmuebles, Por lo demés, la sentencia aparece como
impecable habida cuenta del planteamiento del pleito.

VIUDEDAD UNIVERSAL Y COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA ARA-
GONESA. SANCION POR LA NO CONCLUSION DEL INVENTARIO
DENTRO DEL PLAZO LEGAL, Articulo 68, pdrrafo final, del Apéndice ara-
gongs (SENTENCIA DE 19 DR FEBRERO DE 1970).

La jalta de conclusiéon del inventario dentro ldel plazo legal origina la pér-
dida del usSufructo universal y, en su caso, nace la sociedad continuada entre
el viudo y los herederos del conyuge premuerto.

El Tribunal Supremo en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Francisco Bonet Ramoén declara no haber lugar al recurso de casacién por
infraccion de Ley interpuesto por los demandados y apelantes contra la sen-
tencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza que con-
firmando la del Juzgado de Primera Instancia de Alcahiz habfa declarado la
existencia de una sociedad conyugal continuada, incompatible segtin €l Apén-
dice con la viudedad universal (art. 62), rechazando la existencia de ésta que
alegaban los demandados y recurrentes en los dos Unicos Considerandos si-
gulentes, de los que se desprenden los hechos:

Considerando: Que el motivo 2° del recurso al amparo del numero 1.o del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia la interpretacién
erronea del ultimo parrafo del articulo 68 del Apéndice Foral Aragonés, a cuyo
tenor, «pasado el plazo legal sin que esté concluido el inventario, perdera el
viudo todos los disfrutes de la viudedad, los cuales quedarin de derecho
incorporados al caudal de la misma, hasta que se acabe de formalizar el
inventario», que los recurrentes interpretan en el sentido de que el no otorga-
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miento de inventario sélo ocasiona que los disfrutes no se hacen efectivos en
favor del viudo, sino que quedan incorporados al caudal usufructuable, sin que
cese 0 extinga la wviudedad umiversal, motivo que es desestimable, ya que pri-
vada de contenido la viudedad universal, con la pérdida del usufructo uni-
versal sobre los bienes matrimoniales, necesariamente se pierde aquélla, de-
sestimacion del motivo examinado que acarrea la del primero en el que se
denuncia la violacién del articulo 64, parrafo 2.0 del mencionado Apéndice, ya
que al perderse la viudedad universal, nace la sociedad continuada entre el
sobreviviente y los herederos del finado.

Considerando: Que los restantes motivos formulados subsidiariamente para
el caso de que quedase firme la declaracién sobre existencia de la sociedad
continuada, tampoco pueden prevalecer, ya que sentado por los Juzgadores de
instancia que respecto a la adquisicion de la Torre de don J. o de C., aun-
que fuese en estado de viudez de la madre, al existir comunidad conyugal
continuada, ha de pasar al caudal de la misma para su reparto y divisiéon
siendo de recalcar una vez mas que el dinero de su compra debid ser el
caudal comun, no sélo por las consecuencias de la no formalizacién de inven-
tario, sino también porque han desaparecido mas de 20.000 pesetas que eran
comunes, y €llo es de interpretar que con dicho dinero también fue adquirida
la finca (Considerando décimo del Juzgado) y que hay que comprender entre
Jos bienes de que dispuso en forma ilegal la viuda, la llamada «Torre de Casca-
jares» adquirida a la Marquesa de Valdeguerrero, ya que el dinero de su compra
necesariamente tiene que venir del caudal comun al desaparecer el dinero exis-
tente con anterioridad a su compra (Considerando cuarto de la Audiencia), ya
que segun reiteradamente tiene declarado la jurisprudencia, la estimacién de
la prueba de presunciones incumbe por su naturaleza al Tribunal sentenciador,
pudiendo unicamente prosperar la casacién cuando se impugna la existencia
y realidad del hecho base, o cuando la deduccién no se sujeta a las reglas
indeterminadas del criterio humano, resultando absurda, ilégica o inverosimil,
nada de lo cual se aprecia en el caso de autos procediendo por todo lo expuesto
la desestimacion integra del recurso,

Comentario—Prescindiendo de la justicia intrinseca del fallo al afirmar la
existencia de una sociedad continuada entre el viudo, en este caso la viuda y
los herederos del marido, esto es, los hijos, justificada por las vicisitudes y
régimen del largo tiempo transcurrido, incluso el de nuestra guerra, y porque
la viuda murio sin haber formalizado el inventario, tal vez peque de excesiva-
mente general y rigorista la afirmacién, hecha con referencia al Apéndice—pues
no cabria decir lo mismo si hubiera sido aplicable la Compilacion—de que la
no conclusién del inventario dentro del plazo legal acarrea la pérdida del
usufructo universal, ya que la mayorfa de los autores no admiten, bajo el régi-
men del Apéndice en el que la cuestién aparece como mas oscura, que la san-
c16n sea la pérdida de la viudedad, sino sélo la pérdida del derecho a los
frutos que en vez de pasar al viudo negligente acrecen al caudal hereditario
«hasta que se acabe de formalizar el inventario» (art, 68, parrafo final, del
Apéndice).

Asi, el profesor CastiN TOBENAS no enumera esta causa entre las de extin-
cién del derecho de viudedad (Derecho civil espafol, comin y foral, Oposi-
ciones a Notarias, Madrid, 1944, tomo IV; pag. 535); tampoco se desprende
de las referencias en la clasica obra de MariaNno RrpoLLES Y BaRanpa, «Juris-
prudencia civil de Aragdn» (Zaragoza, 1897, pags. 260 y sigs.); el profesor Mar-
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TIN-BALLESTEROS dice que la actual norma del articulo 82 de la Compilacién
consistente en la pérdida temporal del disfrute del derecho de viudedad (no la
extincion de ésta) concuerda con la del articulo 68 del Apéndice y el final
del articulo 73 del mismo advirtiendo la diferencia con el Derecho navarro en
el que. como ya hacian notar G y Gm. y ALBAREDA, la sancion es mas fuerte,
pues no supone suspensién, sino pérdida («De la viudedad», en Boletin del Real
e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, afio VII, num. 26, 1 de julio de
1967, pag. 121); BararLa, recogiendo la opinién de LorenTE Sanz (g¢La omisién
de inventario en la viudedad» en el Homenaje a la memoria de don Juan
Moneva y Pujol, Zaragoza, 1954) subraya c6mo las disposiciones sobre el inven-
tario estan en completo desuso (a este desuso se alude en uno de los motivos
del recurso), lo mismo que la sancién de la privacion temporal de los frutos
(por ello seguramente la Compilacién ha modificado el régimen del Apéndice
en este punto: mientras segin €l Apéndice procedia prestar fianza y hacer
inventario, salvo dispensa expresa, ahora no se exigen ambos salvo que se
impongan expresamente) (Cfr.: M. BaTarra Gonzirez, La viudedad en la
Compilacion aragonesa, en el num. 465 de esta Revista, marzo-abril 1968,
paginas 460-461) y, en fin, por no hacer interminables las citas, en el mismo
sentido se manifiesta el profesor SancHo REBULLIDA en su exhaustivo estudio
sobre el tema, de unas 200 paginas, publicado en el Anuario de Derecho ara-
gonés 1955-56 y en el posterior a la Compilacién publicado en el Anuario de
Derecho civil, fasciculo XX-4 correspondiente a octubre-diciembre 1967, pa-
ginas 755 y siguientes, especialmente las 798 a 801.

Parece que la solucién de la sentencia apunta a la distincién latente, pero
no desarrollada claramente en esta sentenciag ni tampoco por muchos trata-
distas, entre el supuesto en que ‘se comenzd el inventario pero no se ha con-
cluido todavia y aquél otro en que ni siquiera se comenzé o habiéndose comen-
zado no pueda ya concluirse por haber fallecido el viudo, caso este ultimo que
es el de la sentencia que comentamos, El problema parece haber recibido ya
una soluciéon clara y definitiva por el articulo 82 de la Compilacién que, a
diferencia del Apéndice, exigue requerimiento de los herederos para que la
sancién, consistente en la privacién temporal de los disfrutes de viudedad
que pasan a éstos, actie,

BEs tan importante la viudedad o usufructo foral para los aragoneses que
aun excedlendo los limites impuestos por el comentario a la sentencla, apro-
vezho la ocasién para sintetizar su régumen juridico segun resulta de sus
precedentes histéricos-doctrinales y de la regulacién que de la misma hace la
Compilacién.

A continuacién se hace referencia a su concepto., importancia, naturaleza
juridica, evoluci6on histérica y régimen vigente.

I
CONCEPTO
Conforme a la Compilacién, puede ser definida como el derecho expectante
y reciproco, de naturaleza familiar, que la celebracién del matrimonio atribuye

a los conyuges de usufructuar el supérstite todos los del premuerto. a salvo la
disposicion paccionada o la unilateral de ellos.
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s
IMPORTANCIA

Es muy grande, como se pone de manifiesto en la atencién de los sucesivos
proyectos del Apéndice—habiendo hecho fortuna la frase de ser la institucién
més mimada de Aragéne, contenida en la exposicién de motivos del de Gm
Berges de 1904—, en la culdada regulacion de que fue objeto en el Apéndice
de 1925 (no exenta de ciertas criticas) y por su regulacién actual, siendo tam-
bién indice de la misma los numerosos trabajos doctrinales al respecto.

I
NATURALEZA JURIDICA

Discutida en otras épocas, se admite hoy con unanimidad que es una ins-
titucién de naturaleza familiar y no sucesoria, como se demuestra:

- Por su origen, que se encuentra en las arras y en la sociedad continuada.

— Por su regulacion histérica y vigente, ya que tanto los textos histéricos
(fueros y observancias), como los sucesivos proyectos de Apéndice, éste mismo
¥ la actual Compilacion la han considerado y consideran como derecho de
familia, 1egulandose en el libro a ésta correspondiente (que es e' I de la
Compilacién),

— Institucionalmente o por su propia naturaleza es imposible concebir la
viudedad como institucién de heredero o legado, al ser un gravamen con el que
los herederos reciben los bienes y que ellos y los acreedores del causante han
de respetar, En efecto, el derecho del viudo:

-— Tiene causa onerosa, por lo general,

— Es preferente al de los acreedores, legitimarios, herederos y legatarios.

— Es independiente de la voluntad del testador.

—. Por sus caracteres técnicos, de ser un derecho personalisimo. inalienable
e intransmisible, en principio.

— Por su nacimiento, desde el mismo momento del matrimonio.

— Por su efectividad, aun antes de morir uno de los cényuges, pues no se
trata de un derecho que naceri a la muerte del esposo, sino ya nacido y adqui-
rido en vida de los dos, hasta el punto que en su origen se prohibia la enaje-
nacién de los bienes sin consentimiento de ambos cényuges (Fuero «Ne vir
sine uxore» de la Compilacién de Huesca), transformiandose luego en 1la
subsistencia del derecho de usufructo a pesar de las enajenaclones realizadas
por un esposo sin el consentimiento del otro (Observancias, 2, 16 ¥ 26)

Se trata, en suma, de un mismo derecho en el que pueden distinguirse tres
fases sucesivas o distintas (Sapena Tom4s):

1» Derecho a adquirir viudedad sobre todos los bienes futuros del cényuge
respectivo,

2.2 Derecho expectante de viudedad sobre todos los bienes ya adquiridos
por el conyuge.

3s Derecho de usufructo sobre dichos bienes al fallecer su propietario.
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Los re(iuisitos para su existencia son:
1. Vinculo matrimonial valido en Espaia,

2. Vecindad aragonesa del varén, originaria o adquirida. En este ultimo

«£as0 no comprende los bienes que salieron del patrimonio del cényuge antes
«de adquirirla.

3. El pacto o voluntad unilateral correspondiente s: se trata de viudedad
«particulary (pues la legal es hoy universal).

v
EvVOLUCION HISTORICA
A) Origen.

MarTiN BALLESTEROS lo encuentra en el espiritu caballeresco y de galanteria
de la Edad Media, siendo un germen o precedente muy estimable la devolucion
de ias arras a ia viuda y el consorcio ¢ comunidad doméstica continuada entre
ella y sus descendientes, segiin puede verse en el manuscrito 458 de los Fueros
.de Aragén conservado en la Biblioteca Nacional,

De modo que puede afirmarse, con SANCHO REBULLIDA, que Su origen es con-
.suetudinario y paccionado—lo que explica la preponderancia de esta regula-
<16n, que mantiene la Compilacién—apareciendo legalmente por primera vez
€n el Fuero I «De iure dotiumy» de la Compilacién de Huesca (1247).

B) Desarrollo,

Sucesivas disposiciones contribuyeron a fijar su régimen juridico desde 1398
hasta 1678, en que aparece el ultimo Fuero a ella relativo («De los que tuvieren
viudedad»), siendo tema principal de los sucesivos proyectos de Apéndice y del
de 1925 (aa, 63-75), cuya regulaciéon adolecia de casuismo, barroquismo, articu-
Jado extenso y farragoso e imperfeccion sistematica.

v
REGIMEN VIGENTE

A) Legalidad.

Esta constituida por los articulos 72 a 88 que, integran el titulo VI del
T1ibro 1¢ dedicado al «Derecho de la persona y de la familiap de la Compila-
cion de 8 de abril de 1967, a los que pueden aplicarse los calificativos de «afi-
nada y ceriera» con que el informe del Ilustre Colegio Notarial de Zaragoza
y los Registradores de Aragon calificaba la regulacién del primer Anteproyecto
de la Comision compiladora, siquiera, como es natural. se planteen algunas
dudas en casos concretos, pero, desde luego, mejorando la regulacién del
Apéndice.
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B) Innovaciones respecto al Apéndice,

Las principales son:

— La viudedad legal es universal (mientras que en el Apéndice para tener
esta extensién tenia que pactarse asi expresamente) a salvo el pacto, dispo-
sicién mancomunada o© unilateral en contrario, Con lo que se recoge una
practica e 1ncluso una creencia muy generalizada entre los matrimonios ara-
goneses.

— Es compatible con la comunidad continuada, mientras que segun el Apén-
dice determinaba la inmediata disolucidén de la sociedad conyugal,

— También en orden al inventario y fianza e] régimen actual =zs el inverso
al del Apéndice. ya que segun éste procedian ambos salvo dispensa, mientras
que ahora no se exigen salvo imposicién expresa,

— Se establece la posible intervencién de los nudo-propietarios en la admi-
nistracion y explotaciéon de los bienes, con recursos a la junta de parientes y
al juez, innovaciéon que es depresiva para el viudo, improcedente y peligrosa,
segin el referido informe del C. N, de Zaragoza y Registradores.

De acuerdo con los tres capitulos en que se divide el titulo VI del libro
1o de la Compilaciéon distinguimos en nuestro estudio el régimen general, el
régimen del derecho expectante y el régimen del usufructo vidual

C) Régimen general (arts. 72-75, Comp).

4) Fuentes—A la Compilacién se anteponen la costumbre y el pacto,
siendo €l orden de prelacién:

1) El pacto; 2) la costumbre, 3) la Compilacion; 4) el Cédigo civil

Segun SancHo ‘ResBuriipa la antepcsiciébn de la costumbre indica que
queda legalmente admitida la costumbre contra legem; para mi, mas bien
se tratara de «uso al que se remite la ley expresamente» (uso normativo).

b) Interpretacion —Se consagra el favor viduitatis al decir: «Las clau-
sulas contractuales y testamentarias relativas a la viudedad se entenderan
siempre en sentido favorable a la mismany.

La razén de no disponerse lo mismo para las unilaterales (si se entiende
que las testamentarias aluden a las mancomunadas) pudiera ser que en
aquellas predomina cierta gratuidad frente a la onerosidad (en el sentido de
correspectividad) de las bilaterales,

¢) Origen.—E] derecho de viudedad en su fase expectante, que consiste
en afectar unos bienes a un posible y futuro usufructo, nace por y desde la
celebracién del matrimonio cuando el marido es aragonés en el momento de
contraerlo

Se deja a salvo lo pactado en instrumento piblico o lo dispuesto de man-
comin por ambos cényuges.

No es obstaculo para su nacimiento que exista pacto de hermandad llana,
pues son instituciones declaradas compatibles. E:to debe entenderse en el
sentido de que como la viudedad legal es universal, pero por voluntad puede
reducirse, el simple hecho de haber pactado la hermandad llana no implice
que los cényuges hayan querido limitar la extension de la viudedad.
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d) Ambito objetwo.—Ya hemos dicho que, en principio, la viudedad legal
es universal, esto es, abarca «todos los bienes del que primero fallezcan, Ahora
bien, puede reducirse su alcance mediante actos formales y solemnes:

— Si la reduccién es paccionada (en instrumento publico © testamento
mancomunado) no tiene limites.

— Si 1a reduccién es unilateral (en testamento o instrumento piblico) tiene
dos limites, pues no pueden excluirse los bienes inmuebles por naturaleza ni
las explotaclones agricolas, ganaderas, mercantiles o industriales, ni ser infe-
rior el valor de los bienes que comprenda a la mitad del valor del caudal
hereditario.

Si bien «los ascendientes no pueden prohibir o impedir que el cényuge de
su descendiente tenga viudedad en los bienes que transmitan a éste por
donaciéon o sucesion», si puede prohibirlo quien no sea ascendiente, siempre
que se trate de transmisiéon gratuita, bien mediante prohibicién expresa, bien
imponiendo sustitucién fideicomisaria.,

e) Caracteres.—Los principales son los siguientes:

1. El derecho de viudedad en si es inalienable (y por lo mismo, no sus-
ceptible de gravamen), si bien concurriendo el viudo con los nudo-propieta-
rios puede enajenarse la plena propiedad de bienes determinados.

La razon es que se trata de un derecho familiar, no un mero lucro suce-
sorlo, cuya finalidad es mantener la cohesion y autofidad familiar y la con-
sideraciéon social del cényuge viudo.

La referencia que el articulo 74, apartado 1.c hace al articulo 87 es resultado
de un lapsus calami padecido por la Comisién compiladora al rédactar el
Anteproyecto definitivo, consecuencia del reajuste de articulos, y debera ser
subsanada entendiendo que se refiere, en realidad, al articulo 83.

2. Puede ser renunciado, total o parcialmente, en documento pl’xblioo:

3. Tiene caracter oneroso o mejor, no gratuito, si bien serd en parte lu-
crativo si uno de los conyuges, sin relacién alguna con el régimen de bienes
paccionado y sin reciprocidad por parte del otro, reduce el derecho de viu-
dedad de éste en la medida del articulo 72.

D) Régimen del derecho erpectante (arts. 76-18).

f) Bienes afectos al _d:erecho expectante—Quedan afectos:

— Los blenes inmuebles por naturaleza y las explotaciones agricolas, ga-
naderas, mercantiles e industriales. al adquirir su pleno dominio.

— Los bienes muebles que existan al fallecimiento o hayan sido enajenados
en fraude del derecho de viudedad.

Pero, en realidad, los bienes muebles no estan afectados al derecho ex-
pectante, s1no al usufructo vidual, en su caso: sobre ellos los conyuges tienen
una expectativa de derecho y no un derecho expectante.

g) Eficacia—E] derecho expectante de viudedad no se extingue o menos-
caba por la ulterior enajenacion de cualquiera de los bienes a que afecta, a
menos que se renuncie erpresamente,

Al exigir renuncia expresa, parece que no cabe, al menos en principio, con-
siderarlag implicita en el consentimiento requerido por el articulo 51. para los
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actos de disposicion voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mercantiles
comunes, de donde resultara que se superpondran dos consentimientos dis-
tintos de la esposa: uno, para que se enajenen esos bienes y otro (o una re-
nuncia) acerca del derecho expectante de viudedad que tenia sobre los que se:
enajenen. En cambio, a estos efectos, la renuncia no puede ser suplida por la:
aprobacién de la junta de parlentes o el juez, pues es personalisima.

h) Responsabilidad dc los bienes afectos—Al decir la Compilacién que
«queda a salvo lo establecido sobre responsabilidad por deudas de gestién fren-
te al tercero de buena fe», debe entenderse que quiere decirse que cuanto los.
bienes afectos deban responder conforme a la Compilacién, sz6lo subsistira.
el derecho expectante en los casos de responsabilidad por deudas privativas.
posteriores al ‘matrimonio.

i) Extincién del derecho expectante —Las causas son:

— Las establecidas para el usufructo, indignidad para suceder y declaracién:
de nulidad del matrimonio, en cuanto sean aplicables,

La que suscita mayores dudas es la prescripcién, que no parece aplicable,
lo mismo que el matriminio putativo, que no juega en este caso.

— La separacién judicial en tanto que no medie reconciliacién,

E) Régimen del usufructo vidual (arts. 79-88).

+j} Comienzo—E| fallecimiento de un cényuge transformg el Derecho ex-
pectante del otro en usufructo vidual, con la posesion (civilisima) de los bienes
afectos.

k) Inventario y fianza—Acerca del mismo estudiaremos:
a’) Cuando procede.

1. 'Cuando lo haya establecido el causante en testamento u otro instru-
mento piblico.

2. Cuando lo exijan los nudo-propietarios, salvo disposicién contraria del
causante.

3. Cuando lo pida el Ministerio Fiscal para salvaguardar la legitima.

b') Plazo—Debe formalizarse dentro de cincuenta dias contados desde
el fallecimiento en el primer caso y el requerimiento en los otros dos, so pena
de pérdida de los disfrutes

¢’y Formalidades—Tienen derecho a asistir, por si o representados, todos
los herederos nudo-propietarios, debiendo citarse a los que fueren vecinos
y los que lo hayan pedido. Si no gsisten todos. deben concurrir por los ausen-
tes dos testigos capaces, vecinos y de buena fama,

d') Medidas de wseguramiento—Pueden solicitarlas los nudo-propietarios
del juez municipal o comarcal del lugar de los bienes hasta tanto que se
formalice el inventario o se preste la fianza,



JURISPRUDENCIA 817

1) Disponibilidad.

a") Del derecho de viudedad—Aunque es, en principio, inallenable, el
viudo puede pactar con los herederos del premuerto que no dejé descendencia
lo que estime oportuno, respetando las cargas establecidas por el difunto.

