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Uniones de empresas

SUMARIO: 1. Caracteres de la nweva legislacion: coyuntural, fragmentaria,
estimulante, fiscal, adminisirativa, excepcionalmente sustantiva, no aulomd-
tica—II. Ventajas e inconvenientes de la gran empresa—I11, Impuestos apli-
cables.—IV. Evolucidén legislativa—V. Actos exentos y bonificados: Orden de
5 de abril de 1965. Decreto-Ley de 1966. Decreto-Ley de 1967 —VI1, Beneficios

. fiscales: a) En la Orden de 1965. b) En el Decreto-Ley de 1966, ¢) En el
Decreto-Ley de 1967. d) Articulo 16 de! tcxto refundido del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas: e) Sociedades agrarias.—VII. Tramitacién.
VIII. Plazo.

La Sociedad de Empresas.
La Agrupacién temporal de Empresas.

CARACTERES DE LA NUEVA LEGISLACION: COYUNTURAL,
FRAGMENTARIA, ESTIMULANTE, FISCAL, ADMINISTRATIVA,
EXCEPCIONALMENTE SUSTANTIVA, NO AUTOMATICA

En los ultimos anos se ha dictado en Espaiia una profusa
legislacion que tiende a fomentar las uniones de empresas por di-
versos medios, fundamentalinente mediante beneficios de caracter
fiscal. : .

Esta legislacién se caracteriza, a nuestro juicio, por las siguien-
tes particularidades:

1.» Es de caracter coyuntural, es decir, es una legislacién dictada
para regular una situacién determinada y transitoria que se pre-
tende corregir. Esta situacién es la existencia de una multitud de
miniempresas que no pueden alcanzar un nivel productivo que se
estime aceptable. Basta sefialar que, segun las estadisticas méas
recientes, el 84 por 100 de las industrias espafolas cuentan con me-
nos de cinco productores; sélo el 1 por 1.000 tiene mas de 500. Otras
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cifras semejantes podrian darse en relacién con el volumen produ-
cido, con la cantidad total de ventas, con la importancia de sus
instalaciones, etc. En todos esos aspectos estamos muy alejados,
no ya de conseguir un nivel aceptable de empresas fuertes, sino
siquiera de empresas medianas.

2.* Es una legisiacion fragmentaria, cosa, por desgracia, muy
frecuente en nuestro pais: se regula bajo un aspecto simplista su
situacion determinada y a medida que el tiempo, no mucho tiem-
po, demuestra el nimero e importancia de aspectos y situaciones
que quedan fuera de la regulaciéon se va completando ésta con
multitud de Leyes, Decretos, Ordenes y hasta circulares que hacen,
no ya para el profano, sino incluso para el especialista, que sea
un verdadero tormento el encontrar la regulaciéon completa del
problema planteado. No requiere esto mayor explicacion. A lo largo
~de este trabajo os daréis cuenta de ello.

3.» BEs una legislacion estimulante, es decir, su finalidad na
es regular un determinado problema, sino gue pretende que los
empresarios espafioles se acojan a esta legislacion a base de los
incentivos que ofrece y propende.a que €1 mayor numero posible
de empresarios se acoja a la misma, con objeto de corregir la
atomizacion de los esfuerzos productivos, a que hemos hecho re-
ferencia anteriormente.

4> Es en su mayor parte una legislaciéon de caracter fiscal
Como veremos después los mayores inconvenientes que al empre-
sario se le presentan para aunar esfuerzos, consisten en la inci-
dencia de los tributos que opera como un freno a la iniciativa.

52 Como consecuencia, es también una legislacion de caracter -’
administrativo, ya que para conseguir los beneficios fiscales que
se establecen, se regulan los procedimientos necesarios para conse-
guirlos, estableciendo la competencia del ramo de la Adminis-
tracién, a quien se confiere la facultad de decidir.

- 6.2 Excepcicnalmente, es una legislacion de caracter sustan-
tivo privado. Las figuras juridicas examinadas se dejan por regla
general con la regulacién establecida en nuestras Leyes Mercan-
tiles limitandose, como hemos dicho antes, a vregular el procedi-
miento administrativo necesario para obtener Ilos beneficios
fiscales que se concedan. Sin embarge, algo hay también de regula~
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cién sustantiva, y especialmente, a titulo de ejemplo en los si-
guientes aspectos:

a) Se regula la agrupacion temporal de empresas, figura que
no tiene antecedentes en nuestras Leyes Mercantiles.

- 'b) Se exige la forma anonima del ente social en determinados
supuestos.

¢) Se regula la Sociedad Anénima mediante ciertas desvia-
ciones sobre la regulaciéon general de la Ley de 17 de julio de 1951.

7.» Por ultimo, es una legislacion caracterizada por no conce-
-der beneficios de caracter automatico. Para acogerse a los mismos
es necesario incoar un expediente cuya resolucion compete al Mi-
nisterio de Hacienda, al cual se conceden omnimodas facultades,-
hasta el punto de convertirlo en verdadero arbitro de los intereses
del empresario.

IT

VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA GRAN EMPRESA

Como hemos visto hace un momento, de pasada, la legis-
lacion administrativa y fiscal sobre uniones de empresas es de ca-
racter coyuntural ya que se estima que la empresa espaiola por
regla general no tiene la dimensién necesaria.

A) Conviene recordar a estos efectos las ventajas que a la
gran empresa atribuyen los economistas: ‘

a) En primer lugar, se considera que la gran empresa puede
ser mas competitiva, es decir, que puede producir a precios mas
econfmicos y puede luchar con mejores elementos tanto en el
Mercado Interior como fundamentalmente en el Mercado Exterior,
con objeto de incrementar las exportaciones.

b) La gran empresa puede alcanzar un mayor perfecciona-
miento del personal, tanto por la posibilidad de mantener técnicos
con titulos superiores, como por la posibilidad de conseguir y fo-
mentar la creacién de especialistas. Es indudable que estas finali-
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dades estan vedadas a empresas que s6lo puedan mantener a cinco
productores 0 empleados.

¢) La gran empresa ofrece mayores garantias en su triple as-
pecto: . '

1. Para sus suministradores a los que puede ofrecer una ma-
yor solvencia.

2. A su clientela a la que, como acreedora puede ofrecer una
mayor facilidad en los medios y plazos de pago.

3. A terceros, si considera conveniente o necesario acudir al
crédito, para su financiacion.

d) Todavia pueden alegarse otras ventajas que pudieran de-
nominarse indirectas, pero que no dejan de tener trascendencia,’
como son la posibilidad de mantener servicios de investigacién y-
estudios, la posibilidad de contratar un régimen publicitario cuya.
incidencia no grave excesivamente los precios, la posibilidad de
establecer una cadena de produccién con una gama de productos:
més o menos extensa, etc.

B) Como contrapartida no dejan de sefialarse algunos incon-
venientes de la gran empresa.

a) Quiza el mas grave sea la posibilidad de creacién de verda-
deros monopoliocs de hecho (1).

b) En segundo lugar, la despersonalizacion dque supone.
c¢) En tercer lugar, el aumento de la burocracia.

A este respecto se hace referencia a la conocida y humoristica.
Ley de Parkinson segin la cual «un jefe engendra siempre dos.
adjuntos que a su vez se multiolican.

Pero el balance de las ventajas y de los inconvenientes da siem-
pre un saldo favorable a las primeras.

(1) Contra los monopolios de hecho ﬁﬂ;enta, luchar en nuestro pais la Ley-
de Represién de practicas restrictivas de la competencia de 20 de julio de 1963.
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1IT

IMPUESTOS APLICABLES
,

Hemos aludido también a los inconvenientes fiscales con
‘que tropieza €l empresario que quiere unirse con otros a pecho
descubierto.

Es verdaderamente pavoroso €l elenco de impuestos que pueden
recaer sobre su operacion y que logicamente ha de crear en él
una sicologia de resistencia a moverse en cualquier sentido.

Examinemos breveniente dichos impuestos, advirtiendo que no
todos han de recaer necesariamente sobre todas las operacicnes,
pero que én un proceso de concentracién bien sea mediante cons-
titucion de sociedad, aportaciones a. otras preexistentes, fusiones
o absorciones, es muy posible que €l empresario quede convertido
esencialmente en contribuyente (2):

1. Impuesto general sobre Transmisiones Patrimoniales.

Toda transmisiéon mobiliaria o inmobiliaria puede estar some-
1ida ‘a este Impuesto y por alguno de los conceptos siguientes:

a) La aportaciéon a sociedades esta expresamente recogida en
‘el articulo 54 numero 3.° con la especialidad en cuanto a la deter-
minacion de la base liquidable, de que si la aportacion se realiza
a sociedades preexistentes cuyas acciones se coticen en Bolsa vy,
por consiguiente, ha de aumentar su capital para emitir acciones
como contrapartida de los bienes que recibe en aportacién, esta
base se incremente con un tercio de la plusvalia de las nuevas
acciones, calculada en la forma determinada en el nimero 13 del
articulo 70 del texto refundido (3).

(2) Los articulos que citamos se refieren a los respectivos Textos Refundidos.
(3) La férmula para determinar la plusvalia de las acciones es, pues, la
siguiente : ’
Valor efectivo - Valor nominal )
Plusvalia = — Primas
Coeficlente de aumento

Y el coeficlente de aumento es igual a:

- Capital + Aumento
Coeficiente de aumento =

Capital
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b) La fusién de sociedades tributa como constitucion de socie-
dades segun el articulo 57, 3, siendo la base liguidable el haber
liquido de las sociedades que se fusionan en caso de fusion simple,
o de las absorbidas en caso de fusién por absorcion.

~¢) En caso de disolucién y adjudicaciéon de los elementos del
activo a otra persona o sociedad, esta adjudicacién se encuentra
también sometida (art. 54, 3.7).

d) En cualquier caso, y encaje o no dentro de los supuestos
anteriores, la transmisién onerosa de bienes es un concepto sujeto
al Impueéto de Transmisiones Patrimoniales segun el articulo
54 1.y dependiendo el tipo aplicable de 1a naturaleza de los bienes
y del titulo transmisivo.

Pero aun hay mas, no basta tributar por el valor liquidable
de lo que se aporta, adjudica o transmite, sino que puede surgir
un concepto especial o deducido que es el de adjudicacién en pago
0 para pago de deudas o0 en pago de asuncién de las mismas.

Concretamente en caso de fusién, simple o por absorcién, no
es el Unico concepto liquidab’e el valor liquido de las sociedades ab-
sorbidas o fusionadas, sino que si, como es normal, esta sociedad
tiene deudas, surge el concepto liquidable que examinamos en este
apartado al que se refiere el numero 1.° del articulo 55.

La adjudicacion del pasivo, si no existe metalico suficiente en
el activo, provoca una nueva liquidacién. Y tiene, o puede tener,
tal trascendencia este concepto liquidable que, como de todos es
sabido, fue el que provoco el fracaso, no hace muchos afios, de la
fusiéon de dos grandes Bancos y dio lugar a una Circular de la
Direccion General de 1o Contencioso del Estado de fecha 15 de fe-
brero de 1966.

2. Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

Normalmente, los actos de concentraciéon de empresas habran
de documentarse notarialmente y estaran sujetos al Impuesto de
Actos Juridicos Documentados por aplicacion del articulo 100, 1.°, g)
con caracter genérico y, especificamente, si es necesario un acto
de segregacion de elementos del activo, estaran sujetos a este Im-
puesto por tratarse siempre de cosa valuable.
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3. Impuesto sobre las Rentas del capital.

En el caso de que por aportacién o por fusién sea necesaria la
puesta en circuiacién de nuevas acciones al existir un derecho de
suscripcion preferente en favor de los anteriores accionistas, se
incurre en el supuesto ya regulado por disposiciones anteriores y
recogido hoy en el texto refundido del Impuesto sobre las Rentas
del capital (art. 3, D) de que si no se exige la prima correspon-
diente a la parte proporcional de reservas imputables a las nuevas
acciones, se provoca un enriquecimiento por parte del nuevo accio-
nista que queda sujeto a este Impuesto, apliciAndosele la tarifa
correspondiente recogida en el articulo 26. Sin embargo, es de
notar que el Decreto-Ley de 24 de octubre de 1958 declard en ‘sus-
pensién la obligacion de efectuar la aportaciéon suplementaria por
reservas, y esta suspension ha sido recogida en la Disposicién Tran-
sitoria Tercera del texto refundido.

También se aplica este Impuesto en caso de enajenacién de los
efectos u otros elementos del activo, cuando existe una diferencia
entre el valor contable y €l valor de mercado, 1o cual se considera
como beneficio distribuido (art. 17).

Por ultimo, la entrega de acciones a los socios con cargo a re-
servas esta recogida y sujeta en el articulo 13, 2.°,

4. Impuesto general sobre la Renta de las personas fisicas.

En la nueva estructuracién de nuestro sistema fiscal llevada a
cabo por la Ley de Reforma de 1964, el Impuesto general sobre la
Renta de las personas fisicas es un impuesto final al cual se
subordinan los llamados Impuestos a cuenta, entre los cuales fi-
gura €l Impuesto sobre las Rentas del capital.

Por tanto, todos los actos o rendimientos sujetos a los Impues-
tos a cuenta repercuten también para formar la base liquidable
y la cuota exigible en el Impuesto sobre la renta. E] articulo 5, 1.°
del Texto Refundido dice en su ‘apartado a) que tienen la conside-
racion de renta todos los conceptos de rendimiento sujetos a los
Impuestos a cuenta. Co ’ : .
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Por ello, los conceptos liquidables en rentas del capital que
acabamos de examinar sirven para integrar también la base total
‘del Impuesto sobre la renta.

5. Impuesto sobre la renta de Socieduades y demds Entidades
Juridicas.

Grava este Impuesto en términos generales, las rentas o bene-
ficios netos obtenidos por las Entidades que en la Ley se enumeran
como -Sujetos pasivos.

En este aspecto es muy importante el articulo 15, 2.° segun el
cual se comprenden en l0s ingresos los beneficios provenientes del
incremento de valor de los efectos u otros elementos del activo en
cuanto se realicen por su enajenacién o de otra manera luzcan en
‘cuentas, anadiendo que el incremento de valor computable no
debera ser inferior a la diferencia que existe entre el atribuido en
cuenta al elemento enajenado o cedido y el que realmente tenga
éste en €l mercado.

Este concepto liquidable tiene una gran importancia ya que
significa que por el hecho de salir del patrimonio de la sociedad
cualquier elemento del activo, o de aumentar su valoracién en el
balance, el fisco supone que existe un beneficio que ha de tributar
por el Impuesto de Sociedades. Y con la gravedad que tales hene-
ficios no pueden destinarse a cubrir pérdidas (art. 19). Es lo que
se conoce con el nombre de beneficios atipicos. A nuestro modo de
ver, vy aunque esto sea salirnos un tanto del tema que nos ocupa,
la norma es intrinsecamente injusta, ya que la continua deprecia-
cién de la unidad monetaria hace que los valores contables queden
raquiticos con relacion al valor del mercado. Por el solo hecho del
transcurso del tiempo, el valor de mercado experimenta un aumen-
to que hace que muchas Sociedades se encuentran prisioneras de
sus balances sin haber obtenido ningun beneficio, que fiscalmente
les sera atribuido en el momento en que por cualguier titulo den
salida a los elementos de su activo.

Por ello Larraz estimaba, si bien con relacién a otro problema,
que lo correcto seria hacer una distincién entre plusvalia y plus-
precio y siguiendo esta orientacién, estimamos que se debe tri-

butar por las plusvalias, pero nunca por los plusprecios.
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En cierto modo y solamente en parte, ha venido a paliar este
problema la legislacion sobre' Regularizacion de Balances. Pero
este es otro tema que cae fuera del que ahora nos ocupa.

También en el Impuesto sobre Sociedades puede surgir una tri-
butacién mayor que la genéricamente aplicable. Es el supuesto
del articulo 53 del Texto Refundido segun el cual, cuando el Go-
bierno, con informe del Consejo de Economia Nacional, considere
que en el desenvolvimiento de una actividad industrial o comercial
existen caracteristicas reveladoras de unién de empresas, conve-
nios de control o reparto de mercados y, en definitiva, cualquier
otra circunstancia que permita obtener beneficios superiores a los
que se lograrian en régimen de libre concurrencia, podra acordar,
por Decreto dictado para una actividad determinada, la aplicacién
de un gravamen complementario, que no podra exceder del 15 por
100 de 1a base imponible,

Vemos, pues, que €l panorama no es muy halagiiefio.
Si queremos fomentar la concentracién de empresas hay que

conceder beneficios fiscales.
!

v

EVOLUCION LEGISLATIVA

El concepto de unién o integracién de empresas no tiene un
significado técnico-juridico, aunque adopta formas juridicas para
llevarse a cabo. En la legislacién espaficla, ademas de las pala-
bras unién e integracién, se emplean las de concentracién, asocia-
cioén, coalicién, etc., regulando, unas veces, la vestimenta juridica
para llevarla a efecto, y dejando otras a la labor del intérprete
cual ha de ser la forma o titulo juridico: constitucion de Socieda-
des, fusién, aportaciéon, compraventa, formas de comunidad, etc.

El punto de arranque de la nueva legislacion es el articulo 135
de la Ley de Reforma Tributaria de 26 de diciembre de 1957, que
autoriza al Ministerio de Hacienda para conceder la exenciéon de
diversos Impuestos, entonces vigentes (Timbre, Derechos Reales,
Emisién de Valores Mobiliares) en los actos de constitucion de So-
ciedades 0 de integracién de empresas cuando sean beneficiosas
para la economia nacional. ' '

2
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Este precepto no hace mas gue abrir una puerta para que los
empresarios que quieran acogerse a los beneficios del mismo, acu-
dan al Ministerio de Hacienda exponiendo sus razones y solicitan-
do sus beneficios.

Con objeto de desarrollar los actos y beneficios concretos am-
parados por dicho articulo 135 y establecer al mismo tiempo los
requisitos para la obtenciéon de los mismos, se promulgé la Orden
de 29 de julio de 1958, con caracter bastante simplista (s6lo previé
los supuestos de constitucion y fusiéon de Sociedades) que dio lugar
en su interpretacién a numerosas dudas, por 10 que poco después
hubo de ser refundida y aclarada por la de 12 de abril de 1960.
Esta Orden ampli6é los supuestos de exencién, fundamentalmente,
a los actos de disolucién y liquidaciéon y a los contratos prepa-
ratorios.

La promulgacién de la Ley 41/64 de 11 de junio de Reforma
de nuestro sistema Tributario trastocé profundamente nuestro
sistema fiscal hasta el punto de que se hizo necesario que una
disposicion posterior adaptara las disposiciones vigentes sobre la
materia, al referido sistema.

Ista adaptacion fue prevista en el articulo 230 de la citada Ley
disponiendo la adaptacién de los regimenes fiscales especiales, en-
tre ellos, 10s de concentracién y uniones de empresas.

Por otra parte, la misma Ley de 1964 ampli6é los beneficios fis-
cale en su articulo 107 a dos supuestos de gran trascendencia:

a) A las plusvalias a que puedan dar lugar la concentracién
o integracion de empresas, sobre las que se faculté al Ministerio
de Hacienda para conceder la exencién en el Impuesto de Socie-
dades, sieinpre que la concentracion, sin tener caracter de mono-
polio beneficie a la economia nacional.

b) Y a la distribucién de reservas procedentes de las plusva-
lias originadas a consecuencia de la concentracién, en caso de di-
solucion, y sobre las que se faculté al Ministerio de Hacienda para
conceder una bonificacién del 90 por 100, en el Impuesto sobre las
Rentas del capital.

Cumpliendo el mandato del articulo 230 de la Ley de Reforma
del Sistema Tributario, el Gobierno por Decreto 2.285/64 de 27 de
julio modificé la redaccion del articulo 135 de la Ley de 1957 limi2
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tandose a cambiar la denominacién de los impuestos, sustituyendo
las expresiones «Impuesto de Timbre, Derechos Reales, Emision
de Valores Mobiliarioss> por «Impuesto general sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadoss.

Todo ello hacia necesario una nueva disposicién, fundamental-
mente reglamentaria, que diese a conocer a la empresa privada
qué actos podian alcanzar la exencién de los referidos impuestos
¥ al mismo tiempo regulara el aspecto administrativo del proble-
ma (procedimiento a seguir, documentacién necesaria, Organismos
competentes, etc.). '

A esta necesidad puso limite 1a Orden del Ministerio de Hacien-
da de 5 de abril de 1965, cuyo contenido examinaremos mis ade-
lante. Bastenos decir ahora que en su disposicién general derogéd
la Orden de 12 de abril de 1960 y, por consiguiente, hay que con-
siderar también derogada la de 1958 sustituida por la de 1960.

Nos interesa recordar aqui que esta Orden no se limita a des-
arrollar el articulo 135 de la Ley de 1957 redactado por el Decreto
de 1964, que como hemos visto solo se referia al Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, sino que
recoge la amphaciéon de beneficios que habia concedido la Ley de
Reforma Tributaria regulando 1a exencién del Impuesto General
sobre la Renta de Sociedades y la bonificacién del Impuesto sobre
las Rentas del capital. .

No termina aqui la evolucién legislativa de la materia. Se ha
dicho que tanto el Derecho mercantil como el Derecho administra-
tivo son muy dificilmente objeto de codificacién ya que los nuevos
hechos se producen con una celeridad ajena al Derecho civil y en
esta materia es tal la celeridad con que los nuevos hechos se han
producido y tal la urgencia con que la Administracién ha salido al
paso de los mismos, que e€n menos de un afio se han promulgado
dos Decretos-Leyes con nuevos supuestos y orientaciones.

Con fecha 3 de octubre de 1966 se promulgé un importante
Decreto-Ley de ordenacion econdomica dirigido a reducir el gasto
publico, a reprimir el fraude fiscal, a estimular el ahorro, y el
patrimonio familiar, y la exportaciéon y a otras diversas actuacio-
nes, entre las cuales se considera fundamental la mejora de las
estructuras productivas.

En el tema que nos ocupa son importantes los articulos 11 y 12:
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. .El primero se refiere a la concentraciéon de empresas agrarias
y €l segundo a la concentracién de empresas en general.

Dicho Decreto-Ley establece que el Ministerio de Hacienda dic-
“tara normas reguladoras de estas exenciones. '

Las nuevas medidas no surtieron el efecto apetecido. Prueba
de ello es que nueve meses después se estimé necesario la promul-
gacién de un nuevo Decreto-Ley, que lleva fecha 26 de julio de 1967
en que nuevamente se amplian los supuestos y los beneficios.

Sin embargo,.es mas que dudoso que este Decreto-Ley haya te-
nido efectividad alguna ya que su Disposicién Transitoria declara
gque -los beneficios se concederan a los actos comprendidos en los
planes que se presenten antes del 31 de diciembre de 1968, y su
disposicién general parece dar a entender la necesidad de dispo-
siciones que desarrollen y apliquen dicho Decreto-Ley, disposicio-
nes que no han sido dictadas habiendo terminado el plazo de
vigencia del mismo.

En el ambito especifico de las sociedades agrarias, la evolucién
legislativa ha culminado con la Orden de 17 de julio de 1968.

Las sociedades agrarias estan especificamente comprendidas
en el articulo 135 de la Ley de 1957, salvo que estimemos que la
palabra agricola no tiene un sentido tan extensivo como la pala-
bra agraria, porgque en aquélla no se comprenden las explotaciones
ganaderas y forestales y si en ésta.

Pero aparte de esta salvedad podrian muy bien las sociedades
agrarias acogerse a la tramitacion y beneficios de l1a Orden de 1965.

Sin embargo, dadas las caracteristicas especiales de la empresa
agricola se ha creido necesaria esta disposicion especial que en
materia fiscal concede las mismas exenciones y bonificaciqnes ya
reguladas para €l supuesto general de concentracién de empresas
¥ afiade la bonificacién del 95 por 100 en el Impuesto de sociedades.

La Ley de 5 de diciembre de 1968 reduce a un mes el plazo
ppara que los accionistas puedan ejercitar el Derecho de separa-
cion a que se refiere el articulo 134 de la Ley de Régimen Juridico
de las Sociedades Anénimas, € igualmente reduce a un mes el
plazo de tres meses previsto en el articulo 145 de la misma Ley.
" Dos especialidades establece también la propia Ley de 1968:

1. Admitir la cotizacién en Bolsa como medio de fijar la
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valoracién de las acciones para su reintegro a los accionistas que
opten por la separacion.

2. Y admitir el pago fraccionado en tres anualidades como
maximo y de igual cuantia, con abono del interés legal de las
cantidades pendientes.

v
ACTOS EXENTOS Y BONIFICADOS

Como consecuencia de 1a legislaciéon de que acabamos de expo-
ner, los supuestos a los que pueden concederse beneficios fiscales
son los siguientes:

Orden de 1965

A) Los actos y negocios fundamentales son:

a) Constituciones de sociedades por empresarios individuales,
por empresarios sociales, 0 por uno o varios empresarios socialés'y
uno o varios empresarios individuales.—Solamente en el primer
caso se permite que la sociedad tenga forma de Responsabilidad
Limitada, en 10os otros dos se requiere inexcusablemente la forma
Anénima. Es requisito imprescindible que las sociedades que se
constituyan tengan las mismas actividades que las empresas gque
en ¢llas se integren, que éstas cesen en su explotacién y que se jus-
tifique el e]erc1c1o anterior al menos durante un periodo de dos
afos.

b) Fusién y absorcion de sociedades.—Se requiere también que
la sociedad resultante de la fusién o la absorbente, en su caso, -
adopte la forma Anénima y que se pruebe también la actividad
propia de su objeto como minimo durante un periodo de dos afios.

Es curioso que Ia Orden de 1965 se refiere en el mismo parrafo
donde incluye los actos de absorcién y fusién, lo que lama inte-
gracion de empresas individuales con la sociedad absorbente o
resultante de la fusion.
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Indudablemente si 10 que quiere contemplarse es Unicamente
al supuesto de integracién de una empresa individual en una so-
cial, no puede hablarse de fusién o absorcién en sentido técnico,
es decir, como un negocio juridico por el cual se opera una suce-
sién universal por virtud de la cual el patrimonio de una o mas
sociedades que queden disueltas, pasen a formar parte de otra
socledad ya constituida o que se constituya y que sucede a las
anteriores en todos los derechos y obligaciones. La absorcién o fu-
siébn de un empresario individual es juridica y filoséficamente im-
posible. Por ello, cuando se habla de integracion en la sociedad
absorbente o resultante de la fusion, debe la Orden referirse a un
acto de transmisién de una empresa, objeto de derecho, pertene-
ciente a una persona fisica y que ésta transmite a la sociedad me-
diante cualquiera de los titulos admitidos en Derecho.

B) Existen en la Orden de 1965 otros supuestos para los cuales
puede concederse la exencion, pero que estimamos no tienen na-
turaleza sustantiva e independiente de 1os que antes hemos exa-
minado.

- Son éstos los actos de disolucidén de Sociedades Mercantiles y
los contratos preparatorios.

a) Respecto de 10s primeros existen a su vez dos supuestos:

a’) La disolucién para adjudicar sus bienes a otra sociedad ya
constituida que, 0 una de dos, 0 esta sociedad ya constituida es
socio de la disuelta o sera necesario realizar dos actos distintos
y escalonados: un acto de disolucién con liquidacion y adjudica-
cién de bienes a los socios y otro acto de transmision por los socios
a la sociedad ya constituida.

b’) La disolucién y adjudicacion de bienes a una sociedad que
se constituya por fusién de otras, no tiene ni puede tener autono-
mia ni mercantil ni fiscal, porque en caso de fusiéon la disolucién
de las sociedades fusionadas es un acto imprescindible y simul-
tdneo que ademas no esta sujeto al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales porque como ya vimos, el unico concepto liquidable
es el de fusion sobre la base del haber liquido de las sociedades
fusionadas, y no existe, como parece indicar el precepto que exa-
minamos, el concepto liquidable de disolucién..
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b) El otro supuesto no sustantivo es el de los contratos pre-
paratorios que se celebren para llevar a cabo las operaciones cita-
das en los apartados anteriores que, sean necesariamente presu-
puesto intrinseco o consecuencia ineludible de la concentracién
de empresas. Lo unico que nos llama la atencion es el hecho de
‘calificar de preparatorio un acto que es consecuencia de otro.

Decreto-Ley de 1966

El Decreto-Ley de 1966 amplia las posibilidades del empresario
a los siguientes supuestos:

a) Disolucion de una sociedad y aportacion de los elementos de
su patrimonio a otras.—Aqui parece entenderse que quiere corre-
girse la irregularidad a que haciamos mencion al hablar antes del
concepto de disolucién, porque ya no exige .que sea a otras socle-
dades, con motivo de fusién o absorcion.

b) Segregacion de establecimientos industriales de sociedades
o empresas.—El requisito fundamental para que este supuesto
pueda estar heneficiado es, que previo informe del Ministerio co-
rrespondiente, se logre mejorar 1a estructura del sector. Hacemos
notar esta circunstancia, porque, ccmo luego veremos, en el De-
creto-Ley de 1967 se cambia este concepto por el de mejora de
estructura productiva de las empresas.

Decreto-Ley de 1967

El unico supuesto nuevo que en materia de concentracién de
empresas contempla el Decreto-Ley de 1967, es la transmisién e
titulo oneroso de un establecimiento, unidad de produccién o parte
de una empresa exigiendo que se mejore la estructura productiva
de transmitente y adquirente, y ampliando los conceptos que re-
gulara el Decreto-Ley de 1966.
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VI
BENEFICIOS FISCALES

Los beneficlos fiscales que se pueden oblener estan regulados
en cada una de las disposiciones citadas:

a) En la Orden de 1965 la disposiciéon general es la Regla 10.°
que determina que las exenciones, 0 en su caso reducciones, podran
referirse Unica y exclusivamente a los siguientes Impuestos: Im-
puesto general sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, Impuesto general sobré la Renta de Socie-
dades y demas Entidades Juridicas e Impuesto sobre las Rentas
del capital.

Las normas siguientes desarrollan cada uno de los actos o ne-
gocios a los que se les concede la exencién o reduccion.

La Regla 11 se refiere al Impuesto general sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. La redacciéon de
esta norma no es demasiado afortunada.

El primer concepto es el de aportacion y adjudicaciéon de bie-
nes, que se efectien con motivo de la constitucion de Sociedad
Andénima o de Responsabilidad Limitada nacidas de integracién
de empresas individuales. Contempla, pues, los dos posibles con-
ceptos liquidables de que hablamos antes: la aportacién y la ad-
judicacién de bienes, que hay que entender referida al caso de

“que se transmitan deudas, Uinico en que tiene autonomia fiscal
el concepto adjudicacién, en caso de constitucion de Sociedad.

El segundo supuesto tiene una redacciéon muy confusa, porque
se refiere a aportaciones y adjudicaciones de bienes con motivo
de la absorcién o fusidon de sociedades, de acuerdo con el apar-
tado b) de la norma 3.*, y una de dos, o quiere referirse al apar-
tado ¢) que es donde se contemplan los supuestos de absorcién o
fusién, o deberia referirse a aportaciones y adjudicaciones de bie-
nes con motivo de la constitucion de sociedades por empresas so-
ciales. )

El tercer concepto para €l que puede concederse exencién es,
segun la misma norma, el de adjudicaciones de bienes al disol-
verse y liquidarse sociedades de cualquier clase, cuando el patri-
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monio de la misma quede integrado en otra anénima. ¥l supuesto
contemplado es de muy dificil comprensién. Si se refiere a los
casos de fusién -y absorcién deberia haberse referido especifica-
mente a estos actos, sin perjuicio de referirse también a la adju-
dicacibn de bienes para pago de deudas como acto expreso o de-
ducido, en cuyo caso sobraba la referencia a liquidacién, porque
en caso de fusion la liquidacién no existe. Si se refiere a supues-’
tos distintos de absorcién y fusién, el patrimonio de las sociedades
" disueltas no puede quedar integrado en otra anénima, salvo que
ésta sea socio de aquélla o que la operacién se realice mediante
dos actos distintos, uno de adjudicacién a los socios y otro de
transmision de los socios adjudicatarios para integrar el patri-
monio en una anénima.

El cuarto supuesto se refiere a escrituras (aqui ya no se habla
de los titulos materiales de transmisién, sino de las escrituras, con
lo que pudiera referirse sélo al Impuesto de Actos Juridicos Do-
cumentados) de constitucién, absorcion, liquidacién o fusion de
sociedades cuyo otorgamiento constituye un presupuesto o un
efecto necesario de la concentracién, lo que hace pensar que se
refiere s6lo a actos preparatorios o complementarios con lo que
los actos auténomos de absorcion y fusién no se comprenden.

El quinto supuesto es el de escrituras (volvemos a hablar de

escrituras) de ampliacién o reduccion de capital.
' Y, por fin en los dos ultimos apartados se habla de con-
tratos preparatorios y de los demas documentos que sean presu-
puesto o consecuencia indispensable para la integracion.

Vemos, pues, que se hace una larga enumeracion con poco rigor
técnico y con muchos supuestos nada claros. Es mucho mas co-
rrecta, aunque llena de incisos, la redaccién que da el Texto Refun-
dido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en el nume-
ro 54 del articulo 65 al referirse a las aportaciones, incluso, por
fusién, hechas a las sociedades cuando dan lugar a la concentra-
cién de actividades beneficiosas para la economia nacional, asi
como los contratos preparatorios para llevarlas a efecto que se
realizan de conformidad con lo establecido en el articulo 135 de
la Ley de 26 de diciembre de 1957 y obtengan declaracidn expresa
de exencién por acuerdo del Ministerio de Hacienda y las trans-
misiones que por disolucién y liquidacién de sociedades se rro-
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duzcan cuando se adjudiquen sus bienes a otra sociedad ya cons-
tituida de acuerdo con tales preceptos.

b) En el Decreto-Ley de 1966 los beneficios aplicables son,
ademas de los establecidos en la Orden de 1965, los regulados en
la Ley de Industrias de Interés Preferente de 2 de diciembre de
1963 y los del articulo 107 de la Ley de Reforma del Sistema Tri-
butario de 1964.

La especialidad mas interesante es que con arreglo a la Ley
de Industrias de Interés Preferente no se puede conceder exenciéon
sino bonificacién de hasta el 95 por 100, si bien se regulan, ade-
mas, dichas bonificaciones para el Impuesto general sobre el Tra-
fico de las Empresas que grava las-ventas por las que adquieren
los bienes de equipo y utillaje de primera instalacion, derechos
arancelarios e Impuesto de Compensacion de Gravamenes Inte-
riores, que gravan la importaciéon de bienes de-equipo y utillaje,
cuando no se fabriquen en Espana y asimismo la cuota de Licen-
cia Fiscal durante el periodo de instalacién.

Aparte, naturalmente, pueden ser aplicables determinados be-
neficios no fiscales.

Con arreglo a este Decreto-Ley, pues, en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales s6lo cabe una reducciéon de hasta el
95 por 100 y, sin embargo, el nimero 54 del articulo 65 del texto
refundido también incluye como exentos los acltos y negocios de
este Decreto-Ley de 1966.

c¢) Segun el Decreto-Ley de 26 de julio de 1967 los beneficios
fiscales son:

De un lado, las exenciones y bonificaciones fiscales que ya
hemos examinado.

Y de otro, la bonificacion de hasta eI 90 por 100 de las
cuotas del Impuesto sobre las Rentas del capital a que se refiere
el apartado 2) del articulo 107 de la Ley de 1964 en cuanto a la
distribucién de acciones con cargo a las plusvalias exentas del
Impuesto de sociedades que se pongan de manifiesto en la socie-
dad absorbente.

d) Para todos los supuestos examinados en los tres apartados
anteriores es aplicable un tipo especial de gravameén en el Im-
puesto general sobre la Renta ‘de las Personas Fisicas.
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-La Ley de Reforma: Tributaria de 1964 en €l nimerc 3.° del
articulo 107 determinaba que por el Ministerio de Hacienda se
regulara la forma en que la bonificacién del Impuesto sobre las
Rentas del capital que corresponde a la distribucion de reservas
procedentés de las plusvalias originadas a consecuencia de la
concentracion, deben repercutir en el Impuesto general sobre la
Renta de las Personas Fisicas. -

Efectivamente, ya vimos como la distribucién de reservas pro-
cedentes de las plusvalias esta sujeta al Impuesto sobre las Ren-
tas del Capital y nada ganaria el contribuyente, incluso podria
perder, si esta exencioén no repercutiera en el Impuesto sobre la
Renta ya que el del Capital es un Impuesto a Cuenta.

. Por ello, el articulo 16 del texto refundido del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas establece en el apartado a) del
parrafo 1.° que se computarin en su totalidad las bases imponi-
bles de los Impuestos a Cuenta que estuvieran afectadas por reduc-
ciones o desgravaciones, como si éstas no existieran. De la misma
forma procedera computar las bases imponibles que en los Im-
puestos a Cuenta no hubieren sido gravadas en virtud de exencién.

Y el articulo 33 del mismo texto dice en su numero 2.° que €l
Ministerio de Hacienda podra conceder la aplicacion del tipo de
gravamen del 20 por 100 a las distribuciones de reservas proce-
dentes de plusvalias exentas del Impuesto sobre, sociedades en los
procesos de concentracién de empresas. Este tipo se aplicara a las
‘bases liquidables correspondientes con tot?.l independencia de las
rentas procedentes de otras fuentes, en el ejercicio en que la dis-
‘tribucién tenga lugar.

En resumen, que no se paga por Rentas del Capital pero si por
Renta de las Personas Fisicas, si bien con una limitacién del 20
por 100.

Existe, a nuestro modo de ver, una discordancia con el articu-
lo 40, segun el cual puede deducirse la cuantia integra de la cuota
afectada por reducciones, desgravaciones o exenciones.

e) Por ultimo, una regulacién especial tienen las Sociedades
Agrarias reguladas por la Orden de 17 de julio de 1958.

Estas sociedades ademas de los beneficios generales aplicables,
tienen una bonificacién de hasta el 95 por 100 del Impuesto sobre
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las sociedades, cuando se constituyen por concentracién de ex-
plotaciones.

VII
TRAMITACION

Las lineas generales de la tramitacion y resolucién de los expe-
dientes para la obtencién de beneficios fiscales en la concentra-
ci6én de empresas, son los siguientes:

a) Solicitud dirigida al Ministro de Hacienda expresando la
forma en que la integracion pretende llevarse a cabo, 1os bene-
ficios que para la economia nacional se deriven y los actos y docu-
mentos para los que se pide la exencién.

b) A las solicitudes se acompanaran:

1. Relacién de empresas que se integran, con sus caracteris-
ticas técnicas, econdémicas y financieras.

2. Balances cerrados en el ultimo dia del mes anterior.

3. Copias autorizadas de las escrituras publicas en que se re-
cogen los estatutos y sus modificaciones.

4. Justificacién de ejercer las actividades que den lugar a la
concentracién durante 1os dos anos anteriores.

5. Texto definitivo de los estatutos por los que se regira la so-
ciedad absorbente 0 la que resulte de la fusién o la de nueva cons-
titucion.

6. Proyectos de escrituras publicas de constituciéon, fusién o
absorcién, en sus respectivos casos.

7. Indicacién de los contratos preparatorios que se hayan de
celebrar. '

8. Certificaciones de los valores del activo por los que se va
a efectuar la integracion, y de los anteriores con que figuraban en
contabilidad.

9. Certificacién de la cuantia de las plusvalias que se pongan
de manifiesto en la concentracion.

¢) Informe de la Organizacion Sindical.
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d) Examen del expediente por la Comisién Informadora sobre
concentracion de empresas.

e) Orden del Ministro de Hacienda acordando discrecional-
mente la concesién o denegacion, total o parcial, de las exenciones
o bonificaciones solicitadas sin que contra su resoluciéon quepa re-
curso alguno.

MarTin Oviepo (4) estima que contra dicha Orden Ministerial
puede interponerse Recurso Contencioso-Administrativo previo Re-
curso de Reposicion ante el propio Ministro de Hacienda, basan-
dose en que una disposicién reglamentaria no puede excluir dicho
recurso.

Sin embargo, creemos que las facultades del Ministro en este
caso son absolutas.

En primer lugar, aun cuando los informes de la Organizacién
Sindical y de la Comisién especial fueran favorables no son vincu-
lantes, ya que a falta de disposicién expresa en contrario hay que
estar a lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley de Procedimiento
administrativo de 17 de julio de 1958.

En segundo lugar, es norma tradicional €n la regulacién de la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, que este recurso ju-
risdiccional sélo cabe cuando la autoridad administrativa viola un
derecho anteriormente concedido, actuando en uso de sus faculta-
des regladas. Y la Orden de 1965 dice claramente que el Ministro
de Hacienda actuara discrecionalmente. Aunque la vigente Ley de
lo contencioso-administrativo de 1956 no recoge la distincion de
leyes anteriores entre facultades regladas y facultades discreciona-
les, esta distincién deriva de la propia naturaleza de la jurisdic-
cién contencioso-administrativo. Si el Ministro puede actuar dis-
crecionalmente no viola ningiin derecho y no hace mas que
ejercitar las facultades que se le conceden.

Adem4s, la facultad de dictar disposiciones interpretativas o
aclaratorias de las leyes y demas disposiciones en materia tribu-
taria, corresponde al Ministro de Hacienda (art. 18 de la Ley ge-
neral Tributaria de 28 de diciembre de 1963).

(4) «Aspectos administrativos y fiscales de las uniones de empresasy.— Ed.
Derecho Financiero.—Madrid, 1968 —Pag. 146, nota 421.
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VIII

PLAZO

Dice 1a Regla 15 de la Orden de 5 de abril de 1965 que 1a «Orden
Ministerial por la que se concede la exencidn... establecera el plazo
dentro del cual habran de quedar definitivamnte concluidas las
operaciones de constitucién, absorcion, liquidacién o fusion. Trans-
currido el plazo fijado sin que dichas operaciones se encuentren
totalmente realizadas, seran exigibles todos los impuestos a que
las mismas hubieren dado lugars.

Es muy grave, pues, el incumplimlento de las expresadas ope-
raciones dentro del plazo que se fije, maxime teniendo en cuenta
que las operaciones de concentraciéon dan lugar a una serie de
actos y négocios, y cumplimiento de una serie de requisitos que
pueden extenderse durante un dilatado plazo de tiempo cuya re-
duccion no depende en muchos casos de la voluntad del empre-
sario (actos sociales, otorgamiento de escrituras, expedicion y pre-
sentacion de copias en la Oficina Liquidadora del Impuesto, com-
probacion, liquidacién y pago del mismo, inscripcién en Registros
publicos, subrogaciones, etc.). ’

Es muy diffcil precisar qué actos y formalidades han de con-
siderarse que deban cumplirse dentro del plazo sefialado. Induda-
blemente, el titulo transmisivo (generalmente una escritura pu-
blica) hay que considerarlo incluido ya que constata la declaracion
de voluntad negocial por la cual se lleva a efecto la concentracién
y, por consiguiente, han de cumplirse también dentro del plazo
todos 1os actos que son presupuesto necesario para el otorgamiento
de dicha escritura.

La inscripeién en el Registro Mercantil, que en la mayoria de
los casos sera no s6lo procedente, sino obligator'ia, tiene diversas
modalidades:

a) Si se trata de constituciéon de sociedad o de fusién propia-
mente dicha, estimamos imprescindible que la constitucién de la
nueva sociedad se inscriba dentro del plazo, ya que la inscripcion
dota a la misma de persor}alidad, y mal pueden considerarse cum-
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plidas las operaciones de concentracién si la nueva sociedad no
ha nacido a la vida juridica.

b) Mas dudoso es el caso de que se trate de una fusién por
absorciéon, ya que por el hecho del otorgamiento de la escritura,
1a concentraciéon ha tenido lugar siendo la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil de las modificaciones sufridas por la sociedad
absorbente y de da disoluciéon de las absorbidas un requisito obli-
gatorio, pero no sustantivo para la concentracion. )

c¢) Nada dice la Ley ni el.Reglamento del Registro Mercantil,
para el caso de fusion pura o por absorcién, sobre prioridad de ins-
cripciones, es decir, si es necesario inscribir primero la inscripcion
de la conslitucién o absorcién, o si procede primero la inscripcion
de la disolucion de las sociedades fusionadas o absorbidas. Como
disolucién y fusién o absorcién son actos simultaneos y reciproca-
mente dependientes, no existe razén alguna para imponer la ins-
cripcion de uno de ellos con caracter prioritario.

d) Por ultimo, todas las operaciones que no son propiamente
de concentracién, sino consecuencia de la misma (formalizaciéon
de titularidades, subrogaciones, requisitos administrativos y fisca-
les posteriores, etc.) pueden cumplirse una vez pasado el plazo con-
cedido.

La formalizacion de titularidad de derechos no es propiamente
un acto de concentracion, sino la simple vestidura formal de algo
que ya se ha producido.

A este respecto es muy interesante examinar qué documen-
tacion sera necesaria presentar en el Registro de la Propiedad
para inscribir a4 favor de 1a sociedad absorbente o resultante de
la fusion, de aquellos bienes que pertenecieron a las sociedades
absorbidas o fusionadas.

En 1a legislacidon hipotecaria no existe ningun precepto que lo
regule especificamente, ni la doctrina espafiola se ha ocupado del
problema. Sin embargo, creemos que es aplicable el articulo 16 de
la Ley Hipotecaria que la doctrina ha referido siempre y unanime-
mente a transmisiones por causa de muerte quiza por la infrecuen-
cia de la sucesién universal infer vivos.

Efectivamente, por el hecho de que se cree por fusién una nueva
sociedad o de que otra ya existente absorba a otras, se convierte
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automaticamente en titular de todos los bienes y derechos de las
sociedades fusionadas o absorbidas. Es precisamente uno de los
pocos casos de sucesion universal inter vivos.

Camo en la escritura de fusién, ni lo exige la Ley ni se suele
hacer una descripcion de los bienes pertenecientes a las socie-
dades absorbidas (ya que lo normal es que en el balance figure
solamente una partida bajo la rubrica <«Inmuebles») no puede el
registrador por dicha séla escritura calificar cuales son tales bie-
nes inmuebles; pero repito, el articulo 16 de la Ley Hipotecaria nos
da la solucién. La sociedad adquirente es duefia por titulo uni-
versal, de bienes no .descritos individualmente y el hecho de que
aparezcan inscritos a nombre de las sociedades disueltas es prueba
fehaciente de que estdn comprendidos en la sucesién y, por tanto,
bastara la escritura de fusién para que el registrador pueda ins-
cribir los bienes que estuvieren escritos a favor de las sociedades
disueltas. No tiene mas que examinar el Registro. Puede ser per-
fectamente aplicable la doctrina de antiguas resoluciones (1 de
julio de 1863, 7 de octubre de 1880, 14 de diciembre de 1894, 18 de
junio de 1897) que declaran que al registrador le bastaba examinar
los indices y registrar el derecho hereditario en todas las hojas
registrales de todas las fincas inscritas a favor del causante. Ni
siquiera considerdé necesario un documento descriptivo.

So6lo en el caso de que se trate de fincas no inmatriculadas sera
necesario, ademas del titulo universal transmisivo, un documento
fehaciente, al que se refiere el articulo 16 de la Ley Hipotecaria.

La Sociedad de Empresas -

Dentro de la tendencia integradora de empresas a que se pro-
pende en la vigente legislacion, se encuentra la figura econémico-
juridica de la Sociedad de Empresas, regulada por la Ley 196/63 de
28 de diciemnbre.