) De bienes determinados—En todo caso, haya o no descendencia,
puede enajenarse la plena propiedad de bilenes determinados, concurriendo
el viudo y los nudos-propietarios, pero, salvo pacto en contrario, quedaran
subrogados el precio o la cosa adquirida en lugar de lo enajenado,

m) Derechos y obligaciones.

a’) Frutos naturales e industriales y gastos.-—Se reparten en proporcion
a la duracién del respectivo derecho. Los civiles, dia a dia.

b') Ezrpensas y mejoras.—Se aplica al viudo lo dispuesto en el Codigo civil
para el poseedor de buena fe.

¢’) Reparaciones—Tanto las ordinarias como las extraordinarias son a
cargo del viudo si los nudo-propietarios fueren descendlentes suyos legitimos.

4’) Alimentos—Los debe el viudo Incluso a los descendientes no comunes
del premuerto, conforme al Cédigo civil.

n) Intervencién de los nudo-propietarios—Si el viudo desatiende las indi-
caciones o advertencias que le hagan los nudo-propietarios sobre administra-
cién y explotacion de los bienes, podran aquéllos acudir a la junta de pa-
rientes o a la autoridad judicial, ante la cual también seran apelables los
acuerdos de dicha junta.

Si el viudo no se aviniera o no pudiera cumplir el acuerdo de la junta
parental o la decisién judicial, los nudo-propietarios podran pedir la entrega
de los blenes y la sustitucién del usufructo por una renta a su cargo no
inferior al rendimiento medio obtenido en los cinco ultimos afios y revisable
cuando varien las circunstancias objetivas.

¢) Extincion de la viudeded—Se extingue:

— Por renuncia explicita que conste en documento publico,

— Por nuevo matrimonio. salvo pacto en contrario.

— Por llevar el viudo vida licenciosa.

— Por corromper o abandonar a los hijos, o por atentar al pudor o fomen-
tar la prostitucion de las hijas,

— Por incumplir con negligencia grave o malicla las obligaciones inheren-
tes al disfrute de la viudedad, salvo la negligencia en la formacién de inven-
tario, que sdélo produce la pérdida de frutos

— Por no reclamar su derecho durante los veinte afios siguientes a la
muerte del otro conyuge.

— Por las mismas causas de extincién del derecho expectante sl se pro-
ducen o conocen en fase de usufructo vidual.

— Por las causas de extinelén del usufructo que se aplican integramente
a la extincién del usufructo vidual sobre bienes determinados y mediante
1a conveniente adaptacién a la instituclén (v. gr.: la renuncia ha de ser
formal y explicita).

.
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Una vez extinguida la viudedad, los propietarios podran entrar en pose-
sion de los bienes usufructuados por interdicto de adquirir.

COMPILACION DE DERECHO CIVIL ESPECIAL DE CATALUNA NULIDAD
E INVALIDEZ DE TESTAMENTO. PRETERICION ERRONEA. Articulos
109, 141 y 252, numeros 2 y 3» de la Compilacion y 850 y 855 del Cédigo
civil (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1970).

Los hechos de esta Sentencia, que hubiera podido ser interesante de no
haberse desestimado el recurso por defectos formales, son, en sintesis, los si-

gulentes:

Don M. F. R. fallecié en Barcelona en 1965 estando separado de hecho de
su esposa con la que habia tenido dos hijos—uno de los cuales habia nacido
después de la separaciébn—desde fines de 1931. Durante ese tiempo el causante
tuvo relaciones con J. M, A, de las que nacidé una hija, la demandada C, F, M,,
¥y de sus relaciones con la también demandada H. R. B, nacieron dos hijos, los
asimismo demandados C. y M. R. B,

En su testamento notarial de 13 de mayo de 1948 don M. F. R lega a su
hijo legitimo J, P. R. su legitima, sin mencionar a la hermana de éste, y deja
el resto de su herencia a H. R. B, sustituida por sus hijos C. y M. R. B,

A demanda de la consorte separada de hecho y de sus dos hijos, el Juzgado
de Primera Instancia numero 6 de los de Barcelona dicté sentencia, que fue
confirmada integramente por la de la Sala 1. de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Barcelona, declarando la nulidad e invalidez del testamento y la
apertura de la sucesidon intestada a favor de los dos hijos legitimos por parte
iguales, correspondiendo a la viuda el usufructo de la mitad de la herencia,
con salvedad de la legitima correspondiente a los dos hijos, ¥y que el régimen
de bienes del matrimonio era el de la sociedad legal de gananciales.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Manuel Taboada Roca, desestima el recurso por defectos formales en su
formulacién, sin entrar, por tanto, en el fondo del litigio, conforme a las si-
guientes consideraciones:

Que el recurso de casacién, por su caracter esencialmente técnico, se con-
figura en todos los ordenamientos legislativos con un criterio rigorista, no sélo
en cuanto a exigir determinados requisitos de procedibilidad, sino también res-
pecto a los que deben concurrir en el escrito de formalizacién, y a los restrin-
gidos motivos en que puede fundarse.

Que nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, haciéndose eco de estas exigencias,
dispone, de manera terininante en el articulo 1.720, que en el escrifo en que
se interponga, se exprese el parrafo del artfculo 1.692, en que se halle compren-
dido, y que se citen, con precisién y claridad, la ley o doctrina legal que se
crea infringible y el concepto en que lo haya sido, asf como también, que se
expresen, en parrafos separados y numerados, los fundamentos o motivos del
recurso, cuando fueren varios. )

Que las recurrentes, con manifiesto olvido de lo que tan terminantemente
est4 ordenado, én el motivo primero del recurso, después de alegar que la sen-
tencia recurrida comete «errénea interpretacién de los articulos 141 y 252 de
la Compilacién de Derecho clvil de Catalufia. al acordar la nulidad del testa-
mento Impugnado, por pretericion de una hija del testador», y agregar que lo
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mismo se puede decir del articulo 109 de la repetida Compilacién-—pues hubo
designacion de heredero e incluso, de sustituto—, aun anaden: a) que dicho
testamento redne, los requisitfos exigidos en los articulos 694 al 697 del Cddigo
<civil, en relacion con el 667, b) que, frente al criterio de la resolucién impug-
nada, existe la sentencia de 19 de enero de 1921—sic—; ¢) que también ha sido
desviadamente interpretado y aplicado el articulo 252 de la mencionada Compi-
laci6n, al estimar a las recurrentes, incapaces de suceder, y establecer como
herederos ab intestato a los recwridos; y d) que existian motivos justificados
para desheredar a la esposa, por su irregular conducta y por el abandono de
su marido durante treinta afos, lo que supone, en aplicacion del articulo 549
de la Ley de Enjuiciamiento civil, un reconocimiento de las causas de deshe-
redacion establecidas en los articulos 855 y 105 del Codigo civil, por lo que
resulta infringido aquel articulo de la citada Ley ritual,

Que dada la amalgama de preceptos 1nvocados dentro del mismo motivo,
de contenido tan diferente y heterogéneo, y la falta de precision y clandad en
que dicho motivo incurre, asi como también la omision del concepto en varias
de las infracciones denunciadas, y la incorrecta calificacién de algunos de
tales conceptos, resulta evidente que dicho motivo adolece de tan graves de-
fectos de formalizacion, que hacen imposible su examen, y provocan, en esta
fase del recurso, la desestimacién de aquél.

Que aunque se pudiera prescindir de esos graves defectos de formalizacion
y cupiera entrar a estudiar el fondo del motivo, tampoco éste podria prosperar,
porque no es exacto que la sentencia recurrida, funde la nulidad del testamento
de don M, F. R, exclusivamente en la pretencién de su hija legitima dofia
J. F. R, sino que tal nulidad la basa al Juzgado en que la heredera instituida
€n ese testamento, era culpable de trato adulterino con el causante, y el sus-
tituto designado. era hijo nacldo de tal unidén adulterina, por lo que, excluye
la sentencia. «es evidente la nulldad de la clausula de instituciéon Jde heredero.
contenida en el testamento citado. ., por concurrir, en ambos institutidos, la
incapacidad de suceder, establecida en los numeros 2.v y 3.0 del articulo 252 de la
Compilacién del Derecho civil de Catalufay, anadiendo que al mismo resultado
se llegaria en aplicaciéon del articulo 141, por «la pretericién erronea efectuada
en relacién a la hija legitima del testador, dofta J. F. R», y la Audiencia, des-
pués de proclamar que la nuldad del aludido testamento, hay que declararla
por la pretericién de la hija legitima J., en otro Considerando reitera «que asi-
mismo procede la invalidez y nulidad del! testamento cuestionado, por la in-
capacidad sucesoria concurrente en los designados herederos, dofia M, R. B. vy
su hije don C. R. B.. pues acreditado aparece en autos que la primera es
culpable de trato adulterino con el testador, y el segundo, nacido en ese con-
cubinato, y. por tanto. incapaces ambos para suceder al testador», es decir,
que la aludida pretericién no se utiliza como causa unica y determinante de la
decretada nulidad, sino que se emplea como argumento ad majoreus,

Que las demas alegaciones que en dicho primer motivo se esgriman, resultan
completamente fuera de lugar y ademas aparecen formuladas defecluosamente
v alguna de ellas constituyen cuestiones nuevas que, por tanto, no pueden ser
examinadas en casacion.

Que en el motivo segundo del recurso. se incurre en los mismos defectos de
forma que en el primero, ya que, después de invocarse el amparo del nimero 4.0
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se alegan: @) Que son im-
procedentes las declaraciones tercera, cuarta. quinta y sexta de las contenidas
en el fallo, para hacer las cuales—se argumenta por los recurrentes—, se em-

13
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plearon preceptos y disposiciones, contradictorias, que e han aplicado capri-
chosamente, unas veces recogidas del Derecho Comin o Cddigo civil, y otras, de
la Compilacién..., que son incompatibles entre sin; b) que si se aplicaron dis-
posiciones de esta Compilacién y se admite que el testador llevaba mas de diez
afios de residencia en Barcelona, no se puede hablar de gananciales, sin in-
currir en grave contradiccion, pues en Cataluila no hay bienes de esta clase,
salvo que se paclten expresamente; c¢) que, ademas, aun en el supuesto de que
se pudiera hablar de gananciales, como la sefiora R, no vivid conn su marido
durante los treinta y cinco anos dltimos de éste, no puede sostenerse que haya
aportado esfuerzo alguno a la sociedad conyugal, ni estuvo «en constante matri-
monio» con su mando, por lo que se infringié el articulo 1.401 del Cédigo civil;
d) que, en ultimo término, dicha sefiora, habia renunciado, por ante Notario,
«a nada reclamar a su marido—sic—;, y e) que era nulo todo lo actuado, por
no haberse aportado a los autos la certificacién acreditativa de haberse cele-
brado o intentado el acto conciliatorio con aquellos litigantes que no eran me-
nores de edad.

Que el parrafo numero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, autoriza el recurso de casacién «cuando el fallo contenga disposiciones
contradictorias», por lo que quedan fuera de este supuesto todas cuantas ale-
gaciones hacen las recurrentes, en este segundo motivo en el que ni siqulera
se invoca la incompatibilidad de unas disposiciones del fallo, con otras de dicho
fallo, pues lo que se esgrime es la improcedencia de ciertas declaraciones de
la parte dispositiva de la sentencia—que no les favorecen—, y la incompatibi~
lidad de unos determinados fundamentos de ella, con otros que sirven de apoyo
a ciertas declaraciones del fallo, entremezclandolos, ademas, con otros precep-
tos—incluso alguno de orden procedimental—, que nada tlenen que ver con el
motivo, y pretendiendo hacer depender la permanencia del vinculo matrimo-
mal, de la vida comuin de los esposos. como si siempre la cesiéon de ésta—aln
sin decision de autoridad competente—hiciera cesar el «constante matrimonion,
que otorga la naturaleza de bienes gananclales., a los adquiridos mientras no se
disuelva el vinculo o se suspende la vida, comin por la oportuna resoluciomn
eclesiastica o civil.

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS. POSESION CIVILISIMA, LEYES 4r
Y 45 DE TORO (SENTENCIA DE 30 PE MARZO DE 1970).

La posesién civilisima corresponde a cualquier llamado al titule respecto a
quienes ostentan un derecho de categoria inferior.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Gregorio Diez-Canseco de la Puerta. desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el demandado y apelante, don E. L. S.. contra la sentencia de la
Sala de lo civil de la Audiencia Territorial de Burgos. que habia cenfirmado
ia del Juzgado nimero 4 de los de Primera Instancia de Bilbao. segin la asi-
guiente doctrina:

Que por la carta real de 21 de junio de 1920 fue rehablilitado el titulo de
Marqués de Monte Rico a favor del demandado, para si. sus hijos y sucesores
legitimos, sin perjulcio de tercero de mejor derecho, y la sentencia recurrida
declara el preferente derecho del actor, a cuyo efecto establece el presupuesto
de hecho, no impugnado en el recurso, que si bien ambos contendientes .zom
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parientes consanguineos en linea colateral del primer Marqués de Monte Rico,
el demandante lo ¢s en el grado civil dieciocho y el demandado en el grado
civil veintisiete,

Que los dos motivos del recurso se amparan en el nimers pririefo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuictamiento Civil, en el primero se denuncia la
infraccién, por interpretacién errénea, de la Ley 45 de Toro, y en el segundo
la violacién de la Ley 41, también de Toro, sosteniéndose, en sintesis, la tesis
de que la posesion civilisima que la Ley establece a favor del sucesor del Titulo
ha de entenderse referida, no a cualquier pariente del causante, sino sélo y
exclusivamente a favor de uno. el 6ptimo sucesor o heredero unico del Mayorazgo,
es decir, de aquél que lo seria precisamente por razon del titulo hereditario o
sucesorio que corresponde aplicar, y, consecuentemente, que la doctrina cien-
tifica y jurisprudencial que ha establecido la imprescriptibilidad de los titulos
nobiliarios, ha de estimarse contraido el caso excepcional del derecho del
propietario o sucesor Unico del titulo, y no al de los miltiples parientes del
causante originario que pueden pretenderlo, por lo que, y toda vez que, segun
el recurrente, ha venido poseyendo plena, publica y pacificamente el titulo
cuestionado durante mas de cuarenta afnos, esa posesién debe prevalecer sobre
cualquier aspirante a poseer en precario el mismo Titwlo, cual lo €3 el
demandante, tesis la expuesta, que se apoya fundamentalmente en la sentencia
de esta Sala de 9 de junio de 1964.

Que pese a la sélida argumentacién del recurso se impcne su desestima-
cién, por estar la tesis que en él se sustenta en abierta pugna con la constante
doctrina de esta Sala, mantenida con anterioridad a 1a resolucién antes
citada. en las sentencias de 14 de marzo de 1960 y 3 de noviembre de 1962,
entre otras muchas. y con posterioridad, en 1as de 30 de junio de 1865, 29 de
noviembre y 2 de diciembre de 1967. doctrina que establece; en primer tér-
mino,, que el privilegio de la posesién civilisima de la Ley 45 de Toro le co-
rresponde, no sélo al Optimo sucesor o heredero unico del Mayorazgo, sino
también al prellamado legitimamnente, es decir, al que tenga un mejor derecho,
si bien con la diferencia de que en tanto que al primero le asiste ese privilegic
con caracter absoluto, erga omnes, frente a todos los demias aspirantes, en
cambio sélo tienen con caracter relativo, esto es, en relacién con quen ostente
un derecho de cafegoria inferior; en segundo lugar, que esa posesién civili~
sima constituye la base y fundamento de la imprescriptibilidad de los titulos
y grandezas; y finalmente, que la Ley 41 de Toro no estatuye prescripcion de
ninguna clase, ni tampoco la modificacién de un Mayorazgo y l1a alteracién
del orden sucesorio, sino que, por el contrario, la costumbre inmemorial a
que alude, se refiere exclusivamente a la prueba de la constitucion del Mayo~
razgo, cuando no se acredite el titulo inscrito de su sucesion

F C L
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22 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO—ADMINISTI‘%ATIVA'
Por Jests GONzZALEz PEREz.

EL RECURSO DE REPOSICION PREVIO AL ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO Y EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

SENTENCIA DE 19 DE MaYO DE 1970.

I. INTRODUCCION,

'Si, en general, el recurso de reposicién es una de las instituclones que mas
prdblemas practicos ha planteado, en el previo al econémico-administrativo,
estos problemas alcanzan su punto culminante.

La razén no es-otra que la deficiente regulacién que ofrece el Ordenamiento
vigente. En efecto:

a) En la Ley de Procedimiento Administrativo, no se hacia alusién alguna
a otro recurso de reposicién que no fuera el previo al contencioso-administra-
tivo. Y el Reglamento de procedimiento econdmico-administrativo, al regular
las reclamaciones economico-administrativas, tampoco se refiere al recurso de
Teposicién previo al econémico-administrativo.

b) Los representantes de la Hacienda publica, esforzados defensores de la
peculiaridad de esta parcela de la Administracién publica respecto de cual-
quiera otra, montaron la curiosa teoria de que el viejo Reglamento de las
reclamaciones econdmico-administrativas de 1924 no habfa sido derogado por el
nuevo en cuanto se referia al procedimiento de gestiéon y, concretamente, al
recurso de reposicién. Por lo que, después de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo y del Reglamento de procedimiento econémico-administrativo, todavia
fs]guen vigentes aquellos preceptos del Reglamento de 1924. Esta interpretacién
‘legd a tener acogida en parte de la doctrina y en algin fallo de la Sala 3.2
del Tribunal Supremo.

c) Llega la L'ey general tributaria, y en sus articulos 160 y 162 regula el
recurso de reposicion, Pero tan parcamente, que no son objeto de regulacién
buen namero de aspectos del régimen juridico del recurso de reposicién previo
al econémico-administrativo.

Entre estos aspectos, merecen destacarse todos los que derivan de la apli-
cacion de la doctrina del silencio administrativo al recurso de reposicién, por
la sencilla y elemental razén de que el Reglamento de 1924, al regularlos, se
inspiraba en principios sustancial y radicalmente distintos a los que inspiran el
:actual Ordenamiento juridico-administrativo espafiol.

Ante normas Inspiradas en principios tan dispares, ¢cémo resolver los pro-
blemas que €l silencio administrativo plantea?
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Preclsamente por referirse a -los mismos la sentencia que -hoy comentamos
ofrece especialisimo interés.

Los problemas que principalmente plantea la aplicacién del silencio admt-
nistrativo a] recurso de reposicién son tres:

a) Plazo para que se produzca la denegacién presunta por suenclo adm1—
nistrativo.

b) Producida la denegacién presunta, ;qué plazo existe para deducir el
ulterior recurso econémico-administrativo?

c¢) Dictada resolucién expresa, ;reabre el plazo para deducir el recurso
econémico-administrativo?

d) Si no se produce la resolucion expresa, cexiste algun procedimiento
para que el particular pueda ohtener esa resolucién, a efectos de deducir la
reclamacion econémico-administrativa?

Antes de exponer la solucién de la sentencia comentada sobre cada uno de
estos problemas, estudiaremos como se ha planteado cada uno de ellos.

II. ErL REGIMEN JURIDICO DEL SILENCIO ADMISTRATIVO
EN EL RECURSO DE REPOSICION PREVIO
AL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO,

1. Plazo para que se produzca la denegacién presunta (1).

En el supuesto de que no recayese resolucion expresa, se prevé la presuncion
de su desestimacién por silencio administrativo. El articulo 160, parrafo 3.e,
de la Ley general tributaria, dispone: «Se entendera tacitamente desestimada,
a efectos de ulterior recurso, cuando en el plazo que regularmente se es-
tablezca no Se haya practicado notificacién expresa de la resolucién recaida.»
La ausencia de norma y la falta de Reglamento plantea un delicado problema
interpretativo. ;Qué plazo rige para que se presuma desestimada la peticion?

Una vez mas, surge como via interpretativa cémoda la de entender sub-
sistente el precepto del articulo 4.c del Reglamento de 1924, que consideraba
desestimado €l recurso por el transcurso de tres dias desde la interposicién (2).
Mas en esta ocasién hemos de pronunciarnos rotundamente por la negativa.
Porque la norma que sobre el silencio admimstrativo se contenia en el ar-
ticulo 5.0 del Reglamento de 1924 pugna abiertamente con el sistema de ga-
rantias que sobre el silencio administrativo estructuraron en nuestro Ordena~
miento la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la Ley de Pro-
cedimiento Admimstrativo.

Por ello, en tanto no se dicte 1a norma reglamentaria que prevé el ar-
ticulo 160, parrafo 3o, de la Ley general tributaria, no queda otra solucion
que la mmperfecta de acudir a la Ley de Procedimiento Administrativo y a la
Ley de la )urisdiccion contencioso-administrativa como supletorias y entender
que el plazo para que se produzca la denegacion presunta por silencio adminis-

(1) Sobre el problema, me remito a mi trabajo Los recursos administrativos,
2.8 ed., Madrid, 1969, pags. 237-239.

(2) Es la oplnién de PerULLES: Manual de Derecho fiscal (Parte general),
Barcelona, 1961, pags. 445-446.
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trativo es el de un mes, que el articulo 54, parrafo 1., de la Ley de la juris-
diccién contencloso-administrativa, establece para el recurso de reposicién pre-
vio al contencioso. El articulo 187 del Reglamento General de Recaudacion
de 1968 dice que el Tesorero resolverd el recurso en el plazo de quince dias
sigulentes s la presentacion del mismo». Este plazo, dado su texto, no es de
silencio administrativo; pero del mismo se desprende que no puede regir el
de tres dias del Reglamento de 1924 El parrafo 2 del mismo articulo 187
dice qQue el reclamante deberi personarse en la citada dependencia dentro
de los tres dias sigulentes al término del plazo indicado pars ser notificado,
¥y si no lo hiciere se tendra por efectuada la notificacién, Lo que viene a co-
rroborar que no es un plazo de silencio administrativo, pues si personado el
interesado no hay resolucién, no podra considerarse desestimado el recurso,

_ En la esfera local rige plazo distinto: €l articulo 235 del Reglamento de
Hacienda Locales establece el plazo de quince dias (3). (Ha de considerarse
vigente este plazo después de la entrada en vigor de la Ley de la )jurisdiccion
contencioso-administrativa y de la Ley de Procedimiento Administrativo? Es
muy discutible la vigencia, sobre todo después de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo. No obstante, en la practica se viene admitiendo asi. Y asi lo es-
tablece la sentenclia de 10 de noviembre de 1969 (Ponente: BomBIN), que sienta
una correcta doctrina sobre e} silencio administrativo.

Por tanto, a tenor de la doctrina dominante y de la jurisprudencia (sen-
tencia de 10 de noviembre de 1969), en la esfera local, el plazo para que se
entienda producida la denegacién presunta del recurso de reposicién por si-
lencio administrativo es de quince dias, a contar desde el dia siguiente a la
interposicién del recurso.

En la esfera estatal, estamos ante una evidente laguna de la Ley.

2. Plazo para recurrir contra la denegacion presunta,

Aplicando elementales principios, es obvio que el plazo para deducir recurso
economico-administrativo contra la denegaci6n presunta es €l general de quin-
ce dias que establece el articulo 94, parrafo 2, del Reglamento de procedimiento
econdmico-administrativo, contado a partir del dia siguiente a aquel en que se
presume denegado el recurso de reposicién.

Asi 1o ha sefialado la sentencia de 23 de abril de 1962 (4).

3. Posibilidad de recurrir contra la resolucion expresa.

Si después de transcurridos los plazos para que se produzca la denegacion
presunta se dicta resoluciéon expresa, sera admisible el recurso econémico-ad-
ministrativo contra ésta.

Es mas, como la produccién del silencio administrativo no excluye el deber
de resolver expresamente, el interesado puede, teéricamente, renunciar a recu-
rrir contra la denegacion presunta y esperar a que se produzca la resolucién
expresa.

(3) Plazo que consideran vigente TRUJILLO, QUINTANA ¥ BOLEA, €n Comentarios
a la Ley de lo contencioso-administralivo, Madrid, 1965, I, pags. 884-885. Y HER-
NANDEZ CORCHERO: Manual practico sobre procedimientos ¥ recursos administrati-
vos y el contencioso-administrativo, Pamplona, 1969, pags. 123-124

(4) As1, HErNAnNDEZ CORCHERO: Manual prdctico, cit., pag 171.
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Pero en modo alguno es aconsejable esta solucién en la préctica, Al menos
cuando se trata del recurso de reposicién previo al econémico-administrativo.
Pues dados los habitos tradicionales, la forma de concebir este recurso y la
redaccién del articulo 160, parrafo 3.0, de la Ley general tributaria, la esperas
puede resultar vana ante la falta de medidas eficaces para hacer efectiva la
obligacién de resolver expresamente y, en consecuencia, quedarse sin la posibi-
lidad de deducir el recurso econémico-administrativo. No hay que olvidar que
el articulo 161 de la Ley general tributaria, al decir que el plazo para el recur-
so econdmico-administrativo volverd a contarse desde «la desestimacién tacitas,
hace suponer que automaticamente empieza a correr el plazo de nuevo.

En la esfera local, sin embargo, se ha dictado una correcta doctrina, al
declarar que, «interpuesta la reclamacién econémico-administrativa dentro de
los quince dias siguientes a la notificacién de la resolucién expresa por una
Corporacién local del recurso de reposicién formulado ante ella, dicha recia-
macién est4 dentro de plazo, aunque hubiera transcurrido ya el establecido
para estimar desestimado por silencio administrativo el recurso de reposicién»
(sentencias de 25 de marzo y 8 de noviembre de 1963, 22 de junio de 1964 y
10 de noviembre de 1969).

4. Posibilidades de recurso cuando no se produce la resolucién expresa.

Es evidente que el silencio administrativo no excluye el deber de la Ad-
ministracién de resolver expresamente (5). Asi lo dice el articulo 94, parra-
fo 3, de la Ley de Procedimiento Administrativo, Una sentencia de 23 de junio
de 1967 (Ponente: Cruz Cuenca) se refiere a «la incorreccién de la practica
viclosa que representa decretar el archivo del expediente una vez transcurrido
el plazo que, equivocadamente, se supone establecido para resolver, cuando el
silencio durante el mismo no exime del deber de dictar un proveido expresons.
No se trata, simplemente, de una facultad, sino de una obligacién de la Ad-
ministracion, que podr4 dar lugar a la responsabilidad subsiguiente, Establecer
una sumple facultad de la Administracién supondria dejar en el aire las ga-
rantias del interesado que decidiere «esperar la resolucién expresay. De aqui
que insistir en el deber de resblver expresamente tal y como o hace el parra-
fo 2. del articulo 94 es una consecuencia 16gica del principio general estable-
cido en su parrafo 1o (6). En el mismo sentido, una sentencia de 21 de mayo
de 1960 (Ponente: MARROQUIN DE TovaLINA) dice que el articulo 38 de la Ley
jurisdiccional «establece que la denegacién presunta no excluye el deber de la
Administracién de dictar resolucién expresan, y la de 18 de octubre de 1960,

La sentencia de 18 de mayo de 1964 dice que es glegal y obligado para la
-Administracién el resolver expresamente toda peticién que se le formule, sin
conslderacion & plazo, y, por tanto, sin sujecién a la desestimacién presuntan.
El Auto de 6 de junio de 1964 reconoce la eficacia de la resolucién expresa
tardia, Pero en sentido contrario se pronuncian, entre otras, las sentencias

(5) Sobre el problema, me remito a ml trabajo El procedimiento administra-
tiwo, Madrid, 1964, pags. 512-5117.

(6) Sobre la doctrina jurisprudencial contraria anterlor y sus funestas con-
secuencias, MarTINEZ USEROS: La leoria del silencio administrativo, en el régimen
juridico municipal espafiol, «Revista de Estudios de la Vida Local», num. 32, pa-
glinas 165-167.
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de 20 de febrero y 3 de octubre de 1962, 25 de marzo y 35 de abril de 1963,
16 de marzo de 1964, 30 de junio de 1965 y 29 de marzo de 1966.

En sentencia de 5 de julio de 1965 (Ponente: Corbpero TORRES), se dice: «el
hecho de que la resolucién de la alzada recayera transcurrido el plazo que fija
e] articulo 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo, no supone su in-
validez, tanto por el ejercicio de la facultad que al particular interesado con-
cede el articulo 94 de la misma Ley como porque, en definitiva, la Adminis-
traciéon cumplié¢ tardia, pero validamente, el deber de resolver expresamente
lo que aque] precepto le sefialabay, Otra sentencia de 14 de diciembre de 1966
(Ponente: SuAREz MAaANTEOLA) sienta la correcta doctrina de que el que «haya
formulado solicitud primaria le es dable esperar al acuerdo expreso de su
peticiéon, sin que la excesiva tardanza de la Administracién en producirla le
prive del derecho de acudir a la via que corresponda contra ella dentro de
los plazos legales, una vez haya tenido lugar y aun cuarido se hubieran ago-
tado anteriormente los términos para recurrir contra las estlmaciones presun-
tas, si opté por no iniciar su derecho contra éstos por preferir esperar a conocer
la resolucién expresa y sus fundamentaciones (sentencias de 8 de marzo de 1959,
1 de diciembre de 1964 y 16 de marzo de 1965)». Otra sentencia de 30 de junio
de 1967 (Ponente: Cruz CuUENcA) se refiere a que «la doctrina o normativa de
la denegacion presunta no significa, en forma alguna, que ésta se haya pro-
ducido, slno que constituye tunicamente una ficcién legal en beneficio de los
administrados que no les priva del derecho de recurrir, una vez haya tenido
lugar el pronunciamiento, aun cuando se hubieran agotado anteriormente los
plazos para impugnar las denegaciones presuntasy.

Ahora bien, ;qué medios arbitra la Ley para hacer efectiva esta categorica
obligacion? Existe, naturalmente, la posibilidad de exigir responsabilidad. Pero
no parece que nadie confie en esta teérica medida. Por ello es necesario regu-
lar otras que, al menos, garanticen al particular frente a la inactividad de la
Administracién.

Pues al mismo tiempo que se admiti6 el silencio administrativo con ca-
racter general, se establecieron unos plazos para deducir los oportunos re-
cursos a partir de la denegacién presunta por silencio administrativo. De aquf
que si el particular, confiado en la obligacién de la Administracién de dictar
resolucion expresa, deja transcurrir aquellos plazos esperando confiado en la
notificacién, la pasividad de la Administracion—que puede en este caso ser
intencionada—supondria, pura y simplemente, cerrar el paso del interesado a
toda impugnacioén ulterior.

Para remediar esta situacién unicamente caben dos soluciones:

a) Si existe obligacién de resolver expresamente, es 16gico que los plazos
para deducir 1os oportunos recursos no caduquen hasta que los mismos transcu-
rran desde la notificacion de la resolucién expresa.

Por tanto, si en virtud de silencio lo que se reconoce al particular es la
posibilidad de recurrir anticipadamente por la presunciéon legal de la denega-
ci6n, €l plazo no debe caducar hasta que, produclda la notificacién, transcurra
el plazo previsto por la Ley. Es decir, no debe existir plazo alguno, a con-
tar desde la denegacién presunta por silencio administrativo. Si éste es una
ficcién en favor del particular, cuando opte por esperar a que la Administracion
cumpla con una de sus mas elementales obligaciones, ha de admitirse su re-
curso contra la denegacién presunta en cualquier momento. Cuando se can-
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se de esperar, cuando -agotada su paciencia vea que no se llega a resolver ex-
presamente su peticion o recurso, ha de admitirse el recurso que proceda con-
tra la denegacién presunta.

Y no se diga que ello supone consagrar indefinidamente la inseguridad ju-
ridica, dejar la seguridad al arbitrio del interesado. Pues lo clerto es que la
Admunistracién puede acabar con aguella situacién por un procedimiento sim-
ple y sencillo: resolviendo expresamente y notificando la resolucién,

b) La otra solucién posible seria la siguiente: como en los casos de no
resoluciéon expresa se esta infringiendo un precepto concreto de la Ley de
Procedimiento Administrativo (art. 94, parrafo 3.9, en estos casos el par-
ticular podra deducir escrito de queja, basado en la infraccién del articulo
que obliga a dictar resolucién expresa, Y si transcurre un mes desde la pre-
sentaciéon de la queja sin que se notifique resolucién, a partir de este mo-
mento quedan abiertos los plazos para deducir el recurso que proceda (7).

Esta podria ser una férmula para que quedaran garantizados los derechos
de los particulares. Cualquier otra solucién supone dejar a merced de la Ad-
ministracién el cumplimiento de la norma que la obliga a dictar resolucién
expresa.

La revisiébn de 1963 de la Ley de Procedimiento Administrativo se ha que-
dado en el camino y no arbifra una garantia eficaz, Se limita a redactar el
incisp 2.0 del parrafo 3. del articulo 94 en la forma siguiente: «Contra el
incumplimiento de este deber podrd deducirse reclamacién de queja, que servird
también de recordatorio previo de responsabilidad personal, si hublere lugar a
ella, de la autoridad o funcionario negligente.» Todos sabemos lo que sirven
estas platonicas declaraciones de responsabilidad..

Sin embargo, una sentencia de 26 de mayo de 1965 sienta la inexplicable
doctrina de que no cabe calificar de vulneracién de tramites y plazos el que
no recaiga resoluciéon expresa, dada la regulacién decidente de la desestimaciéon
tacita.

Por tanto, aun cuando seria deseable una reforma de nuestra legislacién
en el sentido expuesto, a fin de hacer efectiva la obligacién de resolver expre-
samente, es lo cierto que, hoy por hoy, en nuestro Derecho vigente, no existe
ninguna medida eficaz.

Por eso, ung reciente sentencia de la Sala 4.2, la sentencia de 7 de noviem-
bre de 1969 (Ponente: SuiReEz ManTeora), hace las siguientes declaraciones:

«... Se alza otra doctrina por este Tribunal Supremo, superando la
precedente resefiada de fechas de 22 de junio y 31 de octubre de 1964,
6 y 16 de marzo y 22 de junio de 1965, 17 de marzo de 1967, 7 de no-
viembre de 1968, 1, 4, 13, 27 y 31 de marzo del corriente afio, en que
se sefiala que: «es innegable que para imprimir el sllencio adminis-
trativo su auténtica significacion puntualiza claramente en el pream-
bulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956, se ha rectificado la oren-
tacién jurisprudencial que acaba de extractarse, y con arreglo a la

(7) Sobre el problema, me remito a mi trabalo Sistema de recursos y auto-
nomia local, publicado en «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados»,
numero 29, Madrid, 1962, pag. 1266 Véase, también, Garcia DE ENTERRfA . Sobre
silencio administrativo y recurso contencioso, «Revista de Administracién Publi-
rap», num. 47, pags. 207-227.
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tesls imperante mas atinada, no resulta ya ortodoxo la afirmacién de
que €l acto presunto se convierte en firme después del afio, sino que el
interesado, frente a la facultad derivada del sllenclo administrativo,
puede combatir facultativamente la desestimacién ticita o presunta o
esperar a que se dicte resolucién expresa, cualquiera que sea el mo-
mento en que ello ocurra»; de donde se sigue, la posibilidad de la Ad-
ministraciébn de hacer lo que precisamente se le 1mpone como deber,
incluso bajo la responsabilidad personal de la autoridad o funcionario
negligente o imponiendo al administrato que, habiendo demostrado su
disconformidad con la decisién inferior, tiene derecho a 1a espera re-
lacionada por no ser susceptible por lo argumentado, de crear cualquier
tipo de firmeza, por constitulr tan s6lo una mera presuncién legal, que
puede utilizar en su favor el interesado, acudiendo a la via contencioso-
administrativa o esperando la desestimacion expresa de la alzada para
impugnarla cuando se produzca; claro estd que, en el ultimo supuesto,
corre evidentemente el riesgo de mo ver llegar el momento y razén de
su aplazado recurso, pese a la advertencia legal—verdaderamente con-
minatoria a la Administracién de que la denegacién presunta no ex-
cluye su deber de dictar resolucién expresa—, lo cual, conjugado con
el principio fundamental de la ejecutividad administrativa, puede ha-
cer que una tal solucién de optar por la espera deja colocado al op-
tante en situacion de comsecuencias prdcticamente irreparablesy.

III. La SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1970.

1. La sentencia de la Audiencia,

A) Los hechos.

a) E] Ayuntamiento de V. notifica a C. varias liquidaciones de arbitrio de
plusvalia.

b) La Sociedad interpone contra las liquidaciones recurso de reposicién
potestativo previo al econoémico-administrativo.

¢) E]l Ayuntamiento no resuelve el recurso de reposicién,

d) La Sociedad interesada, después de varios meses de la fecha de inter-
posicién del recurso de reposiciéon, denuncia la mora. Y, una vez transcurridos
tres meses desde la denuncia de la mora, entiende denegado el recurso de
reposicién y deduce la reclamacion economico-administrativa,

e) La reclamacién econtmico-administrativa se declara inadmisible, por
considerarse interpuesta fuera de plazo,
f) La Sociedad interpone recurso contencioso-administrativo, que es resuelto

por Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Te-
rritorial de Burgos de 31 de octubre de 1969.
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‘B) La sentencia,

La sentencla de la Audiencia, de que fue ponente don Antonio Nabal Recio,
sentdé una doctrina sumamente interesante, avanzadisima en la linea de las
.garantias. Pero no respondia a lo que, por desgracia, estd vigente en nuestro
-Ordenamiento.

En su intento de estructurar un régimen de garantias del administrado,
senté la sigulente doctrina en sus Considerandos:

Considerando: Que no se advierten con facilidad los motivos para negar
1a aplicabilidad de] articulo 94 de la Ley de 17 de jullo de 1958, en cualquiera
«de sus parrafos, a las reclamaclones econémico-administrativas, Precisamente
]l articulo 1., inciso 3, de la Ley citada, dispone que «el silencio administra-
tlvo y el ejercicio del derecho de recurso en via administrativa que estuviere
reconocido en disposiciones especiales se ajustaran, en todo caso, a lo dis-
puesto en los articulos 94 y 95 y en el titulo V de esta Ley, respectivamentes.
‘E]l articulo 94 de la Ley de procedimiento administrativo, en consecuencia. y
-en particular su parrafo tres, cuando afirma que «la denegacion presunta no
-excluira el deber de la Admuinistracién de dictar una resolucién expresan, se
convierte de esta forma en una norma basica, e incluso en un principio inter-
‘pretativo, para la aplicacién de los distintos cuerpos legales o reglamentarios
-que regulan el quehacer de la Administracién en sus varios ramos y servicios.
Siendo ello asi, ninguna diferencia en contrario puede obtenerse de que la Ley
-General Tributaria, dictada so6lo veintiséls dias después que la Ley de 2 de
diciembre de 1963, insistiera en el criterio del citado articulo 94, no haga refe-
rencia alguna al silencio administrativo, tratando sélo de los recursos de queja
en su articulo 106. Igualmente, por lo que respecfa a las Corporaciones locales,
€l criterio del articulo 94, parrafo 3, les es también aplicable ng sélo como
.supletorio en una materia que su ordenamiento propio no trata de manera
-especifica, sino como principio interpretativo y explicitador de una conclu-
slébn que era ya inmanente a su calidad de Administracién publica, aunque
no se hubiere declarado de modo expreso para los supuestos de silencio admi-
‘nistrativo.

-Considerando: Que ccurre ademds, por otra parte, que el criterio del pa-
rrafo 3 del articulo 94 en cuestién, confirmado y ampliado unos anos después,
al disponer que necesariamente sea siempre dictada una resolucidon expresa,
incide de modeo directo en otros preceptos del ordenamiento juridico global,
que devienen asi inoperantes o quiza contrarios a su propézito inicial Es muy
‘posible que estas consecuencias no fueran previstas por el begislador al redac-
tar el articulo citado, pues en tal caso hubiera rectificado también los precep-
tos ya no concordantes, pero corresponde siempre a los Tribunales, sin em-
bargo, el integrar las normas nuevas y preexistentes en un conjunto coherente
-y organizado, renovando asi de modo constante la unidad ldgica y azxioldgica
del ordenamiento juridico. Ocurre asi que al tener la Administracién el deber
-de resolver de modo expreso, carece de sentido la fijacion de un plazo final
—no del inicial—para recurrir en los supuestos de silzncio administrativo, pues
tal plazo seria necesariamente renovado si la Administracion, como seria de
esperar, cumpliera después con su obligaciéon, De esta manera, la expresién con-
dicional que emplea el articulo 58, parrafo 4., de la Ley reguladora de esta
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jurisdiccién, la de «si con posterioridad recae acuerdo expreso», ha perdido
hoy todo sigmificado juridico, pues la resoluciéon ha de recaer en todo caso,
y ha perdido también su intencién el amplio plazo final para recurrir que
este precepto disponia, de suerte que su mantenmimiento puede ser hoy incluso
contraproducente, En otros términos. si la Administracién tiene que resolver
de modo expreso, y su resolucién abre otra vez el plazo de los recursos, la.
unica resolucién ahora razonable es estimar tal plazo abierto mientras la
Administracion no dicte una resolucién expresa, hasta el momento en que
prescriban las acciones de que se trate, Esta soluciéon, ademds de incitar a la.
Administracién a resolver, como €3 su obligacién legal €s la unica que puede
evitar las confusas situaciones que de otra suerte se producirian, y como ya
se producen en estos autos, pues al negarse el Ayuntamiento a dictar un
acuerdo expreso, segun intenta justificar en el folio 5 de su contestacion, im-
pediria el ulterior enjuiciamiento de las resoluciones ahora litigiosas. En con-
secuencia, estima esta Sala que esta aun vigente en este caso el plazo para
recurrir ante ella, como lo estaba en su dia cuando se interpuso la reposicién
ante el Organismo juridico administrativo de Alava, pues estos razonamientos
son aplicables tanto a la via contenciosa como a la administrativay.

C) La apelacion.

Contra la sentencia de la Audiencia, interpuso recurso de apelacién el
Ayuntamiento de V., que fue resuelto por la sentencia comentada.