La Sociedad de Empresas en el sentido estricto con que se re-
gula en la citada Ley, es una Sociedad Anonima constituida por
socios o empresarios individuales cuyo objeto es alguno de los
siguientes:

a) Expansion, modernizacién y racionalizacion de las instala-
ciones productivas. :
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b) Aportacién y adquisicibn de maquinaria y otros bienes de
equipo para su utilizacién conjunta o particular. ’

¢) Promocion de ventas de los productcs obtenidos, fabricados
o0 comercializados en los mercados nacional y extranjero.

d) El estudio de nuevas técnicas y de mejora de medios de
produccién para su ulterior aplicacién.

e)- Cualquier otro que pueda sefialarse mediante Decreto acor-
dado en el Consejo de Ministros.

La Ley 196/63 se dicté siguiendo la orientacion marcada por el
Decreto de 23 de noviembre de 1962 por el que se promulgan las
directrices y medidas preliminares del I Plan de Desarrollo y que
se refiere a «las medidas financieras y de existencia técnica o in-
formativa para facilitar el desarrollo conveniente de las empresas
medianas y pequefias, asi como para extender el procedimiento ac-
tual sobre facilidades para uniones y asociacién de empresas que
sean beneficiosas para la economia nacional». Estos conceptos se
recogen también en la Ley 196/63 de 28 de diciembre por la que
se aprob¢ el I Plan de Desarrollo.

- La Orden de 25 de enero de 1964 regula la tramitacién que
ha de seguirse para gozar de los beneficios de la Ley.

También la Ley de Reforma Tributaria de 1964 afecté a la re-
gulaciéon de las Sociedades de Empresas por lo que el Decreto de
27 de julio de 1964 adapté la Ley de 1963 al nuevo orden fiscal,
aunque ateniéndose a su cometido y competencia se limité a con-
signar la nueva denominaciéon de los impuestos bonificados.

Por ultimo, el Decreto-Ley de 26 de julio de 1967 amplia las
bonificaciones fiscales del 95 por 100 al 99 por 100. No parece que
-sea aplicable a este caso la limitacion temporal que sefiala la dis-
posicién transitoria ya que especificamente se refiere a la concen-
tracién e integracion de empresas v a la renovacién de las estruc-
turas de las mismas y no a las Sociedades de Empresas. Lo que
sucede es que el Ministerio de Hacienda no ha hecho uso aun de
la autorizacién concedida para dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo y aplicacion del Decreto-Ley. Ahora bien, como
el articulo 4.°, apartado 2., declara que los beneficios fiscales de-
beran ser declarados especialmente en cada caso, consideramos que
en esta materia, al menos, no es necesario el desarrollo de la Ley

3
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y bastara cumplir los requisitos de la Ley de 1963 y de la Orden
de 1964 para obtener la amplitud de beneficios del Decreto-Ley
de 1967.

Ahora bien, la autoridad de la formulacién legislativa es mas
que discutible. Se pretende facilitar la creacion de Sociedades de
Empresas mediante estimulos de orden fiscal y éstos son muy dé-
biles. La Sociedad de Empresas no tiene ninguna exencion ni boni-
ficacion. Los socios gozan de un beneficio «del 99 por 100 por los
dividendos que perciban repartidos por la sociedad creada, es decir,
que ésta paga por la totalidad, y los socios el 1 por 100. Por otra
parte, la Ley concede otros beneficios de tipo financiero que
consisten. en la posibilidad de emision de obligaciones sin la
limitacion que establece la Ley de Sociedades Anonimas (art. 111)
de que el importe total de la emisidn no sea superior al capital
desembolsado; pero este beneficio €s mas aparente que real, porque
si 1a Sociedad de Empresas no se constituye cada socio-miembro
podra emitir obligaciones con arreglo a la cifra de su propio ca-
pital, que es en definitiva lo que la Ley de 1963 autoriza, es decir,

- la computacion de los capitales sociales de las empresas otor-
gantes.

En realidad, la facilidad de la opetfacién crediticia dependera
del mercado de capitales. Y en la coyuntura actual es tan enorme
la competencia, tanto los incentivos que las empresas emisoras
anuncian y tanto los beneficios fiscales que se ofrecen a suscrip-
tores y tenedores, que es muy posible que si la Sociedad de Empre-
sas obtiene crédito no sera por la declaracién de la Ley, sino por
las garantias y beneficios que ofrezca y por su propia solvencia;
teniendo en cuenta, ademas, que estdn sujetas como cualquier otra
al régimen establecido por el Decreto de 6 de septiembre de 1961
para la emisién de titulos de renta fija, asi como a las bonifica-
ciones tributarias del Decreto-Ley de 19 de octubre de 1961, que
son de aplicacién general.

La Agrupacién Temporal de Empresas

La Ley de 28 de diciembre de 1963 regula por primera vez en
nuestra Patria la figura de la Agrupaciéon Temporal de Empresas
que puede ser configurada atendiendo a una doble caracteristica
restrictiva:
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a) En primer lugar, su finalidad es el mejor desarrollo o ejecu-
cién de una obra, servicio o suministro, es decir, que ha de con-
siderarse para un acto o negocio concreto.

b) En segundo lugar, y como consecuencia de su estricta fina-
lidad, esta limitada en el tiempo y siempre con un maximo de
diez afnos, salvo la posibilidad de prérroga especiales.

A pesar de que el articulo séptimo de la Ley de 1963 habla de
los empresarios que se agrupan temporalmente conforme al De-
recho vigente, lo cierto es que esta figura no tiene antecedente
alguno en nuestro Derecho y como toda institucién nueva plantea
el problema de determinar cual es su naturaleza.

Parece evidente que este tipo de agrhpaciOnes no tienen per-
sonalidad juridica propia: viven y se mantienen sostenidas por
los empresarios individuales o sociales que la constituyen.

Hay algunos datos que pueden inducir a pensar en la existen-
cig de la personalidad, como son e! tener representacién propia
(gerente unico) y el inscribirse en el Registro Mercantil, pero
frente a ello observamos que la Ley dice «gerente unico de la agru-
pacion con poderes suficientes de todos y cada uno de sus empre-
sarios», luego tal gerente en realidad es representante de los em-~
presarios-miembros. El hecho de la inscripciéon en el Registro
Mercantil no significa que se inscriba como entidad indepen-
diente, abriendo hoja registral, que por otra parte, tropezaria con
la dificultad de no existir seccién habil para ello. A nuestro en-
tender, lo que exige la Ley es que la Agrupacién Temporal se ins-
criba en cada una de las hojas de los comerciantes que la forman
y por eso se exige dicha inscripeidn, incluso cuando se trate de
comerciantes individuales. .

Otro dato interesante para determinar la personalidad es el
de la responsabilidad. La persona se caracteriza por tener un pa-
trimonio propio con el que responde de todas sus obligaciones
conforme a la Regla general del articulo 1.911 del Codigo civil.
Pues bien, la unién temporal no s6lo no desliga a las empresas
coaligadas, -sino que frente a terceros todos ellos son solidaria-
mente responsables. La Agrupacién Temporal no necesita siquiera
tener patrimonio propio o bienes puestos en comun. Puede consti-
tuirse sin que los empresarios unidos aporten mas que esfuerzo y
responsabilidad.
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Por todo ello, creemos que lo que se constituye con la_.Agrupa-
cion Temporal no es mas que una comunidad de gestion para la
realizacién de una obra, servicio o suministro.

1.0s beneficios fiscales que se le pueden conceder son los mis-
mos 4 los que nos hemos referido al hablar de la sociedad ae
empresas en cuanto le fueran avlicables.

Para la obtencién de estos beneficios, el poder de la Adminis-
tracién es mucho mas riguroso ya que se requiere informe favo-
rable (en contra de la norma general de la Ley de Procedimiento
administrativo) de los Ministerios afectados, de la Organizacién
Sindical y del Instituto de Crédito a medio y largo plazo y resolu-
cién final del Ministerio de Hacienda. Con ello resulta que todos
los citados Organismos tienen un verdadero derecho de veto en
cuanto a la resolucion del expediente.

Una modalidad especial de la Agrupacién Temporal de empre-
sas €s la regulada en el parrafo 2. del articulo 10.° de la Orden
de 25 de enero de 1964, segun la cual es posible la constitucién sin
cumplir los requisitos que se exigen c¢on caracter general, con el
unico objeto de acudir a una subasta o concurso oficial, en cuyo
caso se permite, como es 16gico, que se cumplan ¢ posteriori cuan-
do el concurso o subasta se le haya adjudicado.

JosE SERRANO TERRADES,
Registrador de la Propiedad.



Aspectos juridicos
de la planificacién econémica®

- BEsta disertacién sobre «Aspectos juridicos de la planificacion
economicas podria también titularse «El Plan de Desarrollo y el
profesional del Derecho». Muchos juristas se preguntaran qué re-
lacion tiene su actividad profesicnal con el Plan de Desarrollo
Econdémico. La calificacion registral, la fe publica notarial, el ase-
soramiento de las empresas, la actuacic')r% diaria ante los Tribu-
nales de Justicia ¢tiene algo que ver con el Programa de Inver-
siones Publicas, con el cuadro macroeconémico o con la distribu-
clén funcional o espacial de la renta?

A mi juicio, no sélo es conveniente, sino absolutamente nece-
sario, que el profesional del Derecho conozca las lineas generales
y muchos puntos concretos del Plan de Desarrolio Econémico. Por
tres razones:

1. Como espafioles de nuestro tiempo.—El hombre moderno
no puede estar ausente de los problemas que le afectan. No puede
ignorar la_actividad politica del Gobierno ni la evolucién econd-
mmica de su pais. No puede encerrarse en el circulo estrecho de su
vida personal, desconociendo el contorno que lo rodea.

2° Como universitarios.—Un universitario no puede frenar su
esfuerzo inicial en el momento en que su titulo es un medio de
vida. Necesita proyectar su mente y sus conocimientos hacia los

(*) Texto de la conferencia pronunciada por D. Antonio de Leyva y Andia,
Registrador de la Propiedad el dia 21 de febrero de 1969 en el Colegio Na-
cional de Registradores.
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hechos importantes que afectan al mundo, y que él, por su culturs,
puede analizar y comparar para deducir soluciones aplicables a
su pais.

Un universitario no puede desconocer las Leyes fundamentales
de la economia, los efectos de una devaluacién monetaria, los ele-
mentos que intervienen en l1a formacién de los precios o 10s hechos
y consecuencias que producen una inflacién.

3.2 Como juristas.—Siendo espaiiol y universitario, le son apli-
cables las razones expuestas anteriormente. Pero ademas, ¢l hom-
bre de Leyes posee una especializacién inmobiliaria, empresarial
o fiscal, en materias que son tratadas muy especialmente por la
planificacién. El jurista moderno, como veremos después, tiene
una importantisima misién que cumplir ante las nuevas formas de
gestion que lleva consigo Jla dinamica del desarrollo.

Y ahora una advertencia previa:

En reducidas encuestas dentro del circulo de mis amistades, he
escuchado atentamente criticas contra el Plan de Desarrollo y
contra el Organo encargado dec su elaboraciéon al que pertenezco.
He preguntado después a 10s criticos, qué entendian por Plan de
Desarrollo Economico y en qué consistia el promulgado para Es-
pana por Ley aprobada en las Cortes. Creedme que muy poCos
ténian una idea e€xacta de sus fines y de su contenido.

Ello me ha animado a preparar estas notas, ain a sabiendas
de que para muchos de vosotros pueden ser innecesarias. Perdo-
nadme. Veo aqui rostros muy conocidos por su competencia juri-
dica y econémica y de 10s que he aprendido lo que yo pueda saber.
Comprendo que su presencia en esta sala es una simple muestra de
amistad hacia mi y tengo conciencia de que nada extraordinario
van a oir. .

Pero pienso también que algunos de vosotros apreciaréis mi
intencién de que podais volver a vuestiros quehaceres con dos o tres
ideas nuevas, que pretendo os resulten claras, en vez de con
una sensacién abrumadora de cifras o de conceptos mas 0 menos
oscuros. Mi deseo es transmitiros, en el lenguaje mas sencillo po-
sible, sin mengua de un cierto rigor juridico, €l fruto de mi expe-
riencia durante cerca de seis afios de colaboracién con los econo-
mistas y politicos mas brillantes de la Nacion, Y sobre todo trans-
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mitiros también mi convencimiento, de que €l jurista debe cooperar
con sus conocimientos, a la mas adecuada instrumentacién de las
decisiones politicas y administrativas que afecten a la economia del
pafs.

I.—ESQUEMA.

Mi formacién de opositor castaniano (de casTanN), me obliga a
sintetizar los temas que he de esbozar, mas que tratar, en un tiem-
Ppo razonable, pues tengo conciencia de que las conferencias de larga
duracién cansan y las muy reducidas defraudan. Aplazo por tanto
para el texto escrito, los fundamentos y las citas de cuanto'aqui
he de exponer.

El enfoque general de esta charla, es analizar la planificacién
desde el punto de vista juridico. ¢Es la planificacién un acto le-
gislativo? Su contenido ¢Afecta exclusivamente a la politica eco-
‘némica del Gobierno o tiene relacién con figuras o instituciones
juridicas tradicionales? ¢Qué conexion tiene con el Derecho Puiblico
y «con el Derecho Privado? ¢En que grado se relaciona con el Dere-
cho Inmobiliario?

He estudiado detenidamente las conferencias y monografias
que tratan directa o indirectamente sobre el tema. Con el fin de no
cansaros ¢con numerosas citas a través de esta disertacion, me li-
mitaré a indicar que es en Italia, y sobre todo en Francia, princi-
palmente a través de MILHAUD y GAUDEMENT, donde mas preocupan
los aspectos juridicos de la planificacion. En Espaifia, es muy re-
ducida esta inquietud. En el aspecto exclusivamente administra-
tivo lo estudian vALLINA, VILLAR PALAS[ ¥ GUITIAN. Merecen un lugar
muy destacado, las aportacicnes del Profesor MEILAN, quién en va-
rias conferencias y monografias, analiza profunda y brillantemente
los aspectos institucionales de la planificacion.

En esta charla he de referirme en primer lugar, a las relaclo-
nes entre Economia y el Derecho y a las diferencias entre las leyes
tradicionales y .las decisiones econdmicas modernas. '



40 ESTUDIOS

Analizaré después el fendomeno de la intervencién del Estado
en la actividad economica, asi como la planificacién, para estu-
diar por ultimo sus iniplicaciones juridicas como institucién y como
generadora de nuevas técnicas.

Economia y Derecho.

Hasta hace poco podia hablarse, como decia savigyy de una vo-
cacién de nuestro tiempo por el Derecho, mientras la Economia
se limitaba a una serie de reglas empiricas y a veces utépicas, que
podian constituir la base de determinadas tendencias o doctrinas
pdliticas. En mis estudios universitarios, los temas econémicos cons-
tituian s6lo una asignatura sin importancia de un curso de Dere-
cho. .

De repente, 1a economia ha irrumpido en 1a vida de las naciones,
de los gabinetes gubernamentales y en las paginas principales de
los periodicos. Los conceptos de inflacién, estabilidad, desarrollo,
devaluacién y otros tantos, han pasado del laboratorio de los es-
pecialistas a las conversaciones mas corrientes. Aquella asignatura
de Economia Politica se ha convertido en una importante Facultad
y el numero de los que a ella acuden, progresda en la misma propor-
cién en que disminuyen los alumnos de Derecho.

Se habla de una disociacién o antagonismo entre Economia y
Derecho o0 también de una subordinacién del Derecho a la Econo-
mia, de forma que <«el Derecho ha de ir a remolque de la actividad
econdémica, y que el jurista, apresuradamente y con dificultad, ha
de ir analizando y encajando como puede, y un poco a la fuerza, lo
que otros, con mentalidad, métodos y horizontes distintos, van
creando». (1)

Otros estiman que el Derecho debe abarcar también la activi-
dad econémica, ya que las modernas técnicas no han aportado
ninguna novedad a los esquemaé tradicionales. Se habla asi, de un
Derecho Econdmico con autonomia juridica que comprenderia las
nuevas figuras nacidas de la dinamica del Desarrollo. (2)

(1) Cfr. ViLar: La intervencion administrativa en la Industria, pag. 52
y MEILAN: El estudio de la administraciéon econémica, pig. 51.

(2) NussBaum: Citado por MeiLAnN: El estudio de la Administracion Eco-
noémica, pags 59 y 60; Maver: Problemas y tendencias de la Administracién

y de la Ciencia Administrativa en la Republida Federal Alemana, «D. A.,
numero 100, pag. 66.
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A mi juicio, entre Derecho y Economia no debe existir ni an-
tagonismo ni subordinacion. Sélo coordinacion.

El jurista ha de analizar las nuevas actividades surgidas en la
vida econdémica y encauzarlas dentro de la legalidad para que pro-
duzcan todos los efectos deseados.

La Economia y el Derecho, deben ser los dos pilares sobre los
que se apoye el politico que adopte decisiones econémicas. La po-
litica econémica acordada por un Gobierno debe contar con su via-
bilidad de acuerdo con el diagnéstico de los economistas. Pero para
que esta decision sea plenamente efectiva, sera precisa una adecua-
da instrumentacién juridica.

<La Economia necesita del Derecho para ser real. Las medidas
de politica economica, han de traducirse en normas juridicas. Bl
Derecho es, cuando menos, €l cauce para la realizacién de 'la eco-
nomia, es su portador, determina su formas. (3)

Soélo asi el Derecho cumple su auténtica funcién de «conocer los
cambios que se operan dentro de él y que en muchas ocasiones son
el reflejo de las concepciones ideologicas reinantes en el contexto
socials. (4) i

¢Cual es el camino para que se produzca esta instrumentacién
juridica adecuada? .

Antes de analizar la operativa, creo que lo mas importante es el
cambio de mentalidad del jurista, con el convencimiento de la honda
trasformacién que se ha operado en su contornc y la necesidad

de actuar con nuevas técnicas alejadas de los moldes tradicio-
nales.

Las Leyes tradicionales y la Economia.

La primera dificultad se produce al observar la contradiccion
entre el proceso lento, madurado y contrastado de las buenas leyes
tradicionales, y la rapidez, 1a urgencia y la oportunidad de las deci-
siones econémicas.

Una ley tradicional, bien construida, estd pensada para su per-
manencia en el tiempo y en el espacio. Una decisién econdmica

(3) Vicorrra: La iniciativa economica privada en el Derecho Piblico.
(4) MeLAnN: El estudio de la Administracién Econdémica, pags. 77 y 18.
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est4d acordada para enlazarse con otras due conduzcan a la con-
secucién de objetivos concretos en un plazo determinado y relativa-
mente breve.

La Administracién ha de adaptarse en sus actos a las circuns-
tancias de la dinamica del momento. Necesita una organizacion
interna y un marco legal operativo que sea agil y flexible y que
permita la discrecionalidad en la decisi6n.

Pero ha de evitarse también la arbitrariedad. El llegar a este
justo equilibrio entre la garantia que ofrece la Ley tradicional y
la eficacia del acto administrativo que exige la actual vida econé6-
mica, debe ser funcién del jurista moderno.

<El equilibrio entre la eficacia y justicia, o entre Poder ejecu-
tivo y legislativo, o entre intervencién del Estado y libre actua-
cién de los particulares, no puede lograrse mediante una restau-
racién de la ordenacién juridica pasada: el equilibrio ha de bus-
carse en un punto nuevos (5).

La intervencion del Estado en la actividad econémica. (Adminis-
-tracion de desarrollo y Administraciéon de legalidad).

Tradicionalmente, la funcién del Estado ha sido siempre la de
tutelar el mantenimiento del Derecho y del orden preestablecido
mediante el ejercicio de la justicia. La actividad econémica era
materia ajena a la accién estatal. Todo lc mas sus decisiones eran
prohibitivas o limitativas de 1a actuacién privada en cuanto rozase
el libre ejercicio del derecho de los demas.

La complejidad y el ritmo de la vida econdémica moderna, los
efectos que pueden producir las decisiones de las grandes empre-
sas o la suma de las decisiones individuales basadas en el panico
0 en reacciones psicolégicas, han hecho irrumpir al Estado en la
actividad econémica. Este proceso, irreversible, como se dice ahora,
llega hasta la creacién de las Empresas Publicas que han de ac-
tuar bajo el principio de subsidiaridad, acometiendo bquello que,
siendo util para el bien comun, no puede llevar a cabo la iniciativa
privada.

No cabe analizar aqui si esta intervencién es buena o mala. Es
simplemente un hecho que afecta a todos los paises, en mayor o

(5) MEILAN: El estudio de la Administracidn Econémica, pag 57.
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menor grado, con uno u otro sistema politico, y que debemos con-
templar examinando sus efectos y sus consecuencias.

Bsta transformaciéon de la actividad del Estado ha producido,
esta produciendo y debe producir lo que MEILAN, en frase feliz, de-
nomina e! cambio de una Administracién de legalidad a una Ad-
ministracién de desarrollo.

Examinemos las consecuencias de esta intervencién estatal.

«No existe actualmente ninguna decision de tipo legal o peli-
tica que no tenga alguna incidencia en la vida econémica de la
nacions (6). B}

Ello obliga a que el Estado tenga que pensar en recurrir a la
investigacion operativa, es decir, a la ulilizacién de técnicas apro-
piadas que asegure que la decision econdémica que. se tome, pro-
duzca los efectos deseados fijandose en el «consecuente» y no en
el ¢precedente» que seria valido en el contexto juridico.

Miruaaup (6) analiza estas técnicas y pone como ejemplo los sis-
temas adoptados en las grandes empresas para prever los efectos
posibles de las decisiones importantes.

Estos sistemas son los llamados ¢métodos de simulacién», en
conexion con €l empleo de calculadoras electronicas y consistentes
en ¢l estudio del comportamiento de los sistemas técnicos o eco-
nomicos por medio de una representacién simplificada, material
o abstracta. Los principales métodos son:

1. Experimento sobre maquetas: En el campo de la ingenie-
tia, existen ejemples de este método, estudiando sobre maquetas
los efectos de las mareas para la construccion de un puente o
recenstruyendo €l medio exterior en que la aeronave evolucionara
ulteriormente. Al findl de estas experiencias los técnicos disponen
de datos que permiten construir el nuevo tipo de puenfe o de apa-
rato con el maximo de posibilidades de éxito.

2. Ensayo sobre modelos abstractos: Hs frecuente también
simular el comportamiento de determinados ingenios, tales como
cohetes, sin ayuda de maquetas experimentales: los ensayos se
hacen a partir de un modelo abstracto constituido por una serie
de ecuaciones matematicas que representan los fenémenos reales

(6) Miruaup: La Administracién ante los métodos modernos de gestion,
«D. A», num. 100, pag. 160.
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conocidos. A partir de ello pueden obtenerse un gran numero de
trayectorias teodricas, deduciendo un mocdo operativo que permitira
conseguir un objetivo determinado.

3. Los juegos de empresas: Lo que caracteriza estos juegos es
la, presencia de equipos competidores que aportan a la simulacién
las reacciones individuales y colectivas de nuestros semejantes.

Las decisiones tomadas por un director, basadas a la vez en
el conocimiento que tiene de su empresa y en elementos subjetivos,
provocan Treacciones en sus colaboradores inmediatos y tamiblén
en las empresas competidoras. Por ello, es necesario tomar cons-
tantemente medidas correctoras de adaptacién a la coyuntura.

En resumen, estos métodos consisten en simular la actividad
de los cargos directivos, confrontando las reacciones y efectos que
producirian sus decisiones para apreciar si ellas conseguiran los
fines propuestos.

Los métodos enunciades no son una pura fantasia producto
de una excesiva tecnificacion de la actividad humana. De hecho,
estas técnicas se emplean en las grandes empresas e incluso en
determinadas Administraciones. En Francia, por ejemplo, se ha
aplicado con éxito, para la Unién Nacional de las Cajas de Sub-
sidios Familiares mediante el empleo de un calculador por el De-
partamento de Energia Nuclear de la Sociedad Alsaciana de Cons-
truccién Mecanica.

. No esta muy lejana la fecha en que estas técnicas se generalicen.
Mientras tanto, ha de bastarnos con que la nueva mentalidad que
ha de adoptar el politico para tomar sus decisiones sea cada vez
mas meditada, ponderando los efectos no s6lo econémicos sino tam-
bién psicologicos que han de producir sus actos. Y que esta medita-
ci6on, he ahi la dificultad, ha de ser compatible con la rapidez que
exige la urgente resoluciéon de los problemas que se presentan a su
consideracion.

En cuanto al jurista, como responsable de la concreciéon en
normas que hagan posible la decisién politico-econémica adop-
tada, debe estar imbuido de esa mentalidad porderada y dinamica
a la vez. Al preparar la norma, no le bastara con su formacién ju-
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ridica tradicional sino que debera proyectarla a la prevision de
las consecuencias probables que su redaccién produzca, en forma
que se cumplan los fines perseguidos por la decision politica, sin
contradiccién alguna con el marco legal preexistente.

La planificacion.

En la introduccion del II Plan de Desarrollo se concibe éste,
en Su conjunto, como una pauta o norma de comportamiento de
las decisiones econdémico-sociales 0 como un instrumento indisp:n-
sable para la constante confrontacion de la actividad economico-
social.

Entiendo que debe precisarse mas esta definiciéon y expresar
-en lenguaje llano qué se entiende por planificacién, qué fines per-
sigue. cémo se elabora y qué efectos produce.

Cuando en la vida se pretende conseguir un objetivo que re-
quiere en el tiempo una serie de aclos continuados, puede hacer-
se de dos formas: dejar a la improvisacién la conducta a desarro-
llar en cada momento en que se presente la necesidad de actuar, o
prever los problemas, los actos y las decisiones en forma que su
sucesion y su realizacion nos conduzca a la consecucién del objeti-
vo previsto. .

Si pensamos en la forma economica de actuar una familia con
Sus recursos monetarios limitados, la decisién de las inversiones
y de los gastos puede hacerse en forma impremeditada o puede
planificase destinando sus recursos equilibradamente. Las nece-
sidades de vivienda, de educacién, sanitarias o de alimentacion
de la familia deben satisfacerse en forma ordenada y proporcio-
nada a los recursos disponibles.

Si una empresa industrial acomete una actividad economica,
debera estudiar la preduccidén y la comercializacién de los produc-
tos que fabrique, asi como el plazo, lugar y forma de las inversio-
nes que realice. En suma, deberg planificar tanto en la creacién de
la, industria, como en su vida econdémica ulterior.

Traslademos estos conceptos vulgares de la vida corriente a la
politica econdémica que ha de llevar a cabo el Gobierno de un pais.
Es evidente que para cada Departamento Ministerial su funcién
es la mas importante y que las necesidades de viviendas, escue-
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las, alimentos, carreteras, etc... individualmente consideradas, pre-
cisarian la totalidad de los ingresos del Estado para satisfacer las -
necesidades existentes en la Nacion. :

Pero, ¢puede admitirse una desigual distribucion de las inver-
siones sin tener en cuenta la limitaciéon de los recursos? De otra
parte, ¢no es cierto que hay necesidades prioritarias que satisfacer

en cada pais que son distintas también en cada momento de su
' coyuntura econémica?

Dice BrocH-1L.AINEZ que <«asusta la palabra planificacién cuando
la pronuncia el Estado o es pronunciada por cuenta del mismo.
Pero, ¢qué hacen los empresarios avezados, cada uno por su cuenta
¢ conjuntamente, sino planes de inversion con vistas a wvarios
afios? ¢Por qué habran de resultar ilegitimas para el sector publico,
reglas de conducta estimadas como validas para el sector pri-
vado”? (7)

«Ningin liberal, a menos que se trate de un anarquista, piensa
va que el Estado debe abstenerse de toda intervencién en la vida
econdémica, ni que las virtudes del “laisser-faire, laisser-passer”,
basten para asegurar la prosperidad de la nacién y la justicia social.

En el otro extremo, ninguin experto se atreve a afirmar categé-
ricamente, que una planificacion generalizada, puede suprirriir
los problemas al reemplazarlos por una disciplina”. (8)

Suele decirse que sblo existe planificacién econémica en los
paises subdesarrollados o en vias de desarrollo y que las potencias
econémicas como Estados Unidos o Alemania Federal, carecen de
un Plan de Desarrollo al estilo del francés ¢ del espafiol.

No debe olvidarse, sin embargo, que toda la politica econdmica
tiene qué estar debidamente planificada. En Estadeos Unidos, et
plan esta realizado por varics departamentos ministeriales y por
las empresas, algunas de las cuales, las mas grandes, son tan im-
portantes como un Estado; asi sucede con el presupuesto de la «Ge-
neral Motors», que es similar al del Estado espariol.

Como dice JouNn W. Macy, «ni en una economia domeéstica, ni en
una nacion, existe nada parecido a recursos ilimitados. Por ello,
no podemos hacer todo lo que quisiéramos. De ahi que las cosas

(7Y BrocH-LAINEZ: En busca de una economia concertada.
(8) BurocH{LAINEz: Idem. pag. 11.
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que elegimos representan el sacrificio de la oportunidad de hacer
algo diferentes (9).

En el mismo sentido, el Gobierno de la Republica Federal Ale-
mana, establece el sistema de estimulo por medio de subvenciones
o desgravaciones fiscales para promover instalaciones industria-
les adecuadas a los fines que persigue la politica econémica del Go-
bierno. FrRanz MavyeR, dice que «sin la subvencién y otras medidas
afines a la intervencion econémica, no habria sido posible la re-
construcciéon y resurgimiento de Alemanias (10).

Los mensajes de los Presidentes de los Estados Unidos o las
declaraciones ante los Parlamentos del primer Ministro de muchos
Gobiernos, suponen una sintesis de la programacién de la politica
a adoptar por ellos.

Cuestion distinta es si esta planificacion tiene una expresion
formal, publicada o0 programada, como ocurre con el Plan de
Desarrollo francés o espanol.

;Qué es un Plan de Desarrollo? ¢En qué consiste el Plan de.
Desarrollo espafiol?

Antes de construir una definicién, veamos su contenido y ca-
racteres:

Contenido.—E] Plan de Desarrollo espafiol comprende, en pri-—
mer lugar, la formulacién de unas previsiones para un periodo
limitado de tiempo (4 aios); un estudio. cientifico de la evolucion
que se prevé han de tomar las grandes magnitudes econémicas
y sociales; unos objetivos a conseguir de acuerdo con estas pre-
visiones y con los recursos existentes; una operativa sefialando los
medios para conseguir estos objetivos; y, por ultimo, una ordena-~
cion de las inversiones publicas a realizar por el Estado, por las
Empresas nacionales y por las corporaciones locales distribuidas
sectorialmente y conforme a un orden de prioridades.

(9) JoHN W. Macy J. R.: Problemas actuales de la Administracién piblica
en los Estados Unidos, pag. 91.

(10) F. MAYER: Problemas y lendencias de la Administracién y de la
ciencia administrativa en la repiblica Federal Alemana, «D. A», nam. 100,

pagina 69, "
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Al mismo tiempo, el Plan contiene detalladamente un diagnos-
tico de la situacion econémica actual y una previsién de su evo-
lucioén futura.

Caracteres—El Plan de Desarrollo econémico espafiol, entre
otras, enuncia una serie de caracteristicas ccmo son la de ser
econdmico-social, global y coordinado, selectivo, y vinculante para
el sector publico e indicativo para el sector privado.

Sin perjuicio de aceptar estas caracteristicas, creemos que los
caracteres fundamentales de la planificacién son los siguientes:

1. Es un programa flerible de accion politica: Es decir:

a) EBEs un programa econdémico de caracter técnico.

Su elaboracién se produce con unas técnicas apropiadas de ca-
racter econémico. Los objetivos sectoriales que se fijan tienen 1la
limitacién de sus posibilidades de acuerdo con los recursos dispo-
nibles y con la previsiéon de cémo evolucionaran las grandes mag-
nitudes socio-econémicas.

b) Es un programa de accion politica.

El Plan persigue unos fines, tiene unas metas y empleara unos
medios que suponen decisiones politicas de caricter agrarlo in-
dustrial, laboral, ete..

¢) Es un programa flexible.

<Esta expresion puede parecer una mera componenda verbal
comoda y apaciguadora. No es esto lo -que significa, o0 mejor, no
s6lamente es esto. Flexible significa, que los objetivos pueden ser
revisados sobre la marcha, segin la coyuntura y los primeros resul-
tados y que los medios.dejen a los ejecutores un campo de accién
bastante amplio conservando una gran autonomia de deci-
sion» (11).

En efecto, las circunstancias pueden hacer variar los objetivos
concretos a alcanzar o los medios que hayan de ser empleados,
por circunstancias de orden interno (por ejemplo, alteraciones de
orden publico que afecten a las fuentes de produccién) o de orden
exterior con repercusion interna (devaluacién monetaria). Asi su-
cedi6 con €l V Plan francés que hubo de revisarse totalmente en

(11) BrocH-LAiNez: En busca de una economic concertada, pig. 23.
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:cuanto a los objetivos, a raiz de los acontecimientos de la prima-
vera de 1968. Y asi ocurri6 con la elaboracién del II Plan de
Desarrollo espafiol, que hubo de reajustarse como consecuencia de
la nueva paridad de la peseta en noviembre del mismo afio 1968.
De otra parte, la politica econémica del Gobierno—incluso de
un misnio Gobierno—, es conveniente que pueda ser revisada cuan-
-do las circunstancias que-concurran en la fase de ejecucién del
.Plan lo exija. Asi lo prevé nuestro Plan al enunciar las llamadas
-sefiales de alerta, destinadas a llamar la atencién sobre ellas, de )
forma que antes de alcanzar toda su intensidad, faciliten una ra-
pida accién correctora por parte de la politica econémica. ’

2. Es un instrumento de informacion para el sector privado:

‘La creciente actividad del Estado lo califica como el principal pro-
-ductor de bienes y servicios del pais. Las decisiones que ha de tomar
la Administracién, de acuerdo con la politica econdmica, pueden
.afectar sensiblemente e incluso trascendentalmente al programa
de actuacién del sector privado. Por ello, el particular debe estar
informado con antelacién suficiente de la conducta a seguir por
‘el Estado, para amoldar su actuacién a aqueélla y cooperar con su
actividad a la consecucién de los objetivos previstos en el Plan.
Cada vez es mas constante y necesaria la reciproca informa-
_-cién entre los programas del Gobierno y los programas del sector
privado. De ahi que el Plan constituya un auténtico concierto y
-ensamblaje de actividades econdmicas imprescindibles para que
el éxito corone las decisiones que se adopten.

3. Es un programg vinculante para el sector publico: «El Plan
.supone una declaracién de la politica del Gobierno que se dife-
rencia de un programa politico normal por su cardcter técni-
oy (12).

El Estado se compromete a llevar a cabo los proyectos econd-
micos de acuerdo con los criterios sefialados en el Plan. En con-
.secuencia, legislativamente se obliga a elaborar las normas juri-
dicas necesarias a los fines marcados en el Plan, y entre ellas los
proyectos de Ley que sean precisos, segun la materia, asi como

(12) MEeAN: Influencia de la plantficacién del desarrollo en la Adminis-
-tracion publica, «D. Ay, nim, 100, pag. 367.
4
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a. actuar dentrc de sus facultades regladas en el sentido marcado
por el Plan.

Pero esta vinculacién no ha de entenderse en un sentido juri-
dico estricto que no estaria de acuerdo con el caracter de flexibi-
lidad que le hemos atribuido anteriormente. Mas bien podria de-
cirse que la vinculacién que asume el Gobierno por el Plan, es
un compromiso de caracter politico.

4. El Plan es indicativo para el sector privado: Como dice
el profesor VEDEL, «el Plan esta escrito en indicativo, a veces en
. optativo, jamas en imperativo. De esta manera, el Plan se limita
a establecer un programa sin imponerlo coactivamente 2 los di~
versos agentes econémicos cuya libertad ha de quedar salvaguar-
dadas (13).

* # #

Con este contenido y con los caracteres enunciados, podemos
intentar una definicién del Plan de Desarroilo espafiol.

A mi juicio, el Plan es el instrumento formal de la politica eco-
nomica del Gobierno, a reserva de las modificaciones que impon-
gan las circunstancias y la coyuntura.

Naturaleza juridica del Plan de Desarrollo.

Se subrayan los aspectos econdémicos y sociales de la planifi-
cacién, con olvido de otros aspectos, como los juridicos, lo que es
objeto de esta disertacién.

Externamente, el Plan es un informe general que fija los obje-
tivos economicos elaborados por la Comisaria, como sintesis de
los trabajos y propuestas realizadas en el seno de las Comisiones
sectoriales. Los miembros de estas Comisiones son designados por
el Vicepresidente del Gobierno; 'representan a la Administracién,
~ a los empresarios, a los obreros, o se trata de expertos en materias
determinadas.

Si como hemos observado, el Plan se ha sometido a las Cortes
espafiolas como proyecto de Ley, y ha sido objeto de amplios de-
bates en la Comisién de Leyes Fundamentales y Presidencia del

(13) GaupeEMET: La influencia de la politica de planificacion econédmica en.
el derecho publico francés, pag. 10.
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Gobierno, parece que debiamos aceptar que el Plan de Desarrollo
es una Ley. Sin embargo, los Registradores de la Propiedad, tene-
mos un precepto, no de Derecho privado, precisamente, que nos
obliga a «atender a la verdadera naturaleza juririca del acto o
contrato cualquiera que séa la denominacién que las partes le
hayan dado». ’
) El jurista debe. en efecto, analizar las instituciones o los actos,
conforme a su verdadera naturaleza, pues si ésta no se correspon-
diera con la denominacidén que se les otorgue, se producirian dis-
torsiones en la practica. Asi ha sucedido con el proyecto de Ley
del Plan de Desarrollo, pues en su debate parlamentario no se ha
seguido una linea homogénea, ya que lo que han discutido los
Procuradores no ha sido una simple Ley, sino mas bien la politica
econdmica general del Gobierno o sus aplicaciones concretas refle-
jadas en el Plan.

Veamos las posibles calificaciones juridicas que puede tener
un Plan.

1> E! Plan es un acto legislativo: La aprobacién por las Cortes
del Plan por medio de una Léy ordinaria, prestaria al Plan, segun
esta teoria, caracter legislativo. En este sentido parece opinar An-
DRE DE LAUBADERE, cuando dice: <« Es que el Gobierno no esta obli-
gado a ejecutar el Plan igual que esta obligado a ejecutar las.
Leyes?» (14). Se critica esta teoria por las siguientes razones:

a) El Plan se elabora fuera de las Cortes por procedimientos
originales, y el Parlamento no puede hacer mas que aprobarlo o
rechazarlo en bloque.

b) El Plan no vincula al Gohierno igual que una Ley. Como
hemos dicho anteriormente, el Gobierno puede revisar el Plan
una vez aprobade, como consecuencia de circunstancias especia-
les de orden interior o exterior o por la intensificacién de las Illa-
madas sefiales de alerta que exigiria unas acciones correctoras.
Esto puede hacerse sin que nadie piense que se ha viclado una Ley.

c) Si el Plan fuera solamente una Ley ordinaria, no se im-
pondria de forma alguna a las Cortes, ya que una Ley puede siem-
pre deshacer lo que otra Ley haya hecho. Sin embargo, so pena

(14) GaupeMeT: La influencia de la politica de planificacién econémica.
en el derecho piblico francés, pags. 15 y 18.
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de perder todo su valor, el Plan vincula en cierta forma a las
Cortes, pues, por ejemplo, debera aprobar los proyectos de Ley que
se elaporen posteriormente por el Gobierno de acuerdo con las
directrices del Plan. En esto no hay, sin duda, una obligacién
juridica estricta, sino tan s6lo una llamada que no se puede desoir
sin que se produzcan graves consecuencias, tanto politicas como
economicas.

2. El Plan es un pacto o concierto: Siendo el Plan una sin-
tesis de los acuerdos o propuestas otorgados en el senc de las
Comisiones, el voto de las Cories viene a ser una especie de rati-
ficaciéon, cuyo valor juridico es comparable al que prestan a los
tratados internacionales, sin por ello transformarlos en Leyes,

BEsta es la posicion de BrocH-LamNez cuando describe en su obra,
«En busca de una economia concertadas, que «un Plan nacido del
concierto contiene esencialmente cbjetivos de inversiones deter-
minadas por los objetivos de produccién. Como contrapartida, el
Estado ofrece su ayuda en diversas formas, fundamentalmente
financieras. Hay aqui un verdadero contrato explicito o immnlicio,
entre empresas y colectividadess.

Esta misma idea ha sido desarrollada por M. JACKuOT, en su
tesis doctoral «Investigaciones sobre el régimen y la naturaleza
juridica de los planes francesess.

El Plan aparece asi como un contrato social de nuevo cufio
econémico, y no ya politico. Dice GAUDEMET en su obra citada que
¢esta tesis tiene la ventaja de poner de relieve la postura adon-
tada por los interesados, tanto del sector privado como del publico,
durante la elaboracién del Plan. A su vez, tiene el mérito de hacer
de ¢l una auténtica carta que se impone al Estado y a los par-
ticulares, a reserva de las modificaciones que la marcha de la
coyuntura pueda producir».

" Se critica esta teoria por las siguientes razones:

- a) Los agentes econdmicos, tras la adopcion del Plan, siguen
estando libres, porque el Plan no es cbligatorio, sino indicativo.
En la Ley aprobateria del I Plan de Desarrollo espailol, se decia
en su articulo 2.° que «las previsiones y objetivos consignados en
el Plan, no constituyen obligaciones para el sector privado, salvo
que se establezcan por Ley o cuando se acepten libremente, en
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funcién de beneficios o incentivos otorgados por el Estado y demas
entidades publicas». Si el Plan fuera un verdadero contrato, nin-
guin tipo de estimulo seria preciso para hacerlo respetar.
GaupeMEeT dice que <si los agentes econémicos no se sienten
vinculados por €l Plan como si fuera un contrato, es porque en
el procedimiento de elaboraci6n, los miembros de las Comisiones
nombrados por el Gobierno,' no los representan auténticamentes.

b) «El Plan no puede ser un auténtico pacto entre el Estado
y la nacién, dado el enorme predominio ejercido por el Estado a
lo largo de su elaboracién. Y es que éste, no solamente designa
discrecionalmente a los representantes de la Administracién y a
los expertos, sino que también designa a las personas que se pre-
sume representan a los patronos y cbreross (15).

3.° El Plan es un acto programa: Segun GauDEMET, «el Plan
tiene una cierta similitud con los programas gubernamentales
leidos por los jefes de Gokiernos parlamentarios ante las Asam-
bleas legislativas. El Plan—dice—, es el prcgrama economico y
social que se fija una nacion.. )

De esta forma Se explicaria el cemplejo precedente de su ela-
boracion. La solemnidad debe prestarle toda su fuerza. La con-
sulta de los expertos, sirve para garantizar la calidad técnica de
los programas aprobades. La varticipacion de la Administracién,
en especial del Ministeric de Hacienda, asegura que los objetivos
y los medios son compatibles con las posibilidades financieras. La
ratificacién parlamentaria, finalmente, constituye para el Parla-
mento un compromiso moral de aprobar las medidas legislativas
o presupuestarias que sean necesarias, a medida que el Plan se
vaya ejecutando. .

Si bien el programa no estd sujeto a sanciones juridicas—sigue
diciendo GAUDEMET—, puede tener sanciones de otra naturaleza.
Asi:

— Para el Estado, €l respeto al Plan se impone por razones
de caracter politico, como el respeto a un programa electoral o
de Gobierno.

(15} GaupeEMer: La influence de la politica de planificacidn econémica en
el derecho publico francés. :
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— Para el Gobierno, como para el Parlamento, cualguier mo-
dificacion del Plan que no viniera justificada por un cambio de
la coyuntura, apareceria como un abandono de 1l0s compromisos
‘solemnemente contraidos, y la nacién no dejaria de sacar las con-
secuencias politicas de lo que tendria derecho a considerar como
una traicién.

— En cuanto a los particulares, es el interés y no la coaccién
juridica la que debe empujarles a seguir el programa trazado por
el Plan. Por esta razén los mecanismos de «estimulo», deben con-
ducirlos a orientar sus actividades.

— En el Plan, en suma, puede verse una especie de acto colec-
tivo, habida cuenta de la multiplicidad de agentes que parti-
cipan en su elaboracién y se comprometen a respetarlo, sin estar,
no obstante, obligados juridicamente por ello. '

A nuestro juicio, ninguna de estas tres teorias responden exac-
tamente a la auténtica naturaleza juridica del Plan de Deéarrollo,
pues todas ellas -preter{den calificar en blogue y como algo unita-
rio 1o que, en realidad, esta constituido por una suma de hechos
o actos totalmente diferentes.

En efecto, el Plan no puede ser una Ley, puesto que carece de
las caracteristicas de generalidad y obligatoriedad que correspon-
den a los actos legislativos. Tampoco puede ser un contrato bila-
teral, en cuanto que una de las partes no quede obligada por ello
¥y la otra tiene un poder de decisiéon superior. Por ultimo, tampoco
puede ser un simple programa de Gobierno, ya que el Plan puede
llevar consigo consecuencias juridicas que desembocan en Leyes

©0 convenios entre el Bstado y los particulares.

Para deducir la verdadera naturaleza del Plan, debemos ana-
lizar su contenido complejo y, sobre todo, sus distintas fases de
elaboracion, aprobacién y ejecucién.

Como se ha dicho, la elaboracién'se produce mediante una
sintesis de los acuerdos o propuestas de las distintas Comisiones
sectoriales. Esta sintesis constituye un instrumento técnico que,
previo un diagnoéstico de la situacion econdmica del momento,
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proyecta una hipodtesis para el futuro a fin de obtener una eleva-
cién del nivel de vida del pais.

En suma, en la-fase de elaboracién y una vez concluida ésta,
constituye el Plan un simple instrumento técnico de la situacion
econdémica actual y de la posibilidad de una futura evolucién fa-
vorable.

Al aprobarse por el Gobierno se convierte el Plan en una acciéon
solidaria de politica econémica asumida por aquél con el compro-
miso de llevarla a cabo mediante acciones concretas que permitan
conseguir las metas fijadas en los objetivos.

La aprobaciéon parlamentaria, que en ciertos paises no es im-
prescindible, supone una ratificacién de las Cortes a la politica
econdémica programada por el Gobierno. .

Hasta ahora, no puede hablarse de naturaleza juridica del
Plan ni como Ley, ni como contrato, pues la ratificacion por el
Parlamento debe producir solamente un compromiso moral de
aprobar las medidas legislativas necesarias para la ejecucién del
Plan, de acuerdo con las directrices en él contenidas.

Es en la ejecucién posterior del' Plan y mediante la elabora-
cién legislativa expuesta, cuando podran producirse nuevas figuras
juridicas que ‘deberan ser objeto de previa instrumentacién por
€l jurista y que entonces podra calificarse como Leyes, como con-
tratos o como cuasi contratos procurando encajarlos en las figuras
tradicionales o reconociendo su novedad.

Asi, pues, a nuestro juicio, el Plan es un acto de politica eco-
némica de caracter técnico, que s6lo producira auténticos efectos
juridicos en el momento de su ejecucién.

Nuevas técnicas juridicas como consecuencia de la planificacion.

La planificacién lleva consigo nuevas formas de gestion que a
su vez crean figuras juridicas que no se ajustan a los moldes tra-
dicionales. ’

Hasta ahora, la actividad de la Administraciéon se concretaba
a obtener de los particulares determinadas ‘prestaciones y sumi-
nistros. El sistema de concurso o subasta y, excepcionalmente la
contratacion directa se imponen con normas predeterminadas que
el particular ha de aceptar.
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Asi ha podido decir MESTRE que el Derecho administrativo es
el Derecho de la desigualdad.