2. La sentencita de 19 de mayo de 1970,

La Sala 3.2 del Tribunal Supremo, en esta seéntencia de que fue ponente
don Victor Servan Mur, sentd la siguiente doctrina (Considerandos 6.° y 7.9:

Que recogidos en el anteror los ineludibles antecedentes facticos. y en-
trando ya en el ambito de iure, se hace preciso establecer como fundamen-
tales premisas que permitan concretar la doctrina, cuya aplicacidén al presente
caso conduzca a resolver la cuestion de si existe o0 no la formulacién extem-
poranea que determind la inadmision de la reclamacion econdémico-adminis-
trativa, las siguientes: A) Que, en primer lugar, y en términos generales, ha
de ponerse de relieve que la «denuncia de mora» que establece <l articulo 94,
parrafo 1.0, de la Ley de procedimiento administrativo, es aplicable a las peti-
ciones que se deduzcan a la Administracion. pero no a la resolucién de re-
cursos, pues asi se deduce de los términos, claros, que ¢l precepto legal emyzlza,
y lo ha proclamado la doctrina de este Tribunal Supremo que en la sentencia
de 7 de noviembre de 1962, definiendo la naturaleza de la institucién de la
«denuncia de moray, como una llamada de atencion sobre el 6rgano actuante
para que acelere su decisién, rechaza szu aplicacion en un recursg de alzada;
y en la de 23 de noviembre de 1964, insistiendo en la distincién entre que la
interpelacién del particular se produzca por via de peticion o de recurso,
reprueba que la denuncia de mora se pueda utilizar para provocar un nuevo
acto taclto, acaso para cubrir la caducidad del plazo de igual duracién fijado
por la interposiciéon del recurso, B) Que en cuantp al plazo para que en el
recurso de reposicién ante el Alcalde Presidente del Ayuntamiento se entienda
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tacitamente desestimado por aplicacion de la doctrina del silencio administra-
tivo, esta cuestiéon ha de resolverse conforme a los articulos 232 y 235 del
Reglamento de Haciendas Locales, aprobado por Decreto de 4 de agosto
de 1954, que disponen, el primero, que «el plazo para interponer el recurso de
reposicion es el de quince dias habiles siguientes a la notificacién o publicacién
del acto o acuerdo y se entendera desestimado si transcurren otros quince dias
sin que se notifique su resolucién», y el segundo de 10s citados textos regla-
mentarios, reiterando el criterio normativo, previene que «el recurso de repo-
sicién se .resolvera por la Corporacion o Autoridad que hubiese dictado el acto
administrativo, en el plazo maximo de quince dias, a contar desde el sigwente
al de la presentacion», ahadiendo en su parrafo 2., que «transcurrido dicho
.plazo sin haber recaido acuerdo el recurso se entenderi desestimado»; por lo
que en contemplacion de dichos preceptos, hemos de establecer que el acto
presunto del Alcalde denegatorio, por el silencio administrativo, de recurso de
reposicion, ha de entenderse producido al transcurrir los quince dias de su
mterposicion sin haberse dictado por la Autoridad municipal resolucién ex-
presa quedando desde aquella fecha expedita la utilizacién de los recursos pro-
cedentes, y contandose desde ella los plazos sefialados por la Ley para inter-
ponerlos, C) Que, por consiguiente, a partir de esa fecha ha de computarse el
plazo parg acudir a la via econémico-administrativa, plazo que es también de
quince dias, conforme al articulo 94, pirrafo 2, del Reglamento de procedi-
miento para las reclamaciones econdmico-administrativas, aprobado por .De-
creto de 26 de noviembre de 1953 D) Que el articulo 94 de la Ley de proced:-
miento administrativo sélo puede interpretarse en el sentido de que si bien
concede a los recurrentes en el supuesto de que la Administracién no dicte
resolucion expresa del recurso en el plazo legal, el derecho a optar entre
deducir frente a la denegacién presunta el correspondiente recurso admims-
trativo o esperar la resolucién expresa del mismo, sin embargo, la etivlogia
de] precepto pone de manifiesto que la opcién, que pudiera denominarse activa,
contra el acto presunto, ha de manifestarse interponiendo el correspondiente
recurso dentro del plazo legal a contar de aquél, y que, por el contrario, el
transcurso del mismo, con abstencion recurrente ha de entenderse como expre-
sibn de voluntad de esperar la resolucién expresa de la Administracién, de-
biendo, en consecuencia, rechazarse que se pueda dejar transcurrir el plazo
legal para recurrir, y caducado ya, se pretende rehabilitarlo, pues ello va en
pugna del principio de seguridad juridica y del de respeto de los plazos legales,
cuya obligatoriedad por igual para la Administracién y para los interesados,
sin necesidad de apremios, consagra el articulo 56 de la Ley de procedimiento
administrativo» (6.c Considerando).

«Que, teniendo en cuenta que en el presente caso, y segin se recoge en el
5. Considerando de esta sentencia, los recursos de reposicién formulados ante
el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de V. por C. V. contra las hquidacio-
nes nameros 1458, 1.460, 1.461. 1457 y 1459, giradas por el arbitrio sobre in-
cremento de valor de los terrenos fueron presentados en el Ayuntamiento el
dia 16 de julio de 1966 para las tres primeras y el 15 de marzo de 1967 para
las otras dos, la aplicaci6n al presente caso de la doctrina que en el anterior
se consigna, no puede llevar a otra conclusion, que a la de establecer que al
transcurrir los quince dias habiles siguientes al 16 de julio de 1966 y 15 de
marzo de 1967, sin que la Autoridad Municipal de V. resolviera los recursos de
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reposicion, se produjo el acto presunto, denegatorio del mismo, por aplicaciom.
de la doctrina del silencio administrativo, y empez6 a correr el plazo de quin-
ce dias para producir la reclamacién econoémico-administrativa que establece el
articulo 94 del Reglamento de 26 de noviembre de 1959, y como éste se interpuso
por C. V., ante el Organismo Juridico-Administrativo de la provineia, con re-
laci6n a todas las liquidaciones, que acumuld el 4 de mayo de 1968, no puede
ofrecer duda alguna que se produjo extemporineamente, sin que pueda atri--
buirse efecto alguno rehabilitador del plazo a la denuncia de mora, que la
Empresa tantas veces mencionada hiclera a la Corporacién Municipal en sus
dos escritos de fecha 14 de enero de 1968, por las obvias razones de que,
como ya destacamos, la instituciéon de «denuncia de mora» solo es aplicable en
las peticiones de la Administracién pero no en via de recursos. y porque como-
declara la sentencia de este Alto Tribunal. también citada, de 23 de enero-
de 1964, no puede admitirse que la denuncia de mora se utilice para provocar-
un nuevo acto tacito, para cubrir la caducidad del plazo de igual duracién.
fijado para la interposicién del recurso» (7.c Considerando).

IV. APRECIACION CRITICA.

De lo expuesto en el apartado II se desprende que la sentencia comen-.
tada interpreta fielmente nuestro Ordenamiento juridico.

Si la misién de los Tribunales es—como dice el articulo 2.c de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial-aplicar las leyes... juzgando y haciendo ejecutar-
lo Juzgadon, no cabia otra solucién que la dada por esta seniencia de 18 de-
mayo de 1970.

Lo que viene a demostrar la existencia, efectivamente, de un grave de--
fecto de la regulacién del sllenclo administrativo, defecto reiteradamente de--
nunciado por nosotros.

Porque si la Ley da una opcién al Interesado para recurrir contra la de--
negacién presunta o esperar la resolucion, lo que no ofrece es garantia al--
guna para que, cuando opta por esto ultimo, pueda hacer efectiva la obligacién,
de resolver. .

De aqui las certeras observaciones que se hacen en la sentencia de la
Sala 40 de 7 de noviembre de 1969, en el Considerando antes transcrito, al de-
cir que, cuando el particular opta por esperar la resolucién expresa, «correel.
evidente riesgo de no ver llegado el momento y razén de su aplazado recur--
s0..., lo cual, conjugado con el principio fundamental de la ejecutividad admi--
nistrativa, puede hacer que una tal solucién por la espera deja colocado al.
nptante en situacién de consecuencios prdcticamente irreparablesy.

J. G P.



IlI. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

SECCION QUINTA: IMPUESTO DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FERNANDO MUNOz CARIRANOS.

10. REGIMEN FISCAL DE COOPERATIVAS: Es de la competencia exclustva
del Ministerio de Hacienda decidir en via administraliva sobre las eren-
clones otorgadas a estas Entidades (RESOLUCION DE 8 DE MAYO DE 1969).

A) Hechos.—El acto liquidable, motivo del presente Recurso, se referia a un
préstamo concedido por el Patronato del Fondo Nacional de Proteccién al Tra-
bajo, a una Cooperativa agro-ganadera, destinado a la mejora de sus instala-
rianes, obligandose dicha Cooperativa, 2n la escritura de constitucién, a garan-
tizar su devolucién con hipoteca, tan pronto lo exiglera la Entidad acreedora

La Abogacia del Estado gir6d liquidacién a cargo de la Cooperativa menciona-
nada por el numero 5 de la Tarifs al 1,90 por 100.

El recurrente utilizé con carécter alternativo este doble argumento: a) que
por tratarse de una Cooperativa protegida conforme al Decreto de 9 de
abril de 1954, debia gozar de la exencién del Impuesto por aplicacién del ar-
ticulo 146, numeros 5 y 64, de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964, y b) que, aun en’ el supuesto de no estimarse la exencién solicitada, la
liquidacién se habia practicado erréneamente por la Oficina Gestora al aplicar
el numero 5 de la Tarifa correspondiente a Constitucién de Hipoteca, cuando
en realidad debi6 aplicarse el numero 11, referente a Préstamos Personales.

El Tribunal Provincial respectivo consideré improcedente someter al Minis-
terio de Hacienda Ia decislén sobre la aplicacién o no de la exencién solicita-
da, como pedian los recurrentes, y se Umité a desestimar el recurso, en aten-
ci6bn a que el articulo 65, numero 1, de la Ley del Impuesto, declara exentos
los actos y contratos, mediante los cuales las Cooperatlvas protegidas «lle-
van a cabo adquisicién de bienes inmuebles o derechos», caso que no es el aquf
planteado, ya que la escritura liquidada no contenia ninguna adquisiclén de este
tipo y sf solamente un contrato de préstamos garantizado con fianza.
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A ello se contestdé por el recurrente en la alzada que el contrato por el
cual los asociados consiguen un préstamo para hacer posibles dichas adquisi-
ciones, también debe estar exento, no por analogia, sino porque la adquisi-
cién de bienes inmuebles ¢ derechos requlere como condicién previa la disponi-
bilidad de dinero, y a este efecto se habia solicitado del Patronato antes citado.

B) Doctrina.—Que, segun tiene reiteradamente declarado el Tribunal Supre-
mo, e3 de la competencla exclusiva del Ministerio de Hacienda decidir en via
administrativa sobre las exenciones fiscales otorgadas a las Sociedades Coopera-
tivas y resolver las cuestiones incidentales que se planteen en dicha materia,
conforme dispone el articulo 9.0 del Decreto de 9 de abril de 1954,

Que e] alcance de la exencion, regulada en el nimero 5 del articulo 146 de la
Ley de Reforma Tributaria de 1964, ha de entenderse inoperante en la actuali-
dad por aplicacién del parrafo 6.0, articulo 230, de 1a propia Ley, en el que se
establece que subsistiran las normas especiales que regulan el régimen peculiar
fiscal, de las Entidades Cooperativas, hasta tanto que por Decreto dictado a pro-
puesta del Ministerio de Haclenda, y previo informe de la Organizacién Sindical,
se establezca un nuevo Estatuto Fiscal de las mismas.

Queda sin abordar en el presente recurso la cuestion de fondo que lo motiva.
El Tribunal Central se limita, pues no podia hacer otra cosa, a fijar competen-
cias e invocar el articulo 230 de la Ley de Reforma Tribularia, anuncio de un
nuevo Estatuto Fiscal, dirigido a acomodar los preceptos de la Reforma a la
especial naturaleza de las Cooperativas. Pues bien, se da la curiosa circunstancia
de que el dig siguiente a la fecha de esta Resolucidén, el 9 de mayo de 1969 vio
la luz el esperado Estatuto, por lo que consideramos de interés trazar en breves
lLineas el Régimen Fiscal vigente para estas Entidades en lo que al I'mpuesto de
Transmisiones Patrimoniales se refiere.

No ofrece duda que el fendmeno cooperativo exrige un tratamiento fiscal e$-
pectfico, en atencién a la funcion social que cumple y al elemento humano que
lo integra, generalmente;de escasos recursos econdmicos. En Espana se dictaron
con esta finalidad,.a partir de 1885, disposiciones de muy distinto rango y al-
cance, carentes de sistemdtica y contradictorias en muchos casos. Como dicg
Jose Luis del Arco (1), a fuerza de querer eludir la solucion del oroblema, se ha-
bia llegado a un estado de absoluta inseguridad juridico-fiscal, que tanto per-
judicaba al Fisco como a las Cooperativas merecedoras de proteccidon aparte.
Una Orden del Ministerio de Hacienda de 27 de emero de 1948 vino a remediar
en parte esta grave situacion, acomodando las dispersas exenciones exisltentes
a la nueva terminologia legal de las Cooperatwwas y creando una llamada Junta
Consultiva del Régtmen Fiscal de las Cooperativas. En base a un proyecto ela-
borado por dicha Junta, el Ministerio de Hacienda dicté el Decreto de 9 de
abril de 1954, que con algunas modificaciones posteriores constituia el Dere-
cho vigente hasta la publicacion del actual Estatulo, que viene a resolver los
numerosos problemas planteados en esta materia.a partir de la reforma de 1964,
.espectalmente, El nuevo Estatuto de 1969 ha segurdo las lineas fundamentales
del Decreto de 1954, pero con importantes modificaciones. Como dice su Exposi-
cién de Motivos, las Cooperativas estin en principio sometidas al Derecho Fiscal

(1) Régimen Fiscal de las Cooperativas, Madrid, 1969.
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Comiun; sin embargo, se establece un Régimen Fiscal especial para algunas de
ellas, en atencion a la condicién de sus socios o a la indole de sus activida-
des. De ahi que se mantenga la clasificactén de las Cooperativas en «protegi-
das» y «no protegidasy, pero regulando con detalle los requisitos erxigidos para
el disfrute de aquella condicién.

Es wmportante destacar, por cuanto constituye precisamenie el tema de la
Resolucién que comentamos, que los Tribunales Econdmico-Administrativos re-
cobran su competencia para conocer de las coniroversias que se suscilen en
< =la26n con el Régimen Fiscal 7z estas Entidades, compelencia que, como hemos
visto, estaba hasta la publicacion del nuevo Estatuto, atribuida exclusivamente
al Ministerio de Hacienda. Se muntiene no obstante, el prevto informe de la
Junta Consultiva.

En resumen, y con referencia al Impuesto de Transmisiones, unico que aqui
nos interesa, las Cooperalivas protegidus gozan en el nuevo Estatuto de lcs
beneficios fiscales siguientes:

a) Ezxencion total para los actos de constitucion, union, modificacion o
disclucion,

Estg exencion alcanza a las adjudicaciones que, al disolverse las Cooperati-
vas, se rezlicen a favor de sus asociados, pero deberd girarse liquidacion por
erceso de adjudicacion cuando el valor de los bienes adjudicados al asocia-
do rebase el de lag cuota a que ltenga derecho.

La referencia a las adjudicaciones era, segun Del Arco (2). muy necesaria,
dado que algunas Oficinas Liquidadoras declaraban la exencién en cuanto al
acto de disolucion, sujetando, en cambio, en todo caso, las adjudicaciones, sin
atender a que existiera o no exceso en las mismas. Un supuesto especifico de
aplicadion de -estas normas lo tenemos en las Cooperativas de viviendas cuando
se adjudica a cada socio la que le haya correspondido. Dicha adjudicacion de-
berd declararse sin duda alguna exenta pero bien entendido que la -exencion se
linutara a las adjudicaciones realizadas en caso de disolucién y, por tanto, no
ertrara en jucsgo si la Cooperatwa subsiste con posterioridad a las mismas.
aunque sea para seguir cumpliendo sus (ines especificos u otros directamenie
relacionados con aquéllos.

b) Ezencion total para los actos y contratos, mediante los cuales realicen
adquisiciones de bienes inmuebles o derechos para si o sus asociados, siemp e
que tiendan directamente al cumplimiento de sus fines sociales y estatutarios.
v recarga sobre las Cooperativas la obligacion de satisfacer el I'mpuesto,

Esta exencidén se halla limitada por un iriple condicionamiento. En primer
lugar, ha dz tratarse de adquisiciones de bienes inmuebles. Inicialmente, la
exencion se extendia a todos los actos y contratos, después se limité a los con-
tratos de adquisicion de bienes muebles, inmuebles o derechos, y, finalmenie,
la Ley de 11 de junio de 1964 la redujo a los supuestos que ahora recoge «l
astatuto siguiendo la pauta que aquélla le marco.

En segundo lugar, es preciso que la adquisicion tenga por objeto el cum-
phimiento de jines sociales y estatutarios, circunstancia que deberd deductrs:
explicitamente de los antecedentes o disposiciones que constituyan el negocio

(2) Ob. cit, pag. 118.
14
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juridico, objeto ds liquidacidén Finalmente, ha de recaer sobre la Ccolerativa
la obligacion de Ssatisfacer el Impuesto, lo que debe interpretarse en el sen-
tido ae que dicha obligacion debe resultar de un preczsto legal y no del
stmple pacio de los otorgantes.

En cuamio al Impuesto sobre los Biemes de las Personas Juridicas, el
Estatuto, a diferencia del Decreto de 1954, no contiene declaracion alqvna
expresa de exencion. Ello es explicable porque las Cooperativas, en orden a
las transmisiones de bienes o derechos de que son titulares, juncionan a modo
de Sociedades Mercantiles, y, por tanto, hay que considerarlas ajenas al dm-
bito de este Impuesto, Mas que de exencion, como decia el Decreto de 1954,
se lrata de no sujecion. No es imaginable que una Cooperafiva sea titulur
de bienes o derechos reules excluidos del trafico, o de la sucesién heredilara,
llegado el caso de su disolucién (3).

En general, la aplicacion de los heneficios fiscales reconocidos a las
Cooperatwas es automatico o de pleno derecho, sin nec-sidad de declaracion
vrevig, pero quedan fuera de esta regla los Impuestos de Sucesiones, Transmi-
swones y Actos Juridicos Documentados, en los cuales, seiin el articulo 12 del
nuevo Estatuto, es preciso un previo reconocimiento de las exenciones por las
Abogacias del Estado u Oficinas Liquidadoras del Distrito Hipotecario com-
netznte, ante las cuales se hayan presentado los correspondientes documentos.

Muy conectado con las Cooperativas ha estado siem ‘re el problema fis-
cal que venian planteanio los Grupos Sindicales de Colonizacion. Un Decre-
to de 17 de diciembre de 1959 declard aplicable a estos Grupos, el de 9
de abril de 1954. Derogado este ultimo por el nuevo Estatulo, era logico es-
nerar una disposicton similar; de ahi que, por reciente Decrelo de 8 de
junio del presente ano, Se haya mantenido la equiparacién a efectos fiscales
de ambos tipos de Entidades. Como unica especialidad cabe destacar la re-
latwg a la composicion de su Junta Consultiva, que se constituird sustilu-
yendo al representante del Ministerio de Trabajo por otro del Ministerio de
Agricultura, y a los tres revresentuntes de la Obra Sindical de Cooperacion
por olros tantos de la Obru Sinaicul de Colonizacion.

11. ESTABLECIMIENTOS DE BENEFICENCIA PARTICULAR: En cuanto a
los bienes aportados en el acto de su constitucion, no es inexcusable la
presentacion de la Orden de clasificacion rara el reconocimiento de los
beneficios fiscales de que disfrutan, Bastardé que se establezcan a favor
de personas o wnstituctones pobres para presumir la posterior decision
ministertal favorable, sin perjuicio de la reglamentaria revision en caso
contrario (RESOLUCION DE 26 DE JUNIO DE 1969).

A) Hechos—Se constituyé una fundacién mediante escritura publica, e
la que se derivaban los siguientes hechos de trascendencia juridico fiscal:

a) Su finalidad consistia en recoger a los mios de determinado pueblo y
darles gratuitamente, formacién religiosa cultural o fisica.

(3) DEeL Arco, ob. cit., pag. 135.
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. b) Se le atrmbuia caricter exclusivamente benéfico-social y se le dotaba
con determinados bienes, cuyos rendimientos no podrian dedicarse a otros
fines que los benéficos-sociales prescritos en la escritura fundacional.

¢) No se preveia retribucién o premio de clase alguna para las personas
que constituian el Patronato de la Fundacion.

d) Finalmente, se justificaba haber promovido ante el Gobiernp Civil
respectivo la clasificacién de la misma.

La Abogacia del Estado acordé en principio aplazar la liquidacién hasta
que se acreditara la clasificacion de la Fundacién mediante presentacién de
la Orden Ministerial correspondiente, y transcwrrido un plazo que no se es-
pecifica, gir6 liquidacién por el nimero 7 F de la Tarifa al 68 por 100, re-
currida por estimar €l Patronato que era de aplicacién al caso la exen-
cién prevista en el articulo 19, nimero 5, de 1a Ley del Impuesto, en relacién
con e] articulo XX del vigente Concordato.

E] Tribunal Central revoca la liquidacién y declara exento el acto, pero,

como vamos & ver, en base a normas distintas de las alegadas por los re-
currentes:

B) Doctrina.—Que en el recurso de alzada se postula la revocacién del
fallo de primera instancia, porque, segun se razona, es aplicable la exencién
del namero 5 del articulo 19 del Texto Réfundido de 6 de abril de 1967, en
relacion con €l articulo XX del Concordato vigente con la Santa Sede, mas
€] epigrafe f) de esta norma concordada que se invoca, y que se refiere a «los
colegios u otros centros de ensenanza, dependientes de la jerarquia eclesias-
tica, que tengan la condicién de benéfico-docente»n, no es aplicable al caso,
pues la Fundacién a que se adscriben los bienes ni es exactamente un Centro
de ensefanza, aunque en sus locales también se atienda a la formacién cul-
tural de los nifios que, en sucesivos turnos en ella, se acojan, ni tampoco
depende de la Jerarquia eclesastica, pues se establece su exclusivo gobierno
por una Junta de Patronos, de la que forman parte, entre otros, €l Parroco
y el Alcalde, por razones de sus cargos, y sobre la que se ejerceran las fun-
ciones de .Protectorado previstas en las correspondientes Instrucciones sobre
Beneficencia particular.

Que ello no obstante, el articulo 46 del Reglamento de procedimiento eco-
noémico-administrativo permite al 6rgano jurisdiccional pronunciarse en cual-
quier Instancia sobre las cuestiones que ofrezca el expediente de reclamacion,
hayan sido o no planteados por los interesados, lo que hace precisgo enjuiciar
si a Ja Fundacién recurrente le es aplicable la exencién del nimero 8¢ del
articulo 19, en relacién con el numero 65-1C del articulo 65 ambos del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto por tratarse de un establecimiento de be-
neficencia particular, en el que los cargos de patronos y representantes legales
son de caricter gratuito.

Que es forzoso optar por la afirmativa, ya que concurren en la Fundaciéon
" recurrente los requisitos que establece el articulo 2.0 del Real Decreto de 14

de marzo de 1899 para las instituciones de beneficencia particular y el ar-
ticulo 2.0 del Real Decreto de 27 de septiembre de 1912 para las benéfico-do-
<centes,

Que para la aplicacion de tal beneficio fiscal no es necesaria la presenta-
cién de la Orden Ministerial de clasificacion de la Fundaciéon como benéfica

*
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o benéfico-docente, pues el articulo 28 del Reglamento de 16 de enero de 1959,
aplicable al caso, a tenor de la 6. Disposicién transitorla del Texto Refun-
dido de la ley, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, distingue clara-
mente cuando se transmitan blenes a favor de establecimientos ¢ Fundaciones
de beneficencia ya existentes, en cuyo caso, para gozar del beneficio fiscal,
es preciso que estén clasificados como tales; y cuando por actos inler vivos
o por testamento se destinen bienes o derechos a la fundacién de estableci-
mientos o instituciones de beneficencia o instruccién, en el que no es in-
excusable la presentacién de la Orden de clasificacién, bastando con que -las
Oficinas Liquidadoras pongan en conocimiento del Ministerlo respectivo la
clausula fundaclonal de que se trate, y los blenes a que se refiere, a los fines
del Protectorado del Gobierno; obligacién ésta que tamblén impuso a Nota-
rios y Reglstradores de la Propiedad la Real Orden de 21 de abril de 1968.
con lo cual la investigacién referente a Fundaciones de beneficencia par-
ticular queda asegurada a través de la intervencién de tres funcionarios dis-
tintos y calificados.

12. SUSPENSION DE INGRESO DE LA LIQUIDACION GIRADA: Su con-
cesion es facultad discrecional del 6rgano competente para conocer de la
reclamacién (RESOLUCION DE 25 DE SEPTIEMERE DE 1969).

El Trtbunal Central ha dictado en esta misma fecha tres Resoluclones, que,
si bien difieren en los supuestos de hecho que les sirpen de base, contienen
tdentica doctrina. Haremos por ello un comentario comtin a todas.

La cuestion debatida radicaba en si interpuesta reclamacién econémioco-
aaministrativa contra una ltquidacién, y solicitada al proplo tlempo suspen-
si6n de la efecucién del acto administrativo fmpugnado, procede o no en todo
caso su concesion, previa presentacion de la oportuna garantia o aval, ban-
eario a satisfaccién del Tribunal.

El Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo de 26 de no-
viembre de 1959 dispone, en Su articulo 83, que: aLos Organos competentes,
para conocer las reclamaciones, podrin acordar, a instancia del interesado,
que se suspenda la ejecucién del aclto administrativo tmpugnado mientras dura
la substanciacion del procedimiento econdémico-administrativo, exigiendo, en
todo caso, la constitucién de garantiay. Como claramente resulta de este pre-
cepto, el aplazamiento o suspensién no constituye un derecho del reclamante
que es obligado conceder en todo caso, sino que muy al conlrario, su con-
cesion es facultad discrecional del érgano que conoce de la reclamacién («po-
dré acordarla», dice el precepto). El hecho de presentar la solicitud de sus-
pensién obliga inicamente a concederla con cardcter preventivo, hasta que el
érgano competente resuelva sobre su concesién o denegacién (apartado 8.° del
mismo articulo citado),

En los casos contemplados por las Resoluciones a que hemos hecho refe-
rencla, el aplazamiento se deniega en términos generales «por no observarse
las circunstancias muy cualificadas que obliguen a concederlo», pero sin con-
cretar cudles sean.

Llegado a este punto, es de tener en cuenta que el articulo 116 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de juwllo de 1958 admite, de modo general,
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que la Autoridad, ¢ la que competa resolver un recurso, puedd Suspender, d&
oficio o a instancia de parte, la efecucion del acuerdo recurrido, en el caso d&
que dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil repardciom,
Y PErRA VERDAGUER (4) 710 ve inconveniente en que en principio sirva de norma
ortentadora, ésta de la dificultad o imposibiidad en la reparacién de los da7ios
o perjuicios que con la ejecucién pudieran producirse. Andloga orlentacién se
advterte en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en l0s casos en que se ha
pronunciado Sobre este tema, como consecuencia de recursos contesscioso-ad-
ministrativos. Concretamente tiene declarado en 3 de mayo de 1927, que debe
accederse a la suspensién st el dafio a causar deriva de la vente en procedi-
miento de apremio de bienes embargados para hacer efectivas responsabitidades
administrativas previamente declaradas a favor del erarlo municipal; y de
modo mds general, el 7 de febrero de 1933, que es procedente la suspensién
en los casos de venta de inmuebles embargados, mucho mds hallandose indi-
v1808, sf bien aquélla debe decretarse siempre sobre la base de que no se siga
menoscabo al servicio publico (13 y 20 de abril de 1931). La nocién de adefios
{rreparablesy ha sido fijada cop precision en la Memoria de la Fiscalia del! Tri-
bunal Supremo de 1914-15, no debiendo estimarse como tales aquellos que sin
gran dtficuliad pueden ser tasedos y apreciados los perfuicios, En definitive, IG
apreciacion de st concurren o"no las circunstancias precisas para acordar la
suspension, corresponde en uwlitme instancia a los Tribunales.

13. COMPROBACION DE VALORES: La Administracidn puede acudir indis-
tintamente a cualquiera de los medios ordinarios y, en consecuenciz, no
estd obligada a utillzar con cardcter preferente el valor que resulte de .
renta catastral (RESOLUCIOR DE 3 DB OCTUERE DE 1969).

A) Hechos.—Se trataba de una escritura de compraventa, en la que se tomé6:
como base la valoracién formulada por un Ingenlero Agrénomo del Servicio del
Catastro de Ristica de la Delegacién de Hacienda, conforme al nimero 12 delt
articulo 80 del Reglamento de 1959. Dicho procedimiento fue impugnado por
entender €l recurrente que en caso alguno podia llegarse a estg tasacion pe-
ricial sin haber previamente iniclado 1» comprobacién por los datos relativos
la renta catastrada,

B) Doctrina—Que a la vista de 1o dispuesto en el nimero 12, pirrafo 1.
del articulo 117 del Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967, s&
hace necesario establecer que la Oficina Liquidadora no viene, en caso alguno,
obligada, a utilizar, como medio de comprobacién, los registros fiscales o traba-
jos catastrales debidamente aprobados a que se refiere el numero 2. del pro-
pio precepto legal como el interesado afirma en su escrito, sing que igualmente
podia acudir a cualquier otro que estuviera dentro de la enumeracion de medios
ordinarios contenidos en el mismo.

(4) Procedimiento Econdmico-Adminisirativo, Editorial Hispano-Europea, Bar-
celona, 1960, pag. 171. v
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El -interesante. problema planteado en el presente recurso se concretaba a
diluctdar si el Ligquidador del Impuesto, al practicar el erpedienle de compro-
bacion de valores, pucde acudir directamente y tomar como buena la valoracion
que formule un funcionario técnico.al servicio de la Administracién, prescin.
diendo de los que tradicionalmente se han venido considerando como procedi-
mientos preferentes, Esto es, los datos catastrales o el Indice de Precios Medios
en su caso.

Entendemos que la respuesta varia sustancialmenie segun se aplique el Re-
glamento de 1959 o la moderna normativa contenida en el Texto Refundido
de 1967.

En efecto, el articulo 80 del Reglamento cita¥lo, bajo el calificativo de me-
dios ordinarios, enumera una Serie de procedimientos, de los cuales, los tres
primeros tienen, segun el apartado 3.° del mismo articulo, cardcter preferente,
debiendo el liquidador acudir, en primer lugar, a alguno de ellos y después in-
distintamente a los demds. Como tercera posibilidad prevé el Reglamento el
medio extraordinario de la tasacion pericial.

Hasta aqui la argumentacién del recurrente era correcta, y el mismo Tribu-
nal Central lo tiene admitido en algunas resoluciones, citemos, por ejemplo, la
de 3 de octubre de 1968 (1), si bien se hace constar en ella que el hecho de que
el resultado de cualquiera de los medios ordinarios no figure en el expediente,
no autoriza a pensar que no fuesen tenidos en cuentay. No hace falta, por tan-
to, consignar expresamente en el erpediente que se han utilizado, pues se pre-
sume que ha Sido asi.

Ahora bien, en el presente recurso, el Tribunal Central empieza por dejar
sentado que la disposicién aplicable no es el Reglamento de 1959, sino el Texto
Refundido de 6 de abril de 1967. Y es el caso que en este texto ha desapareci-
do la preferencia citada.-

El articulo 117 enumerq una Serie de medios ordinarios, pero no impone un
orden preceptivo en su utilizacién; de ahi que el recurso no pudiera prosperar.

La confusion del reclamante surgié—como pone de manifiesto el propio Tri-
bunal Central—, porque al ser notificado no se le advirtié de su derecho a so-
licttar la tasacién. periclal, que prevé el nimero 4 del artfculo 119, y ello le hizo
pensar que la Oficina Liguidadora habia empleado directamente este medio
extraordinario.

F. M C.

.(1) Véase num. 470 de esta REvisTA, pag. 221.
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Baviera, IoNacio: L’Adozione Speciale, Milano, Giuffré, 1968, 300
paginas.

En el numero de la “RevisTta”, de septiembre-octubre de 1969, nos

ocupabamos de las nuevas perspectivas de la adopcién a escala de su
unificaciéon internacional y también en Francia tras la reforma ope-
rada a partir de 1966. Algo semejante ha ocurrido igualmente en Italia,
tras la importante Ley de 5 de junio de 1967. Este panorama es el que
nos disponemos a contemplar con el comentario de la presente obra,
con lo que tendremos abordado el de las dos legislaciones latinas prin-
cipales, cosa de suma importancia para Espafia, en visperas de refor-
ma de la institucion.
. Lo mismo que en Francia, también en Italia la adopcién ofrecia
una fisonomia uniforme, de acuerdo en ello con la tradiciébn napoled-
nica, sin que hubiera importantes cambios con el paso del antiguo
Coédigo Civil de 1865 al nuevo de 1942, No aparecia. pues, la distincién
de raigambre romanista entre “adopcién plena” y ‘“menos plena”, que en
Espafa adopto la Ley de reforma de 24 de abril de 1958. Sin embargo,
lo mismo que en Francia, también en Italia se impusieron las exigen-
cias de la vida real, y si en aquélla la figura de la “legitimacién adop-
tiva”, fue cobrando cada vez mas auge, en ésta fue el instituto de Ia
affiliazione el que surgld pujantemente a raiz del Coédigo de 1942,
No obstante, mientras con la reforma francesa la legitimaclén adop-
tiva. quedaba subsumida en la nueva figura de la adopcién plena, en su
fundamental aspecto de equiparacién del hijo adoptivo al hijo legi-
timo, en Italla la creacién de la “adopcion especial” junto a la ordi-
naria no ha supuesto alteracién de la affiliazione, que desde luego
ofrece perfiles muy singulares. En efecto, su naturaleza presenta ma-
tices hibridos entre la adopciéon y la tutela, y ademdas una notable pro-
yeccion administrativa mdas alla del ambito puro de Derecho Priva-
do, ya que como ponen de manifiesto los autores, lo que predomina es
la funcién de acogimiento de la Infancia desvalida colaborando asi
los particulares con las entidades publicas destinadas a ese fin. Para
lograr en cambio una total insercién en el ambito famillar. es perti-
nente la adopeclén especial; mas como ésta se halla rodeada de unos
requisitos rigurosos, la adopcién ordinarla—incorporacién parcial al
circulo familiar—todavia sigue desempefiando su papel. Esta es la te-
sis basica de la obra gue examinamos.

Como la nueva Ley dispone que la adopcién especial confiere al
adoptado extranjerc la nacionalidad italiana, siguese que la misma
tiene una importante proyeccién en el Derecho Internacional Privado.
Materia que siempre interesa a los juristas italianos al ocuparse de
instituciones del Derecho de Familia es el papel que la voluntad de
los particulares desempefia en las mlsmas, de manera que pueda ha-
‘blarse con propiedad o no de negocios juridicos. La funciéon de la
autoridad judicial aparece en efecto como muy importante. Mientras
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en la tutela como en la affiliazione es el Tribunal tutelar el que inter-
viene decisivamente, en la adopcién—singularmente en la nueva—
es el Tribunal de Menores el que ha de prestar su concurso (Notemos
marginalmente que en Italia, a diferencia de Espafia, no existen du-
das acerca del caracter jurisdiccional del organismo de tal nombre,
va que entre nosotros la doctrina se ha inclinado a veces a darle una
naturaleza administrativa). No obstante, conviene subrayar que en
Italia, 1o mismo que en Espafa, los Tribunales actuan en materia de
adopcion en el ambito de la jurisdiccién voluntaria.

Por todo lo antedicho, no resulta extrafio que gran parte de la obra.
aparezca destinada al examen de cuestiones procesales.

El parecer del autor, tras haber examinado a fondo otras opiniones
de sus compatriotas, es que, no obstante, la voluntad del particular
constituye el elemento decisivo en la adopcion, por lo que ésta debe
insertarse sin titubeos en el ambito del Derecho Privado.

Tanto al ocuparse de la génesis de la nueva Ley como en otros mu-
chos lugares de la obra, el autor no sélo recurre a argumentaciones
puramente juridicas, sino también a todas las motivaciones sociold-
gicas psicolégico-éticas, estadisticas, etc.

Presupuestos de la adopcion respecto de los adoptantes seran: que
se trate de personas fisicas; que estén unidas en matrimonio al menos
por un lapso de cinco afios, y sin estar separados, y con una edad
que oscile entre los veinte y los cuarenta afios con respecto a la del
adoptado (algunas de estas exigencias ha parecido a la doctrina de-
masiado rigurosa). También se exige aptitud para poder educar al
adoptado y condiciones econémicas suficientes.

Con respecto al adoptado, destaca mucho la nueva Ley (y el autor
aun lo encarece mas), el que la adopcién se haga en su exclusivo in-
terés y beneficio, cosa que como ya sabemos es el verdadero leit-motiv
de todo el Derecho moderno. No existe limite minimo de edad. aunque
si maximo de ocho afos. Debe mediar una etapa previa a la decla-
racién de adopcién de unos seis meses de duracién. El plazo maximo
para que tenga lugar la declaraciéon es de un afio o excepcional-
mente de dos. El menor adoptando debe estar en situacién de abandono,
material y moral, por parte de sus padres o parientes, siempre que ésta
no obedezca a causa de fuerza mayor.

A diferencia de la adopcién ordinaria, no estima imposible el autor
la adopcion de ios hijos habidos fuera del matrimonio, siempre que
se den los demas requisitos. Por el contrario: lo estima particularmente
conveniente con respecto a los hijos naturales. También sera posible en
su caso la adopeién del hijo legitimo del otro cényuge o de otros descen-
dientes de aquél.

En cuanto al inicio de los procedimientos, se establece una verda-
dera actio popularis para que cualquier persona pueda sefialar a la
autoridad el estado de abandono de todo menor de ocho afios. Sigue
luego un periodo de informaciones dirigido por la autoridad judicial
en colaboraciéon con toda clase de organismos. Tras ello, el Tribunal de
Mencres del distrito donde se encuentra el menor puede declarar el
inicio de la fase prellminar preadoptiva. Todos los érganos intervi-
nientes quedan sujetos a unas muy estrictas y rigurosas responsabi-
lidades en su actuacién ante cualquier omisién o negligencia, pudien-
do todo ello ser fiscalizado debidamente por los particulares.

Se pasa luego a la etapa decisiva, que es la declaracion del “estado
de adoptabilidad”. Con ello se produce la suspensiéon de la patria po-
testad que exista sobre el menor. Ello no quita la posibilidad de que,
en caso de desconocerse, sigan haciéndose averiguaciones sobre el
paradero de los padres del menor, o el que éstos puedan comparecer
a justificar su posicién; ni tampoco el que en esta fase se sigan con-
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tra los mismos las pertinentes reclamaciones de alimentos (Quedan
también abiertas en su caso las acciones penales respectivas).

Como .consecuencia de la antedicha suspensién de la patria potes-
tad, puede seguir el, nombramiento de un tutor y la adopcién por el
Tribunal de otras medidas que juzgue pertinentes. -

. Contra_la declaracién del estado de adoptabilidad ofrece la Ley
un “juicio de oposicién” y un repertorio de motivos de impugnacién.
Igualmente se prevé la oportuna franscripcion registral de aguélla.

- Superada la fase preadoptiva, tiene lugar la declaracién judicial de
adopcién, concurrente al efecto con la voluntad de las partes. Tam-
bién se solicitard en su caso el parecer del conyuge del adoptado. La
decisiéon aparecera oportunamente motivada. También se prevén los
motivos que pueden dar lugar a su impugnacién, revocacion, nulidad
¢ anulabilidad. Su efecto mdas importante es la concesién del status
de filiacién, cesando asi toda relaciéon con la familia de origen, salvo
en lo relativo a impedimentos matrimoniales o normas penales que
tengan en consideracion el parentesco. Se transmitan los apellidos del
adoptante. No se forma sin embargo relacion de parentesco entre el
adoptado y los parientes colaterales de los adoptantes. .

Por ultimo, en €l orden penal, 1a nueva adopcion provoca la apari-
cién de la circunstancia mixta atenuante o agravante de parentesco se-
gun la indole de los delitos.

La obra que hemos comentado (que expone también cumplidamente

las normas transitorias de la nueva Ley), se halla dividida en trece
Capitulos.

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS.

Doctor en Derecho y Profesor Ayudante.
Valencia.

Camy SANCHEZ-CANETE, BUENAVENTURA: Comentarios a la Legislacion
Hipotecaria. lustre Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad de Espaiia. Centro de Estudios Hipotecarios, Granada,
1969, vol. I, 844 pags.

La contraposicién que en el campo juridico se hace entre el hecho
y el Derecho también puede servirnos aqui para encuadrar el perfil del
autor de la obra, que nos ha tocado recensionar. Se puede conocer
a una persona “de hecho” por su presencia fisica, pero también se
la puede conocer ‘“de derecho” por la lectura de las obras que he} es-
crito. Son dos conocimientos diferentes que provocan dos concepciones
distintas del autor y que muchas veces no se corresponden. ¢Habéis
pensado como era fisicamente Ihering? ;Alto, bajo, flaco, gordo?

Pues bien, a BUENAVENTURA CamY SANCHEZ-CANETE solamente le co-
nozco “de derecho”. A pesar de tener ambcs encomendada una funcy.on
juridica superior, la de la calificacién, no he tenido la gran ocasién
del encuentro personal. El va ya en el pelotén de los destacados y
vo en en el de los que cierran marcha. Por ello, todo lo que pueda de-
cir de ¢l me viene de *“oidas” o “leidas”. Quiza de esta forma la ob-
jetividad de estas lineas quede asegurada.

BUENAVENTURA Camy llega a la redaccion de lo que ha de ser su mo-
numental obra—pues se habla de varios volumenes—, precedido de un
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trabajo juridico serlo y respetable. En su minucloso “Repertorio Al-
fabético” nos ofrece sus siete u ocho salidas aireadas en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, en las que trata diversos temas de
diferentes percelas del Derecho, destacandose su estudio sobre el
Registro Mercantil. En la Revista de Derecho Privado son varios los
articulos que recogen sus ideas, perfilandose para ml gusto el que de-
dica a la “Propiedad Horizontal”. También en dicha Revista es asiduo
comentador de Jjurisprudencia en su doble faceta fiscal y registral
Como todo buen jurista ha sabido transmitir sus conocimientos a los
que junto a él preparan la oposiclén. Me han hablado de su biblio-
teca y de su amplio fichero. He leido también lo que publicé en el
Boletin de Informacién del Colegio Nacional de Registradores. Y aqui
se acaban mis conocimientos respecto al autor, aunque ahora, claro
esta, me he leido este primer volumen de su obra.

Camy, sin embargo, no es autor de lectura facil. Exige mucha cola-
boraciéon del lector. Sus parrafos largos, en los que parece adivinarse
el “mafiana continuard”, provocan en la lectura un trabajo de in-
sistencia. A Camy hay que leerle despaclo, pero sobre todo hay que
releerle. En este volumen I, inevitablemente no reniega de su estilo.
Existen alusiones a “preguntas” en vez de a capitulos o epigrafes, lo
cual hace pensar en una reconstruccién de temas de oposicion. Tam-
bién existe la utilizacién de fichas que colocadas en el texto no estan
“cosidas” habilmente para darle continuidad. Es de esperar que estas
“pequefieces” y ciertos errores no advertidos en la correccién de prue-
bas, los sepa subsanar el autor en sucesivas ediciones.

La obra, por ahora, no puede ser enjulciada globalmente. Sola-
mente tenemos un volumen, pero en él se recogen una serie de cues-
tiones fundamentales que ofrecen al estudioso un campo interesante
y hacen de este primer volumen un verdadero elemento de trabajo.
Es obra de consulta, y en esa constante labor de calificaciéon creo
que debe tenerse muy cerca. Al material que en ella se acumula se ana-
den dos cosas importantes: las sugerencias que el autor hace sobre
ciertos puntos y la experiencia registral que el autor aporta.

No obstante, debemos decir que el autor arranca de muy alto al
pretender ocupar el lugar que los comentarios de MoreLr Y TErrY de-
jaron. Aunque es de alabar su sinceridad al plasmarlo en sus palabras
previas, creemos que el verdadero aclerto hubiese sido poner al dia
dichos Comentarios que siguen siendo insustituibles para el que quiera
profundizar en el estudlo del Derecho Hipotecario.