Actualmente, la Administracién inicia eon los particulares con-
ciertos especiales de caracter econémico en forma que la partici-
pacion del sector privado en el desarrollo es cada vez mas intensa.
y coordinada.

Estas nuevas figuras juridicas, que GAUDEMET denomina econ-
tratos de Administraciéns, los clasifica este autor de la siguiente
forma:

12 Contratos de programa. Estos convenics permiten a
las empresas o sectores econdmicos que los suscriben, bene-
ficiarse de una cierta libertad en el establecimiento de sus
precios, debiendo comprometerse, como contrapartida de ello,
a seguir en su gestiéon un programa conforme a los objetivos
del Plan. (Esta clase de contratos fueron previstos en Fran-
cia en una Orden Ministerial de 9 de marzo de 1966.)

20 Los contratos de estabilidad que se desarrollan g raiz
del Plan de estabilizacion francés del afio 1963: Permiten a
las empresas—a pesar del bloqueo de precios—, elevar los
de ciertos productos, a condicién de disminuir los de otros,
con el fin de mantener la estabilidad del nivel medio de los
precios.

3.2 Los contratos de exportacién: En los que el Estado se
compromete por via del estimulo contractual, en forma que
las empresas se obligan a incrementar en una cantidad de-
terminada sus exportaciones y el Estado le coencede determi-
nadas facilidades de orden econémico y financiero.

4° Los contratos fiscales: Por los que a cambio de ven-
tajas fiscales, las empresas se comprometen a orientar su
desarrollo en el sentido fijado por el Plan.

Nuevas técnicas juridicas en la planificacion espafiola.

En la planificacién espafiola, y sin pretension de agotar el tema,
podemos sefialar las siguientes figuras juridicas especiales:

1. El convenio entre la Administracion y las empresas pri-
vadas, para llevar a cabo proyectos industriales en los Polos de
Promocién y Desarrollo, o en las Zonas de Accién Regional.
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22 Las actas de concierto celebradas por la Administracién
con la iniciativa privada, para el cumplimiento de determinados
objetivos de caracter sectorial.

3° La declaracién de sectores prioritarios, industriales o
agirarios.

4° Los convenios de exportacién, mediante los cuales se otor-
gan determinados beneficios, condicionados a la exportacion de
determinados productos.

5.° Los contratos para la construccién de viviendas de protec-
cidén estatal, mediante la concesién de subvenciones o desgrava-
ciones fiscales.

Naturaleza juridica de esta clase de convenios.

Podia alegarse que estas figuras tienen una condicién emi-
nentemente contractual, de caracter sinalagmaéatico, pues existen
prestaciones reciprocas por pafte del sector privado y de la Admi-
nistraciéon.

A juicio de GaUDEMET, cabria denominarlos «cuasi contratoss,
cuya expresion, por cierto, aparecié en €l Plan provisional francés
de 1960. Ademas, en el caso de que la Administracién no cumpliese
lo convenido, habria un incumplimiento de una promesa de es-
timulo y el Estado podria verse condenado a una indemnizacion
por falta cuasi contractual. En la jurisprudencia francesa existen
casos de condena al Estado a abonar una indemnizacién, por
ejemplo, por haber negado contingentes de exportacién después
de haberlo prometido. Algunos juristas han querido ver en estos
convenios una especie de concesiéon del servicio piublico de ejecu-
cion del Plan, que Se confia a grupos profesionales.

Para GAUDEMET, Se trata de ‘“‘cuasi contratos” que adoptan en su
mayoria los caracteres de los actos-programas: estan desprovistos
de sanciones juridicas rigurosas, y su ejecucion esta subordinada
al mantenimiento de la coyuntura econdmica, financiera e incluso
politica, reinante en el momento de su adopcién.

A nuestro juicio, estas nuevas ilécnicas de gestién, no pueden
configurarse ni como contratos, ni como cuasi contratos.
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Pongamos un ejemplo:

El Gobierno, de acuerdo con las directrices de desarrollo re-
gional sefialadas en el .Plan, decide promocionar industrialmente
una zona.

En primer lugar, se acometen las obras de infraestructura ade-
cuadas, como carreteras, abastecimiento de agua, preparacién de
suelo industrial, etc...

Hasta aqui, la Administracién actua conforme a sistemas tra-
dicionales, realizando inversiones publicas de diversa naturaleza,
creando una base para una futura expansién economica.

Pero la Administracién moderna de desarrollo, necesita, ade-
mas, que el sector privado acometa en esa zona inversiones pro-
ductivas generadoras de rigueza que dé lugar a la creacién de nue-
vos puestos de trabajo mejor remunerados con la obtencién de
productos industriales que precisa el pais.

Como la zona sefialada no goza de un adecuado ambiente in-
dustrial, empresarial y laboral, es evidente que el sector privado
se resistir4 a instalarse en la zona por muchas apelaciones que el
Gobierno haga al patriotismo o a su promesa de una inversion
publica cada vez mas intensa en infraestructura.

La Administracion hace uso entonces de una accién descono-
cida en su forma de actuar tradicional; la del estimulo material
a través de subvenciones a fondo 'perdido, desgravaciones fiscales
o preferencia para la concesién de crédito oficial.

La Administracion solicita la colaboracion, la «participaciéns
como se dice ahora, del sector privado como si mantuviera con él
el siguiente dialogo:

¢<Si me ayudas a conseguir mis propésitos de elevar el nivel
de vida de esa zona, creando una factoria determinada, te conce-
deré unos beneficios fiscales o crediticios y te ayudaré en el costo
de la inversién con subvencioness.

Asi comienza el aspecto juridico con un do ut des que recuerda
la esencia de los contratos con obligaciones reciprocas para cada
una de las partes: la Administracién y la empresa.

Pero al analizar estas figuras, se observa que no presentan si-
militud con ninguno de los contratos tipicos (compraventa, sumi-
nistro, préstamo, etc...). No habrd méis remedio que incluirlos en
el saco ilimitado de los convenios atipicos que en este caso me
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Aatreveria a bautizarlos como <acuerdos sobre expansién econé-
mica». Veamos sus especialidades.

En primer lugar, el comie€nzo de esta relacion juridica no nace
con una espontianea dialéctica sobrs las condiciones del acuerdo.
Las impone previamente la Administracion mediante la redaccion
de unas bases y la convocatoria de concursos.

Al sector privado no le cabe otra solucién que aceptar o no
estas bases y entrar en el juego en la forma impuesta por la Ad-
ministracion.

Existe aqui una adhesiéon que no es el contrato. Podria denomi-
narse una adhesién pre-contractual.

Si el sector privado esta conforme con la propuesta contenida
€n las bases, hace a su vez la oferta de instalar una actividad in-
dustrial determinada. El proyecto es examinado por la Adminis-
tracion analizando si retine las condiciones técnicas y economicas
cenvenientes y si coincide con los objetivos generales marcados
- en el Plan. Si es asi se lo comunica a la empresa, y al aceptar
ésta los beneficios concedidos, puede hablarse de auténtica rela-
¢ién contractual puesto que comienza el vinculo juridico entre la
Administracion y la empresa, generando derechos y obligaciones.

Ya tenemos, pues, €l convenio. (Qué naturaleza tiene este acuer-
40? ¢(Es un verdadero contrato?

En mi opinién no reune las condicicnies del vinculum juris tra-
dicional. Por las siguientes razones:

La causa en las obligaciones bilaterales es la contraprestacion
de cada una de las partes. En este convenio de expansién econo-
mica, la causa para la Administracién seria la construccién de
una factoria y para la empresa la efectividad de los beneficios
concedidos. Sin embargo, la Administracién no adquiere la titula-
ridad de la factoria, ni tiene ningin control sobre la misma, una
vez que esté en funcionamiento y se hayan cumplido todas las
condiciones del proyecto. Asi, bues, la Administracién no tiene
un interés patrimonial en que la instalacién industrial entre en
funcionamiento. Para la Administracién el fin causalizado de este
convenio de expansion econémica, es €l bien comun; es que la
factoria construida y en funcionamiento, proporcione una riqueza
al pais y contribuya a que los objetivos marcados en el Plan, se
vayan cumpliendo con la participacion del sector privado.
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Siguiendo este razonamiento, la Administracién procurara por
todos los medios que la factoria se construya aunque sea en un
plazo posterior al marcado en la relacién contractual inicial. Es
decir, actuara con la maxima flexibilidad para que el proyecto de
la empresa sea una realidad. :

En la legislacion sobre Polos de Desarrollo Industrial, se esta-
blece una clausula en la que se contemplan los efectos del incum-
plimiento por la empresa de las obligaciones asumidas, en forma
que podran dar lugar a la pérdida de las bonificaciones concedi-
das y a la devolucion de las subvenciones percibidas o desgrava-
ciones fiscales de que haya gozado la empresa. Pero esta clausula
no debe aplicarse rigidamente ¢como sc¢ haria con un contrato de
caracter patrimonial civil, pues, repito, aqui el fin causalizado del
convenio de expansién eccndmica es el bien comun y la Adminis-
tracién debe actuar con flexivilidad removiendo cuantos obstacu-
los se opongan al cumplimiento de los proyectos ofrecidos por
las empresas. ,

Algo parecido ocurre con la accién concertada, cuando se con-
viene entre la Administracién y el administrado el cumplimiento
por éste de unos objetivos que coincidan con los marcades por el
Plan de Desarrollo para la expansion de un determinado secior.

En una linea similar, lcs convenios entre la Administracion y:
ios constructores de viviendas, tienen un fin que excede del pura-
mente patrimonial de las relaciones juridicas corrientes. Aqui la
Administracién persigue que se construyan determinadas vivien-
das, y estimula al sector privado para que participe y colabore en
las realizaciones de un Plan que noc afecta al interés particular
del Ministerio, sino al general del pais.

Puede decirse, en sintesis, que estas figuras juridicas son total-
mente nuevas, por reunir caracteristicas especiales en la forma, en
el contenido y en el fin. Suponen una colaboracion entre el sector
privado y la Administracién, haciendo coincidir felizmente la po-
sibilidad de unos beneficios para la emovresa privada y la conse-
cucion del bien comiin para la nacidén al provocar la expansién de
actividades productoras de riqueza.
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Funcion del jurista ante las nuevas técnicas derivadas -de la
planificacion.

No es posible, en la limitada duracion de una conferencia, ana-
lizar profundamente los temas aqui esbozados. Mi propoésito es pro-
vocar una inquietud entre los juristas que les permita analizar
mas detenidamente estas nusvas formas derivadas de una dina-
mica del desarrollo, para intentar construir un Derecho nuevo
como instrumentacién adecuada de las decisiones politicas con
contenido econdémico.

Pero el jurista, para desempefar esta labor, debe tener plena
conciencia del profundo cambio que se ha operado en el contorno
social y debe proyectar su preparacién hacia esa dinamica, sin
temor a intentar modificar radicalmente la situacion juridica ac-
tual, adaptandola a las circunstancias del momento. Se debe tener
respeto al Derecho en general, pero debe acometerse la supresién
y sustitucién de normas caducas. Pues en la practica se observa,
que las nuevas formas de gestion, estdn en evidente contradiccién
con dichas normas. Es el choque entre la mentalidad de hombres
del afio 1969-y casi del afio 2000, con un sistema administrativo
concebido en circunstancias del siglo xIx.

Y no debe culparse al funcicnario, pues él1 debe cumplir la Ley.

Es el sistema administrativo el que no esta articulado para estas
formas de gestion, y de aqui los obstaculos que se preducen cuan-
do la decision politica dictada en materia econémica, bien fun-
dada, muy meditada y con evidentes efectos positivos para el pais,
se encuentra cen la barrera de su inaplicacién por no existir una
instrumentacién juridica que la haga viable.

Pero la reforma de la Administracién no puede estudiarse ni
por los funcionarios clasicos imbuidos por las reglas del siglo pa-
sado, ni por el jurista cuya preparacién terminé con los Codigos
tradicionales. .

En Espafia existe una juventud que ha elegido la carrera de
funcionario y que esta preparada para acometer el estudio de esta
reforma. Es, por tanpo, la misma Administracién, terreno abonado
para que aquélla se produzca. Pero también es preciso que el ju-
rista moderno adquiera una preparacién ecomémica, politica y
administrativa suficiente, para que con conocimiento de causa,
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pueda colaboral en el intento de la renovacidon que Espaiia precisa
con toda urgencia.

* ¥ *

Desearia, por ultimo, puntualizar que cuanto he expuesto tiene
intima relacion con el Derecho inmobiliario y con los Registrado-
res de la Propiedad quienes deberian proyectar su formacion juri-
dica hacia los temas que he esbozado.

Los puntos que a mi juicio guardan conexion entre desarrollo
econdmico y nuestra actividad como profesionales del Derecho es-
pecializado, son los siguientes:

1.° El Registrador tiene un vastisimo campo de accién en el
urbanismo. Creo sinceramente que la ordenacién urbanistica, em-
pleando el término «ordenacion» en su sentido mas amplio, debe
constituir una tarea prioritaria para el jurista y para la Admi-
nistracién. Los técnicos en urbanismo se preocupan intensamente
del tema. Pero sus proyecciones y las decisiones que a nivel poli-
tico se adopten requieren una adecuada instrumentaciéon juridica.
Conozco muchos Registradores y aigunos muy especialmente que
destacan por su preparacion urbanistica y de ello podria dar fe el
Ministerio de la Vivienda.

2° Otra gctividad juridica a la que los Registradores deben
orientarse es el Derecho Inmobiliario Rustico, el Derecho Agrario.
La finca como base de nuestros folios, ha dejado de ser una sim-
ple delimitacion espacial para convertirse en algo mas dinamico;
la empresa agraria. Todas las decisiones politicas presentes y fu-
turas sobre el tema agrario, habran de necesitar ineludiblemente
la preparacion de los juristas especializados. Todos conocemos la
importante aportacion de figuras representativas del Notariado y
de nuestra carrera a esta rama del Derecho, con una concepcién
moderna y renovadora.

3° La empresa industrial requiere también una reestructura-
cion juridica ante la dindmica social y las nuevas formas de ges-
tion. He aqui otro campo ilimitado para los juristas.

4° Por ultimo, la reforma administrativa de nuestra mecanica
registral. Nadie pone en duda la eficacia que al trafico juridico
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y economico aportan la garantia de los principios hipotecarios.
Pero es preciso que la mecinica se produzca con agilidad y flexibi-
lidad en forma que el Registrador piense mas en el consecuente
que en el precedente. Debe darse cuenta de la trascendencia que
puede tener su actuacién como funcionario, para la creacion
de empresas productoras de recursos para el pais. Mientras
el Registrador no estampa su firma en el asiento de inscrip-
cion de una sociedad, ésta no existe en realidad, no puede obtener
capitales ni puede encender sus chimeneas. Si el Registrador com-
prende la importancia que tiene su eficaz actuacion, su decisién
urgente y su flexibilidad en 1a remocién de los obstaculos que se
presenten, es posible que coopere mucho mas de 10 que piensa en
el desarrollo econdémico del pais. Es preciso, por tanto, que en la
reforma general de la Administracién, adecuada a la dinamica
del momento, se estudie y decida una operatividad registral en
la misma linea de eficacia, de rapidez y de flexibilidad que hemos
expuesto anteriormente.

Y ya termino. '

Mi deseo es que esta charla, sirva para despertar un interés
entre los profesionales del Derecho hacia temas que parecian ve-
dados a su competencia. La Administraciéon avanza hacia una
mayor interdependencia con el sector privado por imperativo de
las relaciones econdmicas cada vez madas intensas. El jurista no
debe permanecer indiferente a ello y debe cumplir su tradicional
misién pero con criterios modernos. Debe intentar en suma, que
las decisiones politico-econdmicas sean estructuradas e instrumen-
tadas de acuerdo con un contexto legal armonico, pero con un
sentido 4gil y dindmico en razén al supremo interés que han mo-
tivado estas decisiones.

So6lo asi podremoé decir los hombres de Leyes, que estamos
contribuyendo en la medida de nuestras fuerzas al perfecciona-
miento de nuestras instituciones y en definitiva, al logro de una
Espafia mejor.

ANTONIO DE LEYVA Y ANDIia,
Registrador de la Propiedad.






El beneficio de separacion en el
Derecho espafiol

Pese a la decisiva influencia 'del Derecho romano, las Partidas
no recogieron el beneficium separationis como mecanismo protec-
tor auténomo, conformandose al respecto con otorgar a los acree-
dores hereditarios un derecho a obtener fianza caso de que la con-
ducta del deudor les hiciese temer por sus derechos (remedio
que se halla mas cerca de la satisdatio suspecti heredis que de la
verdadera separatio bonorum): <«Si (los acreedores) sospechasen
contra ellos (los herederos), que les escondieran aquellos bienes,
0 que los desgastarian, o que.se irian con ellos de la tierra, porque
aquellos que algo deuiessen, perdiessen su derecho: deuen dar fia-
dores ante el Juzgador, que non los abscondan ni malbaratens (1).

Garcia Govyena hacia notar la singular importancia del benefi-
cio de separacién en orden a una adecuada tutela de los dere-
chos de los acreedores del causante que contrataron tomando en
cuenta los bienes y condiciones personales de éste, por lo que en-
contraba extraiio la exclusion de la figura de las Partidas. Debido
a la frecuencia e importancia de esta materia, decia, no es de
extrafiar que todos los Cdédigos modernos, siguiendo la pauta del
Derecho romano, se hayan ocupado de ella; se imponia, ‘’en conse-
cuencia, llenar tal vacio del Derecho patrio (2).

En efecto, el Proyecto del Codigo civil de 1851 recogia la figura
en una seccién intitulada Del inventario y de la separacién de bie-

(1) Part. 1, 13, 15. .
(2) Garcia Govena: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espaiiol, 11, Madrid, 1852, pags. 224 y sigs. .

6
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nes del difunto y del heredero (arts. 871-877), que, en lineas gene-
rales, seguia la regulaciéon francesa. Prevé la separacion de la to-
talidad de los bienes hereditarios, mediante la formacién del
oportuno inventario, y la separacién parcial, dentro de los tres
afios siguientes a la muerte del causante y con tal que los bienes
permanezcan en mano del heredero, respecto a los muebles, y
dentro de seis meses mediante la anotacién de los derechos en el
Registro, respecto a los bienes inmuebles. Los acreedores y lega-
tarios separatistas gozan de preferencia pero sélo en relacién a
«lo que habrian cobrado si todos los acreedores y legatarios hubie-
sen pedido la separaciéns (dando correcta solucién al espinoso
problema de los efectos del beneficio de separacion en las relacio-
nes entre separatistas y no separatistas), y al mismo tiempo, adop-
tando el parecer papinianeo, concede a los acreedores y legatarlos
no separatistas y a los acreedores personales del heredero prefe-
rencia sobre los bienes propios de éste.

Pese a tan interesante precedente, el Codigo civil espafiol no
recogié la institucién en forma expresa e independiente, dando
lugar a una situacién de vacio legal que ha motivado interminables
discusiones en la doctrina y propiciado disimiles pareceres en los
autores hispanos acerca de 15 operancia o no del recurso y del
cauce, en la afirmativa por cuyo través se plasmarian los obje-
tivos propios del mismo.

MANRESA argumentaba la negacion a los acreedores del Derecho
a pedir la separacién de patrimonios de la siguiente manera:
Cuando la herencia se acepta pura y simplemente y el heredero
tiene otros acreedores, que es €l caso en que verdaderamente puede
ser 1til el beneficio de la separacién de patrimonios, la Ley estima,
sin duda, que, o dicha aceptaciéon perjudica a los acreedores de
un modo irreparable, o no. Si no les perjudica, inutil es un de-
recho que s6lo persigue el fin de molestar innecesariamente al
heredero, causando gastos inutiles. Y si perjudica, esos acreedores
pueden, con arreglo al articulo 1.111, impugnar los actos del here-
dero y hacer rescindir la aceptacion en la forma que se hizo, sepa-
rando los bienes del causante para que no sea mermada su especial
garantia. Ademas la .facultad de los acreedores del difunto de
promover €l juicio voluntario de testamentaria es un nuevo medlo
preventivo que les concede la Ley para que procuren asegurar s
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derecho y evitarse todo perjuicio, que después exigiria el medio
mas violento de la rescision (3).

En un reciente trabajo, PENA BERNALDO DE QUIROS considera que
el Derecho vigente espafiol en materia de deudas hereditarias, re-
cogiendo los tradicionales principios histéricos de «primero es pa-
gar que heredar» y «no hay herencia sino en el residuos, se asienta
sobre las tres siguientes ideas fundamentales:

a) Sucesién en el patrimonio hereditario, que persiste y com-
prende en si las obligaciones. El heredero como tal heredero sé6lo
es deudor en cuanto nuevo titular del patrimonio a que las.deudas
afecten (sucesion universal).

b) El heredero normalmente responde sélo con la herencia;
la responsabilidad ultra vires, en su caso, es un plus, una, inciden-
cia en la liquidacién del patrimonio hereditario, la cual se presen-
ta, por consiguiente, como .efecto independiente del fenémeno
sucesorio (responsabilidad intra vires).

¢) El patrimonio del causante persiste siempre individualiza-
do, por razén de su afectacién a las deudas y cargas hereditarias,
a través de las distintas vicisitudes de la crisis de su titularidad
(subsistencia del patrimonio). '

En consecuencia, al estimar que en el Derecho espaifiol el patri-
monic hereditario se encuentra siempre individualizado (con o
sin beneficio de inventario. sean uno o varios los herederos, haya
0 no juicio de testamentaria e, incluso, tras la particién). no debe
resultar extrano que al plantearse este autor ia cuestién relativa
al beneficium separationis encuentre natural y justificada la ex-
clusién del mismo como instituto autonomo por el legislador, ya
que, como él dice, no puede hablarse del remedio o beneficio de
separacion, porque en el sistema espaiiol la separaciéon de patri-
monios no es un remedio excepcional: es la situacién de toda
herencia adquirida (4).

CasTAN ToBENAS, al sefialar los rasgcs del sistema espafiol en
cuanto a la responsabilidad del heredero por las obligaciones here-

(3) ManREsa: Comentarios al Codigo civil espariol, VII, Madrid, 1907, p&-
gina 418 -
N (4) PEfa BErRNaLDO DE QUIRGs: La herencia y las deudas del causante. (vo-
lumen 1° del tomo LXI del Tratado prdctico y critico de Derecho ctvil),
Madrid, 1967, pags. 133-135, 176, 178, 182, 191-192, etc
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ditarias, estima que €l beneficio de separacién de los bienes del
difunto y del heredero no se conoce como institucién independien-
te en el Codigo espafiol. Segun ¢l maestro hispamro, cuando la
herencia se acepta a beneficio de invntario, dicho beneficio, indi-
rectamente, produce el mismo efecto del beneficium separationis
romano; mas cuando la herencia se acepta pura y simplemente,
lcs acreedores hereditarios han .de acudir, si quieren asegurar el
pago preferente de sus créditos frenle a los acreedores personales
del heredero, a 1os procedimientos de testamentaria o ab intesta-
to (arts. 973, 1.038 y 1.040 de la Ley de Enjuiciamiento civil) ¢ a
ejercitar, en su caso, €l derecho de oponerse a la particiéon (articu-
lo 1.082 del Codigo civil), que lleva consigo la correspondiente se-
paracién de los bienes en virtud de su permanencia en la indivi-
sién (5).

En parecidos términos, LOPEZ JacoisTE afirma que no existe en
el Derecho espafiol el beneficio de separacién de patrimonios como
potestad directa de los acreedores hereditarios, pero si como ga-
rantia refleja al conceder al heredero con el beneficio de inven-
tario la exencién de responsabilidad personal por las cargas de
la herencia. Si la herencia ha sido aceptada en forma pura y
simple, los acreedores hereditarios pueden, antes de la division de
la herencia, oponerse a que se lleve a efecto la particion hasta
que se les pague o afiance el importe de sus créditos (art. 1.082
del Codigo civil), con 10 que se logra, si no una separacion de pa-
trimonio, si, al menos, una separacion transitoria de los bienes
concretos dejados por el causante, durante la cual los créditos
contra la herencia podran hacerse efectivos sobre los bienes re-
lictos sin 1a concurrencia de los acreedores particulares del here-
dero. Por otra parte, en cuanto el articulo 1.093 de la Ley de En-
juiciamiento civil dispone que promovido el juicio de testamen-
taria a instancia de los acreedores no se hara entrega de los bienes
a ninguno de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos com-
pletamente pagados o garantizados a satisfaccién, resulta que la
norma que ordena la separacion del patrimonio relicto caso de
aceptarse la herencia a beneficio de inevntario, queda asi gene-
ralizada al supuesto de aceptacion pura y simple aunque se¢a como

(5) CastiN ToBERAs: La dogmdtica de la herencig y su crisis actual, Ma-
drid, 1960, pags. 145-146. '
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mera separacion de bienes, y, en consecuencia, el beneficio de sepa-
racién queda proclamado como prerrogativa general de los acree-
dores hereditarios, quienes, a falta de otro apoyo legal podran
invocar dicho precepto en defensa de su derecho. Por lo que hace
a los legatarios, al establecer el articulo 50 de la Ley Hipotecaria
que aquellos que obtuviesen anotaciéon preventiva seran preferidos
a los acreedores del heredero que haya aceptado la herencia sin
beneficio de inventario, si bien no liene lugar una genuina sepa-
racién de bienes si, al menos, se crea un régimen de preferencia
muy parecido al del sistema francés. En definitiva, para dicho
autor aunque el Derecho espafiol no regula como figura auténoma
el beneficio de separacién de patrimonios (potestad independiente
de acreedores y legatarios), se encuentran reconocidos, no obstan-
te, derechos de indiscutible eficacia separatista (6).

Garcia Bafon advierte que en un régimen de confusiéon patri-
monial, como 1o es el espafiol al admitir la aceptacién pura y sim-
ple con caracteristicas de aceptacién normal, se necesita forzosa-
mente el remed.o del heneficio de separaciéon ya que no puede
dejarse sin tutela a los acreedores hereditarios frente a los acree-
dores del heredero (caricter necesario del beneficio). Por ello,
aunque en el Derecho espafiol no se encuentre una regulacion
expresa y sistematica de la figura y ni siguiera se utilice su nom-
bre, han de existir casos claros de separacion, tiene que haber
preceptos dispersos con toda la eficacia propia del beneficio de
separacion; él les encuentra en el Codigo civil, en la Ley de En-
juiciamiento civil y en la Ley Hinotecaria. A sistematizar tales
preceptos y a darles un sentido unitario a la luz de la tipicidad
institucional del beneficio de separacion dedica su obra mcno-
grafica que lleva precisamente este titulo (7).

Segun Lacruz BrrDEJO pedria pensarse que, a causa de la con-
fusién de patrimonios sobrevenida por la aceptaciéon pura, legata-
rios, acreedores.de la herencia y acreedores del heredero concurren
con igual derecho a cobrar de éste. En su opinién, tal cosa no
sucede, sino que los acreedores del caudal y los legatorics (por

(6) Lorez Jacoiste: El bene'icio de separacion de patrimonios en nuestro
sistema sucesorio, en «Revista general de legislacion y jurisprudencia» (sepa-
rata), 1958, pags. 34, 4748, 4952, 53-56 v 67.

(7) Garcia BaNON: El beneficio de scparacion, Madrid, 1962, péags. 23-38,
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este orden) son preferidos a los acreedores perscnales del heredero,
por mas que dicha preferencia no encuentre su apoyo fundamental
en la Ley de Enjuiciamiento civil (mera Ley adjetiva), sino en el
Codigo civil que, aun sin proclamarla en forma expresa, la recoge
implicitamente como principio general. Aduce en este sentido vi-
gorosos argumentos; asi:

El articulo 1.911 (responsabilidad patrimonial del deudor) ca-
receria de toda eficacia si la garantia del cumplimiento de las
obligaciones cambiase de manera arbitraria a la muerte del
obligado.

Resulta inverosimil que un legatario de cosa cierta tenga pre-
ferencia sobre los acreedores del heredero y que pueda obtener
dicha preferencia un legatario de cantidad anctando preventiva-
mente el importe de su legado, mientras los acreedores del cau-
sante, cuyo interés es mucho mas respetable, carecen de defensa en
este aspecto.

El que los acreedores de la herencia puedan solicitar, en cier-
tos casos, la anotacién preventiva del derecho hereditario solo
tiene una explicacion: el aseguramiento del derecho de prelacién
correspondiente a los mismos sobre el caudal relicto.

Cuando son varios los herederos, los acreedores hereditarios
pueden, impidiendo la particién, monerse 2 salvo del ataque de
los acreedores bersongles de los herederos. Al no existir este recur-
so0 en el caso del heredero unico, es obvio que algin otro debera
darse en la misma direccion.

La disposicién del articulo 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento
civil no ordena, pero si presupone, la prelacion de los acreedores
del caudal relicto sobre los del heredero y sobre los legatarios.

Tales manifestaciones especificas justifican, a su entender, la
existencia en el Derecho espafiol, por mas que no se declare expre-
samente en lugar alguno, de un principio general de prelacién a
favor de los acreedores del causante. Si los codificadores no reco-
gieron la regulacién que al beneficio habia dado el Proyecto de
1851 no fue porgue la rechazasen, sino por entender que su con-
tenido habia pasado a la Ley de Enjuiciamiento civil, ya que me-
diante los procedimientos de testamentaria y ab intestato se pueden
obtener resultados similares a los que se logran mediante el bene-
‘ficium separationis.
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Tales procedimientos, escribe, no crean la preferencia pero si
representan un sistema de separacién de los patrimonios del cau-
sante y heredero que prefigura el beneficium separationis del De-
recho romano. Una consideracién es especialmente convincente a
este propé6sito: la de que si, siendo unico el heredero o habiéndose
verificado ya la particién, se permite que estos juicios, que tienen
ordinariamente como fin la distribucién del caudal relicto, sean
instados por los acreedores, no puede ser con otro objetivo que el
de poner a salvo sus derechos. Si tuvieran ‘que soportar el concurso
de los acreedores particulares del heredero y de los legatarios,
ningin objeto tendria autorizarles a pedir, mediante el juicio de
testamentaria, la puesta en administracion y liquidacion de la
herencia, ya que esta liquidacién, por la necesaria concurrencia
de esos acreedores del heredero, no podria sujetarse a las normas
de la Ley de BEnjuiciamiento civil sobre testamentarias y ab intes-
tatos, que suponen una administracién del caudal relicto cokno pa-
t_rimonio auténomo, y por otra parte, su derecho no obtendria
mayor seguridad de la ya existente (8).

En opinién de VALLET bE GoyvTisorLo tanto el Co6digo civil, como
la Ley de Enjuiciamiento en todas las ocasiones en que regulan
supuestos concretos de colision de derechos entre acreedores del
causante y legatarios dan preferencia a los primeros con la misma
uniformidad con que se la confieren a los legatarios cuando en-
tran en conflicto con acreedores de los herederos. Estas soluciones
reiteradas nunca son expresadas con caracter excepcional, sino
como resoluciéon concreta de los supuestos hallados al paso. Por
ello se inclina a considerarlas como trasunto de un principio ge-
neral tradicional e implicito en el sistema positivo espafiol, del
que derivan y son singular aplicacién.;

Contra el parecer de DE r.a CAMaRA, Cree VALLET que, 2l amparo
del numeral 4.° del articulo 1.038 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil,
los acreedores pueden promover el juicio de testamentaria aunque
exista un solo heredero o, siendo varios, ya se haya realizado la
-particién; en ambos casos, dicho juicioc universal tendri como
objeto basico la liquidacién de las deudas de 1a herencia.

Por lo que respecta a la preferencia de los acreedores de la

" (8) Lacruz Berpejo: Derecho de sucesiones. Parte general, Barcelona, 1961,
paginas 372-37T.
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herencia frente a los legatarios en caso de colision de ambos dere-
chos, aduce ¢l argumento que proporciona el articulo 643 del C6-
digo civil. De acuerdo al mismo, la donacién se presume siempre
hecha en fraude de los acreedores cuando verificarla no se haya
reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas an-
teriores a ella; lo que viene a significar la preferencia de los acree-
dores del donante sobre el donatario en caso de darse el supuesto
de que en el momento de la donaciéon no le restasen al donante
biénes suficientes para satisfacer sus deudas. Esta regla, por iden-
tidad de ratio, debe aplicarse, mutatatis mutandis, por analogia,
al supuesto de que los bienes legados fuesen insuficientes el dia
de la delacién para pagar las deudas de de cuius. La insuficiencia
calculada en dicha fecha es el limite cuantitativo de cualquier
reclamacién subsidiaria de los acreedores de 1a herencia contra
los bienes legados (9).

Roca SASTRE, en sus Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, se-
fialaba que en el Derecho esparnol el beneficio de inventario pro-
duce €l efecto de un beneficium separationis en favor de los acree-
dores hereditarios, desde el momento que adscribe a la satisfaccién
o pago de ellos los bienes de la herencia. El articulo 1.043 responde
a esta idea, pues establece que los acreedores particulares del
heredero no podran mezclarse en las operaciones de la herencia
aceptada a beneficio de inventario hasta que sean pagados los
acreedores de la misma, asi como los legatarios, aunque podran
pedir la retencién o embargo del remanente que pueda resultar a
favor del heredero. Afiadia que el Cédigo civil he ha adoptado el
beneficium Separationis para cuando es aceptada la herencia pura
y simplemente, lo cual es de tener en cuenta en la aplicacién del
articulo 1.053 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que permite que
las testamentarias puedan ser declaradas en concurso de acree-
dores 0 quiebra. Sin embargo, existen diferencias de tratamiento
entre los acreedores hereditarios y los acreedores del heredero:
por ejemplo, en materia de particién (10).

En un posterior trabajo, Roca SASTRE se resiste a creer que el
silencio del Codigo respecto a la figura en consideracion sea pro-

(9) VaLLer pE GoyTtisorLo: Apuntes de Derecho sucesorio, Madrid, 1955,
" pagina 299, num. 550.

(10) Kirep: Derecho de sucesiones, I, Barcelona, 1951, pag. 423.
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ducto del olvido, aunque hay circunstancias que incitan en esa
direccion. Para él, el Codigp no se ocupa de la materia simple-
mente porque sus elaboradores pensaron que el problema quedaba
+ resuelto con lo establecido por 1a Ley de Enjuiciamiento civil sobre
los juicios de testamentaria y ab intestato. Mas, se pregunta, ;es-
tuvo acertado el Coddigo al adoptar tal postura? Responde nega-
tivamente en base a las siguientes razones, que en sintesis trans-
cribimos:

a) Aunque los juicios de tesmentaria y ab intestato supongan
a los efectos practicos una sepdratio, ésta exige una serie de nor-
mas substantivas, cuyo asiento natural es el Codigo civil. Entre
tales normas se pueden destacar:

a’) La que disponga expresamente que podran promover el
juicio de testamentaria o ab intestaio los acreedores del causante
v los legatarios, pues los articulos 973 y 1.038 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento civil hablan de acreedores en general y el segundo solo
menciona los legatarios de parte alicuota del caudal.

b’) El Coédigo civil deberia establecer que, instados los juicios
referidos, el patrimonio hereditario queda como si estuviese sepa-
rado del patrimonio personal del heredero a cbjeto de aislarlo de
" los acreedores de éste. ‘Asimismo, la privacién al heredero de las
facultades de administrar y disponer de los bienes hereditarios
hasta la satisfaccion de acreedores y legatarios y la puntualiza-
cién del alcance extintivo que tales juicios universales puedan
tener respecto de la confusién originaria de las relaciones juridi-
cas de deuda o de Derecho real existentes entre el causante y el
heredero.

b) Es desacertada también la postura del Codigo, porque los
juicios de testamentaria y ab intestato son procedimientos que tie-
nen por objeto desenvolver procesalmente la accién de particion
de herencia y por esto el articulado que regula tales juicios se
produce bajo la obsesién de las operaciones particionales de in-
ventario, avalio, liquidacién y divisiéon de la herencia, lo que hace
que todo lo que se refiere a la separacién sucesoria quede en nebu-
losa y lo relativo al pago de las deudas (en cuanto al pago de 1os
legados el silencio es total) estd regulado «como pasando sobre
ascuas». Hubiera sido mejor, en su opinién, regular procesalmente
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en forma auténoma lo concerniente a la particién judicial heredi-
‘taria y a la separacién, sin perjuicio de las medidas cautelares en
uno y otro caso y de la debida coordinacién cuando operasen
ambas.

¢) En fin, los juicios- de testamentaria y ab intestato consti-
tuyen un tipe de procedimiento complejo, falto de agilidad, costo-
sisimo, de larga duracién y altamente abrumador y pernicioso, lo
que le. ha hecho odicso y temido, aparte de poder ser con mayor
facilidad un instrumento propicio para servir de arma de chantaje.

Concluye Roca SASTRE, en consecuencia, estimando que habria
sido mucho mas conveniente y correcto que los codificadores hubie-
sen, por lo menos, seguido el criterio del Proyecto de Codigo civil
de 1851 como foérmula que practicamente consigue, en sustancia,
los resultados perseguidos por la separatio sin causar excesivos
gastos y complicaciones (11).

De la simple lectura de las opiniones recogidas se desprende el
desconcierto y disparidad de criterios entre les autores en relacién
a la conformacién y modo de operar de la separatio bonorum en
el Derecho espafiol. Hay pareceres para todos los gustos, si bien
algunos extremos son decididamente rechazables.

MaNRESA sostenia que contra la aceptacién pura de la herencia
- por parte de un heredero cargado de deudas, los acreedores here-
ditarios siempre tienen abierto el camino, para evitar perjuicio a
sus derechos, de la accién pauliana (art. 1.111 del Cédigo civil).
Es muy discutible que en materia de aceptaciéon hereditaria quepa,
dandose los requisitos y presupuestos institucionalmente precisos,
el recurso revocatorio, pero es que aun siendo posible el elercicio
del mismo se vendrian a provocar obsticulos e inconvenientes in-
salvables. ‘Asi, rescindida la aceptacién, el aceptante déjaria de ser
heredero, con lo que habria que admitir que un verdadero heredero
puede perder su condicion de tal por intervencién de terceras per-
sonas. Por otro lado, no tendria lugar separacién de patrimonios,
ya que el aceptante habria perdido la titularidad del patrimonio
hereditario, encontrandose éste en una situacién de administra-
cién y liquidacion que el Derecho espafiol (ni ninguno) no prevé.

(1D, Roca Sastre: El “beneficium separationis” y los actuales sistemas de
separacion sucesoria, en «Anuario de Derecho civily, 1960, pags. 1.157-1.161.
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La rescision de la aceptacion, ¢no deberia poner en funcionamiento
el mecanismo de las delaciones ulteriores? Satisfechos los acree-
dores del causante, ¢a quién iria a parar el remanente de la heren-
cia? Si el aceptante dejaba de ser heredero, en ningun caso los
acreedores hereditarios podrian pretender perseguir para el cobro
de sus créditos los bienes presonales de éste. Y asi podria conti-
nuarse; la solucién que propugna MaNREsAa como sustitutiva, en
parte, del beneficio de separacién estd muy lejos, en el supuesto
benévolo de su admisibilidad, de constituir medio adecuado a los
tines que éste persigue, y la mejor prueba nos la proporciona la
historia juridica, pues conocido desde antiguo en todos los orde-
namientos el remedio paulianb ello no ha sido ébice para que al
mismo tiempo se previese y regulase el tipico instituto del bene-
ficium separationis.

Y es que, en realidad, no podria ser de otra manera, pues si
bien acecién pauliana y beneficio de separacién protegen a los
- acreedores, existe, empero, entre ellos, una diferencia esencial y
es que mientras con la primera se tutela a los acreedcres de un
deudor vivo con el segundo se brinda proteccién a los acreedores
de un deudor que ha fallec:do, y, en consecuencia, admitir que los
acreedores del causante pueden mediante la accién revocatoria
atacar la aceptacién de la herencia sunone admitir también que
‘tal recurso incide sobre los actos de alguien que no es deudor to-
davia en el momenlo de realizarlos (ya que en el sistema espaifiol
la herencia se adquiere por la aceptacion), can 1o que viene a fallar
uno de los tipicos presupuestos para el ejercicio de la acecién nau-
liana: el ser deudor con antelacién al momento en que se verifico
el acto impugnado. No hay forma, pues, de acoger la tesis del
ilustre comentarista del Cédigo civil espafiol.

La tesis de PEFA BErRNALDO DE QUIRGS de que cn el Derecho espa-
fiol no se recoge expresamente el beneficio de separaciéon por la
sencilla razén de que no hace falta, ya que en dicho ordenamiento
siempre y en todo caso se da la separacion de los patrimonics de
difunto y del heredero, por estimar que el patrimonio hereditario
se halla en todo momento individualizado no puede aceptarse
tampoco, pues, arranca de premisas falsas.

. Esta solucién germanista, que llega mucho mas lejos que el
propio Derecho aleman de responsabilidad limitable, se halla re-
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fida con claros y tajantes preceptos del Cédigo civil. En efecto,
si éste asigna a la aceptacién de la herencia a beneficio de inven-
tario, entre otras, la consecuencia de que no se confunden los
bienes de la herencia con los bienes particulares del heredero
(numeral 3.° del art. 1.023), a contrario sénsu debe admitirse que
no dandcse tal forma de aceptacion si tiene lugar dicha confusién,
¥y, si hay confusién, mal puedé hablar, se dé persistencia indivi-
dualizada del caudal relicto.

En consecuencia, los acreedores personales del heredero podran
perseguir los bienes relictos y se manifestara, de nuevo, la con-
veniencia de postergarlos respecto a tales bienes frente a los acree--

-dores del causante, pues tal circunstancia, en la que en definitiva

se sustancia el beneficium separationis, no resulta de manera al-
guna como una situacion o normal o0 natural en el sistema suce-
sorio espaifiol.

Ademas; si se edmitiese que en dicho sistema la separacién de
patrimonios es la situacion ordinaria de toda herencia adgquirida.
y que, por ende, los acreedores hereditarios gozan de preferencia
sobre los blenes relictos y el heredero responde frente a 1os mis-
mes intra vires hereditatis, deberia aceptarse también, como con-
trapartida logica, cosa que no hace PEfa, que, sobrevenida la res-
ponsabilidad ilimitada del heredero, sus acreedores particulares.
tendran preferencia sobre los bienes personales del mismo res-
pecto a los acreedores del causante.

Quedan superadas, pues, las posiciones extremas de los que
justifican la ausencia de regulacién del beneficio en el Decreto
espafiol en base a estimarla innecesaria, ya que los resultados pro-
pios de las separatio bonorum se consiguen con mdas comodidad
por otro conducto o se producen espontéaneamente en toda suce-
si6én universal mortis causa.

El grueso determinante de la doctrina espafiola se inclina, como
se ha visto, por considerar que en el sistema sucesorio hispano es
necesaria la actuacién del mecanismo de separacién de los bienes
hereditarios, critica con fuerza el que los codificadores no lo hayan
conformado como institucién auténoma (tal cual sucede en la
generalidad de los ordenamientos latinos) y se afana en descubrir
a través de qué preceptos y de qué otros institutos operard en Es-
pafia el principio, en que se resuelve el Derecho de separacién, de
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que los acreedores hereditarios y los legatarios han de ser prefe-
ridos a 1los acreedores personales del heredero sobre los bienes
hereditarios.

Un sector doctrinario espanol (CASTAN ToBERAS, RoOCA SASTRE,
L6épEZ JACOISTE, etc.) insiste, como se ha sefialado, en que aun no
estando formulado positivamente el Derecho a la separacién como
figura auténoma sus efectos se consiguen, empero, de una manera
refleja o indirecta a través del cauce del beneficio de inventario.
Creemos que los defensores de esta posiciéon padecen un error de
perspectiva e incurren en una confusiéon de mecanismos de tutela
‘que debe desecharse.

En la base y en la justificaciéon del beneficio de inventario y
del beneficio de separacién existe una neta diferenciacidon que hace
imposible 1a reduccién, siquiera parcial, de uno al otro y que, por
tanto, permite el que ambos puedan perfectamente coexistir en
una misma sucesidn mortis causa. En efecto, el bemeficium inven-
tarit viene dado en razéon de que estando la herencia demasiado
gravada pueda sufrir dano el heredero en sus haberes propios.
Protege contra la heredifas daminosa y, en consecuencia, se formu-
la de manera exclusiva como un derecho del heredero. El benefi-
cium separationis, en cambio, contempla una situacién distinta,
la. del patrimonio perscnal del heredero sobrecargado de deudas,
y se orienta a proteger a acreedores hereditarios y legatarios
contra la concurrencia de los acreedores personales de aquél; se
formula como un derecho en exclusiva de acreedores del causante
y legatarios.

Con el primero, acreedores hereditarios y legatarios ven dete-
nido el ejercicio de sus derechos ante el limite de la capacidad
patrimonial de la herencia; con el segundo, los acreedores perso-
nales del heredero se ven pospuestos, sobre los bienes relictos, a
los acreedores del de cuius y a los legatarios. En un caso, como con
exactitud precisa MEessIiNeo, estamos en la esfera de la responsa-
bilidad y tiene lugar la responsabilidad limitada de parte del here-
-dero por las deudas y las cargas hereditarias; en el otro, nos halla-
mos en el ambito del concepto de garantia y, precisamente, se ma-
nifiesta como garantia especifica (12). ’

(12) MessiNeo: Manual de Derecho civil u comercial, VII, Buenos Aires,
1956, pag. 293.
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Ahora bien, si, operante la limitaciéon de responsabilidad propia
del beneficio de inventario, los acreedores de la herencia se ven
constrefiidos a los bienes de ésta, ¢es acertado sostener que en tal
caso se ha generado a favor de ellos un Derecho de prelacién res-
pecto de los acreedores personales del heredero? ¢Puede lo que
constituye un perjuicio ser al mismo fiempo un beneficio? ¢No
tendria lugar en dicho supuesto el juego de un mecanismo ccontra-
dictorio que, desde el punto de vista dogmatico, quedaria entur-
biado y hasta desnaturalizado?

El que los acreedores personales del heredero no puedan per-
seguir los bienes de la herencia hasta que hayan sido pagados
acreedores del causante y legatarios no se debe a que éstecs gocen
de una preferencia para el cobro en relacidn a aquéllos, sino sen-
cillamente a que tal situacién es por completo necesaria si se
quiere que el heredero quede indemne en sus bienes personales.
¢Como tendria lugar esta indemnidad si se permitiera que, no
'obstante el beneficio de inventario, pudiesen los acreedores pro-
pios del heredero concurrir sobre los bienes hereditarios emn pa-
ridad con los acreedores del causante y legatarios?

Pero se puede ser todavian mas generoso. Supongameoes que, en
efecto, todo lo refleja, indirecta o consecuencialmente que se quie-
T4, por obra y gracia del beneficio de inventario quedan dotados los
acreedores hereditarios y legatarios de preferencia respecto a los
acreedores personales del heredero en forma parecida a lo que
ocurre, en los ordenamientos que se contempla de manera expresa,
cuando es ejercitado el Derecho a la separacion de bienes. Dicha
preferencia o prelacion, si se quiere que sea tal, debera venir con-
figurada como una cualidad o condicién de los créditos que la dis-
frutan. (MAas ocurre tal cosa? A nuestro parecer no, ya que la
misma no se constituye «en atencion a la causa del créditos, sino
por algo tan ajeno a los créditos como es el que el heredero se
acoja al régimen de responsabilidad limitada a los bienes relictos
que el ordenamiento juridico pone a su disposicion previo cum-
plimiento de precisos requisitos y formalidades.

Si como inexactamente dice Lopez JacoisTE el heredero que
acepta a beneficio de inventario no responde con su patrimonio
personal de ninguna manera por la sencilla razon de que no asume
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las deudas hereditarias (13), podria tener explicacién la tesis de
que los acreedores de la herencia y los legatarios ostentan priori-
dad frente a los acreedorees propios del heredero. Pero es que no
ocurre asi, sino que en todo caso, se acepte la herencia en forma
pura y simple o a beneficio de inventario, el heredero sucede tanto
en las relaciones activas como en las relaciones pasivas (deudas)
del difunto, ya que de no ser asi nos tropezariamos con la para-
doja juridica de deudas sin deudor y, ademas, el heredero ni si-
quiera tendria por qué responder de las mismas intrg vires heredi-
tatis: si no se es deudor no se responde ni ilimitada ni limitada-
mente; ahora bien, si enh efecto el heredero ha asumido las deudas
hereditarias (sin que importe ahora el caracter o grado de su res-
ponsakilidad), los acreedores del causante (sus acreedores) no
pueden adquirir la condicion de prioritarios por el simple hecho
de que aquél se haya acogido al beneficio de inventario, pues un
crédito no puede ser privilegiado en base a un mero comporta-
miento del deudor, maxime cuando tal comportamiento se orienta,
podria decirse, mas en perjuicio que en beneficio del acreedor en
cuanto busca una limitacion de responsabilidad a la hora que se
reclame el cumplimiento de aquél.

Aun admitiendo que la voluntad del heredero pudiera de retru-
que tornar preferentes sobre los bienes de la herencia los créditos
que soportaba el de cuius, parece natural que en adelante los mis-
mos deberian conservar dicha condicion con indiferencia de cual
fuese la conducta posterior del heredero. Pero, de aceptarse la pos-
tura que criticamos, no sucederia asi, ya que, decaido el beneficio
de inventario por culpa del heredero, habria de admitirse también
(l6gicamente no hay otra salida) que los acreedores hereditarios y
los legatarios pierden el derecho de preferencia que ostentaban.
Mas ¢se puede perder un derecho o una cualidad o caracter del
crédito a voluntad del deudor? Desde luego que no.

De la misma manera que la preferencia de que disfruta el acree-
dor en base a haberse constituido garantia hipotecaria no se pierde
por acto en contrario del deudor, si la situacién en que se hallan
acreedores del causante y legatarios comportase una auténtica
prelacion o preferencia, ésta no deberia perderse por mas que

(13) Lopez Jacorste - loc. cit, pag. 25.
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dicho beneficio se extinguiera por voluntad del heredero, y, sin
embargo, no ocurre tal cosa.

En definitiva, pues, si el nacimiento y, sobre todo, la extincion
del caracter preferente de 10s créditos contra la herencia se quiere
hacer depender de la conducta del heredero en orden al beneficlo
de inventario, hay que concluir necesariamente que este beneficio
no puede hacer las veces, siquiera sea por via incidental, del bene-
ficio de separacion.

Desde el punto de vista dogmatico, el beneficio de inventario
no produce, en relacién a la preferencia para el cobro de acree-
dores hereditarios y legatarios, el mismo efecto que €l de separa-
ci6n. Este crea, en los ordenamientos modernos que lo han pre-
visto, un derecho de prelacién a favor de aquellos titulares que
lo han ejercitado, mientras que el beneficio de inventario extrae
el patrimonio personal del heredero del arbito de la responsabili-
dad por deudas hereditarias. Teéricamente, pues, no es licito en el
Derecho espafiol sostener que, al menos cuando hay aceptacién a
beneficio de inventario, se consigue cubrir el objetivo propio de la
separatio bonorum.

Se ha visto también c6mo un buen nuamero de autores espafioles
coinciden en que, aceptada la herencia en forma pura y simple,
los efectos del beneficio de separacién se pueden lograr en cierta
medida a través del articulo 1.082 del Cdédigo civil, de acuerdo al
cual «los acreedores reconocidos como tales podran oponerse a que
se lleve a efecto la particién de la herencia hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditoss.

En realidad, derivar de tal norma un Derecho de preferencia
para el cobro a favor de los acreedores del causante y legatarios
resulta un tanto forzado, aparte de que tal Derecho estaria sujeto
a tantas limitaciones y mediatizaciones que, practicamente, seria
muy poco operante.

Al permitir a los acreedores hereditarios oponerse a 1la parti-
cibn, el legislador contempla tan so6lo los posibles efectos negativos
que la misma puede ocasionar en orden a los derechos de aquéllos,
aunque semejante facultad paralizante sea poca cosa, como apunta
Roca SASTRE, si Se tiene en cuenta lo preceptuado por el articu-
lo 1.084 (responsabilidad solidaria de los coherederos) (14). Esto

(14) Roca Sastre: Loc. cit, pag. 1.156, ndm 120.
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es, quiere protegerlos contra el peligro que entrafia la distribucion
de los bienes hereditarios en los patrimonios particulares de los
coherederos, mas no contra la posible incidencia sobre el caudal
relicto de los acreedores personales de éstos, quienes, por oftra
parte, siempre tendran abierta, pese a la indivision hereditaria,
la via de perseguir la cuota abstracta que corresponda a cada
heredero.

De lo que aparece formulado como una forma de presionar a
los herederos para que paguen o afiancen si quieren ver efectuada
la particién de la herencia, no puede derivarse, como pretenden
algunos autores, que los acreedores del difunto adquieran prefe-
rencia sobre los bienes relictos frente a los acreedores del heredero
0 que aguéllos se pongan a salvo de los ataques de éstos. Si el ar-
ticulo 1.082 implicare una verdadera Separatio cuya realizacién
proporcionase a los acreedores hereditarios una prelacién para el
cobro de sus derechos, seria de todo punto necesario que el orde-
namiento juridico previese un plazo mayor 0 menor para que los
legitimados hiciesen valer o ejercitasen el derecho a la separacioén,
dentro del cual seria completamente intrascendente el que la par-
ticién de la herencia se hubiera verificado o no.

Mas no sucede asi; el derecho otorgado por el articulo 1.082 sélo
puede actuarse cuando la particion no ha tenido lugar, resultando
por completo inoperante cuando se ha procedido a la divisién antes
de que los acreedores expresasen su oposicion, por lo que de nuevo
nos escontrariamos con que el pretendido derecho de separacién
y los efectos prelativos que se le atribuyen quedan en buena parte
sustraidos a la voluntad del titular y beneficiario. jSingular dere-
cho éste que, estando orientado, aunque sea por via_in‘directa,
segun se pretende, a que los acreedores 'del causante gocen de pre-
ferencia respecto a los del heredero, para que no nazca basta con
que el testador haya hecho la particion de sus bienes! jPeculiar
derecho que sus titulares pueden perder, por mas diligentes y preo-
cupados que sean, caso de qie la partiéic’)n de la herencia anteceda
a su ejercicio!

La mejor prueba de que la facultad reconocida por el articulo
1.082 del Cédigo civil espanol a los acreedores hereditarios no se
resuelve en un derecho de preferencia a favor de aquellos que la
hacen valer frente a los acreedores personales del heredero, nos la

6
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proporciona €l hecho de que dicha facultad tan sélo puede operar
en el caso de pluralidad de herederos. En efecto, no seria razona-
ble que si el législador quiso, medionte la misma, proteger a los
acreedores del difunto contra el riesgo de la insolvencia del here-
dero, no previese nada al respecto cuando se tratare de heredero
unico, situacién en que aquéllos corren el mismo peligro que cuan-
do los herederos son varios.

De este silencio prentende derivar Lacruz BERDEJO, seguin antes
se recogié, un argumento a favor de la existencia implicita en el
ordenamiento espafiol del principio general de prelacién de los -
acreedores de la herencia sobre los acreedores del heredero. Duda-
mos mucho de la fuerza del mismo, ya que el silencio legal admite
también la interpretacién contraria, esto es, como la Ley no esta-
blece nada en relacién a tal preferencia tratindose de heredero
unico, la facultad de que gozan los acreedores del causante, caso
de pluralidad de herederos, de oponerse a la particién de la hereun-
cia hasta tanto se les pague o afiance no puede considerarse como
un derecho de preferencia para el cobro de sus créditos sobre los
bienes hereditarios. Aparte de que si fuera cierta la afirmacién
de Lacruz de que es imposible que el fin perseguido por el articu-
lo 1.082 no sea el de salvaguardar a los acreedores del caudal re-
licto del ataque de los acreedores particulares del heredero (15),
no haria falta esgrimir este precepto para demandar la necesidad
de algun otro remedio cuando el sucesor unlversal sea uno, pues,
existiendo una igualdad juridica esencial en uno y otro caso, bas-
taria el juego del mecanismo anilogo para que operase, siendo
unico el heredero, el mismo criterio de prelacién que, segun el pre-
claro civilista en cuestién, el articulo 1.082 del Coédigo civil esta~
tuye para el supuesto de que sean varios 10s herederos.

Creemos, en suma, que del articulo comentado no cabe derivar
conclusion alguna en pro de la existencia en el Derecho espafiol
de beneficium separationis a la manera que lo formulan los orde-
namientos latinos modernos; es <decir, como un simple sistema de
preferencias para el cobro a favor de los acreedores del causante
y legatarios que lo invoquen. Menos aun que dicho precepto cons--
tituya un sustituto eficaz del derecho de separacion para el su-

(150 Lacruz Berpmro: Op. cit, pag. 374.
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puesto de que, aceptada la herencia en forma pura y simple, no
haya tenido lugar todavia su particion.

Poco a poco se ha ido reduciendo el ambito de operancia de la
separatio bonorum a los juicios de testamentaria y ab intestato,
y, en verdad, parece que en el Derecho espafiol tales procedimien-
tos constituyen el unico mecanismo general que permite la reali-
zacidén preferente de los créditos contra el caudal relicto, lo cual
supone un sistema harto criticable no s6lo por la falla dogmatica
de no establecer de manera expresa en la Ley sustantiva la condi-
cion preferente de los acreedores hereditarios sobre 10s bienes de
la herencia, sino también porque cbliga a instaurar unos juicios
universales desproporcionados al fin que se persigue.

En efecto, 10s procedimientos de testamentaria y ab intestato
se orientan fundamentalmente a conseguir la particién judicial
del caudal hereditario, por tanto, en principio, tales juicios no de-
berian poder promoverse cuando el heredero sea unico y cuando
la distribucién de los bienes de la herencia ya haya tenido lugar.
Sin embargn, al establecer el ordinal 3.° del articulo 973 y el 4.° del
articulo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento civil que son parte legi-
tima para promover los procedimientos en cuestion, los acree-
dores que presenten un titulo escrito que justifique cumplidamente
su crédito, hay que admitir,"de manera necesaria, que 10s mismos
pueden instarse aunque no haya mas que un solo heredero y aun-
que la herencia ya se haya partido, pues es obvio que 10s acree-
dores no pueden ser parte legitima a los fines de la distribucién
del caudal relicto, sino a otro fin especifico.

¢Cual sera éste? La respuesta nos la da el articulo 1.093 de la
propia Ley de Enjuiciamiento civil al disponer que «cuando se
haya promovido el juicio a instancia de uno o mas acreedores, no
se hara la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni
legatarics sin estar aquéllos pagados o garantizados a su satis-
faccion».

A la vista de semejante dispositivo cabe colegir sin mayores
dudas que el objetivo que persiguen los acreedores incoantes sera
el de que se proceda al pago de las deudas hereditarias en forma
tal que sus derechos de crédito sean preferidos sobre los bienes
relictos a las acreencias personales que pesen sobre el heredero;
conclusién que se refuerza si se tiene en cuenta que el articulo
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1.040 prohibe a los acreedores promover el juicio de testamentaria
cuando tengan asegurado su crédito con hipoteca voluntaria o con
otra garantia suficiente y cuando, en otro caso, 1os heredercs les
dieren fianza bastante a responder de sus créditos independiente-
mente de 10s bienes del finado (en el mismo sentido, respecto al
juicio de ab intestato, el ordinal 3.° del articulo 973). En tales
casos, como los acreedores ya tienen asegurado el cobro_preferente
de sus derechos o garantiza su realizacidn no hay necesidad de
conseguir la separacién de los bienes del difunto mediante la ins-
tauracion de los procedimientos universales indicados.

Tendremos, pues, que a través de los juicios de testamentaria
y ab intestato los acreedores hereditarios cuentan con un medic,
todo lo largo y enrevesado que se quiera, pero medio al fin, para
la realizacién preferente de sus derechos, y, en definitiva, que en
el sistema sucesorio espafiol el beneficio de separacién y las cnu-
secuencias preferenciales propias del mismo se actian y consi-
.guen a través de 1os tramites judiclales resefiados. Pero obsérvese
que !a Ley de Enjuiciamiento civil se limita (como no podria ser
de otra manera desde el angulo institucional puro) a regular el
procedimiento o medio por el que se ejercita la preferencia de los
acreedores del difunto, pero no establece ésta, no preceptua, dada
su naturaleza de Ley adjetiva, la condicién preferente de los
acreedores del caudal, por 1o que es licito plantearse que si la Ley
rituaria da por supuesta tal preferencia en algun otro lugar del
ordenamiento positivo, y en especial dentro del Codigo civil, debe
“hallarse, expresa ¢ tacitamente, la sancion de la misma.

En efecto, no cabe sostener que los acreedores de la herencia
disfrutan de preferencia para el cobro cuando han promovido los
procedimientos de ab intestato o testamentaria por la sencilla
razon de que tales juicios no son otra cosa que la forma de realizar
una prelacion que debe venir establecida previamente. Desde siem-
pre el beneficium separationis no opera en forma automatica o
ministerio legis cuando a la muerte de una persona queden deudas
pendient.e's de pago (en tal caso no tendria sentido hablar de be-
neficio o derecho, pues, estariamos ante un mero efecto natural de
la sucesion mortis causa), sino que se conforma como algo que hay
que solicitar y obtener de determinada autoridad (caso romano)
o como un derecho o facultad de los acreedores con determinado
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contenido (la prelacién) que necesita ser actuado o ejercitado en
la forma especifica establecida por la Ley si se quiere gozar de
sus beneficiosos efectos. Pues bien, en la Ley de Enjuiciamiento
civil espafiola encontramos la forma o manera de realizar el tal
derecho, pero no hallamos la expresa concesién del mismo a 10s
acreedores del difunto. La importancia y trascendencia patrimo-
nial del derecho de prelacién a favor de tales acreedores exigen
que €l mismo ha de hacerse valer o invecarse unica y exclusiva-
mente en el modo previsto en la Ley, porque, en caso contrario,
no aprovecha; la Ley procesal hispana nos sefiala el camino que
debe seguirse si los acreedores hereditarios quieren ponerse a
cubierto de la concurrencia sobre ios bienes relictos de los acree-
dores particulares del heredero, pero no llega mas lejos de ahi; e,
incluso, hasta la forma de ejercitar el derecho de separacion no
tendria porqué venir establecida en dicha Ley procedimental si
el sistema espafiol de separatio hubiese previsto, como es méas sde-
cuado, que el derecho en cuestién se actia o realiza mediante tra-
mites no jurisdiccionales.

Tal es lo que ocurria con la regulacién de la figura en el Pro-
yecto del Cadigo civil de 1851 y tal es lo que ocurre en la actualidad
en el estimable modelo que de la institucién brinda el Cdédigo civil
italianc de 1942. En este Codigo se recoge todo lo relativo a la
misma, pues mientras en su articulo 512 se establece que la sepa-
raciéon dé los bienes del difunto respecto de los del heredero ase-
gura la satisfaccién, con los bienes del difunto, de los acreedores
de él y de los legatarios que la han realizado, con preferemcla a
los acreedores del heredero (derecho de prelacién a faver de acree-
dores hereditarios y legatarios), los articulos 517 y 518, respectiva-
mente, se encargan de regular la forma en que el derecho a la
separacion ha de ejercitarse segun tenga por objeto hienes here-
ditarios muebles o inmuebles.

Queda establecida la forma de realizacién en el Derecho espa-
fiol del derecho de preferencia en que, en definitiva, se sustancia y
resuelve -el beneficio o derecho de separacién. Queda ahora por
dilucidar, de acuerdo a lo que con anterioridad se expreso, donde
y en qué forma el ordenamiento positivo sanciona y establece la
aludida prelacion; es decir, si en verdad existe un principio ge-
neral de preferencia de los acreedores del causante scbre los acree-
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dores del heredero, ¢dénde se encuentra? o0, al -menos, ¢(cO6mo se
puede inducir? Aqui precisamente nos encontramos con el nudo
y la dificultad del asunto.

Ya se ha visto como VALLET DE GOYTISOLO considera que existe
en el sistema positivo espanol un principio general de prelacién
tradicional e implicito; en el mismo sentido sostienen otros civilis-
tas que la prelacién cuestionada es una simple emanacion de dos
principios que impregnan historicamente el régimen sucesorio his-
.pano: «primero €s pagar que heredars y «<no hay herencia sino en el
residuo». Pero ha sido Lacruz BERDEJO quien mas se ha afanado en
demostrar que en el Codigo civil y en la Ley Hipotecaria se halla
implicito el principio general de prelacion que se considera.

Ya se han resumido antes sus argumentos; alguno, como el
que, en su sentir, proporciona el articulo 1.082 del Cédigo civil lo
hemos rebatido y desechardo; otro, como el que pretende encontrar
en el articulo 1.911 eiusdem a propodsito de la responsabilidad pa-
trimonial universal del deudor, nos parece de muy dudosa fuerza,
va que se halla negado por la confusién de patrimonios provio de
la aceptacion pura, por la sucesion del heredero en las deudas del
causante y por el hecho de que los créditos contra el caudal relicto
no se localizan sobre concretos bienes integrantes del mism8 (la
garantia genérica del cumplimiento de las obligaciones que el ar-
ticulo 1.911 entrafia es indisoluble y consustancial al principio par
condicio creditorum, salvo las causas legitimas de preferencia, y,
en consecuencia, no puede la misma, so pena de ser anfibolégica,
implicar al mismo tiempo un principio general de prelacion);
otros, en fin, como el de que si el legatario tiene preferencia sobre
el acreedor personal del heredero, con mayor razén la ha de tener
el acreedor del causante, cuyo interés es mas respetable, y el de
que si los acreedores escriturarios de la herencia pueden pedir la
anotacién preventiva del derecho hereditario, tal anotacién no
puede tener otro fin que el aseguramiento del derecho de prela-
cion, sobre el caudal relicto, del acreedor del mismo, o llevan las
normas mas alla de su alcance natural de acuerdo a su ratio o se
descalifican por si mismos cuando su patrocinante pone en duda,
en relacion al ultimo, la efectividad del precepto que le sirve de
basamento, amén de, en todo caso, admitir una interpretacién
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distinta, lo que supone su exclusion desde un riguroso punto de
vista cientifico.

A la falta de solidez de 10s elementos del Derecho espafiol sobre
que pretende montarse el mecanismo inductivo para conformar
un principio general de preferencia que implicitamente acogeria
aquél, se viene a sumar una dificultad que no es posible relegar al
olvido y a la que ha aludido con insistencia DE 1A CAMARA. Tal es-
la de que en materia de preferencias o privilegios hay que atener-
se a lo que aparezca manifiesto en la Ley en cuanto 1os mismos
suponen excepcion al principio general de igualdad de todos los
acreedores sobre 1os bienes del deudor, y lo excepcional no admite
formulaciones tacitas, interpretaciones extensivas o el juego de
1a analogia;' en este sentido LOpeEz JacoisTE al sefialar que en el
Derecho espafiol no existe un orden de preferencias similar al del
sistema francés, porque no lo establece expresamente, admite que
en esta materia no caben presunciones amplificadoras (16). Y en
esto el Codigo espafiol es tajante, pues, tras especificar los cré-
ditos privilegiados, dispone en su articulo 1.925 que <«no gozarin
de preferencia los créditos de cualquier otra clase, o por cual-
quier otro titulo, no comprendidos en los articulos anterioress.

Contra semejante obstaculo a la preferencia de los acreedores
heredifarios sobre los personales del heredero opone LACRUZ que
el articulo 1.925 no fue redactado pensando en las deudas here-
ditarias (lo que seria muy dificil demostrar), ni en la recepcién
de un conjunto de bienes vinculados al pago de unas deudas, a
tenor del articulo 1.911, que es, por cierto, uno de los anteriores
al 1.925. A lo que se puede replicar que si en el Derecho espafiol
estuviese establecida tal vinculacién de un conjunto de bienes al
pago de las deudas hereditarias ya estaria establecida también la
prelacion y no haria falta argumentar ma4as; la hipétesis es mas
bien la contraria, se trata de probar la existencia de un derecho
de preferencia para que pueda predicarse la aludida adscripeién,
y va se ha visto que a estos fines no sirve de gran cosa el articu-
lo 1.911. Segin ¢é1 también el articulo 1.925 puede salvarse si se
tiene en cuenta que el beneficio de inventario tampoco es men-
cionado en los articulos a que se refiere dicho precepto; a ello
se podria replicar asimismo que, ccmo mas arriba se desarroll6,

(16) Lopez JacoistE: Loc. cit, pag. 45.



88 ESTUDRIOS

el beneficium inventarii no comporta un genuino derecho de pre-
ferencia a favor de los acreedores del causante frente a los acree-
dores personales del heredero, y, por tanto, resulta correcta la
formulacién de los articulos 1.911 y siguientes del Codigo civil
espafiol al no mencionar el beneficio de inventaric como causa
legitima de preferencia. )

Pese a todo lo dicho es innegable que en el Derecho sucesorio
espanopl late la idea del caracter preferente de los créditos contra
el caudal relicto sobre los créditos contra el heredero, y la mejor
prueba de ello la constituye, como se ha visto, la existencia de esos
procedimientos de ab intestato y testamentaria, por cuyo través
se logran los resultados propios de 12 separatio bonorum y que, en
todo momento, aunque no la establezcan ni puedan establecerla,
dan por supuesta la preferencia de los acreedores del causante.
Debido a esto ultimo precisamente, quiza estén en lo cierto los
autores que sefialan que si la regulacién del beneficium sepanri-
tionis del Proyecto del Codigo de 1851 no pasé al Codigo civil, fue
porque sus redactores pensaron que los objetivos del mismo que-
daban cubiertos mediante lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamien-
to civil de 1881 a prop6sito de los juicios sucesorios universales
mencionados, si bien el camino a seguirse fuese distinto y mas
complicado que el de estirpe francesa recogido en el Proyecto del
Codigo de 1851. Lo cual sin embargo, no excluye las criticas que
merece el sistema adoptado por el crdenamiento juridico espafol,
‘ lento, enrevesado y costoso, ni justifica el que en el Cdédigo. civil
se guarde absoluto silencio sobre la posibilidad que los acreedores
del causante tienen de realizar sus derechos en forma preferente
sobre los bienes de la herencia acudiendo a los procedimientos
judiciales de testamentaria o ab intestato, cosa que bien poco
costaba, como dice Roca Sastre (17). .

De todas maneras todavia es posible esgrimir una circunstan-
cia que, aunque implique también un camino indirecto y de cone-
xién logica, permite sostener con cierto caracter principista la
prelacion de los acreedores del difunto frente a los particulares
del heredero. ’

En efecto, sefiala con acierto VALLET pE GoOYTISOLO, que tanto el
Cdadigo civil, como la Ley de Enjuiciamiento civil en todas las oca-

(17) Roca Sastre: Loc. cit, pag. 1.157.
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siones en que regulan supuestos concretos de colision de derechos
entre acreedores del causante y legatarios dan preferencia a los
primeros con la misma uniformidad con que se la confieren a
los legatarios cuando entran en conflicto con acreedores de les
herederos (18). Siendo patentes e innegables, como a continuacién
se verd, tales preferencias, nosotros extraemos de ellas la siguiente
conclusion légica: si los acreedores del causante gozan de pre-
fefencia sobre los legatarios, y éstos, a su vez, son preferidos a
los acreedores del heredero, forzosamente los primeros (acreedo-
res del causante) tendran preferencia sobre los ultimos (acreedo-
res personales del heredero).

La prelacion de los acreedores hereditarios frente a los lega-
tarios resulta de manera expresa. del articulo 1.029 del Cédigo civil,
a tenor del cual «si después de pagados los legados aparecieren
otros acreedores, éstos sélo podran reclamar contra los legatarios
en ¢l caso de no quedar en la herencia bienes suficientes mara
pagarles». Sobre los bienes de la herencia, pues, los acreedores del
causante han de ser satisfechos con preferencia a los legatarios
(nemo liberalis nisi liberatus) con indiferencia de que se trate de
legados de eficacia real o legados de eficacia simplemente obli-
gatoria.

La circunstancia de que el precento transcrito se refiera al
beneficio de inventario no altera en nada la. prelacion aludida,
pues contempla el conflicto de derechos con posterioridad a la li-
quidacién del caudal y pago de legados. Ademas dicho keneficio,
aclara LorEz JACOISTE, no tiene virtualidad transformadora de las
preferencias para el cobro existentes fuera de ¢l entre los acree-
dores hereditarios y legatarios, a costa del caudal relicto; se limita
a aislar de responsabilidades al patrimonio personal del heredero.
<luego en dicho articulo (el 1.029)-—escribe—mno debe verse una
regulacién excepcional, sino una aplicacién ccasional de un prin-
cipio tacito tenido como general. La actualizacion de los créditos
de los acreedores contra los legatarios implica, de manera eviden-
te, la previa preferencia de aquéllos sobre 6stos» ( 19).

La prelacién de los legatarios frente a los acreedores personales
del heredero resulta del juego combinado de los articulos 47. 48 y

(18) Varrer pE GoyTisoro: Op. cit., pags. 299-300, num. 550,
(19) Loépez JacoIsTE: Loc. cit., pag. 60.
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50 de la Ley Hipotecaria. El primero de ellos faculta al legatario
de bienes inmuebles determinados o de créditos o pensiones con-
signados sobre ellos para obtener en cualquier tiempo anotacion
preventiva de su derecho; el segundo permite pedir al legatario
de género o cantidad anotacion preventiva de su valor, dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a la muerte del testador, sobre
cualesquiera bienes inmuebles de la herencia, bastantes para cu-
brirlo, siempre que no hubieren sido legados especialmente a otros,
y, en fin, el tercero de tales preceptos establece que el legatario
que obtuviere anctacién preventiva sera preferido a 10s acreedores
del heredero que haya aceptado sin beneficio de inventario y a
cualquier otro que, con posterioridad a dicha anotacién, adquiera
algun derecho sobre los bienes anotados, pero entendiéndose que
esta preferencia es solamente en cuanto al importe de dichos
bienes.

A ello debe afadirse que de acuerdo al numeral 7.° del articu-
lo 42 de la misma Ley Hipotecaria puede pedir anotacién preven-
tiva de su derecho todo legatario que no esté legitimado para pro-
mover el juicio de testamentaria; y como resulta que segun la
Ley de Enjuiciamiento civil (art. 1.038-3.°) tan sélo los legatarios
de parte alicuota estan facultados para instaurar el juicio de tes-
tamentaria, todos los demas podran obtener la anotacién referida
y disfrutar de preferencia respecto a los acreedores propios del
heredero. Por otra parte, el legatario de cuota vera actuada la
misma preferencia a través del articulo 1.093 de la Ley de En-
juiciamiento civil.

Este es a grandes rasgos el sistema espafiol del beneficium
separationis; sin duda, desigual, complicado y farragoso, muy ale-
jado de la sencillez esquematica y de la facil operabilidad que
caracterizan a sus homo6nimos en otros ordenamientos latinos,
pero existe y no puede desconocerse. Lo curioso e€s que mientras
el Derecho comun espafiol no contempla la separatio bonorum
como institucién independiente, la Compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia de 21 de julio de 1960 la recoge de manera
expresa, siguiendo las pautas romanas de la figura y bajo el titulo
de beneficio de separacién de patrimonios, en su articulo 264, el
cual dispone:



ESTUDIOS 91

¢L.os acreedores por deudas del causante o por gastos de su
ultima enfermedad y los legatarios, podran obtener del Juez com-
petente que el patrimonio hereditario se considere separado del
privativo del heredero, al objeto de salvaguardar su Derecho frente
a los acreedores particulares de este ultimo. El Juez, previo inven-
tario de la herencia y adecuada justificacion, concedera este be-
neficio y adoptara, en su caso, las medidas conducentes a su efec-
tividad.

Los acreedores del causante y legatarios que obtengan el bene-
ficio de separacién tendran derecho preferente para el cobro de
sus créditos y percibo de sus legados respecto de los acreedores
particulares del heredero, pero mientras éstos no resulten pagados,
no podran dichos acreedores perseguir los bienes privativos del
heredero».

A su vez, el Proyecto de Fuero recopilado de Navarra de 1959
dice en su articulo 295: «En tanto no hayan sido pagados los lega-
tarios y los acreedores de la herencia, y aunque hubiera sido acep-
tada pura y simplemente, se la considerara, por Ministerio de la
Ley, patrimonio separado del propio del heredero, y los acreedores
de éste no podran accionar contra los bienes de la herencia en
perjuicio de los legatarios y acreedores que se amparen en este
beneficio».

ANGEL CRISTOBAL-MONTES.

Profesor de las Universidades Catélicas
«Andrés Bello» y Central de Venezuela.






Las expensas ttiles del apartado pri-
mero del articulo 1.404 del Codigo civil

SUMARIO: I. PrRECEDENTES HISTORICOS: A) Antecedeéntes remotos. B) Antece-
dentes inmediatos: a) La doctrina del siglo xx. b) El proyecto de 1851,
¢) El Codigo civil. II: ANALISIS DEL ARTICULO 1.404-1c pEL CODIGO CIVIL:
A) Amplitud de la expresion “exrpensas utiles”: a) Reparaciones mayores.
b) Gastos de lujo. B) ¢ Qué derechos se conczden a la sociedad en el articu-
lo 1.404-1.-?: a) Derecho de crédito por lo gastado. b) La tesis del condominio
y el crédito por valor de la mejora. ¢) Derecho de crédito por el aumento
de valor del bien. C) Conclusion,

El apartado 1.° del articulo 1.404 del Codigo civil establece que
<las expensas utiles, hechas en los bienes peculiares de cualquie-
ra de los cényuges mediante anticipaciones de la sociedad o por
la industria del marido o de la mujer, son ganancialess. La doc-
trina se ha planteado el problema de si lo que se declara ganan-
cial en tal precepto es el gasto o 'a mejora misma, sefialando, en
ocasiones, la posibilidad de que entre el cényuge propietario del
bien mejorado y la sociedad conyugal surja una relacién de con-
dominio. En este estudio se analizara el referido problema tra-
tando de dar una explicacién coherente del precepto en este punto.

PRECEDENTES HISTORICOS

Como se vera mas adelante, nuestro Cédigo-reCOgi() la regla
establecida en el apartado 1.° del articulo 1.404 de la doctrina
patria del siglo x1x, la cual, a su vez, se basaba en la interpreta-
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cién’ de textos legales mas remotos. Parece por ello conveniente
fijar primero tales precedentes legales remotos dejando, para un
momento posterior, el estudio de la doctrina cientifica del si-
glo Xrx.

A) Antecedentes remotos.

El estudio de los precedentes histéricos del articulo 1.404 del
Codigo civil ha sido realizado no hace mucho tiempo por Garcia
GRANERO (1). En relacion con la cuestién que ahora se trata, la
de los antecedentes remotos del precepto, pueden aceptarse las
conclusiones a que llega tal autor en el sentido de que sdlo los
fueros de la familia Cuenca-Teruel o influidos por ellos, se ocu-
paron de las edificaciones o plantaciones hechas durante el matri-
monio en fincas privativas de uno de los cényuges, dandole al
problema las siguientes soluciones: a) Las obras se atribuyen al
dueno de la finca y a la sociedad de gananciales el valor de dichas
mejoras (fueros de Cuenca, Teruel, Iznatoraf, Alcazar, Béjar y
Santa Maria de Albarracin). b) Se crea una especie de copropiedad
sobre el conjunto del suelo y de la obra en favor del cényuge duefio
y de la sociedad matrimonial. En este sentido se pronuncian’ los
fueros de Zorita de los Canes, Coria, Usagre y Soria (2) ¢) El Fuero
Real, a juicio de Garcia GraNERrO, adopla una posicién intermedia,
ya que, tratandose de casas, hornos y molinos, la Ley 9.2, tomo 1V,

(1) Garcia GranNero - Edificacion con dinero ganancial en suelo propio
de uno de los conyuges, «Revista de Derecho privador; 1950, pags. 193 y sigs.

(2) En este ultimo fuero se dice en el paragrafo 337 que €l duefip de la rafz
en que fue hecha la labor o sus herederos podran a su libre arbitrio «dar a la
otra parte la quarta parte de la rrayz con su mejoramiento, ola meatad de
lo que costo toda la fechura, o el mcioramento apreciado i2n aquella rrayz, se-
gund en el tiempo que fue fecha la cuestay. Por consiguiente, se apuntan
ires posibles soluciones al problema: atribuir una parte del bien mejorado,
la mitad de lo gastado, 1a mitad de la mejora apreciada en el bien raiz en
el tiempo en que fue hecha. Cabe poner en tela de juicio Ja afirmacién de
Garcfa GRANERO, de que se crea una especie de copropledad cuyos titulares
serian el duefio del bien y la sociedad d~ gananciales, de manera que el duefio
del solar tendria tres cuartas partes del valor total y la otra cuarta parte
perteneceria al otro coéonyuge (loc cit., pag. 197). Por el contrario, en cast
todos los fueros parece que se apunta sunplemente a unas compensaciones
que se realizan en el momento de la liquidaciéon de la sociedad. Asi el para-
grafo 337 antes referido del fuero de Soria establece las reglas mencionadas
para cuando «uno dellos muriere». Lo mismo sucede en el paragrafo 205 del
fuero de Zorita de los Canes.
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libro III determinaba que lo edificado pertenecia al duefio de la
raiz, abonando al otro la mitad de 1a estimacion de la obra (3).
Por el contrario, tratandose de vifias y p’antaciones la Ley 3.,
tomo IV, libro III disponia que <«quando €l marido é la muger
ponen vila en fierra que sea de cualquier de ellos, € muriere el
uno de ellos, cuya fuere la tierra tome el terradgo, segun ponen
otras viias en aquel lugar, y el vino partanlo con los fijos del
muerto, o con sus herederos, si fijos no hubiere: y este mesmo sea
de ofras labores qualesquier que se ficieren en el solar del uno
dellos». Considera Garcia GRANERO que, en tal supuesto, el dueiio
de la tierra recibia la estimacién’ del terreno, basandose para llegar
a tal conclusién en la expresiéon <tome el terradgo» y deduce que
la vina o plantacién se partia por mitad entre ambos cényuges,
apareciendo, en consecuencia, una accesién invertida precedente
claro del articulo 1.404-2.° del Codigo civil (4).

Ademas de las referidas Leyes del Fuero Real, exist}en otros
textos que, de alguna manera, pueden haber influido en la forma-
cion de las reglas contenidas en el articulo 1.404. Puede sefialarse,
en este sentido, la Ley 32, tomo XI de la Partida 4.*, donde se dice
que «<mejorando el marido la cosa que le dio su muger en dote, non
seyendo apreciada, assi como si la refiziesse, o la acresciesse, por-
que fuesse mejor, e rendiesse mas; si las despensas que en ella me-
tiere, fueren atales, que se mejore la dote por ellas, puedelas con-
tar, e averlas aquellas que fiziere, ademas de quanto montare el

(3) La referida Ley 9.2 establecia que «s1 el marido, 6 la muger facen cosa
en tierra que sea del marido, o de la muger, é muriere el uno dellos cuya
fuere la rayz, dé la meytad del apreciadura a quien heredare su buena, quanto
asmaren que cuesta la fechura, é finque cuya fuere la ralz con las cosas: é si
cuya non fuere la raiz muriere ante, otrosi, los que heredaren su buena den
la meytad de la apreciadura asi como dichc es. E otrosi mandamos, que esta
mesmo sea de los molinos, & de los fornosy.

(4) Garcia GraNEro: Loc. cit., pag. 200, Sin rechazar plenamente tal
interpretacién sugerimos que tal vez el térmuno terradgo no tuviera el signi--
ficado de estimacién, sino el de pension o renta que se paga al sefior de
la tierra. Al respecto, hay -que tener en cuenta que el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua da al término lerrazgo el significado de pension o
renta, Interpretandolo asi, el duefio de la tierra tomaria tal terradgo, canén,
y el fruto se dividiria con los hijos del muerto, surgiendo asi como un censo
a primeras cepas, sin aparecer la accesiéon invertida a que se refiere GaRrcfa.
GRrANERO. Camy SANcHEz CANETE, se manifiesta en el mismo sentido que Gar-
cia GraNERO, puede verse al respecto su estudio El articulo 1.404 del Codigo
civil y las declaraciones dz obra nueva, en esta RevisTa, 1954, pag. 786. En.
realidad, la misma interpretacién se encuentra ya en DE Asso Yy DE MANUEL:
Instituciones del Derecho civil de Castilla, 52 ed., Madrid, 1792, pag. 61.
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esquilmo, que llevo de los frutos, € de las rentas de la dote. Mas
si fiziere el marido despensas en la dote de su voluntad, que se
tornasse mas en apostura, que en pro della, assi como si fuessen
casas, e las pintasse, 0 en otra manera semejante destas; non las
deue contar, nin las puede demandar, quando entregare la dotes.
Por consiguiente, los gastos que el marido hiciera en bienes dotales
que ocasionaran una mejora de los mismos puede recibirlos en el
momento de la restitucion de la dote. Sin embargo, los gasios
de puro lujo o recreo no tendria el marido derecho a recibirlos.
Es evidente que esta Ley es antecedente inmediato del articu-
lo 1.368 del Cédigo civil, pero no cabe duda que el principio con-
tenido en la misma puede también considerarse precedente del
apartado 1.° del articulo 1.404. .

B) Antecedentes inmediatos.

a) La doctrina del siglo XIX.

Lo que esta fuera de duda es que, aun sin negar el caracter de
precedente de las Leyes del Fuero Real, no fueron éstas las que
influyeron directamente en el legislador, sino que el autor del
Codigo civil, a través del Proyecto de 1851, tuvo en cuenta funda-
mentalmente la interpretaciéon que de tales Leyes le ofrecia la doc-
trina del siglo x1x. Dicha interpretaciéon se caracteriza porque en
ella las reglas se formulan de manera general y abstracta, sin el
caracter casuistico, que tenian en los textos del Fuero Real.

Analizando tal doctrina se descubre que hay un punto en el
que todos los autores se muestran de acuerdo. En efecto, parece
ser unanime la opinién de que la realizacién de mejoras en bienes
privativos a costa de la sociedad de gananciales no origina una
comunidad entre el duefio del bien y la sociedad. En tal sentido
afirmaba Sara que «si €l marido hubiese mejorado una casa ¢
campo suyo, plantando vifias o arboles, no tendra la mujer derecho
a porci6én alguna del campo...» (5). (C6mo se resolvia el conflicto

(5) Sara: Hustracion del Derecho real de Espafia, 32 ed. t. I, Madrid,
1832, pags 41. También excluyen la comunidad ArLvarez MARTINEZ: Insti-
tuciones de Derecho civil, Vialladolid, 1840, pags. 43. BARRERA MONTENE-
Gro: J. M.: Nociones de Derecho civil, mercantil y penal, Valladolid, 1881,
pagina 153
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de intereses? Algun autor pensaba que la mejora era comunicable,
al tiempo de la separacion del matrimonio, entre marido y mujer,
como bien ganancial (6). Siguiendo la misma orientacién se dice
que el dueno de la finca mejorada por trabajo o industria de uno
de los conyuges la saca tal como estd a la disolucién del matri-
monio, pero que el valor de las mejoras es ganancial y comuni-
cable, teniendo por lo mismo que abonar al otro cényuge la mitad
de este valor (7). Por consiguiente, cabe sefialar una tendencia
que, afirmando que lo ganancial es la mejora, parece resolver la
cuestion atribuyendo al duefio el bien mejorado y obligandole a
abonar al otro conyuge la mitad del valor de la mejora.

Otro sector doctrinal se inclinaba por la solucién de atribuir
a la Sociedad no el valor de la mejora, sino sélo el importe de lo
gastado. Asi se manifestaba Sara que afirmaba que si el marido
habia mejorado un bien suyo, no tendria“la mujer derecho a la
mitad del mayor valor del campo, «sino sé6lo a la mitad de lo que
se gastdé en mejorarle...» (8).

Tal era el ambiente doctrinal yue se respiraba en el momento
de la Codificacién. Tal ambiente se muestra con los mismos con-
trasentidos que van a aparecer posteriormente. E! primero de ellos
parece encontrarse en la afirmacién, por una parte, de que son
gananciales los aumentos y mejoras realizados en bienes priva-
tivos a costa del caudal comun o por la industria y trabajo de los
céonyuges; mientras que de otro lado tal caracter ganancial no se
concreta en un derecho de propiedad a favor de la sociedad, sino
en un simple derecho de crédito, bien por el valor de la mejora,
bien por lo gastado para su realizacion. Tal derecho de crédito se
hara efectivo, a la disolucién del matrimonio, abonando el duefio
del bien, que se quedara con la mejora, al otro conyuge o a sus
herederos la mitad del valor de la mejora—segiin unos autores—,
o la mitad de lo gastado, seglin otros. El contrasentido estriba, en
consecuencia, en que, de una parte, 1a regla, tal como la formulan

(6) ALvarez J. M - [nstiluciones de Derecho real de Espana, t. II, Ma-
drid, 1829. pag 110. En el mismo sentido, FErNANDEz ELIAs: Nowisimo tratado
historico filosdfico del Derecho cwil espaiiol, Madrid, 1873 pag. 312,

(7) ALvaREz MaRTINEZ® Op cit., pag 43. DEL Viso: Lecciones clzmentales
de Dezrecho civil, 42 ed., t. I, Del Derecho de las personas con relacion a su
estado, Valencia, 1789, pag. 155.

(8) Sara: Op. y loc. cit., pag. 41. BARRERA MoONTENEGRO: Op. cit.,, pag. 153.

7
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la, mayoria de los autores, parece ser una de las encaminadas a la
determinacién de los bienes que deben calificarse de gananciales,
mientras que de otra parece destinada s6lo a entrar en juego en
el momento de la liquidacién de la sociedad conyugal (9). Apa-
recen, por consiguiente, en ella dos facetas distintas, las cuales,
en cierto sentido, no son mas que la manifestacion de la pugna
real entre la dinamica de la sociedad de gananciales y el prin-
cipio accesorium sequitur principale. En efecto, no cabe duda que
si las mejoras se han realizado a costa del caudal comun o son
fruto de la industria o trabajo de los cényuges, las mismas deben
considerarse gananciales, puesto que tal caudal, tal industria y
tal trabajo lo son. Lo que sucede es ‘que dichas mejoras se han
incorporado a un bien privativo y, dada tal incorporacién, no hay
mas - que dos soluciones posibles: @) Organizar una comunidad
entre sociedad de gananciales y conyuge propietario; b) declarar
la mejora privativa en virtud del principio accesorium sequitur
principale y conceder a la sociedad un derecho de crédito. Re-
chazada la primera soluciéon por la doctrina, como se ha visto an-
teriormente, la segunda implica la consecuencia evidente de que
a la sociedad habria que hacerle efectivo su derecho de crédito.
Dado este hecho es evidente que la norma adquirira un matiz
liquidatorio clarisimo, en el sentido de ajuste de cuentas entre
un patrimonio privativo y el ganancial, si bien tal matiz apare-
cera un tanto oscurecido por la afirmacién de que las mejoras en
bienes privativos realizadas a costa de la sociedad o por la indus-
tria de los coényuges son ganaciales.

b) El proyecto de 1851.

;Como influy6 este ambiente en el Proyecto de 1851? La in-
fluencia resulta evidente, pues de una parte no parece que, en este
punto; Garcia GovENA se inspirara en Coédigos extranjeros (10), y

(9) Cfr. Sawa: Op. v loc. cit., pag. 41. ALvarEz MaRTINEZ: Op. cit, pag. 43.

(10) Es curioso que, al fijar las concordancias del articulo 1.325 del Pro-
yecto, se limitara Garcia GovENa a remitirse a los Codigos citados en relacion
con los articulos 1.309 y 1.319 del mismo Proyecto, articulos destinados, el
primero a sefialar el efecto de la sociedad de gananciales, hacer comunes
por mutad los beneficios obtenidos durante el matrimonio, y el segundo a de-
terminar los bienes que forman parte de la sociedad de gananciales. De todo
ello, parece posible deducir que al redactar el articulo 1.325 tuvo en cuenta
fundamentalmente, podriamos decir Gnicamente, los precedentes legales patrios.
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de otra parte 1a misma redaccién del precepto a esta materia referi-
do asi lo indica. En efecto, el articulo 1.325, apartado 1.°, de tal pro-
yecto dispone: «L.as impensas utiles hechas en 1os bienes peculiares
de cualquiera de 10s cényuges por anficipaciones de 1a sociedad o por
la industria del marido o de la mujer son gananciales». Hay en el
precepto dos cuestiones que llaman la atencion, 1a primera es la uti-
lizacion del término impensas, la segunda la afirmacién de que «las
impensas Gtiless realizadas en bienes privativos, en las condiciones
seftaladas, son gananciales. Las dos cuestiones parecen estar inti-
mamente ligadas, ya que si se considerara sélo la afirmacién de
gue tales impensas son gananciales se llegaria a la conclusién de
que el autor del Proyecto habia recogido ‘de 1a regla que le ofrecia
la doctrina sélo la faceta dirijida a fijar el caracter ganancial de
unos bienes, olvidandose del matiz liguidatorio, que era—como se
ha visto—el que mas acentuaban los autores. Sin embargo, lo
curioso del caso es que la ganancialidad se afirma precisamente de
las impensas, no de las mejoras mismas, lo cual es muy_significa-
tivo ya que gran parte de la doctrina, hasta ese momento, lo gue
calificaba de ganancial eran los aumentos y mejoras (11). Siendn
asi no parece que la utilizaciéon de la expresion «impensas utiles»
se hiciera de mode inadvertido; por el contrario, debié correspon-
der a una intencién del autor del Proyecto. Dejando por el mo-
mento oftras cuestiones que se examinaran al analizar el precepto
correspondiente del Cédigo civil, no cabe duda que con la expre-
sién «impensas utiles», utilizada intencionadamente, lo que se
declara ganancial es solo el gasto que se ha concretado en una
mejora, ésta, la mejora sera privativa (accesorium sequitur prin-
cipale) y la sociedad de gananciales tendra solo derecho a que se le
abone el gasto realizadc. Por consiguiente, el precepto tiene tun
marcado caracter ligquidatorio, esta encaminado a saldar unas
cuentas entre un patrimonio privativo y el ganancial, rechaza cual-
quier idea de comunidad entre la sociedad y el duefio del bien
—para que surgiera tal comunidad seria necesario que se decla-
rara ganancial la mejora niisma, aunque, incluso en tal supuesto,

tal como los interpretaba la doctrina de su tiempo (Cfr. Garcfa GOYENA:
Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espasiol, t. III, Madrid,
1852, pags. 331 y 332.