El contenido del volumen que presentamos comprende el comenta-
rio de los nueve primeros articulos de la Ley Hipotecaria y, como es
l6gleo, de los correspondientes del Reglamento. Se hace preceder todo
ello de un estudio sobre la historia de la publicidad que se remata con
las inevitables referencias al Derecho Espafiol. A ello le slgue un acer-
tado Capitulo, que es el primero de la obra, reproduciendo todas las
Exposiciones de Motivos que ha tenido la legislaciéon hipotecaria y se
completa con ocho mas, que hacen los nueve contenldos en el volu-
men I. El autor anuncia que brindarid al lector un Indice alfabético
amplio, que servird de guia al que ya se le vaya borrando el contenido
de los articulos de la Ley Hipotecaria o al que nunca los haya sabido.
El volumen I carece de notas al pie de paginas. Se reduce la bibliogra-
fia a siete obras debidamente resefiadas. En el texto se hacen otras
citas bibllograficas, pero insuficientemente referidas, pues van entre
paréntesis, sin pagina, sin edlcién, sin fecha, etc. Esto es, la minu-
ciosidad del autor tantas veces demostrada en otros trabajos. falla en
este inexplicablemente. En una obra de esta entidad, la cita bibllo-
grafica completa se impone por razones obvias.

Parg ofrecer al que leyere el contenido recenslonado de esta obra
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nos ajustamos respetuosamente al orden que el autor marca. Haremos
ocho apartados:

A) HISTORIA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

Los apeaderos histéricos en los que se detiene la exposicién son los
de la India, Israel, Grecia, Egipto, Roma y el Derecho Germanico.
Llama poderosamente la atencién las transcripciones que el autor hace
de ciertos pasajes del Génesis y de Jeremias, de los cuales se inducen
clertas alusiones a la publicidad y a la formga de adquirir por retracto.
La parte mas amplia es la destinada al Derecho Germanico gue lo
estudia, dividiéndolo en las tres clasicas etapas: fase antigua, de in-
fluencia romanista y de resurgimiento de la publicidad. En el Derecho
espafiol, se recogen los antecedentes histéricos producto de las In-
fluencias romanas y germénicas y se concluye con una exposicién
abreviada de las Antiguas Contadurias de Hipotecas.

B) EXPOSICIONES DE MOTIVOS

" Literal y cuidadosamente reproducidas se recogen acertadamente
todas las Exposiciones de motivos de la legislacién hipotecaria, lo
cual quiere decir que no solamente se comprenden las de la propia
Ley en su caracter de tal, sino las que preceden a cada uno de los
Reglamentos que se han ido sucediendo en las diferentes reformas
legislativas.

La recensién debe reducirse aqui a una enumeracion de las diferen-
tes que se ofrecen: a) Exposicion de Motivos de las normas legales pre-
paratorias de la Ley Hipotecaria. b) Exposicion de la Comision de C6-
digos sobre los motivos de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861.
¢) Exposicion de Motivos de la Ley de 1869. d) Exposicién de Motivos
del proyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de 1908. e) Exposicién
de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1909. f) Exposicién de Motivos de
la reforma de 1944. ¢g) Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria
de 1946. h) Exposicién de Motivos del Reglamento Hipotecario de 1915.
h) Exposicion de Motivos del Reglamento Hipotecario de 1947. 1) Ex-
posicion de Motivos de la reforma del Reglamento de 1959.

C) LecisLacion HIPOTECARIA Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Comprende este capitulo los comentarios del articulo primero de la
Ley Hipotecaria que perfila lo que tiene por objeto el Registro de la
Propledad y el ambito y organizacion territorial que lo rige en orden
a las inscripciones y demis asientos que en ¢l han de ser practicados.
Inevitablemente unido a ello va el comentario de los articulos 1, 2 y 3
del Reglamento Después de la reproduccion integra de los articulos,
ofrece el autor la jurisprudencia que los comenta. Es una jurispru-
dencia abreviada, de ficha, pero lo suficientemente orientadora para
reflejar la doctrina legal. En este caso, las fechas tope se cierran en el
aflo 1966.

Parte de la tesis de Lacruz al considerar que la Legislacion Hipo-
tecaria es Derecho Civil, aunque su afirmacién de que ningun profe-
sional del Derecho podria atribuirse la cualidad de especialista en
Derecho Civil si desconocce la Ley Hipotecaria, que aporta como un
argumento mas para defender su postura es, en la realidad juridica,
inexacta. El ser lego en Derecho Hipotecario es lo mas frecuente, aun
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en-figuras de cierto releve. Sitia el concepto del Registro de la Pro-
piedad—después de recorrer algunas definiciones célebres que de! mis-
mo se han dado—diciendo que “es un oOrgano estatal de ordenamiento
juridico, que mediante la apreciacion de la legalidad de los datos que
se le aportan declara una situacién juridica respecto de un derecho
rcal inmobiliario, cuya declaracién es plena en cuanto al aspecto ju-
ridico, pero susceptible de prueba en contrario en cuanto al de hecho’”.
Esta definicion de tipo descriptivo se complementa con otra finalista
gue dice' “Es el organo juridico estatal que, recogiendo la vida de los
derechos reales sobre inmuebles. posibilita el que adquieran la plenitud
de efectos que el ordenamiento juridico les reconoce segun su peculiar
naturaleza”

Expresamente estudia el ambito territorial de los Registros y sola-
mente excepciona al territorio registral coincidente con los partidos
judiciales, el caso de Grandas de Salime, cuando son algunos maés. Tam-
poco ha recogido la politica de agrupacion actualmente existente,
aunque es de esperar que esto lo reserve para otro lugar de la obra.
Con el examen de los articulos 2 y 3 del Reglamento y los diversos
problemas que plantean termina su exposicién capitular. Notamos la
falta de ciertas alusiones a casos de actualidad como la Ley de Cen-
tros y Zonas Turisticas que plantea problemas en relacién con el pa-
rrafo 2 del articulo 2 del Reglamento Hipotecario.

D) BIENES, DERECHOS Y SITUACIONES INSCRIBIBLES.

Dos articulos de la Ley-—el dos y el cinco—y les concordantes del
Reglamento (4. al 20, 30, 31, 67. 69, 71, 73 y 84) son estudiados en este
capitulo, seguidos de la correspondiente jurisprudencia que toca las
decisiones de la Direccion General de los Registros en la estimacidn
o desestimacién respecto a la inscripcién de ciertos derechos, en los
requisitos que debe contener un derecho para ser considerado como
real, en las adjudicaciones en o para pago, en arrendamientos y en
incapacidades.

En este apartado debemos incluir no sélo el contenido del citado
capitulo, sino del siguiente que el autor destina a la misma materia.
Lo hacemos en honor a la brevedad, a la ldentidad de conceptos y
en evitacion de repeticiones. Un comentario general preside la materia
que se afronta en estos capitulos y cuyo pensamiento central parece
ser el siguiente: critica negativa del articulo 2 de la Ley Hipotecaria
y muchos defectos en la redaccion del articulo 334 del Cédigo civil
al enumerar 10s bienes inmuebles. Desde el punto de vista estricta-
mente registral debemos destacar cémo el autor precisa que si bien
cualquler derecho real sobre inmuebles, salvo excepciones, puede ser
objeto de un negocio juridico inscribible, ninguno de ellos es bastante
para constituir por si solo el “objeto” del folio registral; éste lo es
s6lo la finca o la concesion administrativa, en tanto que los derechos
reales sobre esos inmuebles seran objeto de un asiento registral, pero
no, repetimos, del folio en si...

Contrariamente a lo que opina la Comision de Estudios Hipoteca-
rios en el “Boletin” numero 26, de! ano 1968, y a lo gue atinadamente
apunta MARTINFZ DF Brpoya en la recensién que hace esta REvisTa
sobre la obra “El deslinde de los bienes de la Administracion”. de Vic-
TOoR MENDOZA OLIVAN, el autor expone clasicamente el contenido de los
articulos 5° y 6.~ del Rglamento Hipotecario. Pero lo que extrafia
al recensionista es que considere raro el cambio de naturaleza patri-
monial de los bienes, sobre todo cuando la Ley de Costas vigente exige
un’ deslinde inmediato y dentro de un breve plazo y, lo que es mas
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grave, que el cambio deba reflejarse en el Registro a través de una
inscripcién a favor de la Entidad Publica y a su margen se extienda
la nota correspondiente. Pregunto ¢y si la sentencia en que concluye
‘un litigio ordena la cancelacion de todos los asientos registrales refe-
rentes a la finca deslindada?

Al afrontar el problema de los derechos reales inmobiliarios ins-
cribibles nos ofrece una clasificaciéon original que es la que le sirve
‘para la sucesiva exposicion:

a)

b)

c)

d)

e)

D

g)

h)

1)

Derechos reales de contenido plemo.—Situa dentro de ellos
solamente al dominio rechazando la posesién como figura gue
constituya un derecho real tipico.

Derechos reales de uso de cosa ajena—Sistematiza la materia
distinguiendo tres clases: 1. Los derechos reales de uso total
de la cosa ajena (usufructo y superficie). Debo destacar la
importante aportacién jurisprudencial que en forma de fichas
hace el autor sobre el problema o los problemas del usufructo
en relaciéon con su inscripcién. En el derecho de superficie,
sin embargo, el estudio es parco. 2. Derechos reales de uso
parcial de cosa ajena (entre los que incluye y estudia los
derechos de servidumbres personales en sus diferentes varie-
dades y el derecho real de vuelo en su proyeccion forestal.
3. Derechos reales de contenido impreciso de un uso sobre cosa
ajena (como son 10s de uso y habitacién y los censos).

Derechos reales de consumo parcial de cosa ajena.—Ofrece
dentro de este grupo los derechos de usufructo especial sobre
minas, montes, rebafios u otros de analogo contenido.

Derecheos reales de ampliacion de las facultades dominicales.
Esta destinado a las llamadas servidumbres prediales.

Derechos reales de garantia.—Dentro de ellos estudia breve-
mente el derecho real de hipoteca, el de prenda, el de anti-
cresis y la retroventa o derecho de retracto nacido con oca-
sién de la venta a pacto de retro.

Derechos reales de retencién en garantia.—El examen se con-
creta al llamado derecho de retencion.

Derechos reales de adquisicion preferente—Siguiendo la ter-
minologia moderna situa el autor dentro de estas clases a la
opcion, al retracto y al tanteo convencional.

Derechos reales de concurrencia en las titularidades—Se es-
tudian los referentes a la medianeria, los muros o cercados de
fincas en Galicia, 1a propiedad horizontal, las comunidades
de aguas privadas, las de pastos y lefias y las de montes veci-
nales, la sociedad de gananciales y las comunidades con fin
subordinado.

Derechos reales no regulados en el ordenamiento.—Realmente
el contenido de este epigrafe se reduce a ciertas exclusiones
(promesa, motivos, intenciones) y a centrar la doctrina del
numerus apertus.
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j)  Actos y situaciones juridicas con eficacia real.—Se compren-
den las llamadas reservas autenticadas, las diversas clases.
de anotaciones preventivas, los derechos reales sometidos a
condicion suspensiva y ciertas alteraciones en la cosa Qque-
no la supongan en el derecho real (excesos de cabida, des-
lindes, agrupaciones, agregaclones, etc.).

k) Adjudicaciones.—Centra su estudio exclusivamente en las
adjudicaciones en pago y para pago, aunqgue de las primeras.
dice que al constituir transmisiones de dominio, plenas, sin
condicionamiento, ya realmente estan comprendidas en el nu-
mero 1 del articulo 2 de la Ley Hipotecaria. A la segundas las.
encuadra dentro de los negocios fiduciarios, distinguiendo las
adjudicaciones en que el pago consiste en la obligaciéon de
elevar a escritura publica la venta ya realizada y las que obli-
gan a una transmisién ulterior.

1) Arrendamientos.—Recoge las diferentes posturas doctrinales.
sobre la naturaleza de esta figura y la raz6n histérica de su.
inclusion en la legislacién. Termina considerando conveniente
y necesarla la existencia de una publicldad de los arrenda-
mientos rechazando el Registro especial para ellos.

11) Incapacidades—Al comentar el numero 4 del articulo 2 de la.
Ley Hipotecaria hace, siguiendo a gran parte de la doctrina,
una critica contraria al precepto.

Debo aclarar que los cuatro ultimos apartados expuestos los he in-
cluido dentro de los derechos reales inscribibles, aunque su autor los.
estudia en epigrafes independientes.

E) DOCUMENTOS ORIGINADORES DE LOS ASIENTOS REGISTRALES.

Especialmente se estudian los articulos 3 y 4 de la Ley Hipotecarla.
y los 33 a 38 y 224 del Reglamento Hipotecario, asi como los articulos
1.220 y 1.221 del Coédigo civil. La jurisprudencia se estructura distin-
gulendo la referente a documentos notariales, judiclales, administra-
tivos, documentos extranjeros, documentos con forma habil para su.
inscripcién y titulos inscribibles.

Antes de entrar en los conceptos que expone, precisa que en toda
actuaciéon registral se requieren los siguientes elementos bdasicos: la
finca, el derecho real, el titulo juridico obligacional referente al mismo,
10s sujetos intervinientes en ese negocio obligacional y el documento-
en que se recoja dicho titulo juridico obligacional. Sentada esta pre-
misa, distingue:

1. Titulo-causa.—Entiende por tal aquel por el que se adquiere,
modifica o extinga un derecho real. slendo esencial para que
esas situaciones creadas tengan su reflejo en el Registro.
Plantea el problema del modo adhiriéndose a la tesis de La-.
QRUZ BERDEJO.

2.  Titulo-documento.—Son aquéllos que recogen un acto o un
negocio juridico referente a un derecho real, o sea, uno de
los titulos-causa que como inscribibles enumera el articulo 2
de la Ley Hilpotecaria. Estudia las escrituras publicas, 1a eje-
cutoria, los documentos administrativos auténticos, los docu-
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mentos extranjeros (extrajudiciales y judiclales) y los espa-
floles otorgados en el extranjero, as{ como los documentos pri-
vados y los redactados en idioma no espafiol.

3. Titulo-inscribible—Mientras el titulo-causa tiene su encaje en
el articulo 2.c de la Ley y el titulo-documento en el articulo 3,
el titulo-registral o inscribible, que es el conjunto de los otros
dos, esta contenido en el articulo 33 del Reglamento Hipote-
cario. Rechaza la tesis de que dicho articulo contenga una
definicion de titulo en su aspecto formal e instrumental.

F) DE LA PETICION DE INSCRIPCION.

El contenido de este capitulo es el estudio del articulo 6 de la Ley
Hipotecaria y los correspondientes 39, 40, 418 y 433 del Reglamento.
Complementariamente reproduce ciertos articulos de la Ley de Concen-
tracion Parcelaria, Ley y Reglamento de Montes, Reglamento de Enti-
dades Locales, Ley del Patrimonio del Estado y Ley de Patrimonios
Famliliares. Le sigue, como en los demdés capitulos, una exposiciéon de
jurisprudencia referida a la presentacién, peticion y voluntariedad de
la inscripeion.

El comentario se centra en el examen del principio de rogacion,
el hecho de la presentacion con sus distinciones entre peticion de ins-
cripeion, presentaciéon de documentos y peticlones verbales, presen-
tantes y renuncia al asiento de presentacién. Creo que debemos destacar
esa parte en la que el autor estudia el articulo 39, con su presuncién
de representacion. Sus tesis es que si no se exige la prueba de la repre-
sentacion, voluntaria o legal, y el interesado manifiesta que no concedié
ninguna 0 que el representante no lo era legalmente, motivaria nece-
sariamente en el orden registral el que se tuvlera que declarar nula
toda la actuacion basada en aquella representacion, pues no debemos
olvidar que, segun el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién
no convalida los actos nulos. Creo que esta postura est4 poco funda-
mentada, sobre todo pensando en una regulaciéon legal de la gestion
de negoclos ajenos sin mandato y ese articulo 614 del Reglamento Hipo-
tecario muy de acuerdo con los 1.888 y siguientes del Codigo civil.

Mantiene también la tesis de la posibilidad de renunciar al asiento
de presentacién bajo la idea de que lo accesorio sigue a lo principal. S1

se puede renunciar a lo principal ¢(Cémo no va a poderse renunciar
a lo accesorio?

G) FoOLIO REGISTRAL: LA INSCRIPCION Y LA FINCA.

Incluimos en este apartado dos capitulos de la obra. El primero
comenta el articulo 7 de la Ley y los 41, 42, 43, 312 y 377 del Reglamento;
et segundo, se refiere al articulo 8 de la Ley y 44 a 50 del Reglamento.
Ambos van seguidos de la correspondiente jurisprudencia sobre las ma-
terias tratadas.

El primer capitulo esta destinado, como ya hemos apuntado, al estu-
dio del folio registral (al que da tanta importancia el autor que llega
a definir el Registro como “la coleccidén ordenada de folios registrales”),
al aslento “reina”, esto es, a la inscripeién, su naturaleza y clases y
otros diversos puntos. En la materia de la naturaleza de la inscripcion
el autor trata de compatibilizar las opiniones vertidas al hablar de los
bienes, derechos y situaciones inscribibles (en la que recordamos que
decia que ningun derecho real es bastante para constituir por si solo
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el objeto del folio registral, siéndolo solamente la finca) y una nueva
version del objeto de la inscripcién gue ahora se desdobla en mediato
e inmediato. El objeto mediato es 1la finca y el inmediato es el derecho
real. Rechaza como posibles objetos inmediatos de la inscripcion al
titulo-causa .y al titulo-documento.

Despues de estudiar la sustantividad de la inscripcién frente a ter-
ceros, tanto hipotecarios como civiles, y frente a las partes pasa a la
clasiticacion de las inscripciones entre las que distingue las vcluntarias,
constitutivas, obligatorias y necesarias. Dentro de las inscripciones pri-
meras estudia las del dominio, posesién, condominio y dominio dividido.
Es de esperar que en la materia de inmatriculacién afronte el problema
de la publicacion de edictos para aquellos casos de quedar inmatricu-
lada la tinca s6lo en una cuota indivisa. Culmina el capitulo con el
estudio del articulo 312 del Reglamento Hipotecario.

Respecto al segundo capitulo aqui incluido se refiere a la finca y
sus modificaciones. Después de precisar el concepto de finca normal,
apoyandose en el sentido tradicional de la doctrina, pasa al estudio de
las tincas anormales (concesiones, censos, fincas discontinuas, propie-
dad horizontal, patrimonios familiares y aguas). Ya he clogiado al
comienzo el trabajo que sobre propiedad horizontal publicara en la
“Revista de Derecho Privado” y que aqui reproduce ahora. En materla
de modificaciones utiliza una terminologia especial, pues ademas de
agrupaciones, agregaciones y segregaciones, nos habla de “reuniones”
(formacion de una finca discontinua por adscribirse a una explotacion
unica, varias fincas registrales o varias porciones de ellas, no colin-
dantes entre si) y “separaciones”. Muy acertada resulta la conclusién en
torno a la necesidad de excluir como documento “Unico” a la escritura
publica, pues el articulo 3 declara inscribibles otros documentos. Debié
ahadir la razon histérica que provecd el precepto reglamentario, esto
es, evitar la instancia privada para esas operaciones.

H) DE LA FORMA DE LA INSCRIPCION: INSCRIPCIONES EN GENERAL.

El ultimo capitulo del volumen comentado se refiere al comentario
del articulo 9 de la Ley Hipoteria y complementarios del Reglamento
(51, 52 y 382). Este capitulo va seguido de una jurisprudencia que, se nos
antoja, la mas amplia de todos los comentados y va comprendiendo
practicamente cada una de las circunstancias de la inscripcion desde la
descripciéon de la finca hasta la mencion del pago del impuesto. Prac-
ticamente los comentarios se cifien en su exposicién a esta serie de
circunstancias, seguidos de unas observaciones sobre lo que el autor
1lama inscripciones subordinadas en cuanto a la finca, inscripciones
concisas, semiconcisas (la del articulo 382 del Reglamento), requisitos
tormales accesorios de la inscripcién (numeracién de la finca, de los
asientos, redaccion, modelo de asientos, folio registral y actuaciones
complementarias), para terminar ofreciendo unos modelos de inscrip-
ci6on normal, de extensa y concisa y de semiconcisa y dos ultimos refe-
ridos a una concisa respecto a un documento que haya originado una
semiconcisa y una subordinada en cuanto a la descripcion de la finca.

Jose Maria CHico ORTIZ.
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FuenTES Logo, J. V.: Viviendas de Proteccion Oficial. De la colec-
cién Lo que usted necesila saber, Ediciones Nauta, Enciclopedia
practica para la vida de los negocios, Barcelona, 1969.

Un nuevo titulo se afiade a los que ya hemos venido comentando en
otras recensiones. La Enciclopedia praictica para la vida y en la colec-
cion “Lo que usted necesita saber”, dirigida por Editorial Nauta, ofrece
al piiblico esta obra basada en el estudio que sobre ella hace FUENTES
Loso del Decreto de 24 de julio de 1968, que aprueba el Reglamento
sobre Viviendas de Proteccion Oficial, cuya entrada en vigor se inicié
el primero de enero de 1969.

FuENTES L0JO no hace en esta obra mis que un esquema comentado
de 1a legislacion scbre Viviendas de Proteccion Oficial que el avtor
reserva en su dosificacion doctrinal para obra de mas amplios vuelos.
Realmente eso es lo que leemos en la Introduccion. También en esta
parte se refleja la idea de que estos esquemas se ofrecen con la inten-
cién de que sirvan tanto al profesional como al que no lo es, para que
ambos puedan tener una idea del mismo. Ya he dicho en otra ocasion
que el esquema es al profesional ttil y al lego inutil y perjudicial. Estos
esquemas, especie de instrumentos orientadores de un trabajo, deben
ser encerrados en una caja fuerte y aislados de las pecadoras manos
de ‘“un aficionado al Derecho”. So6lo pueden ser utilizados por quien
ostentando el titulo de Licenciado tenga la suficiente preparacion juri-
dica. El caso contrario podria significar un peligro nacional. Algo asi
como la clasica Institucién del centinela ibérico al que han ordenado
disparar si el que se le acerca no se para...