(11) En 1al sentido, autores citados anterrormente como ALVAREz, ALVAREZ:
MarTtiNEZ, FERNANDEZ ELias, DEL Viso, ete. -
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la afirmacién podria significar sélo que el duerio del bien abonara,
en el momento de la liquidacién de la sociedad, al otro conyuge
la mitad del valor de la mejora—y se limita a conceder a la pri-
mera un crédito por lo gastado, ese es el significado de la afirma-
cion de que «las impensas utiles... son gandnciales» (12).

S

¢) El Codige civil.

El Anteproyecto del Codigo civil aisponia en su articulo 1.430-1.°
que «las impensas utiles, hechas en los bienes peculiares de cual-
quiera de los cényuges, mediante anticipaciones de la sociedad,
o por la industria del marido o de la mujer, se imputaran como
gasto a 1os bienes gananciales» (13). La redaccién no era cierta-
mente afortunada, pero no cabe duda que con ella se queria in-
dicar que tales impensas se debian considerar como un gasto rea-
lizado por la sociedad de gananciales, la cual tenia derecho a ser
resarcida del mismo. Lo cierto es que la confusa expresion, cse
imputaran como gasto a los bienes ganancialesy, desaparece en
el Codigo civil, el cual da al primer apartado del articulo 1.404 una
redaccion casi totalmente coincidente con la del articulo 1.325-1.°
del Proyecto de 1851. Las escasas diferencias de redaccion entre
ambos parecen obedecer a simples correcciones de estilo, ya que
la modificacion mas importante consiste en que el Coédigo civil
utiliza la expresion ¢expensas utiles»; mientras que el Proyecto
de 1851 hablaba de impensas utiles; sin embargo, es evidente que
en tal cambio no puede descubrirse ningin intento de modifica-
cion del significado del precepto.

(12) Garcia Goyena: Comentado el precepto, sefala que las mejoras han
de provenir dz la industria o trabajo de los conyuges, pues s1 provienen de la
naturaleza o transcurso del tiempo «no se reputan mejoras o gastos utiles, ni
deben por tanto abonarse en ningun caso ». (Garcia GoyvENa: Op. y loc. cit,
pagina 332), sin embargo, no parece que el autor quisiera indicar que lo que
sa debiera abonar a la sociedad fuera el valor de la mejora misma, ya que lo
que trataba de poner de relieve era simplemente que para que la sociedad
tuviera derecho al reintegro era necesario que la mejora proviniera de la 1ndus-
tria o trabajo de los cényuges. Lo que debe abonarse a la sociedad lo indica
el msmo articulo 1.325, s6lo la impensa.

(13) Cfr. Pefa BERNALDO DE QUIROsS, Manuel: E!l anteproyeclo del Cédigo
ciyil espafiol (1882-1888), Centenarlo de la Ley del Notariado, Seccién cuarta,
volumen I, Madrid, 1965, pag. 483.



ESTUDIOS . 101

II

ANALISIS DEL ARTICULO 1.404-1.° DEL CODIGO CIVIL

A) Amplitud de la expresion «expensas utiles.»

El examen de los brecedentes historicos del articulo 1.404-1.°
del Cédigo civil nos ha puesto de manifiesto que la intencion del
legislador fué la de concecder a la sociedad de gananciales un de-
recho de crédito por los gastés realizados en bienes privativos.
Podriamos, incluso, decir—en virtud de tales antecedentes histo-
ricos—que el referido derecho se concede cuande se han realizado a
través de tales gastos mejoras en 1os bienes privativos, pues tal pa-
rece ser e’ sentido de la expresion «impensas utiles», utilizada en el
Proyecto de 1851, 0 el de «exnensas utiles» que apnarece en el Cé-
digo civil, ya que con ambas se quiso fijar el derecho de la
sociedad en funcion de los gastos realizados en la ejecucion de me-
joras, sin atribuirle ninguna participacion en las mejoras mis-
mas, ni en los aumentos de valor a ellas debidos. No obstante,,
es necesario determinar si tal interpretacion es acertada desde
el punto de vista sistematico. Para ello conviene analizar la cues-
tion a la luz de la doctrina. )

Puede decirse que hay unanimidad doctrinal en lo que podria
calificarse como contenido minimo de la expresiéon «expensas uti-
les». En efecto, todos los autores consideran que hay que estimar
comprendidos dentro de ella a los gastos utiles, es decir, los que
no son necesarios para la conservacién, pero que van a implicar
un aumento de valor de los bienes, una mejora. Lo que sucede es
gue algunos autores consideran que el articulo 1.404-1.° se refiere
s6lo a los gastos utiles (14); mientras que otros estiman que tiene
mayor alcance y debe entenderse comuvrendido «tcdo gasto que
Sea util a cualquiera de 10s conyuges en algin sentido, y se deba a

(14) Cfr. Mucius ScaevoLra: Cddigo civil concordado -y comentado extensa-
mente, t XXII, Madrid, 1905, pag. 215.
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s

la sociedad» (15). Todo ello plantea la cuestién de si, ademas de
los gastos utiles, pueden considerarse incluidos oiros en el pre-
cepto. En este sentido es necesario analizar el problema de las
reparaciones mayores y el de los gastos de puro lujo o recreo.

a) Reparaciones mayores.

Mucius ScaevorLa considera que los gastos necesarios se distin-
guen, a efectos de la sociedad de gananciales, en reparaciones
menores ¢ de mera conservacion y reparaciones mayores, tales
gastos «seglin sean de una u otra indole asi correran o no de cargo
de la sociedad de ganancialess» (16). El autor no se preocupa de
ir mas lejos, sin embargo, cabe plantear una primera cuestion, en
efecto, es evidente que las reparaciones menores corren a cargo de
la sociedad de gananciales y que su realizacién no genera un cré-
dito a favor de la misma. Pero, .qué sucede si una reparacion
mayor se hace a costa de la Scociedad de gananciales o con la in-
dustria del marido y la mujer? Un buen sector doctrinal estima
que las reparaciones mayores pagadas con cargo a la sociedad de
gananciales generarian un crédito a su favor y a cargo del cén-
yuge propietario (17). Parece, en consecuencia, que las reparacio-
nes mayores realizadas por la sociedad de gananciales habria que
introducirlas dentro del concepto de «expensas utiless» del articu-
lo 1.404-1.°; no obstante, la cuestion requiere un analisis mas de-
tenido. E! rosible encasillamiento de las reparaciones mayores
dentro de la orbita del precepto del articulo 1.404-1.° exige en
primer lugar la determinacion de lo que son reparaciones mayores.
La doctrina suele estimar que la sociedad de gananciales esta
obligada a la realizacién de todos 10s gastos en los bienes de los
conyuges que deba realizar un diligente usufructuario (18); consi-

(15) ManreEsa: Comentarios al Cddigo civil espatiol, t. IX, 23 ed, Ma~
drid, 1908, pag. 604.

(16) Mucius Scaevora: Op. y loc. cit,, pag 214.

(17) Asi, Manresa® Op. y loc. cit,, pag. 605 En el mismo sentido, Cossio:
La sociedad dz gananciales, en «Tratado practico y. critico de Derecho civily,
tomo 50, vol. I, Madrid, 1963, pag. 92. Pvuic Brutau: Fundamentos de Derecho
civil, t. IV, vol I El matrimonio y el régimen matrimonial de bienes, Barce-
lona, 1967, pag. 704¢. Garcia GRANERO: Loc. cit, pag. 194, Camy SANCHEz Ca-
NETE: Loc. cit, pags. 789 y 790

(18) En tal sentido Lacruz Berpejo: Derecho de Familia. El matrimonio
y su economia, Barcelona, 1963, pag. 527.
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derando, en consecuencia, que cuando el articulo 1.408 del Cédigo
civil habla de reparaciones menores se refiere a las que el articu-
lo 500 califica de ordinarias (19). Por tanto, cabe pensar que las
reparaciones mayores son las extraordinarias de las que el articu-
lo 501 dice que seran de cuenta del propietario. Inferesa, en conse-
cuencia, fijar qué es lo que se deba entender por reparaciones extra-
ordinarias, pues, si bien es verdad—como ha sefialado el profesor
Cossio—, que la determinacién del caracter de reparacién mayor
0 menor queda al arbitrio judicial (19 bis), ello no impide que se
puedan sefialar criterios que sirvan de orientacion. Las reparaciones
extraordinarias no estan definidas en el Cédigo civil, pero de los
articulos 500 y 501 puede extraerse un concepto, diciendo que son las
que exijen los deterioros o desperfectos que procedan de causas
extraordinarias (inundaciones, terremotos, incendios, etc.) y sean
indispensables para la conservacién de los bienes. Lo que se trata
de destacar es que estas reparaciones tratan sélo de la conserva-
tién de los bienes y que, por tante, su realizacién no implica en prin-
cipio mejora, ni aumento de valor; si bien impiden una pérdida de
valor e incluso la posible destruccién de la cosa. En consecuencia, si
se estima que tales reparaciones deben incluirse en el articulo
1.404-1.°, ya no puede entenderse la expresién <expensas tutiles»
en el sentido de gastos encaminados a la realizaciéon de mejoras
en sentido propio; sino en el de expensas que producen utilidad a
los bienes, pudiendo esta utilidad consistir en una mejora o aumen-
to de valor o estar, por el contrario, encaminada a evitar un dete-
rioro o pérdida de valor.

La sujecién de las reparaciones mayores al precepto contenido
en el articulo 1.404-1.° puede parecer poco conforme con la doctri-
na que entiende la expresién «expensas utiles» en el sentido de
mejoras. Sin embargo, ya se ha visto que ManNRresa hablaba de gas-
tos que produzcan utilidad o aumento de valor en los bienes y es
evidente que tales reparaciones producen utilidad a los 'bienes.
Pero es que ademas parece que razones practicas aconsejan tal
inclusién. En efecto, si las reparaciones mayores realizadas a costa
de la sociedad de gananciaies generan un crédito de ésta y tam-
bién lo generan las «expensas utiles», en sentido estricto, del ar-

(19) Cossio: Op. cit., pag. 92.
(19 bis) Cossio: Op. cit, pag. 92.
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ticulo 1.404-1l., parece que nos encontramos ante supuestos que
exigen una misma reglamentacion. De todo ello puede deducirse
que el articulo 1.404-1. debe aplicarse también a las reparaciones
mayores realizadas a cargo de la Sociedad de gananciales.

b) Guastos de lujo.

Los llamados gastos de lujo o recreo no deben incluirse, segun
?ngunos autores, dentro del concepto de «expensas utiles» del ar-
ticulo 1.404-1.° (20). Se dice en tal sentido que en la generalidad
de los casos no constituyen aumento, que so6lo favorecen 21 con-
yuge en cuyo bien se llevan a efecto, afadiéndose que el precepto
no se refiere a los mismeos (21). Los argumentos senalados .no pa-
recen decisivos, pues la idea de que en la generalidad de los casos
no implican aumento, ademas de ser discutible, plantea ya una
excepceidn respecto a aquellos casos en 1os que el aumento de valor
se produzeca (22). La circunstancia de que so6lo faverezcan al con-
yuge en cuyos bienes se llevan a efecto parece ser una razén en
favor de la solucion de que la sociedad de gananciales sea resar-
cida en el caso de que los gastos de lujc se realizaran a su costa.
En cuanto al silencio del articulo 1.404-1.° al respecto. MANRESA
estima que el precepto considera incluidas dentro de la expresién
«exFensas utiles» a lcs gastos de puro lujo o recreo y afiade: «En
el espiritu de la Ley no cabe que ung de los conyuges se beneficie
a expensas de la sociedad sin que esta sea debidamente indemni-
zada, y, por tanto, todo anticipo hecho a costa del caudal comin
representa un crédito de naturaleza ganancial, produzca mejora
0 consista en reparaciones no ordinarias u otros beneficios» (23).

(20) Asi Cossio: Op. cit, pag. 71

(21) OvvurLos: Digesto. Principios, doctrina y Jurisprudencia referentes
al Cédigo civil espafiol concordados con los Cdodigos americanos y portugués,
tomo VI, Madrid, 1930. pag. 100. Muctus ScarvorLa sefiala que los gastos de lujo
no figuran entre las obligaciones de la sociedad comprendidas en el articu-
lo 1.408, correspondiendo, por tamno, al duefio de los bienes a quien favorecen
(Op y loc. cit.,, pag. 214).

(22) En muchas ocasiones determinar si un gasto es util o de puro lujo
pusde resultar dificil, en ecte sentido, Mucius ScavoLa dice que €s siempre un
punto de hecho dependiente de numerosas causas y circunstancias que modi-
fican en uno o en otro Sentido constantemente sus condiciones, Asi, la cons-
truccién de un invernadero parece un gasto de lujo, pero se convierte en
util desde €l momento en que mejora ias condiciones de un jardin (Op. ¥
loc. cit., pags. 213 y 214).

(23) ManNRESA. Op y loc. cit, pags. 604 y 605. Lacruz estima que a la So-
ciedad se le debe reintegrar todo lo empleado por ella en impensas suntuarias,



ESTUDIOS 105

Después de este recorrido puede decirse, aunque sea provisio-
nalmente, que el articulo 1.404-1° lo que en realidad parece decir
es que «las reparaciones mayores, las expensas utiles y las de lujo
o recreo, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de les ¢6n-'
yuges mediante anticipos de la sociedad o wor la industria del
marido o de la mujer, son ganancialess. Sin embargo, tal afirma-
cibn no puede admitirse sin’ antes analizar si efectivamente a
todos esos gastos se les debe someter a una misma reglamenta-
cién juridica o, por el contrario, la reglamentacién ha de ser dis-.
tinta. Para resolver este problema es necesario determinar que es
lo que se declara ganancial en el articulo 1.404-1.°, pues si 10 que
se declara ganancial es el gasto mismo, de ello va a resultar que
la realizacidén de cualquiera de esos gastos a cargo de la sociedad
de gananciales generaria un crédito a favor de la misma y no pa-
rece que, en tal caso, exista inconveniente grave en admitir que
todos ellos tendrian el mismo tratamiento juridico. Por el centra-
rio, si lo que se declara ganancial es la.mejora misma o el ahmento_
de valor, parece que tal precepto seria aplicable sélo a los gastos
utiles que generan mejoras; podria, tal vez, extenderse a los de
lujo o recreo en cuanto que implicaran mejora del bien; pero en
ningun caso parece posible estimarlo aplicable a las reparaciones
mayores que no Implican mejora del bien, sino sélo conservacion
del mismo.

B) ¢Qué Derechos se conceden a la Sociedad er. el articulo
1.404-1.°9 N

a) Derecho de crédilo por lo gastado.

Existe una corriente doctrinal que estima que lo que declara
ganancial el articulo 1.404-1.° es el gasto mismo. Tal doctrina tiene
antecedentes clarisimos, como se ha visto, en los autores anterio-
res a la promulgacion del Codigo civil y ha sido seguida por algu-
nos coetaneos y posteriores, asi Buron GaRcia, sefiala que el Codigo

lo cual es —segun él— una de las consecuencias ventajosas de considerar
que al patrimonio ganancial hay que devolverle lo gastado y no los aumentos
de valor, pues de adoptarse el ultimo criterio las impensas suntuarias. no
serian abonables por no producir aumento de valor (Op. cit, pag. 602, nota 2).
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civil declara ganancial las expensas o gastos, pero solo en cuanto
que sean utiles (24).

También la jurisprudencia se ha inclinado en diversas ocasio-
nes por la solucion que considera dque a favor de la sociedad de
gananciales surge un derecho de crédito por lo gastado, Asi en la
sentencia de 15 de marzo de 1887 donde no se admitié que el cré-
dito a favor de la sociedad se determinara teniendo en cuenta los
aumentos de valor. Afirma textualmente el Tribunal Supremo que
<la sala, al apreciar como ganancial en el ingenio 'La Esperanza’
lo que se ha probado haber invertido en su fomento la sociedad
conyugal, y al absolver a la cényuge propietaria del mismo en
cuanto al mayor valor que pueda haber adquirido sobre el coste
de dichas mejoras, no infringe las Leyes 1= y 5 del titulo IV,
Iibro 10 de la Novisima Recopilacién que establecen que todo lo
que marido y mujer comprasen, ganasen 0 mejorasen durante el
matrimonio lo hagan por mitads (25).

La tesis de fijar el crédito a favor de la sociedad en funcién
de lo gastado tiene un inconveniente evidente en los supuestos en’
que, en el momento de la liquidacién de la sociedad, 1a mejora
haya desaparecido o esté considerablemente deteriorada. Hay au-
tores que piensan que, incluso en tales circunstancias, se deberia
una compensacion a la sociedad, pues ¢conforme a los principios
generales, una vez realizadas las mejoras,'el riesgo del bien me-

(24) Burdn Garcia: Derecho civil cspaiiol segin los principios, los C6-
digos y leyes precedentes y la reforma del Cédigo civil, t. I, Valladolid, 1898,
paginas 481 y 482 ManNResa: Op. y loc. cit, pag 606. SincHEZ ROMAN: Estu-
dios de Derecho civil, t. V, vol. 1. Derecho de Familia, 2.2 ed., pig. 840. Cre-
MENTE DE Diego: Instituciones de Derecho civil espafiol, t. II, Madrid, 1930,
pagina 450. No obstante cste tultimo autor dice en otro lugar que «puede pen-
sarse que lo que declara ganancial el articulo 1.404 es la mejora misma cuando
lo gastado utilmente sale de la sociedad cenyugal...» (El incremento de valor
alcanzado constante matrimonio, por las acciones de un Banco aportadas a
aquél por el marido como capital propo: ¢Constituye una ampliacion o acce-
sion de capital, y por tanto es un producto o fruto, propiedad privativa del
conyuge, o bien ganancial? «Revista de Derecho Privado», 1921, pag. 55).
CasTiN: Derecho civil espadiol, comiun y foral, t. V. vol. I, 8.» cd.,, Madrid, 1961.
pagina 275. Revyes MONTERREAL: El régumen legal de gananciales; Madrid, 1962.
paginas 153 y 154. Cossio: Op. cit., pag. 72 Puic Brutiu: Op. y loc. cit,
pagina 664.

(25) MURUA Y ERICE C. DE LA VEGA: (15 de marzo de 1887), en Jurispr. civil,
tomo 61, pag. 431 y sigs. Los recurrentes y demandantes pretendian que se con-
siderara ganancial el aumento de valor de 'a finca «la Esperanza» ocasionado por
las mejoras que €l matrimonio, ya fallecido, habia introducido en la finca que
tenia la consideracién de dotal.
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Jjorado debe correr totalmente a cargo del propietario» (26). El
principio es exacto, pero su anlicacién puede resultar injusta, pues-
‘to que la mejora puede haber proporcionado un incremento en el
Tendimiento del bien estando vigente la sociedad de gananciales,
par lo cual ésta recibiria tales rendimientos y ademas de ello, en
‘el momento de la liquidacién tendra derecho a que se le abone lo
gastado en la realizacion de dicha mejora, lo cual puede resultar
inadecuado cuando, debido al tiempo transcurrido, la mejora esté
tan deteriorada que no produzca ya aumentos en el rendimiento,
ni, por supuesto, en su valor venal. Por ello, el profesor Lacruz,
refiriéndose al criterio de que lo que se debe abonar a la sociedad
€s el importe del anticipo, sefiala que la solucién es simplista en
€l supuesto de mejoras deteriorables o amortizables, pues las mis-
mas «deben estimarse en su valor final, es decir, el que tengan
al concluir el consorcio, si no se quiere provocar un injusto des-
Dblazamiento de bienes privativos al patrimonio ccnsorcial en el
momento de la disolucién de la comunidads (27). Por lo demas,
parece que si la mejora no es deteriorable y se ha deteriorado o
-destruido por falta de cuidados, ¢s el propietario el que debera
sufrir el riesgo, debiendo, por tanto, abonar a la sociedad 1o que
sea justo. Cabria pensar en la posibilidad de que el deterioro o
destrucciéon se haya producido por culpa del otro cényuge, especial-
mente el marido, en tal caso, no cabe duda de que el culpable de-
beria indemnizar.

b) La tesis del condominio y ¢l crédito por vaior de la mejora.

MvuciuS SCAEVOLA, después‘de reconocer que el sentido literal del
articulo 1.404-1. apunta a los gastos, afiade que el precepto utiliza
el término <expensas» con olvido de su propiedad queriendo hacer

(26) Vaz Perrerra: Tratado de la socizdad conyugal, Montevideo, 1959,
pagina 311. .

(27) Lacruz BERDESO: Derecho de familia. El malrimonio y su economia,
Barcelona, 1963, pag. 401. La doctrina anterior al Cédigo ya insinuaba la ne-
cesidad de que las mejoras existieran al tiempo de la liguidacién para que
fueran abonables. En tal sentido, ALvarez se referia a «las mejoras que Se
encontraren..., al tiempo de la separacion» (Op. Cit., pag. 110). Comentando
el Codigo colombiano dice VELEz que no es justo exigir del duefio de los bienes
el pago de expensas que en nada le quedan representadas. Lo cual debe tener
por objcto favorecer principalmente a la mujer de expensas absurdas del ma-
rido con el fin de mejorarle sus bienes propios» (Estudio sobre el Derecho civil
colombiano, t. VII, 2.8 ed., Paris, pags. 83 y 84). ~

4
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referencia a las mejoras utiles. En consecuencia, piensa el citado
autor que «las mejoras hechas en los bienes son de caracter ga-
nancial aun siendo los mismos privativos de uno de los conyuges,
¥y, por tanto, que aquellas se han de dividir por mitad al disolverse
el. matrimonio» (28). Hay que reconocer que esta interpretacién
comportaria una visibn mas coherente del articulo 1.404, consi-
derado en su conjunto, ya que con ella desapareceria el caracter
de excepcién que el apartado segundo tiene respecto del primero.
En efecto, si se piensa que lo ganancial es solamente lo gastado,
resulta que el apartado segundo se presenta como uni excepcidn
al primero, ya que en éste se mantiene intangible la titularidad
sobre el bien, titularidad que se amplia a las mejoras realizadas
por la sociedad conyugal; por el contrario, en el segundo apar-
tado se altera la titularidad, pasa a la sociedad de gananciales y el
duerfio sélo tiene un derecho de crédito por el suelo. Sin embargo,
declarandose ganancial la mejora, parece exisfir una maycr uni-
dad légica en el precepto, ya que en ambos apartados apareceria
como un mismo principio diversamente desarrollado. Tal prin-
cipio se caracterizaria por el establecimiento de alteraciones o cam-
bios en la titularidad de un bien privativo, si bien tales cambios
tendrian un significado distinto, pues en el supuesto del apartado
primero, a consecuencia de las mejcras surgiria una cotitularidad
entre la sociedad de gananciales y el conyuge propietario, mientras
que en €l caso del apartado segundo la edificacién surondria tal
alteracién que iria mas alla de la cotitularidad. ecriginando un
cambio mas profundo, de manera que €l dueiio del suelo dejara
de serlo y la sociedad de gananciales pasara a ser titular de lo
edificado, abonando el valor del suelo.

Habria que plantearse si una tal solucién, 1a de la cotitularidad
o condominio entre sociedad y cényuge prcoietario del bien mejo-
rado, es, sin embargo, la que, en ultima instancia, mantienen los
autores que piensan que el articulo 1.404 1. declara ganancial
a la mejora misma. Sigulendo la argumentacién de Mucrus Soa-
veoLA se descubre que no es asi, ya que afirma gue «en la cerca
puesta a una heredad del marido, no se va a conceder a la mujer la
mitad del dominio de la cerca. Se estarda entcnces—continua di-

(28) Mucrus Scaevora: Op. y loc, cit.,, pag. 218.
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ciendo—en la hipotesis del articulo 1.062, de desmerecer notable-
mente la cosa en el caso de dividirse, como c_orresponderia por
razén del 1.404, y-la finca entera con su mejora se adjudicara al
marido, abonandose a la mujer en dinero la parte que le corres-
ponde» (29). .

De lo expuesto resulta que la doctrina se inclina por conceder
o la sociedad de gananciales un derecho de crédito, lo que sucede
es que para unos autores tal derecho de crédito se fija en fun-
cion de lo gastado, mientras que para otros habria que determi-
narlo valorando la mejora misma o si Se quiere fijando el aumento
de valor del bien a causa de la mejora. Actualmente puede afir-
marse que la tecsis del condominic se rechaza unanimemente, casi
podria decirse que la mayoria de los autores no la consideran so-
lucién viable. En tal sentido Cossio, después de afirmar que el
precepto parece suponer un condominio entre sociedad y duefio del
bien privativo, determinandose las cuotas por la proporcidén exis-
tente entre el valor de 10s bienes antes de la realizaciéon de las me-
joras, y el que les mismos adquiriesen después de la ejecucion de
aquellas, senala que tal sistema «originaria en la practica graves
problemas y dificultades, complicando enormemente el régimen
de administracion de los bienes, y de disposicién de los mis-
mos» (30).

También la Direccion General de 1los Registros y del Notariado
rechaza la tesis del condominio en la Resolucién de 5 de mayo de
1908, declarando que los aumentos de valor de una finca no son
por si solos determinantes «para variar su condicién legal y propia
y atribuirle la de ganancials, afiadiendo que es preciso «para privar
a los conyuges viudos de sus facuitades dominicales, que realmen-
te existan expensas utiles hechas durante el matrimonio en los
bienes peculiares de cada conyuge con las circunstancias deter-
minadas en el Codigo civil, y que tales expensas aparezcan com-
pletamente justificadas y no basadas en simples presuncioness (31).

(29) Mucius ScavedLa: Op y loc. cit.,, pag. 218.

(30) Cossio® Op, cit., Pag 2. Lacruz BERDEJO' Op. cit,, pag. 400. En la
doctrina uruguaya, Vaz FERREIRA rechaza también la tesis del condomimo
(Op. cit., pag. 308).

(31) Recurso gubernativo promovido por el Notario contra la negativa a
inscribir del Registrador (5 de mayo de 1508) Jurisprudencia civil t. 111, pa-
ginas 200 y sigs. El Registrador de la Propiedad se negd a 1nscribir la escri-
tura de venta basandose en que no se habia liquidado la sociedad de ganan-
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En la misma linea, el Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 de
febrero de 1941 afirma que <«por lo expuesto es de apreciar que
dichas mejoras o ampliaciones no anularon ni mermaron la
facultad de disponer...» (32). En la sentencia de 25 de mayo de
1950 se dice que, la realizacion de obras de importancia, satisfechas
por cuenta de la sociedad de gananciales y no por el marido pro-
pietario, no afecta a la propiedad de la finca «y no produciria otra
consecuencia que el nacimiento, no de una propiedad, sinc de un
crédito a favor de la sociedad de gananciales» (33). Finalmente,
en la sentencia de 30 de abril de 1958 se afirma respecto de una
casa que tenia naturaleza parafernal y en el cuaderno particional
se la considerg ganancial por el mayor valor que tenia como con-
secuencia de unas obras que «tales obras, sean cuales fueren, no
pueden desvirtuar la naturaleza juridica de la finca de que se trata,
sirviendo aquéllas tan solo para que sea reintegrado al haber ga-
nancial el importe a que las mismas ascendieran...» (34).

ciales, liquidacién necesaria, ya que la. finca objeto de la venta, que habia
adquirido el vendedor, estando casadu, de la herencia de su madre, habia
awnentado de valor, lo que s6lo podia haber sucedido por mejoras hechas
durante el matrimonio en virtud de expensas que, s1 se hicieron con produc-
tos de la sociedad conyugal, forinaban parte de los bienes gananciales en vir-
tud del articulo 1.404 del Codigo civil. El juesz de primera instancia y la Audien-
cia confirmaron la mota del Registrador, pero 1a Direccion General estimé que
la escritura era inscribible. Lacruz comenta esta resolucién diciendo que «tam-
poco puede decirse exacto este criterio, pues la simple existencia dez las expensas,
aun plenamente demostrada, no influiria sobre la propiedad del bien en cuestién,
al quedar en el simple terreno del Deracho ds obligaciones en forma de cré-
dito de la comumnidad» (Op, cit, pag. 400).

(32) J.A C.C.J. S S. yJ. A C. (13 de febrero de 1941). Aranzap1, t VIII,
paginas 94 y 95. E] demandante pretendia la nulidad de la venta otorgada por
su hijo, el segundo demandado, en virtud de poder que le habia conferido,
alegando que, aun tratandose de bienes privativos del demandante, en ellos se
habian hecho importantes reformas ampliandose la casa y adquiriéndose anejos,
lo cual hacia que tales bienes hubieran adquirido la consideracion de gananciales
en virtud de los articulos 1.404 y 1.407, teniendo ello las logicas consecuencias en
cuanto al poder de disposicién sobre dichos bienes,

(33) G C. Arvarez: (25 de mayo de 1950), en Jurispr. civ. (edic. of),
tomo XV, pags. 375 y s1gs. El demandante era duefio de la casa donde los de-
mandados, sus hijos, habitaban por concesién graciosa. Le maltrataron y el
demandante tuvo que irse a vivir con ofra hija. Pretende el desahucio. Los
demandados alegan que la casa, que el demandante habia heredado en pésimas
condiciones, hubo de ser reformada profundamente durante su matrimonio
a costa de la sociedad de gananciales, no siendo por consiguiente el demandante
el unico dueno, sino éste y su esposa, cuya parte pertenece a las hijas como
herederas

(34) MunNoz C. MALaGga (30 de abril de 1958), en Jurispr. civ. (edic. of) T.
LXVIII pag. 692 y sigs. A uno de los demandados se le habia adjudi-
cado en la liquidacién de la sociedad unra casa que su esposa habia
adquirido por herencia de su padre Ademais, habia habido en la par.
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c) Derecho de crédito por el aumento de valor del bien.

En realidad, esta tesis es practicamente la misma que la que
concede a la sociedad un derecho de crédito por la mejora, ya que
ésta no puede normalmente valorarse aisladamente, sino unida al
bien donde ha sido incorporada, de manera que su valor vendra
determinado por el aumento experimentado por el bien a causa de
la mejora. Esta solucion es la que dan al problema algunos Coédigos
hispanoamericanos (35). El Tribunal Supremo parece apuntar esta
solucién de la sentencia de 30 de abril de 1958. a la cual nos
hemos referido anteriormente. En efecto, en la segunda sentencia,
dictada con motivo de la estiniacién del recurso de casacién, se con-
sidera ganancial no sélo a lo gassldo en la realizacién de las me-
joras, sino también a los aumentos de valor producidos, ya que
se dice que «sin perjuicio de que justificada por el marido las ex-
pensas y mejoras hechas durante la sociedad conyugal, con bienes
procedentes de los gananciales, sean comprendidos los aumentos

"de valor que la casa haya experimentado, en los de esta condi-
cién...» (36).

ticidén otras irregularidades, La primera instancia declaré la nulidad
de la particidn, la Audiencia revocéd la sentencia anterior y los demandantes
recurrieron alegando entre otras razones el caracter parafernal de la referida
oasa. El Tribunal Supremo estimé el recurso.

(35) Asi, €1 Codigo de Venezuela de 1922 dispone en su articulo 1.485 que
«el aumenlo de valor por mejoras hechas en el patrimonio de uno de los con-
yuges, con anticipaciéon de la sociedad, o por industria de cualquiera de los
conyuges, pertenece a la sociedad», El articulo 1.955, apartado 6. del Cddigo
del Uruguay dice que son bienes gananciales «el aumento de valor en los
bienes propios de cualquiera de los cényuges por anticipaciones de la sociedad
o por la industria del marido o de la mujern» También parece seguir esta
orientacién el Cédigo civil argentino, que en su articulo 1272 dispone en el
penultimo parrafo que 'son gananciales «Las mejoras que durante el matri-
monio hayan dado mas valor a los bienes propios de cada uno de los conyugesy.
Comentando este ultimo precepto, dice MacHapo, que «el criterio para saber
lo que cada uno de los conyuges debe a ia sociedad por mejoras, es el mayor
valor que la cosa haya recibido:con éstasy (Exposicion y comentario del Codigo
civil argentino, t. 111, Buenos Aires, 1922, pag. 637).

(36) El supuesto de hecho de tal sentencia estd expuesto en la nota nimero
34, La afirmacidn que se hace en la sentencia de 8 de mayo de 1926 de que
«el aumento de valor que aquéllos (los bienes privativos) experimentan sélo
en cuanto €3 debido a esfuerzo, industria o expencas de 10s esposos, pasan a.
ser gananciales.. » no es mas que un obiter dicta en el que se recogen argu-
mentos del recurrente y no tiene valor como interpretacion del articulo 1404-1.c
ya que en el mismo considerando se descarta la aplicacién del precepto al su-
puesto planteado a causa —como se dice— del «pacto contrario estipulado
por los contrayentes». (Acha c. Corrons, Obarra y Equiraun) (8 de mayo
de 1926) en Jurispr. civ, T, 171. pag. 134 y sigs. El problema no afectaba mas.
que tangencialmente el apartado 1.0 del articulo 1.404, ya que se trataba de



112 ESTUDIOS '

La solucion de conceder a la sociedad de gananciales un crédito
por el aumento de valor tiene sobre aquélla otra que se limita al
abono de lo gastado una ventaja evidente, ya que con ella se evitan
todos los inconvenientes derivados de la depreciacién monetaria.
Sin embargo, no parece que por si sélo sea ello suficiente para
admitir tal solucién como la mas aceptable. De una parte, bastaria
considerar a la deuda como una deuda de valor con lo cual la so-
ciedad tendria un crédito no por lo gastado, sino por el valor de
lo gastado; por consiguiente, también asi se haria frente a las
consecuencias derivadas de la depreciacion monetaria, y, sin em-
bargo, s6lo se concederia a la sociedad un crédito por lo gastado,
por el valor de lo gastado (37). No obstante todavia existe una
razon a favor de la solucion de atribuir un crédito por el aumento
de valor. La misma consiste en el hecho de que, fijando de tal
manera el crédito, se hace a la sociedad de gananciales participe
en el beneficio real causado en el bien, lo cual no tiene lugar si el
crédito se determina en funcion de lo gastado. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que, a primera vista, parece injusto conceder
a la sociedad un crédito igual al incremento de valor experimentado
por el bien. En efecto, tal aumento de valor sera debido a l1a in-
corporaciéon a un bien determinado de una mejora; pero no cabe
duda gque el aumenthd tiene su origen a ia vez en el bien y en la
mejora; por consiguiente, hay que preguntarse.si la atribucion a
la sociedad de un crédito por el total incremento de valor, cuando
tal aumento es superior a lo gastado, no implicaria una lesién para

que en capitulaciones matrimoniales se hebian resefiado determinados bienes
como proplos del marido, valorandolos en determinada cantidad, estableciéndose
que a la disolucién del matrimonio le fuera pagada aquélla suma, gquedando
el resto de los bienes 3 los hubiere, ccmo gananciales. Muerto el marido
lcs albaceas estimaron gananciales €l mayor valor <le los hienes sobre la referida
cantidad. Un hijo del difunio pretendia que los bienes resefiados como pri-
vativos en las capiltulaciones se debian incluir en la masa de su padre, sin
consideracién al mayor o menor valor que tuvieran La Audiencia no lo esti-
‘mé asi, por ello, recurrié alegando infraccion del articulo 1.404, ya que —se
dice "en el recurso— soOlo son gananciales los aumentos de valor derivadod
del esfuerzo o capital ganancial. En la doctrina Rovo MarTinez ha estimado
que lo conmutable en los gananciales son los aumentos de valor (Derecho de
familia, Sevilla, 1949. pag 202).

(37) Cossio, refiriéndose a las cantidades que, habiendo sido pagadas por
la sociedad, deban rebajarse de la dote o capital del marido (1419-19), estima
-que deben hacerse las correcciones para contrarrestar la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda entre el momento en que se verificé el pago y aquel
-otro en que se realiza la liqudacion (Op. cit., pags. 280 y sigs). .
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el duefio del bien que veria desconocida la funcién desempefiada
por su propiedad en el incremento conseguido. Para evitar tal le-
sion seria necesario distribuir el aumento de valor entre la socie-
dad y el cényuge propietario en cantidades adecuadas. Podrian se-
fialarse varios criterios para fijar tales cantidades, el mas acon-
sejable parece el de determinarlas de manera proporcional al valor
del bien y al costo de la mejora en el momento de la realizacion de
ésta. .

Por otra parte, la tesis de atribuir a la sociedad de gananciales
un crédito por €l aumento de valor parece que choca también, en
cierta medida, con el principio accesorium sequitur principale. En
efecto, se dice que en virtud de tal principio, 1as mejoras pertenecen
al duefio del bien; pero tal solucién puede quedar desvirtuada
cuando el aumento de valor sea considerable. Piénsese, por ejemplo,
en una tierra de secano que se ha transformado en huerto de na-
ranjos, si al liquidar la sociedad ¢l propietario ha de abonar la
mitad de tal aumento de valor, es posible que se vea obligado a
enajenar el huerto para conseguirlo. ;Puede admitirse tal tesis
hasta ese extremo? Ademds puede haber sucedido que tales me-
joras se hayan-realizado con pocos gastos, e incluso en el momento
oportuno en que se ha podido aprovechar un plan general de trans-
formacién en regadio. Todas estas razones hacen pensar que la
tesis del crédito por el aumento de valor no puede admitirse sin -
introducir en ella ciertos correctivos, ciertas limitaciones y ate--
nuaciones.

C) Conclusion.

Se ha visto que tanto la solucién de atribuir a la sociedad un
crédito por el aumento de valor, como la de atribuirselo en fun-
cién de lo gastado, presentan inconvenientes. Tal vez, por ello,
convenga recordar aqui la solucion que propugnaba PoTHIER, 13 cual
puede aclararnos algunos de los puntos planteados en este estudio
si bien respecto de otros sera preciso hacer algunas puntualizacio-
nes y rectificaciones. En primer lugar, sienta los siguientes
principios: 1) Siempre que uno de los conyuges se enri-
quece a costa de la comunidad le debe recompensa. 2) La recom-
pensa no alcanza todo lo que ha costado a la comunidad, sino

8
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so6lo hasta la concurrencia de lo que el cényuge ha aprovechado.
3) Dicha recompensa no puede jamas exceder de lo que ha cos-
tado a la comunidad, por grande que sea el provecho recibido por
el conyuge. A continuacion distingue entre las impensas necesa-
rias, utiles y de puro lujo. En relacién con las primeras, dice, la
recompensa debe ser 1o que costaron o debieron costar, debiéndo-
se abonar incluso aunque lo realizado con tal impensa no subsista,
por ejemplo, si la casa sobre la que se hicieron los gastos se ha in-
cendiado, pues tratandose de impensas necesarias, de no haberlas
hecho con dinero de la socledad, el conyuge deberia haber em-
pleado fondos propios. Tal razén no aparece en el supuesto de im-
pensas utiles, ya que éstas podria no aberlas realizado el pro-
pietario. Por ello, la recompensa debida a causa de estas impen-
sas no puede exceder del mayor valor alcanzado, en el momento
de la liquidacién, por el bien sobre el que se han realizado, no
pudiendo tampoco superar al gasto realizado. En cuanto a las
impensas de puro lujo o recrec, como no producen aumento .de
valor, continua diciendo PoTHIER, no se debe recompensar a la
sociedad por éllas; no obstante, estima que el otro cényuge puede
exigir, si es posible, que se quiten y vendan en provecho de la
comunidad; siempre que el propietario del bien no prefiriera
abonar el importe del precio que se pueda oObtener (38).
‘Partiendo de la doctrina de PoruIer, € introduciendo los co-
rrectivos correspondientes, pueden replantearse todos los proble-
mas que se suscitan alrededor del articulo 1.404-1.c de nuestro
Cédigo civil. El primero de ellos era —como ya se ha apuntado—
el de la reglamentacion aplicable a las reparaciones mayores

(38) PoTHIER: Oeuvres de Pothier annotées el mises en corrélation avec
le Code civil et la legislation actuellle par M. Bugnet, t 1, Paris, '1845 pags. 247%
y 248. La doctrina francesa moderna interpreta el articulo 1437 del Coédigo
de su pais siguiendo las orientaciones de Pothier, en las que se basa el precepto
(Cfr. RipERT-BoULaNGE: Traité de Droit civil (D'aprés le traité de Planiol),
tomo IV, Paris, 1959, pag. 303). La doctrina de PoTHIER aparece claramente reco-
gida en el articulo 1.746 del Cédigo civil de Chile, el cual establece que «se la debe
asimismo recompensa por las expensas de toda clase que se hayan hecho en
los bienes de cualquiera de los conyuges, en cuanto dichas expensas hayan
aumentado el valor de los bienes; y en cuanto subsistiere este valor a la fecha
de la disolucién de la sociedad; a menos que este aumento de valor exceda al
de las expensas, pues en tal caso se debera so6lo €l importe de éstasy (Cfr, el
comentario a este precepto de VERa: Cddigo civil de la Repiublica de Chile,
tomo V, Santiago de Chile, 1896, pag. 336). En el mismo sentido se manifiestan
el articulo 1736 del Coébdigo del Ecuador y el 1082 del de Colombia.
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realizadas a costa de la sociedad. Parece que no hay inconvenien-~
te en considerarlas incluidas —como se ha visto que decia Man-
- RESA— en la expresién erpensas iutiles del articulo 1.404-1.° y es-
timar que, en tal caso, por las razones aducidas por POTHIER, tales
expensas son utiles al propietario en toda su entidad, por lo cual
debe abonar a la sociedad todo lo gastado. Este criterio choca
con el que en materia de usufructo, establece el articulo 502-2.°
del Codigo civil. Pero piénsese que, aunque entre ambos supuestos
hay analogias, son, sin embargo, distintos, ya que en la relacion
de usufructo no se da entre los interesados la situacién de comu-
nidad que aparece entre los conyuges. Por ello, en el caso del usu-
fructo resulta 16gico que, si el aumento de valor es superior a lo
gastado favorezca al usufructuario y, si es inferior, le perjudique.
Sin embargo, la sociedad de gananciales parece que ni debe ga-
nar, ni debe perder por la realizacién de las reparaciones mayores
o extraordinarias, ya que existe una comunidad de intereses y,
como decia POTHIER, el gasto o lo hace el propietario o la sociedad,
siendo légico que si lo hace ésta deba tener derecho a que se le
reintegre todo lo gastado.

El segundo problema es el de las mejoras, supuesto en el que -
sin duda se estaba pensando al redactarse el 1.404-1° Es evi-
dente que el sentido literal del precepto, refrendado por los pre-
cedentes histdricos, es el de conceder a la sociedad un crédito por
lo gastado en la realizaciéon de la mejora, de manera que el pre-
cepto establece un limite maximo, no siendo posible, cuando el
aumento de valor supere a lo gastado, determinar la recompensa
en funcion de tal aumento de valor. El problema aparece en rela-
cion con el limite minimo, esto es, si el aumento de valor, enten-
diendo siempre aumentos reales, en el momento de la disolucién, es
inferior a lo gastado, la recompensa ¢ha de ser de todo lo gastado
0 s6lo del aumento? El precepto no apunta en tal sentido, pero
el caso de las mejoras deteriorables —como se ha visto— parece
exigir tal limite minimo, ya que de lo contrario se perjudicaria al
conyuge que, recibiendo un aumento de cinco, tuviera que pagar
diez por él. En consecuencia, no cave duda que la aplicacién prac-
tica del precepto ha de orientarse en tal sentido, incluso puede
interpretarse la expresién de que <las expensas utiles... son ga-
nanciales», en el sentido de que las expensas son gananciales sélo
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en la medida de su utilidad y hasta €l limite maximo de lo gastado
La solucién anterior se clarifica a la luz de lo dispuesto en el
articulo 453-2.° del Codigo civil, en el cual se dice que «los gastos
utiles se abonan- al poseedor de kuena fe con el mismo derecho
de retenciéon, pudiendo optar el que le hubiese vencido en su po-
sesién por satisfacer el importe de 10s gastos, 0 por abonar el au-
mento de valor que por ellos haya adquirido la cosa». No parece
que pueda haber duda en que la sociedad de gananciales o, si se
quiere, el administrador de la misma al realizar gastos utiles en
ibienes privativos pueda ser considerado como un poseedor de buena
fe de tales bienes, de manera que, en el momento de la liquida-
ci6én, cahe estimar que la regla del articulo 453-2.° puede entrar
en juego para resolver el conflicto planteado entre la sociedad
de gananciales y el propietario del bien mejorado. Las consecuen-
cias que de la aplicacién de tal precepto se derivan son. dos. La
primera consiste en que la sociedad de gananciales tendri un
derecho de retencién hasta que se le abonen los gastos realizados,
tal derecho de retencidén lo hara valer, como es logico, la parte
interesada en ello, que sera el cényuge no propietario del bien
mejorado o los herederos del mismo. La segunda consecuencia
estriba en que el céonyuge propietario del bien mejorado podra
optar entre satisfacer el importe de los gastos o abonar el aumento
de valor que por ellos haya adquirido la cosa. Lo curicso del caso
es que esta opcidn va a jugar en el sentido de limitar los derechos
de la sociedad al importe de lo gastado, ya que el propietario sélo
optars por abonar el aumento de valor cuando tal aumento sea
inferior a lo gastado. Por consiguiente, también por esta via
hay que llegar a la conclusién de que, salvo que el cényuge
propietario o sus herederos actien impulsados por un es-
piritu de liberalidad en el momento de la liquidacién, el
derecho de reintegro de la sociedad mnunca se concretara
en un valor superior a lo gastado. En consecuencia, no ca-
be duda que el Derecho positivo vigente se 'lim'ita a conceder
a la sociedad un crédito por lo gastado en la realizacion de las
mejoras, no pudiendo tal crédito ser superior al gasto; aunque
si lo sea el aumento de valor del bien.
" Hay que reconocer que la solucién de nuestro Derecho posi-
tivo no parece lo mas conveniente, por lo que de lege feremda
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cabria sugerir que a la sociedad se le diera una participaciéon en”
el aumento de valor del bien, de manera que tal aumento se
distribuyera —como se apunté anteriormente— entre propieta-
rio y sociedad proporcionalmente al valor del bien y al costo de
la mejora en el momento de la 1ealizacion de la ultima. Esta
solucién que propugnamos parece equitativa con 1os intereses en
juego y tiene ademds ciertas ventajas sobre la de nuestro Derecho
positivo, la cual se limita a conceder un crédito por lo gastado.
Una de tales ventajas aparece en relacién con lo que pudiéramos
llamar la funcién social de las mejoras, es decir, el interés que la
colectividad tiene en que los bieénes sean mejorados, aumentando
de tal manera su rendimiento en favor, no s6lo de los titulares
de tales bienes, sino de la colectividad en su conjunto. No cabe
duda que tal funcién social no se estima debidamente si el de-
recho de crédito de.la sociedad de gananciales se limita a lo gas-
tado en la realizacién de las mejoras; por el contrario, si a la
sociedad se le da una participacién adecuada en los aumentos de
valor, cuando existan y se deban a las mejoras, es evidente que
los gastos realizados en ellas podran considerarse en determi-
nadas circunstancias como una buena inversién y se tendra in-
terés en realizarlas, Parece, en consecuencia, que de esta manera
queda mejor atendido el interés social de que los bienes sean me-
jorados.