La presentacién ofrece el mismo formato que las publicaciones an-
teriores: tipo holandesa, paginas divididas en dos partes, 1a de la de-
recha para el texto y la de la izquierda para anotaciones marginales
vy notas. Abajo. en negrita, se condensa una frase que como resumen
o principio de la legislacion se ofrece al lector. Va sistematizado el texto
convenientemente, lleva una tabla de abreviaturas, una indicaciéon del
plan seguido, un Anexo con textos legislativos y un indice alfabético
que permite la localizacién rapida de la materia que se trate de buscar.

Del amplio plan que la obra comprende haré una clasificacion per-
sonal, procurando seguir el orden expositivo, para mas facil orienta-
cioén del lector. Pretendo distinguir unicamente seis partes. La primera
referida a los conceptos generales de 1a legislacion: la segunda, relativa
a los beneficios de dichas viviendas; 1a tercera, a las obras v su califi-
cacion; la cuarta, al uso y disposiciéon de dichas viviendas; la quinta,
a la extincidon del régimen y, la sexta, a determinadas clases especiales
de viviendas.

A) CONCEPTOS GENERALES DE LA LEGISLACION.

Dentro de este apartado incluimos cuatro capitulos esquemaéticos de
la obra: el ambito de la nueva legislaciéon, las definiciones previas, la
clasificacién de las viviendas, la adquisicién y enajenacién de terrenos
y la figura del promotor.
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Para situar el alcance objetivo de la proteccién se divide la materia
en tres puntos: las viviendas a construir, las viviendas ya construldas y
calificadas y los proyectos de viviendas que presente la, Obra Sindical
del Hogar y de Arquitectura en relaciéon con los planes nacionales. Para
determinar las viviendas y locales de negocios que quedan protegidos
se acude a la definicléon de ellas: las que, dentro de un Plan Nacional
de la Vivienda y de los programas de actuacién, se construyan con
arreglo a proyectos que el Instituto Nacional de la Vivienda apruebe,
por reunir las condiciones gue se senalan en la misma y en las corres-
pondientes Ordenanzas. En €l estudio de los Planes futuros se exponen
sistemdaticamente los extremos que los mismos legalmente han de com-
prender. Se remata la exposicion con los objetivos del II Plan de Des-
arrollo econémico y social.

En la materia de definiciones previas y clasificacion de viviendas se
recogen una serie sistematizada de conceptos: superficie total cons-
truida, superficie construida para vivienda y local de negocio, super-
ficie util, instalaciones especiales, presupuesto de ejecucién, general y
protegible, costes, médulos, ete. A tres clases se reducen las viviendas:
primer grupo, segundo y viviendas promovidas por titulares de familia
numerosa. También se estudian los presupuestos especiales exigidos en
ciertos casos (locales de negocio, talleres artesanos, espacios de profe-
sionales oficiales, editicaciones, garajes, terrenos y obras de urbaniza-
cién, construcciéon de grupos de mas de cien viviendas, etc)).

Debe destacarse en la adquisicion y enajenacion de terrenos las
normas por las que se rige la materia: articulos 9 al 21 del Reglamento
de 24 de julio de 1968 y los Decretos de 16 de junio de 1966 y 22 de julio
de 1967 sobre enajenacion de terrenos de servicios de interés publico o
social, derogandose expresamente el Decreto de 17 de mayo de 1962.
Convenientemente sistematizadas van las diferentes normas y tramites
a sezuir bien se trate de terrenos adquiridos o enajenados.

Remata este apartado que hemos configurado con el estudio de los
promotores (particulares, sociedades, Ayuntamientos y demas entes
publicos, Patronatos, Delegacién de Sindicatos, Ministerios, Instituto
Nacional de Colonizacién, Instituto Social de la Marina, etc). A cada
uno de ellos, en su enumeracion de diecisiete, se les destina un apartado
con su legislacién y peculiaridades.

B) BENEFICIOS DE DICHAS VIVIENDAS.

A cinco se reducen los beneficios que son expuestos en el presente
esquema: exenciones y bonificaciones tributarias (en el impuesto de
transmisiones, en el de actos juridicos documentados, en el del aumento
del valor de las fincas, en el general de sucesiones, en el de rentas de
capital, en el general sobre la renta de sociedades, en el general sobre
el trafico de empresas, la contribucion territorial urbana. recargos, ar-
bitrics y tasas estatales provinciales o locales, plusvalias, etc¢). présta-
mos con interes, asi como los posibles anticipos sin interés, subvenciones
y primas a la construccion y el derecho a la expropiacion forzosa de
los terrenos. Se concluye en forma de capitulo independiente con el
estudio de los expedientes para la concesién de los beneficios.

C) OBRAS Y CALIFICACION.

Respecto de las obras el estudio comprende las dos formas’de su
ejecucion (directa y libre y ejecucién por subasta o concurso), asi como
ejecuciones especiales, rescision del contrato de ejecucién, iniciacion de
las obras y plazo de conclusién de las mismas.
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.. En materia de calificacién se esquernatizan los tramites para el otor-
gamiento de la misma que concluye con una referencia a la inscripcion
en €l Registro de la Propiedad. Concluye este estudio una acertadisima
esquematizacion de las ordenanzas de la construccion.

D) Uso v DISPOSICION DE DICHAS VIVIENDAS.

Convenientemente estructurados se van exponiendo al lector los
problemas que plantean el uso, el arriendo y la venta de .dichas vivien-
das cuyo régimen proteccional dura cincuenta afios. Asi, en el uso y
disfrute de las viviendas se destacan los problemas de la cédula de
calificacion, la cédula de habitabilidad, la ostentacién de la placa, la
tenencia de varias viviendas, la dedicaciéon a residencia habitual y per-
manente, etc.

También se comprenden en sendos capitulos la probleméatica de los
arrendamientos en su dimension de aplicacién y en el régimen juridico
que les afecta, distinguiéndose las prohibiciones (con muebles, mixto
de vivienda y local y subarriendo y cesién), los arrendamientos de vi-
viendas destinadas a la venta, la enajenacién de las viviendas desti-
nadas a arrendamiento y los alquileres y repercusiones. Se acompafia
un formulario. En materia de venta se estudian separadamente estos
puntos: de la venta en general de las viviendas, del régimen juridico
especial y acceso diferido a la propiledad (que es el sistema al que
deblen acogerse las Cooperativas, Patronatos, etc.). Se acompafian for-
mularios.

E) EXTINCION DEL REGIMEN.

~ En este apartado situamos tres puntos que se corresponden a otros
tantos capitules: el desahucio, la extincion del régimen e infracciones.
y. sanciones. En el desahucio el estudio se divide a su vez en tres pun-
tos: el desahuclo segun la legislaciébn comun, para las Viviendas de
Protecciéon Oficial y desahucio de alojamientos provisionales. En mate-
ria de extincion se concreta el estudio a las causas de general extincion:
plazo, descalificacién voluntaria, por acta de invitacién y en virtud de
sancion. Respecto de las infracciones (que pueden ser leves, graves y
muy graves) se expone la materla en la forma acostumbrada; igual-
mente sucede con las sanciones (multas, pérdida de la condiciéon de
promotor, pérdida del préstamo, inhabilitaciéon, descalificacion, reinte-
gro a adquirentes, arrendatarlos o beneficiarios, etc.) y con los expe-
dientes sancionadores.

F) DETERMINADAS CLASES DE VIVIENDAS.

Los capitulos que agrupamos en este punto hacen referencia a las
viviendas construidas al amparo de disposiciones protectoras anteriores,
los poblados dirigidos y el estudio del Instituto Nacional de la Vivienda,
como 6rgano rector. En el primero se recoge la situacién de las casas
baratas y econémlicas, viviendas protegidas, viviendas bonificables, vi-
viendas de renta limitada y viviendas suvencionadas. En el segundo
todo lo que se refiere a su creacioén, organizacion y adjudicaciones de
locales y servicios. El estudio del Instituto Nacional de la Vivienda es
un breve esquema de sus funciones y estructura.

Se completa la obra, como ya dijimos, con el texto del Decreto de
24 de julio de 1968 por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas d1§
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Protecciéon Oficial, se hace seguir de un indice alfabético de materias
y, como en todos las otras publicaciones anteriores, se acompafa de una
ficha que da derecho a la puesta al dia mediante anexos sucesivos.

Josg Maria CHico ORTIZ.

GQULLON BALLESTEROS, ANTONIO: Curso de Derecho civil. Conlratos en
especial. Responsabilidad extracontractual, Editorial Tecnos,
Madrid, 1968.

Nos ofrece el profesor GuLLON BALLESTEROS una obra de una proyec-
clon eminentemente docente. Es encomiable que los eruditos del derecho
que desarrollan una funcién docente saquen a la luz obras que, como la
que comentamos, se caracterizan por su facll comprensién, sacrificando,
quiza, en la mayoria de las ocasiones, el lucimiento personal, o la indu-
dable atraccién de la discusiéon teérica.

El autor presta especial atencién a la jurisprudencia mas reciente.
Las cltas bibliograficas abarcan los trabajos mas modernos y se_carac-
terizan por su brevedad y sencillez.

Los contratos se clasifican, no por sus caracteres abstractos, sino
teniendo en cuenta principalmente su finalidad, en forma analoga a
la difundida clasificacién de Casso.

Dentro de los contratos traslativos del dominio se estudian la com-
praventa, la permuta y la donacién. En el contrato de compraventa,
juntamente con la problematica del mismo en el Cédigo civil, se exa-
minan aquellos problemas que surgen de las Leyes mas modernas. El
problema de la validez de la compraventa en la que el precio resulta de
practicas restrictivas de la competencia se resuelve, sigulendo a BADENES
Gasser, en el sentido de que ello no afecta a la validez del contrato,
pero sin perjuicio del derecho que asiste a los particulares, para ejer-
citar acciones judiciales de resarcimiento de dafios y perjuicios.

También se presta especial atencién a la venta de bienes muebles a’
plazos, caracterizandola, de acuerdo con la Ley de 1985, como un con-
trato real, y no consensual, puesto que la perfeccion se da cuando se
entrega la cosa y se percibe parte del precio, si blen no parece que este
ultimo requisito sea totalmente esencial, ya que su no existencia pro-
duce unicamente una sancién al vendedor. La financiacién de dichas
ventas se califica de pleza fundamental del sistema. De igual forma
se examina con detenimlento la venta con pacto de exclusiva, a la luz
de las sentencias de 23 de marzo de 1955 y 18 de marzo de 1966. El
autor propugna para este contrato, de tanta importancia practica en
nuestros dias, una regulacién especial en la que se exija como requisito
esencial su limitacion temporal y espacial.

Como contratos traslativos del uso y disfrute se estudian el arren-
damiento de cosas y el préstamo en sus dos especles de mutuo y como-
dato. Es intereante el examen detenido que se hace de la legislacion
especial de arrendamientos rusticos y urbanos. Se critican las teorias
que conclben el mutuo como un contrato unilateral, aunque exista el
pacto de pagar Intereses, sin considerar que el pago de los mismos
es la contraprestacion por el uso del dinero o cosa fungible recibida,
y cuya devolucién se aplaza.

Dentro de los contratos de prestacion de actividad en servicio ajeno,
1p_c1uye el autor los de arrendamiento de servicios, de obra y transporte,
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mandato mediaeién y depéslto Acertadamente, a nuestro julclo se
omite el estudio del contrato”de trabajo, pues hoy dia constituye e}
objeto de otra disciplina juridica. Dentro del contrato de obra, se
estudia la figura de la subcontrata. El transporte se considera como
una especie de contrato de obra, puesto que el porteador no se obliga
unicamente a desplegar una actividad, sino a conseguir un resultado;
por ello el transporte no es .un contrato mixto de arrendamiento de
obra y servicios, pues, si bien algunas de las prestaciones' le' hacen
asemejarse a éste, no se puede olvidar que son prestaciones accesorias,
instrumentales para la realizaciéon del resultado querido. El transporte
gratuito no se concibe como.un verdadero contrato, ya que existen ernr
la vida actual una serie de deberes impuestos por la cortesia, o nacldos
de la pura benevolencia, que no originan relaciones contractuales. Ello
no implica que el porteador se libere de toda responsabilidad, pero
esa responsabilidad no sera la contractual, sino la extracontractual y
amplia del articulo 1.902.

Juntamente con la sociedad, y dentro de los contratos de estructura
asoclativa, se incluyen ‘os contratos parciarios.

Dentro de los contratos aleatorios, y.al lado de los clasicos de renta
vitalicia, juego y apuesta y seguro, el autor estudia el contrato de
premios para la difusion de productos. Se considera oclosa la distin-
ci6on entre juego y apuesta, ya que, por una parte, la regulacién del
Codigo ‘es ‘unitaria para ambos, y por otra, como dice Digz Picazo, la
distinclén entre ambos contratos mas difundida, que es la que hace
VALSECCHI, basada en que en el juego existe una actividad que desem-
pefian los contratantes, falla por completo cuando se la lleva a la prac-
tica. Se ‘niega a los premios para la difusiéon de productos el caracter
de contrato de apuesta, por considerarse que dicha figura entra m4s
bien dentro de la de promesa unilateral. También se examinan los.pro-
noésticos organizados, como son en nuestro pais las apuestas deportivas,.
considerando que mas que una pluralidad de contratos, constituyen un
contrato plurilateral o una asociacién entre dos o mas sujetos que-
ponen en comun un determinado patrimonio, para procurar una ga-
nancia a los acertantes y en la que el ente organizador desenvuelve:
una funcién de 6rgano comun, necesario para la realizacion del fl'n_
a que se dirige el contrato concluido

La transaccién y el arbitraje se configuran como contratos diri-
gidos a la eliminacion de una controversia. Se considera que el con-—
trato preliminar de arbitraje, no constituye por si mismo una excep--
cién procesal, como ocurre con €l compromiso, pero la formalizacion:
del compromiso podrd ser pedida hasta el momento en que sea factible:
procesalmmente proponer en juicio ordinario la excepcion de pendencla.
de formacién judicial del mismo.

El ultimo apartado de los contratos se refiere a los de garantia,
que incluye a los clasicos de prenda, hipoteca, anticresis y fianza.
Dentro de esta ultima se estudia el mandato de crédito, negandole su.
pretendida naturaleza de mandato.

El autor mantiene la categoria cldsica de los cuasi-contratos, exa-
minando el cobro de lo indebido y la gestién de negocios ajenos sin
mandato. Se estima erronea la doctrina que pretende circunseribir,
los cuasl-contratos atipicos a los que tienen analogia con los regula-
dos por el Cddigo, puesto que choca con los términos generales del:
articulo 1.887, y por otra parte, es inutil, ya que los supuestos reales.
que no guarden semejanza con los cuasl-contratos tipificados, no ca-
recen por ello de normativa, sino que se deben regir por las reglas del.
enrigquecimiento injusto.

Termina el libro con el examen de la responsabilidad extra-con-
tractual, ¥ la nacida de delito o falta. Respecto a la primera, se plantea
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el problema de su acumulaciéon con la contractual, llegdndose a la con-
.clusion” de que, por lo general, el articulo 1902 no tiene aplicaciéon
cuando las partes estdn ligadas por vinculos contractuales, pero en el
caso de que la infraccion contractual revista, al mismo tiempo, . el
cardcter de delito penal, al derivarse del delxto una responsabilidad
‘civil, ejercitada la accion para exigir dicha responsabilidad, se obtiene
la reparacion del dafio, sin que quepa acudir . posteriormente a ob-
tener una doble reparacién, mediante la responsabilidad contractual.

Respecto a la responsabilidad delictual, aparte de los supuestos nor-
males, el autor estudia la normativa del T R. de 21 de marzo de 1968,
sobre uso y circulacion de vehiculos de motor, extendiendo el estudio
a la figura -del seguro obligatorio. También se examina la problematica
del Convenio de Roma de 1952 y la Ley de 21 de julio de 1960, sobre
ios dafios producidos por la navegacion aérea, asi como la que plantean
los riesgos nucleares, segun la Ley de 21 de abril de 1964 y el Regla-
mento de 22 de julio de 1967.

Para finalizar esta recension, diremos que, a nuestro juicio, el libro
cumple la finalidad de ofrecer una vision sencilla y practica de nuestro
derecho positivo en materia de contratos en especial, Util para el es-
tudioso, e inapreciable por su claridad para el universitario.

, . J. Povepa Dfaz,
. Registrador de la Propiedad.

GULLGN -BALLESTEROS, ANTONIO: Curso de Derecho civil. El negocio
juridico, 'Editorial Tecnos, Madrid, 1969, 233 pags.

La Editorial Tecnos que con tanto acierto esta surtiendo de libros
juridicos el mercado espafiol, lanza en esta ocasion un volumen dedi-
¢ado al negocio juridico del que es autor GuLLON BALLESTEROS, profesor
‘de Derecho civil, y en el que se recogen las lecciones de citedra sobre
la materia, segun dice 1la solapa del libro.

He dicho en alguna ocasléon que representa la misma dificultad -el
escribir con cierta complicacién para minorias selectas que el escribir

con clandad para llegar a todos. Es mas, a la hora de decidirme a ma-
t.lzar éreo que Son pocos los que tienen ese gran secreto de la claridad
én el que debe fundarse todo principlo pedagégico. Escribir, hablar para
minorias es seleccionar: a éstos les doy luz y a los demas que se con-
formen con su oscuridad. Se me antoja poco ético, pero muy en la
‘linea del momento actual: hay que elegir los mejores y hacerlos en-
,gordar con la pureza de una clencia. Escribir y hablar claro es privi-
leglo de pocos, pero que aprovecha a muchos. Saber descender para que
todos le entiendan es una gran virtud, aparte de una gran leccién de
‘humildad. Entiendo que esta es la primera y gran leccién que el pro-
fesor GUuLLON BALLESTEROS nos da en su breve y conciso estudio sobre
el negocio juridico.

Al no exlistir en el libro una “exposicién de motlvos” deduzco que
tiene un destino puramente universitario. Er una recopilaciéon de las
explicaciones de catedra sobre un punto concreto. Desde un angulo dis-
tinto, es decir, desde el punto de vista de un preparador de oposiclones,
materia en la que puedo regalar veterania, este llbro podria representar
el zumo, la sintesis de unos estudios previos que se plasman en unos
temas que sirvan a todos y permitan un conocimiento completo de la
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materia. Creo que el hacer temas que a todos puedan servir es tarea'
nada facil.

A la claridad de los conceptos debe ser ahadida esa especle de garra
del escritor que da “tirones” del lector hasta que termina el libro. Hay
libros gue entretienen y responden al esquema mental que uno se ha
trazado y otros que es preciso hacerlos descansar, reposar, para ver si
fructifican en nuestra mente. No sé quién lo dijo, pero s¢ que se dijo:
si tu lees un libro una vez y no te enteras de lo que dice, puede en-
trarte la duda de que el tonto eres tu o el autor; si lo lees la segunda
vez y tampoco te enteras, puede existir una presuncién de listeza a tu
favur; pero si lo lees la tercera vez y te quedas como la primera, lo
seguro es que el autor es radicalmente tonto. Me apresuro a decir que
aqui basta una ligera lectura para enterarse de todo y llegar feliz-
mente al final.

La materia del libro es el negocio juridico en su dimensién concep-
tual. Consta de diecisiete capitulos que tratan sucesivamente del nego-
cio, de la declaraciéon de voluntad, de la causa, de la forma, las clasi-
ticaciones, negocios anémalos, interpretacion, eficacia, ineficacia y re-
presentacion. Realmente los capitulos son mdas que los epigrafes, pero
nosotros en honor a la brevedad los hemos reducido a esos anunciados.

Bibliograficamente la obra esta suficientemente documentada. Se
recogen posiciones tradicionales como las de BETTI, CARIOTA FERRARA ¥
otros, pero también se sigue con ciertas fidelidades a Lacruz, Dirz P1-
cazo y, sobre todo, a Dr Castro. Las citas son lo suficientemente claras
para ofrecer al estudicso unos campos de consulta.

A) EL NEGocio Juripico.

Para afrontar la problemdatica del negocio juridico recorre el inevi-
table camino del concepto de la autonomia de la voluntad y el efecto
:nmediato del negocio para terminar diciendo que la esencia o pilar
hasico de todo negocio juridico es la voluntad, pero no una voluntad
encerrada en el interior del sujeto, sino una voluntad que se manifiesta
2 se actua. Recoge tres direcciones para fijar la esencia del negocio:
ia, subjetiva, la objetiva y la posicién de DE CasTro para quien el nego-
¢io juridico no es una auténtica fuente de Derecho objetivo, no crea
normas juridicas auténomas, sino una lexr privata una regla entre
particulares (arts. 1.091 y 1.257). Se concluye con la exposicion de los
elementos esenciales del negocio (declaracién de voluniad, causa, forma
y objeto).

B) DECLARACION DE VOLUNTAD.

Como elemento esencial del negocio es estudiada la declaracién de
voluntad. distinguiendo sus clases (manifestaciones directas e indirec-
tas, por comportamientos y recepticias y no recepticias); el problema
de la prevalencia entre voluntad y declaracion, tanto en su tedrica
solucion como en la soluciéon jurisprudencial; las conductas, con el
valor juridico del silencio y los negocios de actuacion (ocupacién, aban-
dono, confirmacion tacita, revocacion presunta).

En capitulo aparte se sigue exponiendo la doctrina sobre la decla-
racion de voluntad a través de les problemas de la inexistencia de la
misma (con Ios casos de menor edad, locura o imbecilidad, emitidas por
la fuerza y los hechos sin prop6sito de obligarse), la reserva mental y
los vicios que pueden afectarla. Scbre los vicios el estudio es mas am-
plio, deteniéndose en los tradicionales: el error, la violencia, 1a intimi-
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dacién y el dolo. Como el negocio juridico se ofrece en su doble clase
de inter vivos'y mortis causa, el estudio de las materlas apuntadas tam-
biép tiene esta doble proyeccion. .

-‘; C) Causa.