Otra de las ventajas a favor de la solucién que propugnamos
consiste en que la misma es méas ccherente con la ratio de la
ganancialidad. En efecto, tal ratio se encuentra en el hecho de
que todos los bienes adquiridos, todos los beneficios y en general
todos los aumentos de valor debidos al trabajo, al esfuerzo de los
conyuges deben ser gananciales. Por consiguiente, es légico que
los aumentos de valor experimentados por los bienes privativos
a causa de las mejoras realizadas a costa de la sociedad sean
gananciales en una cierta medida, ya que no puede tampoco des-
conocerse la funcion desempenada por el mismo bien mejorado
en la consecucién de tal aumento de valor, per ello, 1a medida de
la ganancialidad del aumento de valor se determinara, como se
indicaba anteriormente, teniendo en cuenta el costo de la mejora
y el valor del bien en el momento de la realizacién de aquélla, cde

D
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manera que la sociedad participara en tal aumento de valor en
proporcién al costo de la mejora. .

Resumiendo todo lo anterior puede concluirse que en nuestro
Derecho positivo si las expensas se emplearon en realizar reparacio-
nes mayores, la utilidad es igual al gasto, pues de no hacerlo la so-
ciedad tendria que haberlo realizado el propietario, gastando lo mis-
mo, ya que asi 10 exigia la conservacion del bien. Si se realizaron me-
joras, la utilidad para el propietario .se encuentra sé6lo en el
aumento de valor y, por ello, s6lo en esa medida deber4 recompen-
sar a la sociedad, salvo que el aumento sea superior al gasto, pues
en tal caso, por las razones aducidas anteriormente, la recom-
pensa sera, hablando en términos de Derecho positivo, igual a lo
.gastado. Siguiendo tales principios parece que no hay ningun in-
conveniente en admitir que las impensas de lujo se abonen si
han producido algin aumento de valor y en la medida de tal
aumento, teniendo, como es légico, el mismo limite maximo de
lo gastado. En este punto parece que el articulo 1.404-1.- debe
integrarse con la norma del articulo 454, resultando entonces que
la sociedad de gananciales podra llevarse las mejoras de lujo y
rosteriormente partirlas entre los interesados, o si €l propietario
del bien lo prefiere, podra quedarse con tales mejoras abonando el
importe de lo gastado.

O. VICENTE TORRALBA SORIANO.
Profesor Adjunto de Derecho civil.



JURISPRUDENCIA






I.-Resoluciones y sentencias

1.

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

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCia Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

<
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—BIENES RESERVABLES: FACULTADES DEL
ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR.—MEJORA A LOS NIETOS FUTUROS.—AL
FORMAR PARTE LOS BIENES RESERVABLES DE LA HERENCIA DEL RESERVISTA,
EL ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR DESIGNADO CON AMPLIAS FACULTADES
PODRA, SIN INTERVENCION DE LOS RESERVATARIOS Y SIN PERJUICIO DE
QUE ESTOS PUEDAN IMPUGNAR SUS ACTOS, FIJAR Y DESLINDAR LOS BIENES
RESERVABLES, CUANDO EN LAS OPERACIONES PARTICIONALES DEL CON-
YUGE PREMUERTO NO SE DETERMINARON LOS BIENES QUE EL BINUBO AD-
QUIRIO POR GANANCIALES, CUOTA LEGAL Y TERCIO LIBRE Y TAMPOCO SE
HIZO CONSTAR EN EL REGISTRO LA CALIDAD DE RESERVABLES DE LOS
BIENES.

— MEJORADOS LOS NIETOS DEL TESTADOR QUE VIVEN AL OTORGARSE EL TES-

TAMENTO NOMINATIVAMENTE, ASI COMO LOS DEMAS QUE PUDIERA TE-
NER, ES DEFECTUOSA LA ADJUDICACION HECHA A LOS NIETOS QUE VIVEN
AL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO, SI NO SE ARTICULA EN FORMA CLARA
Y COMPLETA LA CONDICION DE QUE NAZCAN O NO, OTROS MAS, A QUE SE
SOMETE LA ADJUDICACION, PORQUE IMPOSIBILITA EL CUMPLIMIENTO DE LA
REGLA SEXTA DEL ARTIiCULO 51 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.
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Resolucion de 14 de abril del 1969 (<B. O.» de 6 de mayo).

Antecedentes de hecho.—Al fallecimiento de dofia Josefa Priego
Guisado, su viudo don Guillermo Carabafio Alcobendas y sus dos hijas
donia Araceli y dofia Maria Luisa Carabafio Priego otorgaron escri-
tura de particiéon en 1946 adjudicando al primero determinados bienes
indiscriminadamente por su mitad de gananciales, cuota legal y le-
gado del tercio libre. Don Guillermo contrajo nuevo matrimonio con
dofia Carmen Sicilia Urbano de la que no tuvo sucesion. El 21 de sep-
tiembre de 1959 el sefior Carabano otorgé testamento en dofia Mencia,
ante el Notario don José Maria Loépez-Urrutia Fernandez, en el que
leg6 a su segunda esposa el tercio de libre ‘disposicién, que se pagaria
en determinadas fincas, mejoré a los nietos que en aquella fecha vi-
vian, Salvador, Josefina y Dolores Cubero Carabafio, asi como los
demdas que pudieran tener de legitimo matrimonio sus hijas Araceli
vy Maria Luisa Carabaio Priego, en el tercio de mejora, por partes
iguales y en pleno dominio e instituyd herederas en el tercio de legi-
tima estricta a sus hijas Araceli y Maria Luisa, nombrando albaceas
contadores-partidores con las mas amplias facultades a don L. R. G.
¥ a don Julian Priego Cubero. Fallecido el testador el 31 de agosto
de 1966, se otorgd el 26 de noviembre del mismo afio, ante el Notarid’
de dona Mencia, don Félix Cristébal Jos Lopez, una escritura de li-
guidacién conyugal, particion de herencia y entrega de legados, en la
que comparecieron el albacea contador-partidor don JulidAn Priego
Cubero, que ostenta la representacion de las hijas del primer matri-
monio y de la nieta Josefina, todas mayores de edad, la viuda del
causante dofia Carmen Sicilia y ‘don Rafael Cubero Cubero, casado
con la heredera doria Maria Luisa Carabafo Priego, como padre y re-
presentante legal de sus menores hijos Dolores, Salvador, Maria Luisa
y Rafael Cubero Carabano, estos dos ultimos nacidos después de
otorgado el testamento.

La primera copia de esta escritura fue calificada con la siguiente
nota en el Registro de la Propiedad de Cabra: ‘“Denegada la inscrip-
cion del precedente documento porque el ahora causante se adjudicéd
en la particién de herencia de su primera esposa un bloque de bienes
integrado por sus gananciales, cuota legal usufructuaria y legado del
tercio de libre disposicién, sin determinar qué bienes concretos forman
parte de cada uno de estos conceptos, y habiéndose vuelto a casar es
necesario determinarlos para saber los bienes que son reservables en
favor de los hijos y descendientes del primer matrimonio y los que
por no serlo, puede disponer el referido causante en favor de su se-
gunda esposa. El Contador-Partidor nombrado por dicho causante no
puede pcr si solo deslindar la referida masa de bienes y hacer las
adjudicaciones concretas de ellos. Necesita el concurso de los hijos
y descendientes del primer matrimonio o de sus representantes lega-
les. Ademdas este documento ticne los siguientes defectos:

Primero. Las adjudicaciones hay que hacerlas a los nietos ahora
existentes y a los demas que el causante pudiera tener.

Segundo. Se adjudican a la segunda esposa algunos bienes que
no coinciden con los gue especificamente le. fueron legados.

Tercero. En las adjudicaciones hechas a dofia Araceli Carabafio
Priego estan equivocadas las extensiones de las fincas.

Cuarto. En la participacion de la finca cuatro, adjudicada a los
nietos, debe expresarse la extensiéon con arreglo al sistema métrico
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decimal para poder comprobar si con esta adjudicacién y con la par-
‘ticipaclén adjudicdda a dofia Araceli Carabafio Priego se completa
la totalidad de la cab@da de la finca; ¥

Quinto. Los linderos de las fincas seis y ocho se expresan deficlien-
temente”.

El Notario autorizante interpuso recurso alegando-

A) En cuanto al defecto fundamental que aparece en el primer
.apartado de la nota, sin numerar: que en la escritura de particion
de la herencia de la primera esposa era de aplicacién el articulo 1.058
del Codigo y se inscribié sin obsticulo a pesar de no separarse las
adjudicaciones por gananciales, cucta legal y legado del tercio libre;
que siendo los reszrvatarics ciertos y mayores de edad solo ellos pue-
den exigir el cumplimiento de la obligacion de hacer constar la re-
iserva en el Registro y no lo exigieron, siendo a ellos imputable las
consecuencias de esta omisién; que en cuanto a que el albacea sefiale
los bienes reservables hay que tener en cucnta: a) el articulo 901 del
‘Cédigo civil; b) que segun la Jurisprudencia la particion por comisario
equivale a la hecha por el causante mientras las legitimas sean res-
petadas; ¢) que si puede entregar legitimas podria entregar reservas;
d) que la forma mas eficaz de dar cuenta a los herederos es la que
se’ empled en la escritura, firmada por el esposo de una hija casada,
padre de los tinicos descendientes que, ademas de los herederos, exis-
‘ten; e) gue la resolucion de 2 de diciembre de 1964 permite al albacea
adjudicar un bien hereditario a un heredero, aunque sea acto de
enajenacion; f) que la de 6 de febrero de 1958, que negéd la inscrip-
¢ion de una particion paterna y donacién materna, no es aplicable
al caso, pues, aqui todcs los bienes proceden del testador reservista;
v g) que la sentencia de 2 de marzo de 1959 concede al comisario fa-
cultades para resolver sobre la obligacidon de reservar, determinar los
bienes reservables y su equivalencia en dinero.

B) En cuanto al defecto sefialado como primero en la nota: que
la mejora a los cinco nietos se atribuye en su cuantia, bajo la condi-
cion suspensiva de que al fallecimiento de las dos hijas no hayan
nacido otros dvescendientes de ellas.

El Registrador informé:

A) Que al fallecer el reservista binubo es indispensable, como
consecuencia de la reserva, acabar con el amasijo (revoltijo o folum
revolutumm) de las adjudicaciones de la liguidaciéon de Sociedad con-
yugal y particién de la herencia de la primera esposa y formar dos
grupos de bienes: los procedentes de ésta que integraran la reserva
y los propios, de plena disponibilidad, a salvo las legitimas; que esto
no lo puede hacer el contador-partidor por si solo, pcrque sus facul-
tades se limitan a la herencia de quien le nombré, sin extenderse a
los bienes de otras personas, igual gque ocurre en la liquidacién de la
Sociedad de gananciales; que por las segundas nupcias surge la opo-
s1cion de intereses entre los hijos y descendientes del primer matri-
monio por un lado y el cényuge viudo. su segunda esposa y los des-
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor
sea idéneo para armonizar tan opuestos intereses; que los reserva-
tarios heredan a la persona de quien proceden los bienes y no al re-
servista, segun resulta- de los articulos 968 y 972 del Coédigo, de la
legislacion del Impuesto de Derechos reales (arts, 34, 4 y 36, 3.° del
Texto Refundido) abundante jurisprudencia y la mayoria de la doc-
trina més autorizada; que en la escritura se indica como titulo de
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todas las fincas del causante el de herencia de su esposa, 1o que haria
ser todas reservables; pero el contador se inventa la reserva limitada
a las fincas 8 y 9 sin el consentimiento de todos los interesados y sin
que las hijas del causante, ni el nieto mayor, ni los posibles nuevos
descendientes reservatarios comparezcan ni los represente nadie; y que
para poder adjudicar el legado del tercio de libre disposiciéon a la
esposa lo primero que hace falta es determinar cuales son los bienes
de libre disposicién del causante para comprobar si los especifica-
mente legados caben en dicho tercio sin perjudicar a los hijos y des-
cendientes del primer matiimonio, no s6lo en su legitima, sino tam-
bién en los derechos que como reservatarios tienen en la herencia de
su madre.

B) Que teniendo en cuenta la clausula testamentaria de mejora
a los nietos, la adjudicacién a los mismos deberia haberse hecho en
forma mas clara, pues, las condiciongs son conceptos muy precisos y
técnicos cuyo empleo juridico y registral ni permite ambigiiedades ni
confusiones; y que no se recoge, en la adjudicacion, la cliusula testa-
mentaria, en cuanto ordena que la mejora sera entregada a cada
mejorado el dia en que llegue a su mayoria de edad, lo que aumenta
la confusién producida por la adjudicacion condicional a los cinco
nietos actuales.

Prescindimos de las alegaciones del recurrente y del Registrador
en torno a los defectos designados como 2 3° 4° y 5° en la nota,
porque carecen de la sustancia juridica necesaria para tener interés
general, La discusion, como se refleja en los resultandos, se limita a
circunstancias de hechos en la redaccion del documento, y no cabe
zanjarla sin la lectura de la escritura. Por otra parte. las alegaciones
de Notario y Registrador no orientan nada sobre quién de ellos se
ajusta mas con sus manifestaciones a la realidad de la escritura, de
sus adjudicaciones y de las descripciones de las fincas. Por iguales
motivos prescindiremos luego de todo comentario de la resolucion en
relacion con los expresadcs defectos, dando por referencia suficiente
la transcripcién de los respectives considerandos.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador. y
la Direccién General con revocacion parcial del auto apelado (1),
confirma solamente el defecto senalado con el numero 1 (el relativo
a la adjudicacién en pago de la mejora a los nietos) en base a los
siguientes considerandos.

Doctrina de la Direccién General—La cuestién principal que plan-
tea este expediente consiste en resolver si puede el albacea contador-
partidor designado con amplias facultades por el conyuge binubo en
su testamento, determinar los bienes que tienen el caracter ‘de reser-
vables, dado que en las operaciones particionales con ocasion de la
muerte de la primera esposa se le adjudicd al sobreviviente, sin esta-
blecer distincién alguna, un conjunto de bienes en pago de la cuota
ganancial y de la herencia de aquélla, o si por el contrario, carece el
centador-partidor de esa facultad y se requiere el consentimiento de
los reservatarios.

La naturaleza juridica de la reserva viudal y la posicién que osten-
tan el reservista y los reservatarios aparece muy controvertida en la
doctrina patria, pues mientras unos autores entienden que en tcda

(1) Vistos los: Articulos 831, 901, 902, 968 a 980 y 1.057 del Codigo civil
Articulos 9. 1.0; 184 a 186 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento y
170 y 171 del Reglamento Notarial. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
marzo de 1959. Resoluciones del Centro Directivo de 23 de julio de 1925 y
25 de enero y 9 de marzo de 1927,
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reserva de este tipo sz estd ante una sustituciéon fideicomisaria o una
situaciéon de desdoblamiento de usufructo y nuda propiedad, en la
que el reservista seria un fiduciario o usufructuario y los reservata-
rios tendrian el caricter de fideicomisarios o nudos propietarios, con
lo que estos ultimos sucederian directamente al cényuge premuerto,
otros autores se inclinan per considerar que los reservatarios a quien
suceden es al reservista, dado que la reserva tiene el caracter de una
legitima especial. concretada en unos bienes determinados que se
localizan dentro de la herencia del binubo.

En los preceptos comprendidos en la secciéon segunda, capitulo V,
titulo III, del libro IIT del Codigo civil, que regula la materia, parece
desprenderse que los bienes reservables forman parte de la herencia
del reservista (y no de la del conyuge premuerto, de donde proceden),
va que: a) al fallecimiento del cényuge, el sobreviviente recibe los
bienes sin limitaciones, entran a formar parte de su patrimonio y
puede enajenarlos validamente (arts. 974 y 976 del Cadigo civil); b) la
sucesion en los bienes reservables se realiza separadamente y con in-
dependencia de la del cényuge premuerto, puesto que el articulo 973
prescribe gue en la sucesidon de aquellos bienes se seguiran las reglas
de la linea descendente, “aunque a virtud de testamento hubiesen
heredado desigualmente al céonyuge premuerto o hubieren renunciado
0 repudiado su herencia”; c¢) el reservista puede mejorar (art., 973-1.9)
y desheredar (art. 973-2°) a los reservatarios de los bienes reserva-
bles, y la mejora, ordinariamente, s6lo puede hacerla por delegacion
del premuerto “cuando no hubiera contraido nuevas nupcias” (ar-
ticulo 831%).

Al formar parte ’los bienes reservables de la herencia del reser-
vista, podra el albacea contador-partidor designado por el testador
con amplias facultades resolver todas las incidencias de las opera-
ciones particionales, entre las que se encuentra, tal como declaré la
sentencia de 2 de marzo de 1959, la de fijar reservas sin necesidad
de que hayan de comparecer los reservatarios como herederos del di-
funto, ya que en este caso la particién no tendria caracter unilateral
al intervenir otras personas, ademas de las que el testador desighé
para el cumplimiento y ejecucion de su ultima voluntad; todo ello sin
perjuicio de la posibilidad por parte de los reservatarios de impugnar
los actos del contador cuando no estén acordes con la voluntad testa-
mentaria o se hayan hecho contraviniendo sus derechos.

En el supuesto concreto de este expediente no se determinaron en
las operaciones particionales del cényuge premuerto los bienes que
el binubo adquirié por su participacion en la sociedad de gananciales
o con cargo a la cuota legal y tercio de libre disposicion de la heren-
cia de aquél, ni tampoco aparece que después, tanto el padre reser-
vista como los reservatarios ciertos y mayores de edad, a que se
refiere el articulo 185 de la Ley Hipotecaria, solicitaran se hiciese
constar en el Registro la calidad de reservables de los bienes para
que de esta forma quedara determinado cudles formaban esa masa,
por lo que. en virtud de lo expuesto en los considerandos anteriores,
debe concluirse que, atendidas estas circunstancias (y ante la falta
de concrecion habida), puede el albacea contador-partidor proceder
a deslindar los bienes que tienen el caracter de reservables.

En cuanto a los demas defectos de la nota, el sefialado con el nu-
mero 1 se refiere a la adjudicaciéon a los nietos, que debidé hacerse en
favor de los ya existentes y de los demas que el causante pudiera
tener, y aunque el Notario autorizante tuvo en cuenta la cldusula
testamentaria, segun se desprende del antecedente V, d), de la escri-
tura, en el que se dice: “que al establecer el testamento en la clau-
sula cuarta que el tercio de mejora sea para algunos nietos y para



126 - JURISPRUDENCIA

los demas que en el futuro llegaran a tener sus hijas, establece, res-
pecto a la cuantia de los actuales titulares una condicion - suspensiva
que se extinguird al fallecimiento de las dos hijas del causante”, y de
la misma adjudicacién que se hace a *“los cinco nietos, en pleno do-
minio bajo condicién y por partes iguales e indivisas”, tal condicién
no se articula en forma clara y completa, en ninguna de las partes.
de la escritula, lo que imposibilita el cumplimiento por parte del Re-
gistrador de la regla sexta del articulo 51 del Reglamento Hipotecario,
que exige la copia literal en el asiento de las condiciones de toda clase
qgue aiecten al derecho que se inscriba.

En cuanto al defecto numero 2, se advierte que a la viuda se le
adjudican s6lo cuatro de las seis fincas que le legd el testador, sin
duda con la finalidad de ajustar la adjudicecién al valor total de la
manda, ya que al exceder de la parte de gue el causante podia dis-
poner libremente, era forzoso realizar la reduccion del legado, para
lo que se encuentra facultado el albacea contador-partidor, segun rei-
terada jurisprudencia, y sin que se observe, como, sin duda, por error,
indica el Registrador en su informe, que en la adjudicacién figuran
bienes distintos {de los concretamente sefialados en las cldusulas 2 y 3
del testamento, ni que ninguno de los inmuebles que se le atribuyen
sea de los calificados de reservables por el contador.

En relaciéon con el tercer defecto—estar equivocadas las extensio-
nes de las fincas adjudicadas a doha Araceli. Carabaio—, del examen
de la escritura resulta que en la primera—numero 5 del inventario—
no se aprecia equivocacion alguna, ya que lo mismo significa 1,18 hec-
tareas que ung hectiarea 18 Areas, y en cuanto a la segunda—nume-
ro 4 del inventario—, se remite a la descripcién que en éste se hace
y se le adjudica el 25 por 100 en pro indiviso con los nietos.

El defecto numero cuatro, intimamente relacionado con el ante-
rior, tampoco es de advertlr su existencia ya que se adjudica a los
nietos una partxcmacxon indivisa equivalente al 75 por 100 de la finca
inventariada numero 4, que es donde aparece descrita integramente
y a la que se remite, y carece de trascendencia a efectos registrales
la posterior declaraciéon del proyecto sobre futura divisidn material
del inmueble adjudicado en pro indiviso, pues s6lo cuando tal divisién
se realice y se pretenda su inscripcion podran sefialarse por el Re-
gistrador los defectos que pudiera tener.

El defecto quinto. de gran vaguedad, pues incluso en su informe
se limita el funcionario calificador a repetir que los linderos de las
fincas 6 y 8 no se expresan con el detalle y precisién debidos, sin -
determinar en qué consiste la lmprecmon no parece pueda tomarse-
en consideracién. pues tanto la finca 6 como la 8 se describen con
Indicacién de sus linderos por los cuatro puntos cardinales, y en al-
gunos de ellos se ha procedido a la puesta al dia de los que sufrieron
variacion por el transcurso del tiempo, de acuerdo con lo que dispone:
el articulo 171 del Reglamento Notarial.

Comentario—Ya anticipamos que la mayor parte de los dejectos
acusados en la nota de calificacion no van a ser objeto de comen-
tario ninguno por carecer de sustancia jurifdica wa que son objeciones:
sobre cuya verdad mno cabe opinar sin la lectura directa del docu-
mento. Solo vamos a tratar del defecto fundamental referente a las
facultades del contador-partidor para determinar por si solo los re-
servables y del defecto numerado como primero relativo a la adjudi-
cacion a los nietos por su mejora.

A) Facultades del Comisario para determinar los reservables.—
Discutiéndose en el recurso si el albacea contador-partidor, por si
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solo, puede tomar determinadas decisiones en relacion con la herencia
reservable que juega en el caso es extranio que cada parie ¢el recurso
haga afirmaciones lan contradictorias sobre los comparecientes en la
gscrilura y sobre el cardcter de su intervencién. La nota da, por Su-
puesto, yue falta el concurso de los hijos y descendientes del primer
matrimonio o de sus representantes legales; el primer resultando dice
que el albacea ostenta la representiacion tde las dos hijas y de la
nieta J., mayor de edad, compareciendo ademas la viuda y el padre
2 los otros cuatro nietos menores de edad; el Notario parece dar a
enlender que todos los interesados han intervenido; pero el Regis-
trador insiste en su informe en que ni las hijas del causante, ni el
nielo mayor (?) ni los posibles nuevos descendientes reservatarios
comparecen ni los representa nadie, estando debidamente represen-
tados los cualro nietos menores. Acaso la representacién de las hijas
y de Josefina por el albacea fuese sin poder o con poder estimado
insuficiente u originador de autocontratacion. Afortunadamente esta
imprecision se salva al consi€erar el fallo que el albacea tenia facul-
tades suficientes para lo que hizo.

Hay dos cosas que no parecen disculirse en el recurso: a) que es
suficiente titulo sucesorio para los reservatarios de los articulos 968
y siguientes del Codigo civil el testamento del padre reservista. Por
ello no seremos mnosotros los que planteemos un problema mds en el
caso. Pero si queremos destacar la contradiccion en que incurre el
Registrador al considerar reservatarios a los nietos y no preocuparse
de su titulo sucesorio, ya que apurando el argumento de la contradic-
cién de intereses enlre reservatarios y coényuge binubo no parece su-
ficiente titulo el testamento hecho por éste (2). b) Que el albacea co-
misario puede inventariar y adjudicar los bienes reservables. La difi-
cultad parece derivarse exclusivamente de la circunstancia especial
de no estar previamente determinados los reservables como conse-
cuencia de que la escritura de liquidacion conyugal y particién de la
herencia de la primera esposa no separd las adjudicaciones en pago
de los gananciales, de la cuota vidual y del tercio de libre disposicion.

Las Resoluciones de la Direccion citadas en el Vistos solo muy in-
directamente nos orientan en el caso:

La Resolucion de 23 de julio de 1925 solucionu el siguiente caso.
un albacea contador-partidor en territorio de Guipizcoa, usa de la
facultad que el pdarrafo 2.2 del articulo 1.056 concede al padre de fa-
milia, ampardndose en que el testador que le nombré habia mejorado
en el tercio a uno de los hijos con la condicién de que se encargue del
caserio que resulté ser casi el unico bien hereditario. El Registrador
se opone porque uno de los siele hijos ausente no puede ser pagado
a metdlico sin su consenlimiento y lg Direccién admite lo hecho por-
que la adjudicacién del caserio responde a la disposicién testamenta-
ria y «en cierta manera» queda garantizada por el articulo 1.056 espe-
cialmente ddndose las circunstancias del caserio vasco.

En la Resolucién de 25 de enero de 1927 se trataba de una liqui-
dacion de sociedad conyugal y particion otorgacwt por el viudo y el
contador-partidor en las que las deudas del inventario, que con Otros
gastos de enfermedad, etc., excedian del activo se imputan confusa
e indiscriminadamente haciéndose la manifestacion de que no habien-
do gananciales responden de aquellas en primer término los bienes
propios del marido y en segundo lugar los parafernales por haberse
destingdo los créditos a sufragar gastos de la familia. La Direccién

(2) No excluye la contradiccién el considerarlos reservatarlos como con-
sequencia de la mejora a su favor
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confirma la nota denegatoria, porque Surge la duda de Si los gastos
han sido hechos por la misma mujer o i se hacen efectivos sobre los
parafernales por entender los otorgantes que todas las deudas con-
traidas por el marido con el exrpresado objelo obligan a su mujer y
sus “herederos aun sin consentimiento ni conocimiento de ésta. Se
discutia, pues, mds que las facultades del contador-partidor en orden
o la adjudicacion para pago de deudas hecha al viudo, el dmbito de
la calificacién registral para prevenir un posible «error juriss.

En la Resolucién de 9 de marzo de 1927 un albacea comisario, por
st solo, realiza una particion acomoddndose a un testamento con
clausulas de dispensa de colacionar y legado de los lercios de mejora
y Lbre a ¢os de los hijos con obligacion de pagar una pension para
estudios a otro hijo hasta los 23 afios. El Registrador no inscribe por
no constar la aprobacion de los inlteresados o sus representantes legi-
timos, segun edad, estado y comdicién que tampoco se erpresan La
Direccionn amparandose en la imprecision de la nolta para no entrar
en otras cuestiones desarrolladas por el Registrador en el informe
(dudas sobre la citacién a inventario del art. 1.057, etc.) considera
al comisario racultado para colaciones, fijaciéon de legitimas, reduc-
cidn de legacdns y gravdamenes testamentarios impuestos a los here-
deros.

En la Sentencia de 2 de marzo de 1959 se hacen las siguientes
afirmaciones de interés para nuestro supuesto:

a) Que la reserva ordinaria estd basada en la proteccién del inte-
rés de los hijos y descendientes del primer matrimonio y en el temor
de posibles influencias del nuevo conyuge sobre el binubo mds que
en sanciones a la falta de respelo a la memoria del premuerto, ¥
genera una titularidad en situacion de expectaliva con ciertas facul-
tades conservativas

b) Que tiene cardcter restrictive en su aplicacion.

¢) Q@ue la renuncia al éerecho a la reserva ha de hacerse en forma
expresa.

d) Que aunque todos los hijos kayar sido instituidos herederos
por el padre reservista, existiendo legados a favor del cényuge, que
muy bien pudieran alterar el contenido de la reserva, no puede esti-
marse innecesario tener en cuenta ésta (no se conocian los bienes
que procedian del patrimonio reservable porque no jfueron invenia-
riados a raiz del macimiento del derecho).

e) Que el cometido del “contador-partidor con amplias facultades
para practicar todas las operaciones de la testamentaria y resolver
las incidencias y asuntos que con ella se relacionen” excede al del al-
bacea y al del simple contador-partidor, ya que Se perfila con poderes
para resolver las incidencias de la parlicion y entre ellas estdn in-
cluidas las atinentes a la facultad de reservar con determinacion es-
pecifica de los bienes reservables y sus equivalentes en dinero en su
caso, unico tema debatido, juntamente con el de la detraccién de la
cuota del cényuge viudo (Este era el de derecho transitorio, relativo
al tercio de donde debe deducirse la cuota vidual cuando sélo hay
hijos del matrimonio anterior: texto lileral del modificado articulo 839
Y Sentencia de 8 de noviembre de 1893. La Sentencia estimé que la
nueva redaccién del 839 por Ley de 1958 fue meramente interpreta-
tiva).

En la tolerante afirmacién €) se ha basado la resolucion para atri-
buir amplias facultades al albacea contador-partidor a pesar de que

=
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la Sentencia aprecié tan amplias facultades no como normales, sino
como excepcionalmente concedidas por el testador (3).

La Resolucion de que tratamos parte de las discusiones sobre la
naturaleza juridica de la reserva y sobre la posicién o situacién juri-
dica de los reservatarios y reservistas para llegar a la conclusién de
que los bienes reservables forman parte de la herencia del reservista.

La consecuencia serd que el nombrado albacea comisario, con ple-
nas facultades por el reservista testador, puede resolve:r todas las
incidencias de las operaciones particionales incluso lg de fijar reservas
Y, como el caso concreto exige, determinar de la masa indiscriminada
de lag adjudicacién por herencia de la primera mujer cudles se deben
considerar los bienes reservables. En apoyo de esto manifiesta la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de mar2o de 1959, que acabamos de
Sintelizar.

Frente a este riguroso silogismo, la argumentacion del Registrador:
vor el hecho de las segundas nupcias surge automdticamente la opo-
sicidn de inlereses entre los hijos y descendientes del primer matri-
monio, por un lado, y el conyuge viudo, su segunda esposa y los des-
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor,
nombrado por el causante, sea iddreo para armonizar tan opuestos
intereses.

El argumento tiene indudable fuerza. Tanta que nos hace dudar
de que sea suficiente para resolver el recurso, averiguar si el reser-
vatario recibe los bienes reservables ror herencia del reservista o por
herencia de la primera esposa de éste. Lo que estd en cuestion es si el
reservista testador (y por lo mismo su albacea, contador-partidor) es
impotente para determinar los bienes reservables dentro de su total
patrimonio, Tanto si la reserva es una legitima especial a la herencia
del reservista como si es una legitima especial que se realiza en dos
fases, la primera el transito de los bienes al cényuge (por legitima
o por disposicion libre del premuerto) y la segunda al reservatario
legitimatario de éste, lo mds impertante es saber la rigurosidad con
que la Ley ha querido que la sucesion del reservatario sea en los
mismos bienes que pertenecieron al conyuge premuerto y la tolerancia
con el principio de Subrogacién real, tanto en la fase de tenencia de
los bienes por el reservista como en la fase de liquidacién de su heren-
cia. La reserva vidual desde este punio de vista es un término medio
entre la casi total indisponibilidad de los bienes de la herencia fidei-
comisaria v la plena disponibilidad que el reservista tendria si se tra-
tara de una legitima especial en su herencia referida a una pars valoris
benorum. El casuistico régimen de las enajenaciones de los reserva-
bles lo demuestran.

Por otra parte, la libertad de tesltacor y comisario para la determi-
nacion, avaliio y liquidacion en la herencia del reservista sélo puede
moverse dentro de los limites del tracto sucesivo y el Registrador ruede
calificar la coincidencia del inventario de reservables con el contenido
registral (historial registral de procedencia) y en este aspecto surge
la caracteristica especifica del caso: son las adjudicaciones indiscri-
minacas por gananciales y herencia, el totum revolutum, de que habla
el Registrador, en la testamentaria de la primera esposa, 10 que estd
dificultando esa previa calificacién del inventario del patrimcenio del
reservista difunto.

El revoltijo en las hijuelas producido por la falla de especifica-
cion de las haberes que se pagan con cada finca o participacion adju-

(3) Prescindimos por razones de espacio de las Resoluciones citadas por
€l Notario y mo recogidas en el Vistos (6 de febrero de 1958 y 2 de diciem-
bre de 1964).

9
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dicuda ¥ pcr la mezcolanza, en el inventario, de bienes de distinle
naturaleza y procecencia (donaciones conjuntas con herencia, liquida-
ciones _de comunidades conyugales hechas implicitamente, etc.) es una
permdnente fuente de polémicas entre Notarios y Registradores. No
pretendo defender estos revpoltijos; perc es conveniente tener en cuenta
que la perfeccion es .algo que de antemano hay que descartar en la
vida Juridica real. Es tolalmente imposible, casi siempre, una perfecta
liquidacién de sociedad conyugal de un matrimonio que ha alcanzado
sus bodas de oro. Normalmente, los interesados hacen su repario a
ojo de buen cubero, teniendo en cuenta los trasieges patrimoniales
de la sociedad conyugal y las colaciones solamente grosso modo vy rea-
lizando en el fondo una transaccion de derechos imprecisos, por con-
secuencia del transcurso del tiempo, alteraciones en el valor de las
cosas, etc. Muchas veces el totum revolutum no es producto de la pe-
reza del artifice del cuaderno particional, sino obligada consecuencia
de la imprecision de los presupuestos particionales.

En rigor, el “todo revuelto” de la particién de la herencia de dofia
Josefa Priego correspondia deshacerlo a los otorgantes de la misma.
Muerto el padre binubo sin deshacerlo, su comisario contador-partidor
tiene un dato objetivo para componer el revoltijo: todos y cada uno
de los bienes adjudicados al reservista, en la herencia de su esposa,
lo estan en participaciones indivisas proporcionales al correspondiente
haber. En el inventario del caudal partible cel conyuge viudo la de-
terminacion del patrimonio reservable podrd hacerse sobre tales par-
ticipaciones. Ningun reservatario exigi6 a don Guillermo Caraba@io el
cumplimiento de sus obligaciones de garantia de los reservables. Los
perjuicios que puedan sufrir los hijos reservatarios por avaliios y for-
macion de lotes Favorables a la viuda del segundo matrimonio podrdn
ser referidos a dos campos disltintos (reserva materna y legitima pa-
terna), pero no resulla fdcil encontrar diferencias cualitativas entre
las posibles lesiones procedentes de cada campo. La calificacidon re-
gistral no debe pasar aqui del inventario. Podrd rechazar un inven-
tario en que trastrocando los titulos de adquisicién del binubo (en re-
lacién con el Registro) pretenda incluir bienes reservables en el cau-
dal libre; pero debe quedar relegada a la oposicién judicial de los
legitimarios reservatarios toda supuesta lesion .por razémn de la legi-
tima y por razén de la reserva. Estas parecen Ser las razones que ha
tenidon en cuenta la Direcciéon en su benigno fallo.

La cuestiéon fundamental consiste en saber si la reserva ordinaria
genera una obligacién de conservar los bienes In natura o simplemente
de garantizar y entregar su valor a los reservatarios, cuando Siendo
estos ciertos y mayores de edad nma han exigido el cumplimiento de
las obligaciones de garantia.. No hay que olvidar que la Exposicién de
Motivos de la Ley ce 1961, decig que en esle caso se entienden que
renuncian a ella. Roca, VALLET y CANovas (4), han tocado este punto,
al discutir sobre los efectos de las enajenaciones de inmuebles reser-
vables sin la expresa constancia regisiral de tal cardcter. Ignoramos
si se ha tratado o ha originddo jurisprudencia, aparte de la mane-
jada en este recurso, el supuesto de la ruptura de la conservacién in
natura precisamente al partir el caudal del reservista sin la inter-
vencién de los reservatarios. Una Senlencia de 6 de mayo de 1902 llego
a negar a los reservatarios herederos del reservista el cderecho a im-
pugnar la venta de reservables que éste realizé porque como herederos
v continuadores de la personalidad de su padre estdn obligados a es-
tar a los actos de éste. Muchos autores (ScAEvOLA, efc.), Se pronuncian

(4) Ver Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1958, IV, 2¢, pags. 910 y sigs. ¥
sus citas.
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contrg esta Sentencia, pero el argumento contrario es que el derecho
a la reserva lo reciben los hijos de la Ley. como el derecho a la le-
gitima. Y por este camino volvemos a enconlrarnos con la aprorima-
cién entre reservas y legitimas en el trance de su posible vulneracion
por el contador-partidor del reservista.

Puic PENa (5) dice que el reservista estd obligado e mantener para
los reservatarios el fondo econémico del patrimonio reservable, unas
veces en Su propia intejridad fisica o in natura, ¥ otras veces en Ssit
valor o compensacion economica. Efectivamente, el casuistico trato
de las facultades dispositivas del reservista de los-varticulos 974 a 976,
agravado por la imprecision de la frase final del 975 (sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) es la causa de todas las discusiones
sobre la naturaleza juridica de la reserva, sobre la posicion de reser-
vistas y reservatarios y Sobre si éstos reciben la reserva del reservista
o del conunge premuerto. La ecléctica frase de CLEMENTE DE DIEGO, se-
gun la cual el derecho de reserva es una forma de sucesiéon en los
bienes del difunto consorte por intermedio del supérstite, creo que
sigue teniendo permanente valor. La posicion del reservista es mucho
mds juerte que la del heredero usufructuario, mdas fuerte que la del
fiduciario. Pero es, sin duda, mds débil que la de un obdligado mera-
mente personal (posicion extremu sobre la reserva) y posiblemente
mdas débil que la de un testador con legitimarios. Pero'no mucho mds
débil. MARIN MONROE asimila la posicion del reservatario a la del legi-
timario, y esto es lo que en definitiva ha venido a estimar l6gico la
resolucion que comentamos en el punto de las facultaces del comi-
saria del reservista para manipular con la reserva, al partir.

Por ello no es justo BUENAVENTURA Camy (6) al acusar a la Resolu-
cién de no aludir a la postura jurisprudencial recogida en la Senten-
cia de 17 de junio de 1867. Aunque no la aluda se ajusta, aqcaso exce-
sivamente a ella, al asimilar la reserva a una legitima diferenciada
sobre la herencig del ‘reservista para dar al comisario con amplias
facultades las mismas en el ambito de las reservas, que tiene en el de
las legitimas.

A Camy le parece insostenible afirmar que los bienes reservables
forman parte de la herencia del reservista. Tiene razém en que esto no
se puede decir tan simplemente. Pero reconocerd que tampoco se puece
decir simplemente que los bienes reservables forman parte de la he-
rencia del cényuge premuerto. Lo que interesa saber es hasta doénde
y cémo puede manejar la reserva el albacea contador-partidor con
amplias facultades, nombrado en el lestamento del reservista. Y para
solucionar este problema toda la Jurisprudencia que cita es inSufi-
ciente: La Resoluciéon de 13 de cctubre de 1916, porque un testador-par-
tidor conforme al articulo 1.056 no podrd incluir los gananciales, pero
si atribuir los reservables a los reservatarios; las Sentencias e 30 de
mayo de 1956 y 14 de diciembre de 1957, porque se refieren a la reserva
del articulo 811 y concretamente al problema de la coincidencia de re-
servatarios con legitimarios del reservista, la de 29 de mayo de 1965,
porque na es totalmente cierto que ios reservables no pertenezcan al
testador y la de 2 de marzo de 1959, por cuanito es en ella donde la
Direccién ahora se ha apoyado para conceder al albacea contador-
partidor facultades para la determinaciéon y atribucién de los bienes
reservables.

Con esto no queremos decir ni que lg lectura y estudio de la Ju-.
risprudencia citada por Camy sea iniutil para el mejor planteamiento

(5) Tratado de Derecho civil, tomo V, volumen 2. 1963, paig. 508.
(6) Recensién y Comentario de esta 'Resolucién en «Revista de Derecho
Privadoy, junio, 1969 pags. 527 a 531.
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del caso ni que sea indiscutible la identidad de supuestos de la Sen-
tencia de 1959 y de la Resolucién que comentamos, pues no es dispa-
ratado opinar que la Sentenciag aprecié unas facultades excepcionales
en el contador parlidor de su caso, derivadas de la frase testamentaria
de su nombramiento.

Lg Direccion ha considerado que el nombramiento de don JULIAN
PRIEGO como albucea contador-partidor con las mds amplias facul-
tades, daba a éstas facultades la misma amplituc. que para su
caso, aprecio la Sentencia de 1959. Esto viene a consignar el cuarto
consicerando, dejandonos en la duda de s$i la docirina hubiese sido
la musma en el caso de nd figurar las palabras ’con las mds amplias
facultades” en la clausulag testamentaria. Las dudas aumentan con
la lectura del considerando quinto, en el que se mezclan dos circuns-
tancias que debieron distinguirse: la del totum revolutum en las ope-
raciones particionales de la herencia del conyuge premuerio y la de
falta de expresa constancia en el Registro de la calidad dc reservubles
de fincas determinacas. Creo que es muy diverso el juego de cada una
de estas circunstancias en orden a atribuir facultades a testador vy
comisario para lrasiegos subrogatorios deniro de la total masa pa-
trimonial del reservista. La indiscriminacion de ambas circunstancias
no se justifica por el hecho de gue el totum revolutum dificulle lag ex-
presa constancia 'de la calidad de reservables.

La doctrina insinuada por la Direccion con cdrecter general Yy mdas
allé cel supuesto concreto decidido parece ser:

— El albacea contador-partidor tendrd respecto a la determinacion
y adjudicacion de bienes a favor de los reservatarios tantas faculta-
des como- lendria el reservista testador. Esto parece demostrar los
considerandos segundo y lercero al afirmar que. al menos en este
punto, los reservables forman parte de la herencia del reservista. El
margen de actuacion del albacea contador-partidor seria, pues, similar
al que tiene en materia de legitimas.

— No constando en el Registro la cualidad de reservables de bienes
determincdos, podrd el contador-partidor deslindar los bienes que
componen el patrimonio separado reservable y hacer el inventario, li-
quidaciéon v avalio de este patrimonio sewarado que ha de adjucicarse
¢ los reservatarios. Una incidencia particular de esta determinacién
y rvrevia liquidacion del patrimonio separado reservable, serd la de
que las adjudicaciones al binubo en la testamentaria, de su primera
esposa, adoleciese de la debida claridad.

— Si, en cambio, consta en inmuebles inscritos la calidad de reser-
vables, estos deben quedar sustraidos a loda actuacién del contador-
partidor, e incluso del mismo lestador, que no sea la mera y Simple
adjudicacion a los reservatarios. Parg cualquier operacién de liqui-
dacion previa o de subrogaciéon real en ellos serd zmprescmdzble la
interyencion de lds reservatarios.

— Tcdo ha de entenderse sin perjuicio de:

a) La posibilidad por parte de los reservatarios de impugnar los
actos del contador (y también los del reservista testador) que contra-
vengan o lesionen sus derechos.

b) Las facullades calificadoras del Registrador peara rechazar la
particion en la que el inventario de reservables y libres descanse en
titulos de adquisicion discordantes con las inscripciones registrales a
favor del causante reseryista.

En resumen: la circunstancia de que conste o no, en el Registro,
la cualidad de reservables de los inmuebles es fundamental para deter-
minar la libertad de accién tanto del contador-particor como del
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propio testador reservista. Esto no debe exlrasiar, pues, en el sisiema
de la Ley hipotecaria es exclusivamente la hipcteca legal expresa vy la
constancia ltambién expresa de la cualidad de reservables de los in-
muebles, lo tnico que produce la efectiva vinculacion in natura del
patrimonio reservable. Fuera de ellas, la reserva mo pasa de ser una
legitima especial ad valorem, como demuestra la gran libertac, disposi-
tiva del reservista conforme a los articulos 974 y 976, vigentes ain
cuando hoy tlienen tanta importancia los patrimonios mcbhiliarios.
Libertad dispositiva que la frase fincl de 975 extiende a los inmuebdles,
aun despiés de contraidas las segundas nurcias, si no consta en €l
Registro el cardcter de rcservable conforme a la Ley Hipotecaria. Con
estas afirmaciones no pretendemos aqui terciar en las dudas origi-
nadas por la frase final del articulo §75,  pero tampoco gueremcs ccul-
tar nuestra inclinacién inicial por la tesis de VALLET, confirmada por
las Sentencias'de 29 de diciembre de 1904 y 8§ .de octubre de 1923.-

B) DEFECTO RELATIVO A LAS ADJUDICACIONES A LOS NIETOS POR 3U MEJORA.

Aunqgue no resulta de la Resolucion el texto literal de la cldusula
testamentaria de mejora a los nietcs, por el primer resultando sabemos
que el sefior Carabaiio ”mejoré a los nietos que en la fecha del testa-
mento wvivian, S.. J. y D, asi come a lcs demds que gudiercn tener,
de legitimo matrimonio. sus hijas Araceli y Maria Luisa, en el tercio
de meicra que se distribuiria entre cllcs por partes iguales y en pleno
dominio”. Por cl informe del Registrador, segun relata el penuliimo
resultado, nos enteramos de quz en la clausula testamentaria se dice, -
que ’la mejora serd entregada a cada mejorado el diag que llegie a Su
maycria de edad”. La nota de calificacion prelende que las adjudica-
ciones se hagan “a los nietos ahora existentes y a los demas que el
causantc pudiera tener; el Notario recurrente hace obseivar que en la
escritura. lg mejora a los circo sietos nacidos se atribuye, en su
cuantia, bajo la condicién suspensiva de que al fallecimiento de las
dos hijas no hayan nacido otros descendientes de ellas, el Registracor
quiere la adjudicacidn hecha en jformu mds clara, porque las condi-
ciones son cencertos muy precisos y técnicos, cuyo empleo juridico
y registral no permite ambigiiedades ni confusiones, ¥ afnigde que la
confusion produc.da ror la adjudicacion condicional a los cinco nie-
tos actuales se eumenta por la falla de referencia al momento de I«
entrega de la mejcra a cada mejoradly (su respecliva mayoria de edad)
segin el testamenlo. Le direccién da la razén al Registrador en los
termincs del comsiderando 6, a cuya transcripcion nos remitimos.

La controversia del recurso estaba. pues, rlanleada, en este punto,
unicamente sobre si la adjudicacién a los nietos estaba correctamente
hecha y suficientemente articulada en congruencia con la cldausrla
testamentaric de mejora. Entendemos que éste es un planteamiento
incompleto de la cuestion en cuanto nos falta un previo andlisis de
la cldusula testamentaria misma.

El testador. sefior Carabafio instituye herederas a sus hijas en el
tercio de legilima, deja el fercio ¢y libre disposicion a su esposa por
via de legado y mejora a los nietos en el tercio correspondiente sin
determinar si lo hace por via de institucion o de legado. Esta es la
primera duda que no deja de temner su importancia. ;Es posible la me-
jora por via de instilucion de heredero a favor de nietos no conce-
bidos «l momento del fallecimiento del testador? El heredero debe
haber nacido (0 al menos estar concebido) en el momento del fdlleci~
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miento del causante (7). La sucesion mortis causa a favor de los non-
dum concepti es excepcional y debe realizarse a través del legado o
de la sustitucion. El testador dice que el tercio de mejora se distri-
buiria entre los nietos por partes iguales y en pleno dominio; pero se
aitade, al parecer, que la mejora serd entregada a cada mejorado el
dia en que llegue a su mayor edad La particidon y adjudicacién defi-
nitiva del tercio de mejora en pleno dominio y en partes iguales se
retrasa asi, no hasta el fallecimienta de ambas hijas, sino hasta la
mayoria de edad del ultimo nieto.