Se enfoca el tema de la causa anteponiendo clertas opiniones del
proresor DE CasTrO sobre la sencillez del problema, el choque de inte-
reses y corrientes ideolédgicas, asi como la proporcién de la sustitucion
del término Luego se sigue con la distincién entre la causa en el campo
de las obligaciones y en el del Derecho de cosas.

Desde el punto de vista historico se hace la cita de tres prestigiosos
mojones (Domat, PoTHiER ¥ Cddigo napolednico) que son los “culpables™
de este dificil concepto, terminando con el estudino de la causa en el
«Codigo civil. Desde el punto de vista doctrinal se exponen las teorias
subjetivas, las objetivas y las anticausalistas. para terminar con la doc-
trins jurisprudencial en la que prevalece la primera de ellas. Era in-
evitable tocar la diferenciacion entre la causa y los motivos, asi como
1as dos vertientes de la presuposicién y la base del negocio que dan base
a la posibilidad de la modificacion del negocio juridico.

. De la ausencia de causa. de los vicios que la misma puede tener
(falsedad e ilicitud), asi como del problema de la obligacién moral como
cavusa, la causa- originaria y la causa atipica. son los ultimos puntos
tratados en el capitulo que se enlaza con el siguiente en el que ya se
acude a una clasificacion negocial basada en la figura de la causa,
dando entrada a los llamados negocios onerosos y lucrativos y. sobre
todo, a los negocios causales y abstractos (en los que se dice que hay
una disociacién entre negocio y causa).

" D) .La FORMA Y EL OBJETO.
No es lo mismo forma que férmula Mientras que en el Derecho an-
tiguo la forma se identifica con la “férmula”, en el Derecho moderno
la voluntad manifestada de ‘“cualquier forma” es suficiente para pro-
ducir efectos juridicos. Después de esta distincién se expone ei sistema
adoptado por nuestro ordenamiento, la clasificacion de las formalida-
des, la forma en el negocio testamentario y en el derecho de familia,
para concluir con un estudio de la escritura publica

En materia del objeto del negocio juridico se sigue, abrev1adamente

1a tesis de DE CasTRro: objeto es la materia social sobre la que recae el
vinculo creado.

E) CLASIFICACIONES.

Diversos son los criterios adoptados para la clasificacion negoclal,
pero son seis los que el autor elige para esta delicada labor: el del
contenido, el de la forma, el de la causa, el del momento de produc-
‘cion de efectos, el del nimero de partes negociales y el de la conexién
entre varios negocios. En el primero estamos ante la distincién entre
negocios patrimoniales y familiares. En el segundo y tercero, no se
hacen mas que remisiones a otros capitulos. En el cuarto, juegan los
conceptos de inler vivos y mortis causa como decisorios En el quinto,

‘los aspectos de unilateralidad o bilateralidad. pluraliteralidad, com-

‘pleios, colectivos y colegiales son basicos. En el sexto, y ultimo, se dis-
tinguen los negocios conexos y coligados.
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F) Necocios Jurfpicos ANOMALOS.

Tres son los Importantes capitulos que a esta materia se destinan.
Tratan sucesivamente de estos tipos de negocios de caracter anémalo:
los negocios simulados, el negocio fiduciario, el fraudulento y el in-
directo. Nada nuevo se aporta en el negocio simulado de quien FERRARA
ya dijera todo. En el fiduciario se pega enormemente a la tesis del
profesor DE Castro que revisa la teoria del doble efecto y la de GRASET-
TI 0 causae fiduciae, considerando al negoclo fiduciario como un nego-
cio simulado “relativamente”, lo cual provoca que los terceros unicamen-
te quedan protegidos si son adquirentes del fiduciario de buena fe y a
titulo oneroso. Realmente es la misma conclusion de GRASETTI, pero
por un camino indirecto. En aquél era la causa, aqui es la simulacién
relativa.

Por ultimo, se afronta el problema del negoclo fraudulento que, una
vez declarado tal, queda sometido a los efectos que produzca la viola-
cion de la norma de que se trate y el negocio indirecto cuyo exponente
doctrinal mas autorizado se sigue en la materia: ASCARELLI

G) INTERPRETACION.

Brevemente se ofrece esta materia sigulendo orientaciones de BETTI
y de DE CasTro que se rematan con la exposicién de los preceptos legales
sobre el punto, tanto en el campo del negoclo infer vivos como en el
testamentario.

H) EFICACIA DEL NEGOCIO JURipIco.

Es claro que este problema en su amplitud exigia mas de un capitulo
vy, por ello, el autor expone previamente la eficacla en general de ne-
gocio entre las partes y frente a terceros, para luego llegar a distin-
ciones méas sutiles cuales son el del negocio en favor de terceros y a
cargo de terceros. También se exponen los efectos directos del negocio
y los que tradicionalmente se han denominado elementos accidentales
del negoclo: la condicién (inclulda la conditio iuris), el término y el
modo.

I) INEFICACIA.

Forzosamente son materias obligadas de dos capitulos los de la in-
-existencia, nulidad absoluta y anulabilidad y rescisién. Militan junto
a estos conceptos los de convalidacién y conversion.

J) LA REPRESENTACION.

Es el ultimo capitulo de la obra y en él se distingue previamente
1a tigura de la representacién de otras, para luego exponer lo referente
a la representacién directa, la estructura del negocio de apoderamiento
y su posible ausencia con la institucién de la ratificacion, la represen-
tacién indirecta y la legal.

Josg Maria Crico ORTIZ.
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MadTINDALE: La Teoria Socioldgica, Editorial Aguilar, Madrid, 655
paginas.

Nos encontramos en presencia de un libro que se sale de las pautas
pedagoégicas al uso. Quienes, con alguna frecuencia, nos hemos aso-
mado al quehacer divulgador de la recensién de publicaciones, nos
encaramos casi siempre con la ingrata misién de trepar a contrapelo
de las arideces cientificas o técnicas de los autores.

“La Teoria Sociolégica” pertenece a esa extrafiisima gama de libros
en los que se conjuga la pulcritud docente con la elegancia literaria.
Es una o6ptima mezcla, de la que nos va distanciando dia a dia la ex-
posicion pedestre y a ras de tierra de la mayoria de los libros técnicos
que no se permiten el lujo artistico de la belleza en la diccion.

Hacer literatura de la sociologia es un empefio esporadico del que
conocemos muy pocas muestras. Entre ellas la del espafiol FRANCISCO
Avara, que, en su tratado de sociologia, ha sabido filtrar la ganga
técnica para dejarnos el mas puro mineral de una literatura soclo-
16glca.

También el contenido del libro demuestra esa originalidad que no
es producto de la Iimprovisacién, sino de un personalisimo enfoque de
las materias estudiadas. Todo lo contrario de la obediencia metodo-
l6gica, vinculada con servilismo a los indices de materias sugeridos
por los tratadistas de renombre.

El autor tiene una forma valiente y muy personal de decir sus
ensefianzas. Nos lo demuestra desde las lineas interproductoras de su
tratado, cuando afirma: “La nocién de que la teoria sociolégica es
una actividad laboriosa de los arquitectos de la fantasia estd tan ex-
tendida como la de que se trata de una rama de la esoteria que actua
en un mundo de penumbra.

La originalldad de la obra esti, mas que en su contenido en la no-
vedad con que el autor ha encasillado a los representantes de las dis-
tintas corrientes doctrinales, y en sus personales juicios de valor. A los
sociblogos estudiados ya los conociamos, nos los habian presentado
los manuales universitarios de Historia de los sistemas filos6ficos y
Teoria de la Sociedad. Los nombres no nos golpean con su incégnita.
Ya en otras ocasiones hemos contemplado las lapidas bibliograficas
que toda onoméstica ilustre contiene, esa relaciéon de difuntos, co-
nocidos gque suele ser un indice de autores. Pero no conociamos el cobi-
jo de ellos en varios grupos de “ismos” de atractiva fonética. NieTzs-
CHE Y SCHOPENHAUER, PARETO y FREUD, caminan juntos bajo la ensefia del
“positivismo voluntarista”. Una cascada de grandes hombres se con-
centra bajo el titulo de “La teoria del conflicto”: Porieio, IsN KHAL-
DUN, Maquiavero, Bopino, HosBes, HUuME, TUuRGOT, ApAM SmMITH, T. MALTHUS,
HEeEGEL, MARX, DARWIN, SPENCER. OPPENHEIMER y otros de mcnor esta-
tura cientifica.

El behaviorismo social es también una corrliente de amplio pallo,
bajo el que se cobijan muchos apellidos de renombre, figurando entre
ellos Lorze, HARTMAN, WILLIAN JAMES, Max WEBER y W. H. WuyTte. A Pa-
RETO nos lo encontramos—polivalente—formando parte también del ma-
crofuncionalismo. Kurr LEwIN es exhibido como portaestandarte del
microfuncionalismo.

Acertadamente, no todo es nuevo bautismo terminolégico en el tra-
bajo de MARTINDALE. Hay autores que permanecen sin salirse de sus
adscriciones tradicionales. Este parcial conservadurismo da equilibrio
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a la obra. Asi, por ejemplo, DESCARTES ¥ KaNT siguen represantando al
racionalismo, como StammMLER ¥ KELSEN patentizan ejemplos incontro-
vertibles de neokantismo.

Jost MFNENDEZ

Parapa VAzqQuez, J. RAMON: Sindicatos y Asociaciones de Funciona-
rios Publicos, Editorial Tecnos, Madrid, 1968, 178 pags.

El capitulo 1° cumple la obligada misién de puesta en escena, de
presentacion de la temaéatica del libro. Es a principios de nuestro siglo
cuando surgen los balbucientes intentos en pro de la sindicacién y del
asociacionismo de los funcionarios. Pero el ambiente es totalmente ad-
verso. La simple mencién de la idea catapulta contra ella las opi-
niones de los juristas de la época. Se imponen los esquemas aceptados
los faciles dogmatismos que preconizan una divisoria sin suturas entre
quienes trabajan para la empresa privada y quienes, por el contrario,
dedican su actividad al laboral oficial. A veces la disyuntiviva es
tolerable. Pero la friccién se enciende inevitablemente cuando los que
trabajan para el Estado realizan funciones de comprometido etique-
tamiento. El funcionario técnico no se diferencia del técnico no fun-
cionario. ¢(No es la misma la actividad del ingeniero, la del maestro,
la del contable..., con independencia de que su trabajo se rinda al
Estado o al sector empresarial?

El sindicalismo de los funcionarios presenta importantes diferencias.
En primer término, adolece de ese sindicalismo opuesto y equilibrante
que caracteriza al sector privado y que viene representado por el sin-
dicalismo empresarial, por cuanto los funcionarios se enfrentan con un
unico patrono, que es el Estado. Por otra parte, existen limitaciones
para este sindicalismo. Por exigencias de la esencia misma del poder
politico, al que estdn estrechamente vinculados, deben quedar margi-
nados a este sindicalismo los funcionarios militares y las fuerzas de
policia. También el recorte que implica el que no pueda acudirse a
la via normal de la negociacién colectiva o a la opuesta via traumatica
del derecho a la huelga.

El sindicalismo de los funcionarios tiene indudables ventajas. Como
son, el abocar a una participacién efectiva en la gestién publica, el
potenciar la defensa de los intereses de los agrupados y el servir de
punto de apoyo a cualquier intento de reforma social dentro de la
funcién publica. Pero también presenta inconvenientes. Tal vez el mas
destacado consista en propiciar la actividad narcisista de los funcio-
narios.

El autor subraya convenientemente que la significacion del derecho
sindical en el régimen juridico de la funcién publica no se restringe
a la posibilidad de fundar asociaciones profesionales, sino que cobija
toda una tendencia al reconocimiento del conjunto de los llamados
derechos colectivos (el de huelga, el de negociaciéon colectiva...).

El capitulo II del libro estudia las fases de la evolucién del sindi-
calismo funcionarial.

“Es por contagio del sector privado como se enciende el afan sindi-
calista entre los funcionarios” nos dice el autor. Pero, prescindiendo
de la mimesis asociativo-profesional indicada, lo cierto es que en una
primera etapa se advierte una clara separacién entre el sindicalismo
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funcionarial y el obrero. Es a partir de 1920 cuando comienza en Bélgica
el proceso de oficializacién y penetracién de los sindicatos en la Ad-
ministracion.

Parapa estudia la evolucién y desarrollo de la asoclacion y sindi-
catos de funcionarios en los principales paises occidentales. A 1a cita
con su libro acuden los autores del sindicalismo de los sueldos en Ingla-
tgé']rgai, Estados Unidos, Francia, Italia, Republica Federal Alemana y

ca.

Traspuesta la ultima guerra mundial, viene a producirse la inter-
nacionalizacion y consolidacion definitiva del derecho sindical en la
funcion publica. Es en la Convencion numero 87, celebrada en San
Francisco en 1948, por la Conferencia Internacional del 'Trabajo, en
la que, de una manera categorica, se reconoce el derecho a la sindi-
cacion de los empleados publicos.

Las organizaciones sindicales internacionales han puesto especial
énfasis en proclamar el derecho sindical de la funcién publica. Entre
las afirmaciones de los ultimos tiempos, puede tomarse en considera-
cion la Conferencia Internacional des cuadres Fonctionnaires, cuyo
segundo Congreso, celebrado en Roma, se consagré al estudio de los
modos de negociacion y de la relaciéon entre las organizaciones sindi-
cales y el Estado.

El capitulo IIT toma tierra en el Derecho espafiol. Con anterioridad
al siglo x1x, el problema social de los funcionarios habia buscado solu-
ciébn en los Montepios ¥y en las Mutualidades. Al finalizar esa centuria
convuisionada, el Gobierno de Canovas padece la huelga de telegra-
fistas de 1892.

Por lo que respecta al derecho de asociacién de los funcionarios,
parecia reconocerse—al no formularse prohibicién alguna—en la afeja
Ley de asociaciones de 30 de junio de 1887. Por otra parte, entre los
afios 1916 y 1922, surge un brote poderoso de sindicalismo en la Admi-
nistracion militar, representado por las Juntas de Defensa y por las
Comisiones informativas.

Bajo tales estimulos, se promulga la Ley de Bases sobre funcio-
narios civiles de 22 de julio de 1918, que se pronuncia favorablemente
al sindicalismo funcionarial en su base 10, del siguiente tenor literal:
‘Los funcionarios publicos podran asociarse con arreglo a la Cons-
titucién y a las Leyes”.

La Dictadura conoce la proliferacién de los coleglos profesionales,
verdaderas corporaciones de Derecho Publico, en las que las finalida-
des de representacién de sus miembros se agrandan hasta la realiza-
c¢ién de funclones publicas, fundamentalmente en materia de personal.
De la época son también las Juntas de Personal y las Juntas Califica-
doras en los Cuerpos de Ingenieros y las Asociaciones nacionales y los
Colegios Profesionales de Administracién Local.

En la etapa republicana, el derecho de asociacién y sindicacién de
los funcionarios, continudé siendo restringido si se parangona con la
operancia del mismo derecho en el sector privado. Por los afios treinta
se promulgan algunas disposiciones organicas que reconocen expre-
samente el derecho de asociacién en favor de algunos Cuerpos de
Funcionarios. Entre los mas caracteristicos destacan el de Guarderia
Forestal Republicana, la Asociacién Oficial de Médicos Titulares y el
Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad, aprobandose su Re-
‘glamento por orden de 30 de julio de 1934,

El trabajo de Parapa es exhaustivo. En los capitulos siguientes
ahonda su estudio del tema, a través de las diferentes facetas que
presenta. Asi el capitulo IV estd consagrado al estudio de la consti-
tucion, organizacién y representatividad de las agrupaciones profe-
slonales de funcionarios. Esta tematica que exige el correcto plantea-
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Jmiento de cualquier personalidad juridica. El problema del sustrato
mnstltutlvo y el del reconocimiento oficial, que confiere el nimbo de
‘la capacidad, ante el derecho, al proyecto crecional de los interesados.
.En este como en otros aspectos es necesario bucear en el derecho
_cqmparado, para parangonar nuestras creaciones vernaculas con las
soluciones exdgenas. Parapa, a este respecto, nos brinda un muestrario
suportuno, extraido de las legislaciones francesa, belga inglesa y estado-
unidense principalmente.

Por lo que respecta al grado de representatividad de las asoclacio-
-nes de funcionarios en nuestro derecho, PArRapa bifurca su éxamen
dualmente y estudia por separado la representacién frente a la Admi-
nistracion y la representacién a efectos jurisdiccionales. Concluye el
~capitulo con un analisis del status de los representantes de las asocia-
.ciones o0 sindicatos de funcionarios.

Muy importante, dentro de la biologia doctrinal de la obra, el capi-
tulo V, consagrado al estudio de los fines y medios de la accién sin-
-dical de la Administraciéon publica. Comienza sus consideraciones al
respecto con una visién panoriamica del Derecho comparado eén la ma-
teria referente a la representacion y colaboracion funcionarial, ya
-directa, ya a través de las asociaciones profesionales. Por su prioridad
.cronologica, le corresponde el primer turno de la cita a los Whitley
Council ingleses, érganos de composicién paritaria, integrados por re-
_presentantes del Gobierno y representantes de los funcionarios, en los
.que alienta la finalidad de conseguir una estrecha colaboracién entre la
_Administraciéon y su personal, con vistas a lograr una mas adecuada sa-
tisfaccion de las aspiraciones de los {funcionarios y una mayor eficacia
_del servicio publico. A continuacion desfilan las soluciones positivas de
los EE. UU. para el problema de la colaboracion sindical y la Adminis~
tracion Publica, cristalizadas a través de los reglamentos employes coun-
.cil. La formula francesa de colaboraciéon sindical brinda soluciones plu-
rales: El Consejo Superior de la Funcién Publica, las comisiones adminis-
trativas paritarias y los comités técnicos paritarios.

Los comités y los consejos de consulta sindical y las caAmaras de re-
-cursos son los 6rganos que el derecho belga ha estructurado para bus-
car la colaboracién entre la Administraciéon publica y los sindicatos,
.En la Republica Federal Alemana, los sindicatos estan representados
en la Comision Federal del Personal y se reconocen derechos de co-
gestion y codecisiéon a los consejos y asambleas de personal.

En Noruega estdn admitidos los convenios colectivos de funcio-
‘narios.

Las situaciones conflictuales pueden tener una dispar desemboca-
«dura: o se resuelven pacificamente por medio de esas apoyaturas ne-
gociadoras que representan la conciliacion y el arbitraje o se desbordan
conflictivamente a través de la huelga. Ambos planteamientos estan
.contemplados en el Derecho comparado.

El capitulo VI y el ultimo de la obra aterriza con toda su carga
doctrinal, en Espafia. Y la primera observacién que destila ei examen
de la legislacion del nuevo Estado es la de que los Sindicatos y aso-
ciaciones de funcionarios estan marginados en el Sindicalismo Ver-
tical. La situacion abstencionista del Régimen a este respectc se hace
mas denunciable a medida que progresamos temporalmente en el que-
hacer legislativo Y asi llegamos a la promulgacién de dos leyes que
necesariamente entroncan con la problematica analizada por el au-
tor. Son la Ley de Funcionarios de 20 de julio de 1963 y la Ley de
Asociaciones de 24 de diciembre de 1964. En ambas se sllencia el de-
recho asociativo y sindical de los funcionarios. En realidad, mas que
de una omision se trata de una exclusién expresa. En efecto, el ar-
ticulo 2o de la Ley de Asociaciones deja fuera de su ambito de apli-
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caciéon .a las asociacignes de “funcionarios civiles y militares y a las
de personal civil empleado en los establecimientos de las Fuerzas
Armadas”. . '

Pese a la orfandad legal del derecho de asoclacién de los funcio-
narios, lo cierto es que en nuestra atmoésfera juridica respiran diver-
sas agrupaciones de funcionarios, como son las asociaciones mutua-
listas (a decir de Parapa, constituyen en buena parte la fase infantil
del sindicalismo en general y en particular del funcionarial), los Cole-
gios profesionales de funcionarios, las Asociaciones de funcionarios in-
tegrados en la Delegacion Nacional de Sindicatos (v. gr.: las Asocia-
ciones del Profesorado de Ensehanzas Superiores y Medias...).

La situaciéon de pasividad normativa del Derecho patrio, trae como
consecuencia que “el tema derivado de la colaboraciéon de ias asocia-
ciones y sindicatos de funcionarios en la actividad estructural de la.
Administracion sea un tema practicamente muerto en nuestra patria”.

Por lo que respecta a la negociacién colectiva, en el panorama ad-
ministrativo espafiol se puede situar un supuesto de aplicacién indi-
recta de convenios colectivos en el campo funcionarial dentro del Ser-
vicio Especial de Vigilancia Fiscal.

La huelga de funcionarios se anatematiza sin temperamentos ni com-
ponendas en el articulo 222 del Codigo penal, que la tipifica criminal-
mente entre los delitos de sedicion.

En su conjunto, esta publicacién de J. Ram6N Paraba, demanda un
saldo de opinién muy favorable. Ha sistematizado unitariamente esla-
bones funcionariales que andaban dispersos por la variedad paisajis-
tica—y a veces anarquica—del derecho positivo, del profuso mundo
de la legislacién administrativa. Y ese mérito indiscutible de toda obra
pionera.

Porque la tematica omnicomprensiva del llbro estaba entre nos-
otros en una situacién silvestre de bosque sin roturar. Parapa irrumpe
con un sistema, con su estudio conjuntado, en esa ofuscacién bota-
nico juridica y nos depara una obra vanguardista. Ha insuflado al tema
un rigor doctrinal de muy buena ley y nos ha brindado una monogra-
fia de apreciables quilates. Con el tiempo, vendran otros a matizar mo-
rosamente, con prolijas infraestructuras argumentales, las lineas maes-
tras, las jacenas del edificio montado por Parapa. Pero él siempre
podra esgrimir su titulo indiscutible: el haber sido el primero. Y nues-
tro gremio conoce, por divisa corporativa, la enorme trascendencia de
la prioridad: primum in tempore, potior in jure.

Josg MENENDEZ
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