¢Cudl sera la situacion de los bienes asignados al tercio cie mejora
hasta ese momento? Es dificil deducirla de la cldusula testamentaria
en lg que el mandato de distribucion del tercio en pleno dominio estd
un tanto contradicho con el de retrasur la entrega hasta la mayoria de
edad. Counstruir la mejora a los nietos futuros como sustituciéon fidei-
comisaria parece chocar con la letra de los articulos 783 y 785, 1° v,
sin embargo, la mejora a nietos futuros hecha cuando aiun viven sus
radres presenta indudables contactos con la sustitucién fideicomisaria
prevista en el 782. También cabe construirla como leyado a cargo de
los hijos herederos; pero los problemas no desaparecen si se tienem en
cuenta la indeterminacion del nimero de posibles legatarios v la duda
de si el momento de la mayoria de edad ha de referirse al dies veniens
o al dies cedens.

El Notario de nuestro caso recurrié a una adjyudicacion a los nietos
existentes, subordinada en cuanto a su cuantia a la condicién suspen-
siva de que no nazcan olros. Es fdcil, acusar a esto de impreciso, pero
es muy dificil dictaminar cudl seria la adjudicaciéon mds correcta en
congruencia con la cldusula de mejora.

El considerando correspondiente entiende que lg condicion con la
que se hace la adjudicaciéon a los existenles no se articula en forma
clara y completa, lo que impide cumplir la regla 6.« del articulo 51 del
Reglamento. En mi modesta opinién debidé decir que la adjudicacién
de los bienes de lote del tercio de mejora no estd necha en términos
que cumplan suficientemente el principio de determinacién registral.

En resumen, podemos hacer las siguientes observaciones al recurso
¥ a su Resolucién en la cuestidn de lus aedjudicaciones a 128 nietos por
su mejora:

a) Registrador, Notario y Centro Directivo menosprecian un noco
el problema por considerar fundamental el relativo a las facultades
del albacea. La Direccion se lo plantea y resuelve en el Consideran-
do 6.° siendo el unico defecto que confirma en su fallo;, pero centrdn-
dolo excesivamente en la forma (oscura e incompleta) en que se ar-
ticula la condicién a la que se somete la adjudicacion a los nietos ya
vivos. Con ello, parece dar por buenag esta adjudicacion condicional
a los ya vivos sin mdas que completar y aclarar la condicion, lo cual
1o coincide con la nola de calificacidon que pretende que las adjudica-
ciones se hagan a los nietos existentes y a los demds que pudieran
nacer,

b) Estas vacilaciones derivan de no haberse planteado previamente
la esencia, sentido y dificultades de las cldusulas de mejora a nietos
nacederos cuyos padres viven. Sin duda, ceben considerarse wvalidas,
ng sé6lo en cuanto a los nietos nacidos antes de fallecer el abuelo tes-
tador, sino en cuanto a los nacidos después. Pero en cuanto a éstos el

(7) Esta afirmacién de principio debemos considerarla vilida para el
Derecho espafiol, aun despies de los documentados alegatos en contra, de
Digz Pastor. Para una expozicion suficiente del tema nos rcmitimos a Lacroz-
ALBADALEJO (1961. Parte General, pags. 236 y sigs.).
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Juego de la institucién de herederos pura y simple falla y es necesario
recurrir a las normas mds congruentes con el supuesto y con la cldu-
sula testamentaria, que encontremos en la sustitucion fideicomisaria,
en el legado o en la institucion condicional. Sin este planteamiento
previo y sin interpreltar primero el sentido de la cliusula testamen-
taria de mejora; tan insuficiente es, decir que las adjudicaciones hay
que hacerlas a los nietos existenles y a los demds que el causante pu-
diera tener como aventurada es la adjudicaciéon inmediata y en pleno
dominio del total del tercio a 10s nietos existentes sometida en cuanto
a su cuanlia (?) a la condicidn suspensiva de que no mnazcan mds.

¢) Puesta tanta atencion a las facultades del albacea en cuanto a
la reserva, se olvida en el recurso la cuestion de la reservea en cuanto
a los nieltos. No se plantea claramente el problema de si la mejora a
los nietos se extiendz a los reservables conforme al articulo 972 del
Cdédigo. Y ello a pesar de que el Registrador insiste en considerar re-
servatarios también a los nietos, que s6lo lo serian a través de la me-
jora en los reservables.

T. C. G.

CONCESION ADMINISTRATIVA,—DERECHOS INSCRIBIBLES: S6LO PUEDEN
TENER ACCESO AL REGISTRO AQUELLOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE GE-
NERAN EN FAVOR DEL INTERESADO UN VERDADERO DERECHO REAL OPONI-
BLE A TERCEROS Y QUE VINCULAN A LA ADMINISTRACION DURANTE UN DE-
TERMINADO PLAZO, PERO NO AQUELLAS SITUACIONES DE CARACTER PRE-
CARIO O DE MERA TOLERANCIA QUE PUEDEN CESAR EN CUALQUIER MO-
MENTO, SIN DERECHO A INDEMNIZACION, POR DECISION UNILATERAL DE
LA ENTIDAD CONCESIONARIA.

2

Resolucion de 18 de abril de 1969 («B. O.» de 9 de mayo).

A) Antecedentes de hecho.—Por Real Orden de 29 de junio de 1911
se concedi6 a don Domingo Figueroa Pedrero, un aprovechamiento
consistente en instalar en lg época veraniega, durante diez afos, una
galeria y 60 casetas movibles en un trozo de terreno de 300 metros de
longitud de la zona maritimo-terrestre de la playa denominada “La
Costilla”, de la villa de Rota. Posteriormente, por otra Real Orden
de 13 de julio de 1923, se modificé la condicién primera de las esta-
blecidas en la anterior disposicién, en el sentido de que la concesién
se otorga sin plazo limitado, pero pudiendo también cesar sin indem-
nizacioén, siempre que lo exija el interés publico. Por ultimo, el 30 de
mayo de 1967, a instancia de los interesados se expidieron por el inge-
niero Jefe de la Seccién Primera de la Direccion General de Puertos
y Senales Maritimas, dos certificaciones de las propuestas de las men-
cionadas Reales Ordenes a efectos de transterencia de la referida con-
cesién. ’
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Presentados en el Registro de la Propiedad los anteriores docu-
mentes, fueron calificados con la siguiente nota: “Denegada la ins-
cripeion a que se refieren las dos certificaciones precedentes —ambas
relacionadas con una llamada concesion administrativa concedida gra-
tuitamente en el afio 1911 y, al parecer, prorrogada sin plazo limitado
en el afio 1923— por los siguientes defectos: Primero. No hallarse in-
cluida en ninguna de las concesiones reguladas, a efectos de inscrip-
cion, en los articulos 60 al 72 del Reglamento Hipotecario, ni podérse-
le aplicar, lo que con caracter general dispone el articulo 31 del citado
texto legal, debido a que por el contenido y naturaleza juridica del
derecho conferido a su titular en las dos resoluciones insertas en di-
chas certificaciones, y también por el especialisimo caracter de las li-
mitaciones que lo condicionan, no presenta semejanza alguna con las
concesiones inscribibles; observandose a simple vista que el expresado
derecho carece de trascendencia real inmobiliaria, y, por consiguiente,
no puede tener acceso al Registro de la Propiedad. Segundo. Aun re-
conociéndose que en las dos resoluciones aludidas se utilizan con ca-
racter preferente las palabras “concesion” y ‘“concesionario”, simulta-
neandolas, aunque en menor escala, con las de “autorizacion” y “per-
miso”, la verdadera esercia juridica del acto o contrato otorgado en
¢éllas no constituye propiamente una concesidon aungue se le dé tal
nombre, pues el derecho concedido, consistente en poder instalar to-
dos los anos en la zona maritimo-terrestre con fines comerciales y
durante cuatro meses consecutivos, 60 casetas y una galeria portdlites,
destinadas al uso de los bahistas, s6lo puede encajar en la figura juri-
dica administrativa del permiso, regulada especificamente en los ar-
ticulos 35 y 36 de la vigente Ley de Puertos; confirmandolo indirec-
tamente la resolucion de prorroga inserta en la segunda certificacion,
al transcribirse en ella el contenido del articulo 37 —que es el 41 en
la Ley anterior—, el cual se aplica con caracter exclusivo a lo que
se dispone en los dos inmediatos anteriores; al igual que en los res-
tantes articulos del mismo capitulo V1 de la nombrada Ley, se re-
gula sin conexién alguna con los tres primeros citados, todo lo rela-
tivo a concesiones y autcrizaciones relacionadas con las obras perma-
nentes construidas por particulares. A mas de que en la resolucion de
referencia se dice: “... para hacer cesar en ciertos casos el permiso”.

En su consecuencia, y por los mismecs motivos en que se basa el
defecto senalado bajo el numero primero, dicho permiso, concreta-
do a instalaciones desmontables de caréicter temporal-estacional, carece
de la entidad inmobiliaria requerida para poder ser objeto de una
inscripcién hipotecaria, o sea, que no puede incluirse en las con-
cesiones administrativas a que se refiere el numero 10 del articulo 334
del Cédigo civil. Tercero. Al otorgarse la concesion sin plazo limitado,
se altera institucionalmente el caracter propio de toda concesion en
general, doctrina ésta que es corroborada por el articulo 126 de la
Ley del Patrimonio del Estado (15 de abril de 1964), en el que se or-
dena “que en ningun caso podran otorgarse concesiones o autoriza-
ciones sobre el dominio publico por tiempo indefinido”. Y a mayor
abundamiento, es de observar que las diferentes leyes y disposiciones
administrativas sobre autorizaciones 0 concesiones exigen como con-
dicién esencial un plazo tope de duracién, y aun admitiéndose que
cuando se trata ‘de concesiones con base estrictamente real, se aco-
gieran en algunas leyes, excepciones al dogma de la reversiéon conce-
sional, permitiendo el otorgamientoc a perpetuidad —como ocurre, en-
tre otras, con las demaniales puras y las minas—, estas excepclones
tienen una regulacién concreta y especifica en leyes especiales, y, por
tanto, cualquiera que sea la naturaleza juridica del acto o contrato
administrativo otorgado a favor de don Domingo Figueroa Pedrero,
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tendria que someterse forzosamente la exigencia de la preceptiva rever-
sion. Cuarto. No ser titulo adecuado ni suficiente —en el aspecto
formal— las dos certificaciones presentadas, porque los términos en
que se insertan las resoluciones en ellas resefiadas més parecen una
propuesta a S. M. que una auténtica disposicién ministerial. Y si bien
al final de la primera certificaciéon se anade que la real Orden a que ’
se refiere fue publicada en la “Gaceta de Madrid” —que no se acom-
pafia—, en la sezunda certificaciéon ni aun siquiera se indica si fue
publicada en la “Gaceta” ni si la propuesta formulada fue aprcbada, fi-
gurando en ella nada menos que cuatro fechas con cuatro firmas ilegi-
bles de funcionarios, cuyos nombres se desconocen, expresado todo ello en
lorma telegrafica y con abreviaturas —‘“con la D°n”—, imposible de cali-
ficar a efectos registrales, por no indicarse la clave para descifrarlas.
Ademss, no se acompanan los traslados de las dos disposiciones alu-
didas ni documento alguno que permita conocer las circunstancias que
por exigencia de la regla sexta del articulo 9 y del articule 21 de la
Ley Hipotecaria, y ‘de la regla décima del articulo 5i de su Reglamento,
es necesario consignar en la inscripcion que se pretende, pues si se
cmitiese una sola de ellas, o sz expresase con inexactitud. seria nulo
el asiento practicado, segun dispone el articulo 30 de la mencionada
Ley, y en relacion con €1, el parrafo segundo del 98 del mismo Regla-
mento. Quinto. No consignarse la medida superficial ni los linderos
del trozo de terreno de la zona maritimo-terrestre, afectado por las
instalaciones estacionales que se autorizan. Asi lo imponen en todo
caso las reglas segunda y cuarta del articulo 51 del Reglamento y el
ya citado articulo 30 de la Ley Hipotecaria. En relacién con este de-
fecto, conviene anadir, para mayor claridad, que aunque lo que se
pretende inscribir es la ‘“concesién”, forzosamente hay aque tener en
cuenta que el terreno por ella afectado es su soporte objetivo y debe
describirse individualizandolo, de forma que haga posible su identi-
ficacién, y no confusién con terrenos colindantes de la misma zona
que puedan hallarse afectados por otras concesiones, o con fincas
linderas de propiedad particular, y aun admitiéndose que la Adminis-
tracién Pubilica, al otorgar una concesién gratuita por tiempo inde-
finido sobre una porcion de la zona maritimo-terrestre, tiene sobradas
facultades para delimitarla, indicando sclamente la longitud de una
de sus lineas poligonales; en nuestro sistema registral, y mas con-
cretamente la longitud de una de sus lineas poligonales; en nuestro
sistema registral, y mas concretamente por exigencia de los princi-
pios hipotecarios de especialidad y publicidad. es obligado consignar
en la inscripcion las circunstancias exigidas en las citadas reglas del
repetido precepto reglamentario. Sexto. La indetcrminacion del dere-
cho cuya registracién se pretende constituye otro defecto. Lo motiva
el contenido de la condiciéon numero 15 de la parte dispesitiva de la
resolucién inserta en la primera certificacion —que deja en vigor la
segunda—, en la que se admite, sin concretarla, la existencia de una
concesion temporal de andloga explotacién otorgada en fecha ante-
rior, a favor de don José Santos Calder6n, e implicitamente sobre el
mismo trozo de terreno de la zona maritimo-terrestre, lo cual impo-
sibilita el poder precisar.la extensién y alcance del derecho que se
pretende inscribir a favor de don Domingo Figueroa Pedrero. Con-
firmando este criterio —sobre defectos de andloga indole—, la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado sienta la doctrina rei-
terada en reciente jurisprudencia, de que es funcién de los Registra-
dores evitar el ingreso en el Registro de derechos ambigucs e impre-
cisos. Séptimo. No consignarse la edad y el estado civil del adquirente,
datos éstos indispensables para poder apreciar la capacidad del “cen-
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cesionario”, y si la “concesion” la adquiere como bien propio, o caso
de-estar casado, pertenece a la sociedad legal de gananciales. Asi lo
exige la regla novena del articulo 51 del tan repetido Reglamento Hipo-
tecario; confirmando la jurisprudencia de la Direccién citada, que
dicha regla es de aplicacion a las titulaclones administrativas que
se expidan sobre concesiones. Octavo. No consignarse en ambas certi-
ticaciones las diligencias de legitimacién y legalizacién de la firma
del funcionario que las suscribe. Noveno. No acomparfiarse el duplicado
- de cada una de las dos certificaciones, que en el caso de que se pudiese
practicar la inscripcién deben quedar archivados en el Registro. Con-
siderandose insubsanables los tres primeros defectos y subsanables los
seis restantes, no procede tomar anotacién de suspensién aunqgue se
pidiere: Puerto de Santa Maria, a 16 de noviembre de 1967.

Interpuesto recursc gubernativo contra los tres primeros defectos
considerados insubsanables de la anterior calificacién, basado sustan-
cialmente en que dados los amplios términos del articulo 31 del Re-
glamento Hipotecario, no existe limitacion o reparo en el ordena-
miento inmobiliario para que la concesidn cuestionada tenga acceso al
Registro; que el segundo defecto carece de consistencia juridica y con-
tradice la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que establece gue la misién de los Registradores debe limi-
tarse a inscribir los derechos que concretamente resulten de los do-
cumentos presentados, sin que se encuentren facultados para deter-
minar el alcance de los mismos; y que el tercer defecto incurre en
esta misma contradicciéon, ya que la calificacion del documento ha de
concretarse al estado legal al otorgarse y no a los que puedan crearse
con posterioridad; el Presidente de ia Audiencia revocod los tres pri-
meros defectos de la nota calificadora por razones andlogas a las
expuestas por el recurrente.

Alzado el funcionario calificador de la decision presidencial, la
Direccion revoca parcialmente el auto apelado y confirma los dos pri-
meros defectos de la nota del Registrador, en virtud de la siguiente
doctrina.

B) DocTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS.

Vistos los articulos 334 del Codigo civil, 5 y 9 de la Ley Hipote-
caria; 31 y 60 a 72 del Reglamento para su aplicacion; 38 al 58 de la
Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880; 126 de la Ley del Patrimonio del
Estado de 5 de mayo de 1964, y las sentencias del Tribunal Supremo
de 17 de mayo de 1932. 13 de noviembre de 1957, 22 de marzo de 1958,
27 de septiembre d2 1965, 28 de junio de 1966, 19 de octubre de 1966
y 3 de marzo de 1967,

Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de si
puede tener acceso al Registro la denominada en la Reales Ordenes
de 19 de junio de 1911 y 13 de junio de 1923, unas veces ‘“autorizacion”
vy otras “concesion”, para utilizar en una zona de la playa de Rota el
establecimiento de galeria y casetas movibles con destino a banos du-
rante la temporada comprendida entre el 15 de junio y 15 de octubre
de cada arfio;

Considerando que la legislacion hipotecaria permite desde el primer
Reglamenlo de 1870 la inscripcion de las concesiones administrativas,
v asi lo recoge con caracter general el articulo 31 del Reglamento vigente,
siempre que tengan trascendencia real en base a la naturaleza de
bienes inmuebles que a las mismas reconoce el articulo 334 del Cdédigo
civil, regulando dicho Reglamento en forma especial la inscripcion de
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las aguas, minas y obras publicas, pero sin que ello quiera decir que
la enumeracién sea limitada, ya que han de tener acceso todas
aquéllas que por sus caracteristicas y efectos puedan ser consideradas
como verdaderas concesiones administrativas;

Considerando que si bien la terminologia empleada por la Ley de
Puertos de 1880, aplicable al supuesto debatido, no es todo lo precisa
que fuera de desear, parecen, no obstante, distinguirse en ella varios
términos con un contenido determinado, utilizdndose el de “autoriza-
cion” articulos 38, 43, 44, 47, 51 y 53), con un sentido muy amplio
comprensivo d2 cualquier clase de concesién o permiso que la Admi-
nistracion pueda otorgar; empledndose el de ‘“‘permiso” (articulos 39,
40 y 41), como la autorizacion de grado inferior y de caracter precario,
ya que “estos permisos cesaran siempre que lo exija la mejor vigilancia
y servicios de las playas, la policia urbana o rural o la concesion del
terreno para otras empresas” (art. 41), y ni siguiera dan derecho, en
el supuesto de cese, a indemnizacidén, ya que en este caso, “los duefios
«de las concesiones temporales s6lo dispondran libremente de los ma-
teriales empleados, sin derecho a indemnizacién” (art. 41); y reser-
vandose el término de “concesion” para aquella variante de las auto-
rizaciones (arts. 46, 48, 50, 52, 54, 55, 56, 57 y 58), que no tienen un
caracter necesariamente precario, gue se otorgan ordinariamente por
plazo fijo (art. 58), y que en caso de cesar antes de terminar éste, dan
lugar a irdemnizacién, si bien ésta consiste tan sdlo en el valor ma-
terial de las obras realizadas (art. 50): empledndose, ademads, en un
solo caso, el término ‘“licencia” (art. 51, parrafo tercero), al parecer,
como equivalente al de “permiso” antes alud:do.

Considerando que del examen de las dos Reales Ordenes citadas, en
las que se emplean con escasa técnica los términos ‘“autorizacion” y
“concesiéon”, se deduce que el acto administrativo contenido en la mas
antigva—del ano 1911—otorga al interesado un derecho a instalar ung
galeria general y sesenta casetas movibles durante la temporada: de
verano por un plazo fijo (diez anos) y con derecho, en caso-de anula-
cion sin sujecién a dicho plazo, a la indemnizacion regulada en el ar-
ticulo 50 de la Ley de Puertos, caracteristicas que permiten definir el
acto administrativo contemplado como concesion: pero el acto admi-
nistrativo posterior contenido en la Real Ciden de 1923 modificé sus-
tancialmente los términos del anterior. en cuanto que la autorizacién
qued6 sin plazo fijo y, lo que es mas importante, sujeta no al sistema
de indemnizacion del articulo 50 en caso de cesar aquella, sino al de
absoluta carencia de ésta, de conformidad con el articulo 41, de lo
que se deduce que lo que empezd siendo una ‘“‘concesién” pas6é a ser,
en virtud del posterior acto administrativo, un simple “permiso” a
titulo precario, sin sujecién a plazo y sin derecho a indemnizacién en
caso de revocacion de aquél;

Considerando que sélo pueden tener acceso al Registro aquellos
actos administrativos que generan en favor del interesado un verda-
dero derecho real oponible a terceros y que vinculan a la Administra-
cién durante un determinado plazo. pero no aquellas situaciones de
caracter precario o de mera tolerancia que pueden cesar en cualquier

momento, sin derecho a indemnizacién, por decisién vuunilateral de la
- entidad concesionaria, pues en estos supuestos, que la Ley de Puertos
califica de “permisos”, el interesado no s6lo no goza de un verdadero
derecho real. sino que incluso no tiene a su favor derecho subjetivo
alguno por total carencia de exigibilidad o vinculo obligatorio;

Considerando que el otorgamiento de una concesion, sin sujecién a
plazo determinadc—siempre que ésta pueda calificarse verdaderamente
de tal, lo que no ocurre en el caso presente—, no seria por si solo
defecto suficiente para impedir su inscripcién en el Registro de la
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Propiedad, ya que, como sostiene la sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de octubre de 1966, en este supuesto puede considerarse que su
duracion es de noventa y nueve afios por aplicacion del tope sehalado
en el articulo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado.

C) Comentario—La principal cuesiion que plantea este recurso
radica en si puede tener acceso al Registro de la Propiedad, la figura
juridica que en las Reales Ordenes en que se basa el derecho del re-
currente, indistintamente se denomina <«auicrizacion o concesiéns, y
cuya contenido consiste en ‘utilizar por reriodo estacional y en una
determinada zona de playa, un establecimiento de galerius y caselas
movibles con destino a baios. Ello nos lleva, como problema previo, a
la necesidad de matizar su naturaleza juridica con €l fin de precisar si
la misma habrd de considerarse—dentro de lec amgplia calegoria de los
actos administrativos—, como un simple «permisoy o una verdadera
«concesiony, ¥y para el caso de que se produzca este segundo supuesto,
determinar si tal concesién administrativa—por su naturaleza y ob-
jeto-—habrd de tener entrada en los libros regisérales.

En principio, el criterio de calificaciéon nos lo ofrecen las precisiones
conceptuales de la doctrina, acerca de los diversss aclos administra-
tivos denominados «permiso, autorizacion y concesién» (1). De acuerdo
con esta, puede sefialurse en términos generales que la ‘caracteristica
comun de lg licencia, autorizacion o permiso, consiste en la remocién
de .08 obstdculos o limitaciones establecidas por las Leyes—general-
mente de policic—para el ejercicio de ciertos derechos ¢ facultades por
los administrados; es decir, gue la Administracién, a peticién de los
parliculares habilita a éstos pura #l ejercicio de una determinada ac-
tividad, en el sentido de que le Administracion nmo confiere ningiun
derecho nuevo al administrado sino que se limita a remover lcs obs-
taculos o limiles legalmente impuestos al ejercicio de algun derecho
o facultad que ya estaba dentro de su esfera patrimonial. La conce-
sion, por el ccntrario, surte el efecto de tresladar o constituir un
derecho o facultad a faver del sujeto o ccncesionario que con anterio-
ridad carecia de él, ya quec tal derecho ¢ facultad que se concede es
originariamente administrativo y solo en virtud del acto concesional
queda legitimado el particular en cuanio a su ejercicio (2)

Ahora bien, en el presente caso tales nociones generales no mnos
sirven, ya que no mnos encontramos ante una autorizacién o permiso
de molicia administrativa, sino ante una posible autorizaciéon demanial
consistente en la utilizacion especial del dominio piblico del que la
Administracion es titular, y caracterizada por un acto especifico de
tolerancia de ¢ésta que faculta al particular para realizar tal uso.

(1) Sefiala EnTRENA CuUesta en Las licencias en la legislacion local, «Re-
vista de Estudios de la Vida Localy, nim. 107, 1959, nag. 641, que la legislacién
y la jurisprudencia utilizan los términcs autorizacion, licencia y permiso,
para referirse a una sola categoria juridica

(2) P, Garrwno FaLra en su Tratado de Derccho Administratwo, vol, I,
Madrid, 1964, pag. 426, indica que la doctrina incluye las concesiones y auto-
rizaciones dentro de los negoclos juridicos que amplian la esfera juridica de
los particulares, y sefala entre ambas las sigulentes notas diferenciadoras:
En primer lugar, la autorizacién supone un derecho o facultad preexistente
en el sujeto autorizado. Frente a la concesiéon, cuyo cfecto estd en trasladar
—o si se quiere, constitulr— un derecho o facultad a un sujeto que con
anterioridad carecia de ¢€l, la autorizaciéon presunone tal derecho. En se-
gundo lugar, la autorizacidén consiste funcionalimente en la valoracion de la.
oportunidad del ejercicio de un derecho, de ahi que la Admiristracién actua
discrecionalmente cuando realiza esta valoracién, por lo que cabe la posi-
bilidad de que la semeta a condicidon o de que limite mediante otros elemen-
tos accidentales, las autorizacionas concedidas.
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A juicio de GARRIDO FaLLAa (3) estas «autorizacioness muestran los
siguientes rasgos lipicos: 1. Son auténticos actos de tolerancia para un
uso especial del dominio, al gue ¢l particular no podia alegar derecho
alguno. No obstante, si el uso especial del dominio estd reglamentado
se puede tener derecho a la obtencion del permiso; 2. Son actos admi-
nistrativos unilaterales diferencidndose asi de las concesiones cuyo ca-
rdcter contractual se admite como regla general; 3. Son actos revoca-
bles lo que determina una situacién juridica de «precario» para el auto-
rizado. : .

La jurisprudencia del Tribunal Supremo matiza la distincion entre
-autorizaciones o permisos y concesiones, a base de sefialar a las pri-
meras las nctas de revocacion polestativa por la Administracién y la
de que no haya lugar a indemnizacion cuando aquella se produzca. En
este sentido, la sentencia de 13 de diciembre de 1950 nos dice que «en
maleria de autorizaciones o permisos rige el principio segin el cual
el interés privado liene necesariamente que supeditarse y ceder ante
razones que scn de mayor estimacidn por afectar al bienestar general
de lg scciedad, de ahi que sus causas de revocacion sean necesarias
v potestativas cuando se adopten nuevos critcrios de apreciacién», a
lo que afiaden las sentencias de 13 de abril, 13 de octubre y 20 de no-
viembre de 1964, que «la nota mds comun, esencial y diferenciadora de
los permisos y autorizaciones portuarios frente a las concesiones de
igual indole, es la revocabilidad de las aulorizaciones o permisos sin
derecho a indemnizacionsy.

Las antericres caracteristicas que sefiala la doctrina y matiza la
jurisprudencia en torno a los «permisos o autorizaciones administrati-
vas», se reflejan en la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 (4), que
a base de la potestativa revocacion y no indemnizacién, diferencia cla-
ramente los «permisos temporales o permanentess de la figura de la
concesion (5).

(3) F. Garrino Farra: Ob. cit, vol. II, pag. 452.

(4) E. Garcia pE ENTERRia en su Cddigo de las Leyes Administrativas, Ma-
drid, 1966. pag. 1095 sefhala que si bien la Ley de 1928 no fue convalidada
al revisarse la obra legislativa de la Dictadura (revisién dispuesta por De-
creto-Ley de 15 de abril de 1931), por lo que podria entenderse que formal-
niente continia en vigor la de 7 de mayo de 1880, en la practica adminis-
trativa, sin embargo, € incluso por la jurisprudencia de los ‘fribunales, se
da por wvigente. Es d= anotar. por otra parte, que en la tabla de disposi-
ciones derogadas que acompaia a la Ley del Patrimonio del Estado se
presume vigente la de 1830.

(5) El articylo 35 de la Ley de 1928 se refiere concretamente al «¢permiso»
para levantar barracas o construcclones estacionales con destino a baifos,
de caracter temporal. El articulo 36 insiste en que los «permisosy para esta-
blecer otros servicios o aprovechamentos de caracter temporal dentro de
la zona maritimo-terrcstre del dominio nacional y uso publico..., que no re-
quieran la construccién de obras o que, en caso contrario, estas sean des
montables. La extinzion de estos permisos se recoze por el articulo 37, que
dispone que tales «permisosy cesaran siempre que lo exija la mejor vigilancia
o servicio de las playas , o la concesion del terreno para otras empresas de
mayor utilidad y cuantia... kha tales casos, los duefios de las construcciones
temnorales sélo dispondran libiemente de los materiales empleados sin derecho
a indemnizacion. El «permisosn de caracter permanesnbe, segun el articulo 38,
s somete a las msmas reglas qua los de caracter temporal.

Por el contrario, tratandose de concesiones o autorizaciones para obras,
construsciones o aprovechamientos permanentzs en la zona maritimo-terrestre,
o en el mar, los articulos 50 y ziguientes sefialan de manera detallada las
competencias de las distintas Autoridades, establcciendo los requisitos y tra-
mites de las concesiones, su caducidad, extincién e incluso su adquisicién por
ﬁfnescripci(m. La wvigente Ley de Costas maritimas de 26 de abril de 1969 se
imita a regular en su titulo IT las competencias administrativas en relacién
con su dominio publico.
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Asi delimitadas las diferencias que existen entre la concesion y el
permiso a autorizacién administralivos, la dificultad estriba en deter-
minar en cual de estas categorias habrd de encajarse el acto contenido
en la Real Orden de 13 de julio de 1923, origen del presente recurso,
en la que se especifica modalizando la anterior Real Orden de 29 de
junio de 1911, que la «concesiony se otforga sin plazo limitado y que
puede cesar sin indemnizacién siempre que lo exija el interes piblico.
4 nuestro entender la solucién es sencilla, pues, como queda dicho;
son precisamente estas caracteristicas las que obligan a incluir dicho
acto udministrativae dentro de la categoria de los permisos otorgados
a titulo de precario, dado que su verdadera esencia juridica no consti-
tiye propiamente una concesidon aunque se le de lal nombre, siendo
forzoso concluir que dicho acto como tal permiso administrativo no
constituye wun outentico derecho real por referirse a situaciones de
cardcter precario y por estar afectado por la facultad libremente revo-
catoria que se concede a la Administracién, de donde se desprende que
no puede lener encaje dentro del articulo 31 del Reglamento Hipote-
cario ni en consecuencia entrada en el Registro de la Propiedad por
ser extrafio o ajeno a la naturaleza del mismo.

Finalmente, la desmesurada amplitud de la nota calificadora mno
procede de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 106 del Reglamento
Hipotecario, que ordena se haga constar en forma clara y precisa, nota
expresiva del defecto o defectos que el titulo contenga, los motivos en
que se base la calificacién y el alcance de ésta a juicio del Registrador.

. E F. C

3. EJECUCION HIPOTECARIA.—PROCEDIMIENTO EJECUTIVO DEL ART{CULO
131 pE LA LEY HIPOTECARIA.

a) HIPOTECA DE FINCA GANANCIAL.—NO ES NEOESARIO QUE SE DIRIJA
LA DEMANDA CON QUE SE INICIA EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO CONTRA
LA ESPOSA DEL DEMANDADO, NI QUE SE LE NOTIFIQUE LA INICIACION
DEL PROCEDIMIENTO.

b) FUNCION CALIFICADORA.—EN LA CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS
JUDICIALES EL REGISTRADOR NO HA DE ENTRAR EN LOS FUNDAMENTOS
QUE SIRVAN DE BASE AL FALLO DEL JUEZ 0 TRIBUNAL, CON ARREGLO
AL ARTicuLo 99 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.

¢) IRREGULARIDADES PROCEDIMENTALES.-—AUNQUE LA CANTIDAD TIPO QUE
SIRVIO PARA LA SUBASTA FUE INFERIOR A LA PACTADA EN LA ESCRITURA
DE CONSTITUCION DE HIPOTECA Y QUE FIGURA EN LOS LIBROS REGISTRA-
LES, SIN EMBARGO EL REGISTRADOR NO DEBE DENEGAR LA INSCRIPCION
DEL AUTO DE ADJUDICACION DE LA FINCA ASf ADQUIRIDA EN PUBLICA
SUBASTA SI LA AUDIENCIA DECLARA, EN TRAMITE DE APELACION Y POR
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RESOLUCION FIRME, QUE NO PROCEDE LA NULIDAD DE LA SUBASTA Y DEBE
SEGUIRSE EL PROCEDIMIENTO.

d) EFECTOS DE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE LA CERTIFICACION DE
CARGAS.—LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE LA REGLA 4.° DEL AR-
TicuLo 131 DE LA LEy HIPOTECARIA TIENE LA VIRTUALIDAD DE DAR
A CONOCER LA EXISTENCIA DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO A
TODOS LOS QUE, CON POSTERIORIDAD A LA EXTENSION DE AQUELLA, AD-
QUIERAN ALGUN DERECHO SOBRE LA FINCA, Y PARA ELLOS HACE LAS VE-
CES DE LA NOTIFICACION EXIGIDA PARA LOS ACREEDORES Y TITULARES
DE CARGAS COMPRENDIDOS EN LA REGLA 5.*, 0 SEA, LOS POSTERIORES
A LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA, A FIN DE QUE SI QUIEREN PUEDAN
INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO PARA DEFENDER SUS DERECHOS.

€) NOTIFICACIONES.—CARECE DE TRASCENDENCIA LA NOTIFICACION PRO-
CESAL INDEBIDAMENTE HECHA NO AL TITULAR, SINO AL PRESENTANTE DE
UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, CUYA ANOTACION SE PRACTICO VARIOS.
ANOS DESPUES DE EXTENDERSE LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE
LA REGLA 4.* DEL ARTicULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO
ERA NECESARIO REALIZARLA.

IGUALMENTE ES INTRASCENDENTE LA FALTA DE NOTIFICACION A LOS TI-
TULARES DE LAS ANOTACIONES PRACTICADAS CON ANTERIORIDAD A AQUE-
LLA NOTA MARGINAL SI LOS EMBARGOS FUERON CANCELADOS POR HABER
TRANSCURRIDO EL PLAZO DE CADUCIDAD.

Resolucion de 23 de abril de 1969 («B. O » de 1Y ae mayo).

A) Antecedentes de hecho—Mediante escritura publica autorizada
por el Notario de Madrid don Felipe Gémez Acebo el 4 de diciembre
de 1959, don José Ortega de Tena concedié a don Federico Chazal Du-
bois un préstamo de 350.000 pesetas, en garantia de cuya devolucion
y de 70.000 pesetas mds para costas y gastos se constituyé hipoteca
sobre las dos fincas siguientes: parcela de terreno sita en Villaverde
e inscrita en el Registro de la Propiedad numero 9 de la capital bajo
el numero 13.534, que responderia de 250.000 pesetas de principal y
50.000 pesetas mas para costas y gastos, y casa de cuatro plantas sita
igualmente en Villaverde e inscrita en el mismo Registro bajo el nu-
mero 10.603, que responderia de 100.000 pesetas, mas 20.000 pesetas
para costas y gastos. Ambas hipotecas fueron inscritas en el Registro
al tomo 421, folios 151 y 229, respectivamente, inscripciones numero 4.

Transcurrido el plazo sefialado para la devolucién del préstamo, ek
acreedor demandé al deudor el dia 1 de junio de 1961 ante el Juzgado-
de Primera Instancia de Getafe, hoy 31 de Madrid, para hacer efectivo-
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su crédito con arreglo al articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Admitida
la demanda, se requirié judicialmente de pago al deudor y se ordeno
+ al Registrador expidiese la certiticacion prevista en la regla 4.0 de dicho
articulo 131. El deudor no satisfizo su obligacién y, segun los autos.
de la certificacion registral librada resulta que existia una anotacién
de embargo por un importe de 2.000.000 de pesetas a favor de don
Asensio Arin, a quien se notifico el procedimiento. El actor, en escri-
tos de 19 de mayo, 5 de junio y 15 de septiembre de 1965, solicito se
sacase unicamente a subasta la casa hipotecada, por un valor de
100.000 pesetas, que era el principal de que respondia, aunque en lg
escritura de hipoteca estaba valorada en 200.000 pesetas. Seguidos los
oportunos tramites y celebrada la subasta, s2 adjudico la finca por el
precio anunciado de 100.600 pesetas, con facultad de ceder, a don Igna-
cio Diez S8ixto, quien en tiempo y forma la cedié a den José Ramoén
Novoa Valencia. El 29 de enero de 1966 el Juzgado de Getafe acordo
de of:icioc la nulidad de la subasta por no haberse fijado en los edictos
que el precio en que se tasaba la finca fue de 200.000 pesetas, y re-
currido el correspondiente auto, fue revocado por la Audiencia Territo-
rial de Madrnid, que ordené continuase el procedimiento, no obstante,
la diferencia sefialarda entre el precio fijado para la subasta y el anun-
ciado en los edictos. Por auto de 22 de mayo de 1967 se ordenod la can-
celacién de la inscripcidn de dominio a favor de don Federico Chazal
Dubois y de la anotacion de embargo a favor de don Asensio Arin, ins-
cribiéndose a favor dz don José Ramoén Novoa Valencia. Y el 11 de
junio de 1968 se libré testimonio conteniendo el anterior auto y man-
damiento para la practica de lo ordenado.

Presentados en el Regisiro de la Propiedad numero 9 de Madrid los
citados testimonio y mandamiento, fueron calificados con las siguien-
tes notas: En el testimonioc del auto: “Denegada la inscripcion del
precedente doccumento por los defectos insubsanables siguientes:
Primero: Haberse seguido el procedimiento exclusivamente contra el
deudor hipotecante, don Federico Chazal Dubois, pero no haber sido
dirigido también dicho procedimiento contra dofia Maria Marcela
Junyent Claramunt, esposa del mismo y con la que estaba casado cuan-
do hizo la compra del solar y la declaraciéon de obra nueva sin alegar
el sefior Chazal Dubois, ni, por tanto, justificar, que el dinero era pri-
vativo suyo, por lo cual la finca hipotecada tienc el cardcter de bien
ganancial del matrimonio, y exigirse en este supuesto por el articulo 144
del Reglamento Hipotecario que la demanda haya sido dirigida contra
ambos cényuges. Al menos tendra que justificarse que al iniciarse el
procedimiento se dio conocimiento del mismo a dicha sefiora. Ademds,
en cumplimiento de este articulo. en relacién con el 96 del mismo Re-
glamento y del 1413 del Codigo civil, se¢ debié aprobar el remate de la
finca por el Juez, no sélo en representaciéon de don Federico Chazal
Dubois, al que por error se le denomina Francisco, sino también en
representaciéon de la esposa. Segundo: Haber sido anunciada la subasta
de la finca B y haber sido rematada por el tipo o valor de 1060.000 pe-
setas y resultar de la inscripcién de hipoteca gue se tasd a tal fin en
¢l doble de lo que dicha finca responde por principal, y como esta
finca B, que tiene el numero registral 10608 y no el 16.608 como por
error se dice en el auto, responde, segun la inscripciéon de la hipoteca
ejecutada, que es la quinta y no la cuarta como se expresa en dicho
auto, de 100.000 pesetas de principal, resulté en la escritura, tasada
para subasta en el valor de 200.000 pesetas, que es el precio que ne-
cesariamente ha de servir de tipo para la primera subasta, sin que se
pueda admitir postura alguna que sea inferior al mismo, como exige
la regla 9.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Tercero: Segun re-
sulta de nota marginal fechada el 23 de agosto de 1961, puesta en la
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Inscripeion quinta de hipoteca, que es la ejecutada, se expidié a ins-
tancia del Juzgado de Primera Instancia de Getafe, que inicid la eje-
cucion de la hipoteca, la preceptiva certificacién de dominio y de car-
gas; en dicha certificacion se comprendieron ocho embargos que fueron
anotados preventivamente el afo 1960 y que fueron cancelados nor
caducidad por notas marginales de 17 de abril de 1965, o sea, con
Dbosterioridad a la expedicién de aquella certiticacién, y al no hacerse
referencia a ellos en el auto ni haber sido-citados los respectivos acree-
dores se demuestra que con posterioridad a aquella certificacién fue
expedida otra, aunque de ello no hay constancia en el Registro, que
va no comprendia tales anotaciones por estar canceladas y cuya nueva
certificacion se aportdé a los autos, 1o que se demuestra por el hecho
de expresar uno de los resultandos que de la certificaciéon del Registro
presentada resulta que existe una anotaciéon de embargo por un im-
porte de 2.000.000 de pesetas a tavor de don Asensio Arin, a quien se
le notificé la existencia del procedimiento; esta nueva anotacion de
embargo no fue practicada a favor de 'don Asensio Arin, al que en el
auto se considera como acreedor posterior, sino que fue ordenada por
el Juzgado de Instruccidon ntmero 5 de Madrid en el sumario nime-
ro 442 del ano 1963 que se sigue por estafa contra el deudor hipotecario
Federico Chazal Dubois y contra otro, y para responder de 2.000.000 de
pesetas. El mandamiento que la ordené tue presentado en el.Registro
por el citado Asensio Arin Dorronsoro y no Dorronasen como por error
dice el auto, aunque se ha Subsanado ahora este error en la providen-
cia de 10 de junio de 1968, pero sin que dicho sefior tenga interés alguno
en el citado sumario ni en la subsiguiente anotacién preventiva de
embargo; dicho mandamiento motivé primeramente el asiento de pre-
sentacion 563 del Diario 12, practicado el 12 de junio de 19685, y fue
nuevamente presentado por el mismo Asensio Arin Dorronsoro el 5 de
april de 1966, asiento 2.086 del diario 15, y por existir un defecto sub-
sanable motivé una anotaciéon de suspension en el libro especial con
fecha 26 de abril de 1966. Por un segundo mandamiento del mismo Juz-
gado, presentado por don Jesus Lopez Hierro el 25 de junio de 1966
bajo el numero 2.374 del Diario 16, fue ordenada la proérroga por
180 dias de aquella anotacién de suspension, lo que se verificé el 23 de
junio de 1966, en el mismo libro especial. Por un tercer mandauiiento
expedido por el mismo Juzgado de Instrucciéon numero 5 de Madrid,
presentado por don Jesus LoOpez Hierro el 16 de agosto de 1966, seguin
el asiento 1.166 del Diario 17, y por haber sido subsanado el defecto se
rdend la conversion en anotacién definitiva de embargo de la de
suspension antes referida, lo que fue practicado por el asiento letra H
al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde, a favor de la Admi-
nistracién de Justicia y a responder la finca de 2.000.000 de pesetas.
En consecuencia, no resulta notificado el Juzgado de Instruccién nu-
mero 5 de Madrid, de la existencia del procedimiento ejecutivo de la
hipoteca como ordena el parrafo 2.° de la regla 52 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria y a los efectos prevenidos en la misma. Por ser
insubsanables estos defectos no procede tomar anotacion de suspen-
sion aunque fuere solicitada. Suspendida la inscripcién del precedente
documento por los defectos subsanables siguientes: Primero: No acom-
panarse las cartas de pago de las liguidaciones T86533 y T25802 moti-
vadas por esta adjudicacion y que han de quedar archivadas en el Re-
gistro, segun dispone el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. Segundo:
No acompanarse la declaraciéon hecha al Ayuntamiento a efectos del
arbitrio de plusvalia como exige el articulo 110 dei Reglamento de las
Haciendas Locales”.

Y en el mandamiento: “Habiéndose acreditado el pago del impuesto
correspondiente a las cancelaciones que se ordenan en el precedente

10
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mandamiento, segun se acredita en el testimonio del auto al que este
mandamiento se refiere, se deniegan las cancelaciones ordenadas en
este mandamiento por los tres defectos insubsanables detallados en el
testimonio del auto y que se dan aqui por reproducidos. Suspendida la
cancelacion por los defectos subsanables siguientes: Primero: Han de
expresarse correctamente los datos registrales de la inscripcion de
hipoteca ejecutada que se ordena cancelar, la cual es la quinta y no
la cuarta de la finca 10.608 y no 16.608 obrante al folio 229 del tomo 421,
libro 158 de Villaverde, y expresarse los datos registrales de la ano-
tacion preventiva de embargo tomada a favor de la Administracion
de Justicia y no a favor de Asensio Arin Dorronsoro, que fue ordenada
por el Juzgado de Instruccién numero 5 de Madrid, y que es la letra H
obrante al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde. segin previene
el articulo 233 del Reglamento Hipotecario. Segundo: No acompafarse
la carta de pago correspondiente a la liquidacién nuimero T28803 moti-
vada por las cancelaciones ordenadas y que ha de quedar archivada.
en el Registro, segin previene el articulo 256 de la Ley Hipotecaria.
Los defectos insubsanables al principio referidos impiden tomar ano-
tacion de suspensién aunque se solicitase”. .

Don José Ramoén Novoa Valencia interpuso recurso gubernativo con-
tra los defectos insubsanables de las anteriores notas. El Presidente de
la Audiencia revocé la nota del Registrador. Y éste recurrié en apela-
cién a la Direcclén General, la cual confirma el auto apelado con base
en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—En cuanto
al primer defecto de la nota relativa a no haber sido demandada la mu-
jer o, al menos notificada, de que se iniciaba el procedimiento judicial
sumario, es de advertir que la accién hipotecaria, por su propia natu-
raleza, confiere a su titular, tal como establece el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria, un poder directo sobre la finca que le autoriza, caso de
* incumplimiento de la obligacién garantizada, a poner en venta el in-
mueble, a lo que ya prestaron su consentimiento en el momento de
la constitucién de la hipoteca tanto el marido deudor como su mujer,
por lo que han de sufrir las consecuenclas que puedan derivarse, y por
ello la intervencién en el procedimiento de ejecuciéon es minima y en
el caso de la mujer intrascendente, en situacién similar a como para
el retracto legal puso de relieve la sentencia de 14 de marzo de 1960
por lo que hay que estimar que no existe el defecto sefialado.

El segundo defecto plantea el problema de las facultades de califi-
cacién de los Registradores en cuanto a documentos expedidos por la.
autoridad judicial, ya que en el testimonio del’auto de adjudicacion pre-
sentado aparece que la cantidad tipo que sirviéo para la subasta fue infe-
rior a la pactada en la escritura de constitucién de hipoteca que figura
en los libros registrales, por lo que, segun la nota discutida, existe un
obstaculo derivado -del propio Registro, que impide la inscripcién, dado
que los tramites del procedimiento son inalterables por voluntad de las
partes, segun establece el articulo 129 de la Ley: pero es de observar
que en la calificaciéon de los documentos judiclales, el Registrador,
con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hipotecario, no ha de en-
trar en los fundamentos que sirvan de base al fallo del Juez o Tri-
bunal, por lo que, al haber estimado la Audiencia que no procedia la.
nulidad de lo pactado —con revocacion del auto del Juez que lo habia.
ordenado— y tratarse de una resolucién ya firme, es forzoso que se-
ha de acatar su decision.

En relacion con el tercer defecto, que la nota marginal a que
se refiere la regla cuarta del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, tiene
la virtualidad de dar a conocer, ccmo ya ha expresado reiterada doc-~
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trina de este Centro, la existencia del procedimiento judicial .sumario
a todos los que, con posterioridad a la extensiéon de aquélla, adquieran
algun derecho sobre la finca, y para éllos hace las veces de la noti-
ficacldén exigida para los acreedores y titulares de cargas comprendidos
en la regla quinta, o sea, los posteriores a la constitucion de la hipo-
teca, a fin de que si quieren puedan intervenir en el procedimiento
para defender sus derechos.

En consecuencia, que practicada en c¢l Registro la nota marginal
el dia 23 de agosto de 1961, carece de trascendencia la notificacion,
posiblemente no totalmente ajustada a derecho, hecha, no al titular,
sino al presentante de un mandamiento de embargo, cuya anotaciéon
se practicé en el afio 1866, ya que no era necesario realizarla. y ‘al
mismo resultado habri de llegarse respecto de la falta de notificacion
a ios titulares de las anotaciones practicadas con anterioridad a la
expresada nota, pues el defecto evidente ha dejado de serlo desde el
momento gue los embargos fueron cancelados por haber transcurrido
el plazo de caducidad. .

C) Comentario—El credito hipotecario. como cualguier otro tipo
de crédito, tiende a su cumplimiento, a sSu realizacion. Esta pretens.én
de cumnplimiento se obtiene de una de dos maneras: Volunlariamente,
mediante el pago hecho por el deudor o por un tercero. O bien, de
manera forzosa, a través de la correspondiente reclamacién judicial y
subsiguiente ejecucién en los bienes del deudor. Lg garantia hipotecaria
despliega su eficacia mediante la realizaciéon del valor en cambio de
la cosa hipotecada y su dedicacion al pago del crédito garantizado.
De los varios procedimientos de ejecucién hipotecaria, el mds frecuen-
te y quizds el mds eficaz sea el regulado en el articulo 131 de la Ley
Hipolecaria. En relacion con este procedimiento se suscitan en el pre-
sente recurso diversas cuestiones. Veamos algunas de ellas en forma
separada y muy sucinta:

1. En primer lugar, cuando la finca hipolecada es de naturaleza
ganancial, si es necesario dirigir la demanda con que se inicia el pro-
cedimiento del articulo 131 contra marido y mujer. o solamente con-
tra el marido, para que dicho procedimienlo siga su curso legalmente.

El articulo 1413 del Codigo civil erige el consentimiento de la
mujer casada para los actos de dispcdsicién sobre biemes inmuebles ga-
nanciales. En caso de venta de una finca rustica o urbana de esta
naturaleza se precisa que el consentimiento contractual sea prestado
conjuntamente por marido y mujer El arliculo 1413 resulta aplicable
evidentemente a las ventas voluntarias. (También a las forzosas?
Cuando como consecuencia de la ejecuciéon de una senlencia condena-
toria al pago de cantidad, se rende en publica subasta una finca del
deudor de naturaleza ganancial para hacerse pago com el precio que
se obtenga al acreedor ejecutante, (serd también necesario el consen-
timiento o la intervencion de la mujer? El articulo 1413 no distingue
para Su aplicacion entre ambos supuestos.

Cierto que la estructura de la venta voluntaria y de la venta ju-
dicial es claramente distinta, lo cual produce a veces un diverso grado
de eficacia. Frente al consentimiento contractualmente prestado en
la venta voluntaria, en la judicial ese consentimiento es suplido por
la actuacion del Juez (aprobacion judicial del remate o de la adjudi-
cacién). Ausencia de consentimiento que se traduce causalmente en
que el Juez actiia movido por una pretension o instancia procesal
de ejecucién, y subjetivamente en que no interviene el duefio sino el
érgano judicial. A pesar de lo cual, tampoco aqui es inoperante la.
voluntad del ejecutado. Porque al prestar su consentimiento para la.
constituciéon de hipoleca, consintié en todas las consecuencias juri~
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dicas de la garantia hipotecaria. Y entre ellas, fundamentalmente, la
ejecucién procesal y la venta en publica subasta de la cosa dada en
garantia. Por ello, y porque la diferencia entre los efectos de ambos
actos no es tan importante como pudiera pensarse (1), creemos con
DiEz Picazo, que la ausencia de megocio juridico nmo puede servir para
deducir la ausencia de venta, y-que no hay dificultad tedrica insupe-
rable para admitir que la comuraventa pueda nacer tanto de un acto
de las partes (contrato) como de un acto de las partes con el Juez
{proceso) (2). .

La finalidad del nuevo arliculo 1.413 fue conceder a la mujer una
mayor protecciéon «cntro de la sociedad de gananciales. Y para ello
arbitro, enire otros medios, el de crigwr su intervencion directa en los
actos dispositivos sobre bienes inmuebles. Como muestra de la coti-
tularidad que ambos conyuges tienen scbre los bienes comunes. Lo cual
se manifiesta a través de la correspondiente atribucién de cotitularidad
en la facullad dispositiva, cuando ésta afecta a los bienes considerados
tradicionalmente como mds valiosos. Esta inlervencion de la mujer
mediante la necesaria prestaciéon de su consentimiento negocial garan-
tiza su control de los actos dispositivos.

De acuerdo con esta interpretacidon finalista, si el consentimiento de
la mujer se aplicara a las ventas voluntarias. pero no a las forzosas,
seria muy fdcil defraudar en la prdactica aquella norma imperativa que
exige su inlervencién. Sobre todo a través del reconscimiento de una
deuda falsa hecho por el marido solo. Al no pagarse voluntariamente
la deuda asi establecida, la ejecucion procesal del crédito y el embargo
subsiguiente de algiun inmueble ganancial desataria inmediatamente su
vernta a favor del acreedor o de tercera wersona (rematante en la su-
basta), habiéndose prescindido para ello del consenltimiento y control
de la esposa. Tan clara resulta esta consecuencia, que la mayor parte
de la doctrina la ha recogido como argumento en contra de la aplica-
cion de aquel criterio. Y la propia Direccion General, en la Resolucion
de 25 de enero de 1960, dictada en virtud de consulta formulada por
el Consejo Superior Bancario, sanciond expresa y terminantemente la
doctrina que exige el consentimiento de la mujer para cualquier tipo
de enajenccién de inmuebles gananciales, ya se realice el acto dispo-
sitivo mediante una venta voluntaria o judicial (3). A este plantea-
miento obedece la norma contenida en el articulo 144 R. H. y las nu-
merosas Resoluciones del Centro Directivo que recientemente la han
interpretado (4).

(1) La transmisiéon se opera desde el ejecutado al adjudicatario, el cual
trae causa, en cuanto a su adquisicién, del propietario anterior. Aunque por
virtud de la ejecucién hipotecaria se extingan las cargas posteriores a la
hipoteca ejecutante, la finca se transmnte en la subasta en la misma situacion
juridica en que se encontraba cuando se constituyd la hipofeca. S1 acaso po-
dria recogerse como pequefias muestras diferenciadoras de ambas figuras, ei
distinto juego que en ellas tienen los vicios del consentimiento y el posible
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto

(2) Los liamados contratos forzosos, «A. D. C.o, IX-I, pag. 95, nota 38

(3) «El articulo 1413 del Coédigo civil no distingue entre enajenaciones
voluntarias y forzosas, y el excluir ésias, como pretende el Consejo Superior
Bancario, de la necesidad de la intervencién de la mujer haria wineficaz la
reforma del Codigo civil, pues por el sencillo sistema de girar una letra de
cambio y utihizar el procedimiento ejecutivo, se legaria a la enajenacion de
inmuebles y establecimientos mercantiles sin consentimiento n1 conocimiento
de la mujery, R

Cfr. también 1la Resolucion de 11 de febrero de 1964.

(4) Vid. por lo que se refiere a las aunotaciones de embargo, las Resolu-
ciones de 11, 20, 21 y 24 de febrero de 1964; 13 y 18 de abril de 1964 y 9, 13
¥y 14 de diciembre de 1966.

~
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Parece, por tanto, necesario el comnsentimienlo de la mujer—o, al.
mencs, Si conocnmento de los procedimientos de embargo de finca9
comunes por deudas del marido—para todo acto que implique o pueda
implicar la enajenacion de un bien inmueble ganancial, sea cualquzera
la forma en que esta enajenacion se realice.

La ejecucién hipotecaria termina con la piblica subaste y la ad-
judicacidn judiciai de la fincq hipotecada a favor del rematenle. ;Qué
decir de este acto de enajenacion? El Registrador interviniente en el
presente recurSo estimo que, por traiarse de fincas gananciales, debig
seguirse el procedimiento ejecutivo contra ambos conyuges o, por lo
menos, dar conocimiento de aquél a la muier, aplicando a la hipoteca
por analogza el requisito del articulo 144 de la Resolucién Hipotecaria..

Que el consentimiento de la mujer era necesario como tramite previo
a la venta judicial de las fincas ejecutadas es algo que parece claro, y
no necesita mayor justificacion después de todo lo dicho. Lo que va
no resulla convincente es el argumento esgrimido ror el funcionario
calificador. Como antes indicabamos, el consentimiento de la mujer
es requisito imprescindible para que la hipoteca pueda constituirse.
El negocio constitutive de esta garanilia real encierra un acto de gra-
vamen sobre un bien inmueble que, cuando es de naturaleza ganancial,
postula el necesario consentimiento de ambos conyuges. Sin ese con-
sentimiento conjunto el negocio seria incomplete, inejicaz; y, lo que
es mds grave, no susceptible de inscripcion. Lo cual supondria, por
tratarse del derecho de hipoteca, su inexistencia. Pero en el caso que
nos ocuna, ambos conyuges consintieron la hipoteca y ésta habia sido
inscrita. Evidentemente, la prestacion de consentimiento hecha wvor la
mujer casada a la constitucion de la hipoteca implicaba la aceptacion
de todas sus consecuencias. Y entre ellas, la conformidad ccn la ulte-
rior venta judicial de la finca hipotecada, que es el efecto mds tipico
de la garantia hipolecaric. No cabe alegar, pues, que la mujer no con-
sintio en la venta judicial. Ni aplicar por analogia al caso de la hipo-
teca lg norma dictada por el articulo 144 del Reglamento Hipolecario.
Porque en las deudas contraidas por el marico durante el matrimonio,
la mujer no ha inlervenido. pudo no tener conocimiento de ellas, y
es 16gico que consienta—o al menos se le notifique—el embargo para
que la eiecucion de la finca ganancial llegue a consumarse. Lo que en
la hipoteca no ocurre.

La Direccion General concluye, en cdnira de la opinién del Regis-
trador, que no era necesario ese requisito procesal de la demanda hipo-
tecaria. Y niega el defecto sefialado. Con cuya interpretacion estamos

completamente ‘de acuerdo
’ Al formular este primer defecto. el Registrador aiadié algo mds:
Que el Juez, al aprobar el remate, debié hacerlo en representacién de
ambos conyuges, y no soélo del marido, como parece habia ocurr.de en
este caso. Cuestion comrlementaria que, a mi juicio, si es importante,
v no parece tuvo trascendencia en la resolucion del recurso.

E! procedimiento del articulo 131 termina con aulto en que el Juez
aprueba la adjudicacion de la finca a favor del rematanle, en repre-
sentacién del duefio de los bienes hipotecados (regla 17.¢ art. 131). Res-
pecto de los biemes inmuedbles gananciales, (puede estimarse que Ssu
unico duenio es el marido, 0 no serd mas procedente admitir una coti-
tularidad de ambos esposos sobre este tino de bienes, sobre ltodo des-
pués de la reforma de 24 de abril de 1958? He ahi el problema bdsico,
siempre tan discutido, en el que no podemos entrar ahora. Planleado
el entendiminento de aquel preceplo desde olra perspectiva mds precisa
Yy, quizd, mds fecunda, el Juez actiua en representacién de los titulares
registrales en cuanto 6stos son destinatarios de la facultad de disrpo-
sicién. Porque el Juez estd realizando un acto dispositivo sobre la
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finca hipolecada que se enajena en publica subasta. Y como tal, debe
actuar en representaciéon de aquellas personas a quienes la Ley atri-
buye el ejercicio de la facultad dispositiva, sean o no al mismo tiempo
propietarios. Lo que parece definitivamente claro, en mi opinién al
menos, es que sobre los bienes inmuebles gananciales la facultad de
disposicion corresponde conjuntamente a marido y mujer (5). Por eso
el Juez, al aprobar el remate, debio actuar en representaciéon de ambos
conyuges.

El hecho de que el Juez interviniera en aquel acto sélo en repre-
sentacion del marido, ;debe estimarse como defecto que impida la ins-
cripcion? La respuesta, es, por lo menos, .dudosa. Desde el punto de
vista material, la necesaria intervenciéon de la mujer y su control del
acto de yravamen quedaron cumplidos cuando la esposa prestd su con-
sentimienio para la constituciéon de hipoteca Pero desde el punto de
vista formai, de representacion de la mujer por el Juez en el acto de
adjudicacion con que termina el procedimiento ejeculivo, no parece-
aventurado pensar que entrafia la omision de un requisito legal, y que
puede constituir un defeclo rara la inscripcion. S: es susceptible de
calificacién por el Registrador. Lo cual nos lleva de la mano a otro
tema wmds complejo: la calificacion registral de los documentos judi-
ciales. Tema al que en Seguida nos referiremos. Desgraciadamente esta
cuestion no fue tenida en cuenia en el recurso.

2. Segun la regla 9.2 del arliculo 131 de la Ley Hipotecar.a, «servird
de tizo para la subasta el pactado en la escritura de constitucion de
hipoteca, ¥y no se admitird postura alguna que sea inferior a dicho
tipos. En el presente caso, la finca hipotecada sali6 a subasta y fue
adjudicada en la cantidad de 100.000 pesetas, cuando en la inscripcién
de hipoteca estaba tasada justamente en el doble, correspondiendo
aquella cantidad al importe del principal del crédito garantizado. Sor-
prende, en verdad, una anomalia procesal tan llamativa. Cuando la
regla 9.» transcrita es tan tajante en su formulacion, y el articulo 129
de la Ley Hipotecaria imypide etpresamente que los trdmiles ~egulados
por el articulo 131 de la Ley Hipotecaria puedan <er alterados por
convento entre las partes: Derecho procesal imperativo, de cardcter pi-
blico, no somelido a -la autonomig negocial. Tan es asi que el propio
Juzgado de Getafe que conocia de la ejecucion, acordé de oficio la
nulidad de la subasta por tal motivo, consciente de la invalidez de la
misma por aquel vicio procedimental. '

Y aqui viene lo mds sorprendente; recurrida la resolucidon judicial
que decreté la nulidad de la subasta, la Audiencia Territorial, en trd-
mite de apelacion, declaré b.en hecha la subasta y ordeno que con-
tinuara el procedimiento. ¢Como es esta posible? De acuerdo con el
informe del Registrador, que en este punto resulta inconmovible, la
regulacion procesal contenida en la Ley Hipolecaria es de inexcusa-
ble cumylimiento. Y obliga tanto al Juzgado que tramita el procedi-
miento, como al Tribunal que conozca en apelacién de cualquier inci-
dencia del mismo.

Para la resolucion practica de este problema, se interfieren dos ideas
contradictorias: Por un lado, la neces:dad de que el Registrador cali-
fique y enjuicie escrupulosamente la legalidad, validez y perfeccion de
Ilcs actos cuya inscripciéon se solicita, para evitar que la publicidad
registral ampare situac.ones juridicas invdlidas o nacidas en conlra
de requisitos legales. Por otro, la eficacia absoluta que despliega toda
resolucién judicial jirme, cuando declara la validez de un acto some-
lido a su decision jurisdiccional.

(5) Vid. mi Comentario a la Resolucion de 28 de marzo de 1969 en esta
REvisTA, nUm, 475, pags. 1.671 y sigs.
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Por este camino desembocamos en el planteamiento de un lema
nada pacifico y realmente necesitudo de revision: la calificacién regis-
tral de los documentos judiciales, su extension, competencia del Regis-
trador para esta actividad, vinculacién que la previa resolucion judi-
cial tiene para el funcionario calificador aun en los supuestos—real-
mente excepcidnales—en que infrinja un requisito legal, como parece
ocurrir en el presente caso, etc., elc. En el lerreno positivo, el articu-
lo 99 del Reglamento Hipotecario limita la funcion calificadora en
estos supuestos a cuatro extremos: compelencia, congruencia, formali-
dades extrinsecas del documento y obstdculos nacidos del Registro.
Pero el problema estd en precisar en cada caso la extensién con que
" deben aplicarse estos conceplos. Y preguntarse por la justificacién ob-
jetiva de ese cuadruple contenido asi limitado legalmente. El tema es
demasiado polémico ¥y demasiado extenso para ser abordado aqui. Cons-
te al menos su importancia practica. Y la necesidad de que le dediquen
su atencién los estudiosos. Para una mayor clarificacion y mds justa
resolucion de las abundantes cuestiones prdcticas que en torno a él se
suscitan.

Volviendo al caso que nos ocupa, el Registrador pudo apreciar el
vicio de la subasta, por tratarse de un dato inscrito y surgir la infrac-
cién legal de un obstdculo registral, segiun la expresiom que utiliza el
articulo 99 del Reglamento Hipotecario. Pero a la hora de decidir
entre aquellas dos ideas contradictorias a que anles nos hemos refe-
rido, la Direccién General se inclina por la verdad judicial contenida
en la resolucion firme de la Audiencia, resolucién que se estima inata-
cable y respecto de la cual el Registrador 1o puede enlrar en sus fun-
damentos. Esta doclrina es perfectamente defendible, dada la eficaciu
de los pronunciamientos judiciales. Pero, en nuestra cpinién, conduce
a resullados no satisfactorios en la prdctica. Porque, en el presenle
caso, el incumplimiento de un tramite procesa) y la vulneracién del
precepto legal que lo regula, resultan evidenles Sean cualesquierq las
razenes que pudieran mover a la Audiencia a estimar la validez de lo
actuado. La regla 9. del articulo 131 en relacién con el 129 no admite
otra interpretaciéon. Parece legalmente justo y técnicamente incontro-
vertible que el Registrador pudiera—y debiera—apreciar ese defecto ¥y
suspender la .nscripcion por tal molivo. Pero ello exigiria, quizd, una
nueva regulaciom mds precisa y detallada de la calificacion registral
de los documentos judiciales. Lo que aiin no se ha realizado.

3. Cuando el Registrador expide la certificacion de dominio y car-
gas a que se refiere la regla 4.2 del articulo 131 de la Ley Hipolecaria,
en el procedimiento ejecutivo que este articulo regula, 'debe hacer cons-
tar aquel dato por nota al margen de la inscripciéon de hipoleca que
va a la ejecuciéon (regla 4s pdrrafo 4°). La docirina mds reciente ha
estimade undnimemente (RuUlz ARTACHO, Roca SASTRE, CHICO Y~ BONILLA)
que el efecto tipico de esta nota marginal es dar a conocer la eris-
tencia del procedimiento ejecutivo y de sus consecuencias a todos los
adgquirentes de derechos sobre la finca hipotecada con posterioridad
a esa nota. En efecto, los adquirentes posteriores al momento en que
se expidio la cerlificacion conocieron —o pudiercn conocer— que la
hipoteca anterior estaba en tramite de ejecucién procesal. Y que podia
afectarles los resultados cancelatorios y extintivos de la ejecucién co-
menzada. De acuerdo con la publicidad registral, la existencia del pro-
cedimiento ejecutivo es directamente oponible q los adquirentes poste-
riores en virtud de aquella nota marginal. Se trata de una nota mar-
ginal de modificacion juridica, segin la terminologia de RoOCA SASTRE
Y Lacruz BERDEJO, que da a conocer frente a tercero el hecho que pu-

blica.
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Por eso, las notificaciones a los posibles interesados en la ejecu-
cion, tal como se regulan en el articulo 131, se hace solo a los titulares
de derechos inscritos con anterioridad a aquella nola marginal (reglas
38 - 3° 42 y 54 arl. 131). Respecto de los titulares posteriores, no es
necesaria la notificacién porque ya quedan advertidos de la iniciacién
del procedimiento y del riesgo que corren con ello, en virtud de la nota
marginal. En este sentido, los titulares de derechos sobre la cosa hipo-
tecada pueden ser clasificados en dos grupos, segun el moemento de la
respectiva adquisicion de su -situacion registral: 10s anteriores aq la
nota marginal, que deben ser notificados en todo caso de la existencia
del procedimiento. Y las posteriores a la nota, que no necesitan ser
notificados por la publicidad resultante de ese asiento accesorio. Ast
lo ha entendido reiteradas veces la jurisprudencia del Centro Direc-
tivo (6).

Tan convincente y clara doclrina aparece aqui aplicada por la Direc-
cion General en dos extremos concretos del presente recurso:

a) La existencia del procedimiento se nolificé a don Asensio Arin.
Pero en la realidad resulta que este sefior mo era el tlitular de una
anotacién de embargo—como, por otra parte, parece desprenderse de
la certificacion registral expedidg segun la relacién de hechos del re-
curso—, .sino mero presentante del mandamiento judicial de embargo
que causo, después de diversas vicisitudes, la anotacién correspon-
diente a favor de la Adminisiracién de Justicia, por un importe de
dos millones de pesetas, resultante del sumario seguido por estafa
contra el deudor hipotecario. Siendo esto asi, es evidente que la notifi-
cacién practicada al sefior Arin lo fue indebidamente. Sin embargo, la
Direccién General niega virtualidad a la notificacion defectuosamente
practicada en esos términos. Por la elemental y valida razén de que
la repetida anotacién 'de embargo jfue extendida en 1966, fecha muy
posterior a aquella otra en que Se formalizé la nota marginal de haber-
se expedido la certificcién registral (23 de agosto de 1961). Y, por tanto,
era legalmente innecesaria la nolificacion procesal irregularmente

practicada. Y mo se justificaba la apreciaciéon de tal defecto, por ser
irrelevante.

b) Igualmente se discutia si debié notificarse el procedimiento a
los titulares de diversas anotaciones preventivas de embargo anterio-
res en su fecha a la de la nota marginal, pero canceladas después por
caducidad. Porque de estimarse esta exigencia positivamente, la omi-
sién de las notificaciones podia constiluir defecto impeditivo de la
inscripcion. Como indicé el Registrador en su nota calificadora. La
Direccion General tampoco dié trascendencia a esa falta de mnotifi-
cacién, alegando que no tiene importancia prdctica aquella omisién,
porque habiéndose cancelado aquellas anotaciones antes de la fecha

(6) Vid™ Resoluciones de 6 de noviembre de 1933, 22 de mayo de 1943,
20 de enero de 1960 y 27 de noviembre de 1961.

Seguin esta ultima, del examen de las reglas 43 y 5.0 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria se deduce con claridad que el legislador pretende dar a
conocer a los titulares del mnmueble y de los derechos reales posteriores a la
hipoteca de cuya ejecucion se trata la existencia del procedimiento, facul-
tandoles para poder subrogarse en el lugar del actor mediante el pago de las
cantidades reclamadas: gue mediante mota marginal se hard constar haber
expedido la certificacion prevenida en dicha regla 4., lo cual, segun la doc-
trina de este Centro Directivo, no implica un cierre registral, sino que mas
bien opera como una condicién resolutoria, cuyo juego determinari la can-
celacion de todos los asientos practicados con posterioridad al de hipotecar
que sea base del procedimiento, segun lo dispuesto en el articulo 233 del Re-
glamento Hipotecario.
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del auto judicial de adjudicacién de la finca hipotecada, habia desapa-
recida la situacién registral de los acreedores embargantes que legiti-
maba su intervencion en el procadimiento ejecutivo.

La aceptacién de este razonamiento parece mds dudosa. Porque si
la ejecucién debia notificarse a los titulares anteriores de cargas ins-
critas (art. 131 - 52 L. H. y 225 R. H.), no se podia privar a estos del
derecho a intervenir en el procedimiento pagando el crédito garanti-
zado, suspendiendo la ejecucion si asi les convenia, y subrogdndose en
la situacion juridica del actor ejecutante (art. 131 - 5.a). Es el problema
de la proteccién registral de los derechos inscrites cuando el asiento
que los publica tiene un breve plezo de vigencia: supuesto que prin-
cipalmente se plantea en las anotaciones preventivas. N

En atencién a este ultimo argumento, creemos que la solucion auto-
matica dada aqui por la Direccidon General es menos convincente. Y
que su generalizacién podria dar lugar a alguna situacion injusta.
Aunque quizd en el caso planteado estuviera mds justificado ese crite-

rio de la irrelevancia de las notificaciones que mno llegaron a prac-
ticarse.

M. A G.
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1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BarTOLOME MENCHEN BENfTEZ.
Jost MaNUEL GaRrcia GaRcia,
RAFAEL IZQUIERDO ASENSIO,
Jost CERDA GIMENO
y Francisco CasTrRo Lucini.

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

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. Derecho a deslindar, amojonar y
czrear. Rectificacion del Registro y del Catastro. (SENTENCIA DE 24 DE SEP-
TIEMBRE DE 1969.)

La demanda suplicd se declarase: 1° Que el actor era duefio de la finca
descrita en los hechos 1o y 2¢ de la demanda, sita en territoric «La Clotay,
del término municipal de La Escala e inscrita en el Registro de la Propiedad
de Gerona al tomo 1.805 del archivo, libro 49 de La Escala, finca nume-
ro 2.112 folio 46, inscripcién la 20 Que la finca de la demandada «Conex-
for, S. Ly, descrita en el hecho 9°¢ de la demanda sita en el mismo Terri-
torio y Municipio, e inscrita en el mismo Registro de la Propiedad, al
tomo 837 del archivo, libro 34 de La Escala, folio 169 vuelto, finca 1557,
inscripeién 5.7, lindaba por el QOeste con la anterior finca del actor, en vez
de hacerlo con «N. conocidos por Teixidors, con «Pedro Suredap, como cons-
taba erroneamente en dicho Registro. 3.» Que el actor como duefio de la finca
citada, tenia derecho a deslindarla y amojenarla, por lo que se referia a su
linde comun con la finca de la demandada, asi como a cercarla. 4° Que la
mayor cabida que pudiera las dos expresadas fincas, debia ser distribuida
ontre las mismas en proporcién a la extension indicada en sus respectivos
titulos 5. QQie, por consiguiente, la extensién real de la finca del actor, era
de 4 vesanas, 20 centésimas, iguales a 9 hectareas, 18 areas, 54 centiareas,
o aquella mayor o menor que resultase de la medicién que se practicase en
periodo de prueba o en ejecuci6n de sentencia. 62 Que procedia rectificar
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los correspondientes asientos del Registro de la Propiedad, por lo que se
referia a su medida superficial, los de la finca del actor, y a sus lnderos
del Oeste, los de la demandada, concordandolcs con la reahidad, 7. Que
procedia asimismo rectificar el Catastro de la Riqueza Riustica de La Escala,
excluyendo la finca del actor de la parcela 24 del poligono 10, y catastran-
dola a nombre de su legitimo propletario el actor. 8o Que las Companias
demandadas no tenian ningin derecho sobre la finca propiedad del actor,
estando obligadas a retirar inmediatamente los anuncios o letreros colo-
cados en dicha finca y a absienerse en lo sucesivo de cualquier acto de
dominio o posesiéon sobre la misina, indemnizando al demandante de cuantos
dafios y perjuicios se le hubleran causado a consecuencia de dichos actos,
anteriores al cumphimiento de la sentencia, y en su virtud, se conderase a
las Compainias demandadas, a estar y pacar por las anteriores declaraciones
en lo que se referia a cada una de ellas, y librar mandamiento por duplicado
y con los insertos necesarios al sehor Registrador de la Propiedad para la
efectividad de las rectificacicnes a que se referian los anteriores pronun-
ciamientos con expreza imposicion de costas a las demandadas por su te-
meridad.

Las sociedades demandadas se opusteron a la demanda y formularon re-
convencién, exponiendo:

1. Que megaba el correlativo; que el actor no era duefic de la finca que
describia ni lo habia sido nunca; que advertia que segin el documento
aprokado de adverso dec mumero uno, se trataba de una inscripcion de pose-
|16n, sin perjuicio de tercero; que no cabia duda que el Registro de 1la
Propiedad ds Gerona habia practicado la inscripcion posesoria a que se alu-
dia por el demandante; que del dosumento aportado como documento nu-
mero 1 da la contestacidon, inscrito en el Registro de la Propiedad sz deducia
que desde el 22 de febrero de 1829, dcfia I. B. B. era ya propletaria de la
finca que se describia en dicho documento y cuyes linderos por el Oeste
eran con M. T. y P. S.: que, por tanto, s¢ trataba de la misma finca, aunque
de mayor extensién a la descrita por el demandantz en su demanda como
de su propiedad; que se estaba ante un supuesto de una inscripcién de
dominio en favor de la persona, de quien dicha parte traia causa anberior al
expediente de posesién que alegaba el actor; que lo que quedaba palente
de los documentos estudiados era que el actor consiguié una inscripeion de
posasion sin perjuicio de tercero de una finca cuya existencia y situacion
no llegaba a conocer, basado en unos antecedentes erréneos y sin funda-
mento en la mayoria de sus extremos, a saber: @) un expediente tramitado
en base de una certificacion del Registro de 23 de mayo de 1933, de la que
resultaba no existir asiento alguno cortradictorio con referencia a la finca
que se reivindicaba, y la figurada inscrita con el numero 1.557; b) que se
observaba la anomalia de que existiendo un dominjo inscrito a nombre de la.
sefiora B. B, no e citase a dicha sefiora en el expediente; que los medios
mmatriculadores que ofrecia la legislacién hipotecaria no podian convertirse
en medios de obtener a largo plazo la propiedad de lo ajeno; que en resu-
men la inscripcion no era constitutiva del derecho de propiedad; ¢) que
del documento presentado bajo el numero 1 por la actora resultaba que la
inscrineion de posesién tuvo que suspenderse por no acreditarze el amillara-
miento de la finca a nombre del demandado y esta omisién fue suplida de
un modo expeditivo, mediante un certificado librado en 30 de agosto de 1933,
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por el Alcalde Secretario del Ayuntamiento de La Escala, acreditativo de
haberse tomado nota para incluirla en el primer apéndice del amillaramiento
a nombre del actor, sin que se acreditara tampoco que hubiera sido anterior-
mente amillarada & nombre de don J. M. C; d) que, finalmente, ponia de
relieve la falta de titulacién del ininueble objeto de la 'subasta en el procedi-
mienfo ejecutivo seguido por el Recaudador Auxiliar de la zona; que se sigud
un procedimiento ejecutivo sin garantias d= ninguna especie; se designaban
unos blenes, no acreditindose se aportara titulacién alguna de la propiedad,
de la finca sacada a subasta por parte del ejecutado, mi se supliera por el
Recaudador tal titulacion; que como resumen de este hecho negaba la exis-
téncia de la finca descrita por el actor en su escrito de demanda con la indi-
viduahdad que pretendia ¢stablecer, as1 como que dicha finca perteneciera al
actor, aceptaba la existencia de la inscripcién en los términos que quedaban
consignados y ponia de relieve. 10 Las irregularndades que viciaban el hecho
de la inscripcién y el ongen ds la misma gque hacian que tal inscripcion fuera
nwla de pl¢no derecho. 2. Que no podia prevalecer tal inscrinciéon contra-
dictoria con otros asientos vigentes del propio Registro de la Propiedad.
32 La falta de los principios Registrales en la inscripcién en que se pre-
tendia basar el actor, contrariamente a lo que ocurria en los asientos a que
traia.causa el demandado. 29 Que negaba el correlativo, ya que al no existir
la finca descrita con la individualidad que sz pretendia atribuirle de contrario
no cabia actualizacién alguna; que la finca que describia el actor en loa
hachos 1.2y 20 de la demanda constituia parte de 1a finca a que se contraia
la escritura aportada como documento numero 1 de la contestacién, mediante
Ia cual la adquirié «Conexfor, S. L.» de dofia I. B, su anterior propietaria,
la cual la habia adquirido a su vez por herencia de su madre; que la posicion
de la demandada se veia fortalecida por las descripciones registrales de la
finca reierida en kel parrafo anterior o de todis las limitrofes, excepto la
que fue de don P. & y que portenecia en la aciualidad a M. A. C; que el
actor combatia en su hecho 92, sin que aporte prueba alguna que demuestre
su aserto, lo que constaba en escrituras y en el Registro de la Propiedad, y
a través de las cuales se reflejaba plenamente la existencia del principio
hipotecario del tracto sucesivo; que en este hecho atribuia el actor a la finca
que reivindicaba una superficie de 4 vesanas, aunque en €l primero hablaba
de 3 y pretendia explicar la diferencia, mediante un reparto o division de la
finca entre las dos ramas de la familia M., hablando de 5 vesanas escrituradas,
lo que a juicio de la demandada era caprichoso e irreal, en primer término,
porque no habia escrituradas mas que dos vesanas y en segundo término por-
que no existia la supuesta division entre las ramas de la familia M.; que en
cuanto a ia extension superfical de la finca de la demandada ya se decia
que se transmitian unas 7 vesanas que era lo comprendido en los limites des-
critos, que era de todos conocido, que las fincas rusticas tenian una super-
ficie real mucho mayor que la escriturada; que en lo que s2 referia a los
limites de la finca propiedad de la demandada, que constituian el poligono
24 del Catastro y en lo que afectaba a la ltis, demostraba la inexistencia
como finca distinta e independiente de la que describia el demandante comn
los documentos que acompanaba del dos al cinco; que la inexistencia de pare-
des, setos u otros lindes por el Oeste de la finca que describia el actor en los
hechos 10 y 2¢ de la demanda, demostraban claramente la inexistencia de
la pretendida division de la finca que pertenecia total y absolutamente a la
demandada, por compra a la sehora B.; que en cuanto a los demas linderos
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que se citaban por la actora, eran los proplos de la referida finca de la de-
mandada 3.© Que negaba el correlativo, que segin norma juridica la posesiom
ccmo hecho, no podia reconocerse en dos personalidades distintas, salvo el
caso de indivisién; que por ello, quien venia poseyendo en concepto de duefia
pubiico y pacificamente la finca de la que se pretendia reivindicar una parte,
era la Sociedad demandada «Conexfor, S L.» desde ¢l afioc 1954; que con
anterioridad la habia poseido dona I. B. y antes dofia P. B, quien a su vez.
habia sucedido a su esposo, heredero de su padre: que, por tanto, desde 1929,
los pozcedores de la finca habian sido dofia I. B y posteriormente «Conex-
for, S Li», por lo que no podia admitirce la tesis actora, por cuantc, dentra
de la finca se hallaba incluida la parte de finca que se reivindicaba, que el
actor en ningun caso estuvo en la finca, m cjercité derecho dominical, ni
de posesion alguno, ya de por sf o por medio de otro en su nombre; que
la inscripcién de la posesidn a que alegaba el actor, constituia una verdadera
perturbacion en el Registro; y su existencia no podia confundirse con la
posesién ce hecho, ni con la posesidon en concepte de duefio; que cl actor
vivia en Borcelona y en la finca que aludia no estuvo nunca ni ejercité acte
alguno de posesién o de domninio, que negaba rotundamente el hecho alegado
por el actor de que plantara pinos, pues los que se encontraban en la finca
de «Conexfor, S. L.y ¥y a que se referia el actor, no tenian mas de 14 6 16 afios
de antiguedad v se hallaban en la totahdad de la finca y no solo en la parte
que pretendia reivindicar el actor; que dichos pinos habian sido plantados
por el esposo de la anterior propistaria y por su hijo; que en todo caso la
prueba de tal hecho corresponde a la actora; que en cuanto a la impugna-
cion de su pretendido derecho posesorio en virtud del pleito alegado ningun
efecto podia surtir en el presente caso. 4° Que negaba igualmente correla-
tivo; que el avance Catastral de la zona a que se contraia la demanda, se
habia desarrollado en la forma establecida en el Decreto de 23 de octubre
de 1913, con la publicidad correspondiente; que la inclusion de la parcela 24
en el poligono 10 de la finca de que se trataka, era consecuencia légica de la
tiinica posesién titulada en concepto de duefio, ejercida sobre dicha finca;
que en cuanto a la parcela catastrada a nombre de la Sociedad demandada,
insistia en lo manifestado en el hecho 2.0, debido a la coincidencia de los
limites de cada una de las fincas que habian ido adquiriendo «Conexfor, S, L.»
que segun las escrituras aportadas eran las que detallaba; que debia insistir
que la inclusién de la parcela nimero 24, propledad dz la Sociedad deman-
dada en el Catastro no era indebida, sino ajustada a la realidad de los hechos
y que no existia el error que pretendia la parte actora 5° Que era cierto que
el actor habia pretendido hacia muy poco tiempo clertos derechos sobre la
finca de la Sociedad demandada, pero ésta le habia negado en todo momento;
que en cuanto el pleito a que se referia reiteraba que lo manifestado en el
mismo era ajeno a la Sociedad demandada, por io que no habia tenido cono-
cimiento del mismo: que el actor no podia alegar sorpresa alguna, que los
sorprendidos habian sido las demandadas que habian tenido conocimiento de
la existencia de una inscripcion registral de posesion, sin perjuicio de tercero,
contradictoria con el propio Registro de la Propiedad; que no se hallaba sin
deslindar por el Este, sino que tales lindes no existian, pues, no se trataba
de dos fincas sino de una sola, propiedad de dicha Sociedad demandada, por
lo que no habia posibilidad que la misma aceptase un deslinde. a todas luces
improcedente. 6° Que negaba el correlativo y ponia de mamfiesto la teme-
ridad del actor al interponer la demanda que contestaba, pretendiendo rei-
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vindicar una finca que no le pertenecia como se desprendia a través de la
prueba documental que aportaba; que a lo mas que se podia llegar, era a la
declaracion de la existencia de unas inscripciones registrales contradictorias,
que tendrian que resolverse por las normas legales pertinentes; que negaba
1a gratuita afirmacion del actor, de que la inclusién en el Catastro de la
parcela 24 propiedad de la demandada se hiciera a instigaciones de la misma;
que la unica maniobra existente en el presente caso, era la sometida por el
actor al inscribir un derecho posesorio, ccn todos los defectos y anomalias
denunciadas en el hecho 1o de la contestacion; que la extension de la de-
manda a «Inmobiliaria Costa Brava, S. A», no correspondian a la contesta-
clén, aunque era cierto que las dos Sociedades demandadas tenian relaciones
mercantiles comunes, y se hallaban vinculadas estrechamente; que la unica
realidad era la «Inmobiliaria Costa Bravan, construia por cuenta de «Conex-
for, S. L» v ésta habia autorizado a poner los lefreros a que se hacian referencia
de adverso, y que no estaban situados en la finca que pretendia atribuirse el
actor, sino exclusivamente en la de la propiedad de la demandada; que acep-
taba la autencidad de las fotografias presentadas de adverso, como documen-
tos numeros 2, 3 y 4, pero rechazaba la fecha de colocacion de los letreros
que no cra reciente. 7o Negaba el correlativo de la demanda y reiteraba lo
expuesto en los hechos precedentes, aceptaba el documento numero 6 apor-
tado de contrario y rechazaba por inexacto el documento nuamero 5. 8° Que
negaba las alegaciones que se hacian de contrario, resultando acreditada la
titulacién de las fincas colindantes, con los documentos numeros 1, 2, 3 y 4;
que rechazaba por infundadas las presunciones que formulaba el actor, en el
gentido de que el deudor ejecutado don J. M C, pudiera traer causa de here-
deros de T M. C, asi como que herederos de J. M. pudieran ser causantes
del mismo ejecutado. 9. Que rechazaba las gratuitas afirmaciones del actor
en el correlativo, ya que no habia probado las mismas, no existiendo los etro-
res que pretendia denunclar el actor, y en cuya denuncia basaba su accion,
de modo tan temerario dicha parte, del mismo modo que no existia la su«
puesta divisién de la finca de los M, que a través de sucesivas transmisiones,
fue adquiride por «Conexfor, S. L» y si bien la extension superficial regis-
trada diferia de la real, ello era evidente en las parcelas de la regién, extremo
que ya se habia hecho constar en la escritura de compraventa, unico titulo
de la finca de autos 10. Que se oponia radicalmente a las pretensiones del
actor, tanto en el presente hecho como en los precedentes. Como hechos de
la reconvencion alegé los siguientes: 1¢ Que la demandada «Conexfor, S, Li»
era propletaria de la finca que se describia en los documentos numeros 1 y 4
acompaiiados a la demanda. 2.2 Que la finca ohjeto de autos, fue adquirida por
la Sociedad demandada «Conexfor, S. L.», mediante escritura de compraventa
otorgada ante Notario, habiendo sido objeto con anterioridad de sucesivas
transmisiones como se acreditaba con los documentos 1 y 4 acompanados a la
contestaciéon. 3.c Que el actor, habia obtenido una inscripcién de posesion sin
perjuicio de tercero en el Registro de Gerona, pero a pesar de dicha inscrip-
cién, no hebia poseido jamas el territorio descrito en las lindes que él mismo
expresaba 4.° Que dicha inscripcion se habia basado en el expediente seguido
en méritos del articulo 393 de la Ley Hipotecaria y que tuvo que basarse nece-
sarlamente en una certificacién negativa de inscripcién existente en el Re-
gistro, contradictoria con la que se pretendia, cuya certificacién basica era
evidentemente errénea, por cuanto segin se desprendia de los propios que
figuraban en el Registro de la Propiedad, la inscripcién a que se referia et
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hecho anterior estaba comprendida dentro de la total finca, descrita en el
hecho primero de la reconvencion, siendo la antiguedad de la inscripcién de
la demandada del ano 1895, y la del demandado reconvencional la de 1933.
50 Que el actor habia obtenido la inscripcién aludida pero en ningun momento
realizd acto alguno de posesion o de dominio, por lo que la demandada la
habia disfrutado quieta y pacificamente, y con anteriorndad dofia I. B. de
quien trafa causa; que el actor no habia realizado acto de posesién alguno,
hasta transcurridos mas de 30 afios de la adquisicion del dominio, por lo que
careca de base su pretensién, ya que en una misma finca no podian existir
dos posesiones seglin la Ley, posesion que no habia ejercitado en ningin mo-
mento, a pesar de los documentos erroneos aportados, por lo que procedia la
cancelacion de la inscripcion en el Registro de la Propiedad, que era lo soli-
citado en la demanda reconvencional. Terminaron con la suplica de que se
dictase sentencia, por la que desestimando la demanda, se absolviera a la
demandada de las pretensiones de la misma, y estimando la reconvencién se
declarase que la unica finca existente en el lugar indicado por la parte actora,
¥ que pretendia reivindicar, era propiedad de la Scciedad demandada «Co-
nexforn, constituyendo la finca que aparecia en el Regisiro de la Propiedad
de Gerona, al tomo 873 del archivo, libro 34 de La Escala, folio 179 vuelto,
finca numerv 1.557, mscripeidon 5.2, disponiendo la cancelacién de la anota-
cion preventiva de la demanda practicada sobre dicha inscripciéon, y esti-
mando la reconvencién, se declarase la nulidad del asiento del Registro de la
Propiedad de Gerona, término de La Escala, en que se basaba la accién ejer-
catada de contrario y se ordenase asimismo la cancelacion de dicha inscrip-
cion que figuraba en el citado Registro de la Propiedad, al tomo 1.285, del
archivo, libro 49 de La Escala, folio 46, finca 2.112, inscripciéon 1., como de
la posesion sin perjuicio de tercero a favor del actor, por la inexistencia de
dicha posesion, y constituir inscripciéon contradictoria con la unica finca
existente, propiedad de la demandada, que la posefa publica, quieta y paci-
ficamente,

El Juez de Primera Instancia del Juzgado de Gerona, dictd sentencia por
la que desestimando la excepcion de falta de legitimacion pasiva propuesta
por 1a demandada «Inmobiliaria Costa Brava, S. Ay, y estimando la deman-
da, declard. 1o Que el actor era duefio de la finca sita en territorio «La
Clotay del término municipal de La Escala, e 1nscrita en el Registro de la
Propiedad de este Partido, al tomo 1.285 del archivo, libro 49 de La Escala,
finca 2.112, folic 46, inscripcién 1ia. 20 Que la finca de la demandada «Co-
nexfor S. L.y inscrita en el propio Registro de la Propiedad, al tomo 837 del
archivo, libro 34 de La Escala, folio 168 vuelto, finca 1.557, inscripcién 5.3,
linda por el Oeste con la anterior finca del actor en vez de hacerlo con «N. co-
nocido por T. y con P. S. 3¢ Que el actor como duefio de su citada finca
tenia derecho a deslindarla y amojonarla por lo que se referia a su linde
comun con la finca de la demandada, asi como a cercarla. 4° Que la mayor
cabida que pudieran tener las dos expresadas fincas debia ser distribuida
entre las mismas en proporcion a la extensiéon indicada en sus respectivos
titulos. 5. Que, por consiguiente, la extension real de la finca del actor, era
la de 4 vesanas, 20 centésimas iguales a 91 areas, 85 centiareas 6.° Que
procedia, rectificar los correspondientss asientos del Registro de la Propiedad,
por lo que hacia referencia a su medida superficial, en cuanto a la finca de
«Conexfor, S. L.y, concordandolos con la realidad. 7¢ Que procedia asimismo
rectificar el Catastro de la riqueza rustica de La Escala, excluyendo la finca
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que se decia propia del actor, de la parcela 24 del poligono 10, catastrandola
a nombre de su legitimo propietario, 8. Que la Inmobiliaria demandada y «Co-
nexfor, S. L », no tienen ningun derecho sobre la finca propledad del actor, es-
tando obligados ja retirar inmediatamente los anuncios letreros colocados en
dicha finca y abtenerse en lo sucesivo de cualquier acto de dominio o pose-
s16n sobre la misma reservando al actor los derechos que pudiera tener para
exigir danos y perjuicios a consecuencia de los actos realizados por las de-
mandadas, y en su virtud firme que fuera la resolucién se libraria manda-
miento al Registrador de la Propiedad para la efectividad de las rectificaciones
a que se referian los pronunciamientos anteriores; y absolvia al actor de
la demanda reconvencional contra dicho seior, formulada sin expresa con-
dena de costas.

En apelacion, la audiencia confirmé la sentencia del Juzgado, subsanando
el error padecido por la misma en Su pronunciamiento 5°, que establecia
como Sigue: Quinto, Que, por consiguiente, la extension real de la fineca del
actor era i de 4116 vesanas, iguales a 90 areas, 6 centiareas,

E] Tribunal Supremo no accedié a la casaciom,

Considerando. Que es funcion propia del juzgador de instancia la decla-
racion de los hechos probados, contra la cual solo puede irse en casacién por
la precisa via del numero 7.0 del articulo 1.692 de 1.» Ley de Enjuiciamiento
Civil, demostrando que la sentencia incurrié en error de hecho o de derecho,
acreditado ¢l primero mediante documentos que tengan, a efectos del recurso,
la conceptuacién de auténticos, o justificando en el 2.c que el Tribunal des-
conoclo la fuerza probatoria que a determinada prueba atribuye la Ley, que
resulta asi infringida por alguno de los conceptos que establece el articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de acuerdo, entre otras, a las sentencias
de 5 de febrero de 1941, 2 de abril de 1947, 31 de octubre de 1946 y 4 de
junlo de 1947, y sentada esta dottmina debe notarse que versando el litigio
sobre la extension y limite que divide a las fincas de los litigantes, con la
consecuencia reivindicatoria sobre una parte de terreno, el juzgador. después
de examinar los distinlos medios de prueba aportados, con la adecuada sepa-
racion, declara por el conjunto de éstos, documental, testigos, reconocimiento
judicial y peritos, los limites y extensién real de dichas fincas, contra cuya
afirmacion factica se alzan los dos primeros motivos del recurso, seguidos por
la via del nUimero 7. del articulo 1.692 de la Ley de tramites, alegando en
ambpos error de hecho y de derecho, rechazables, pues, en cuanto afecta al
primero falta documento auténtico que sin haber sido examinado en la sen-
tancia revele por si, de medo claro terminante, sin necesidad de hipdtesis o
razonamientos el error en que hubiera incurrido oponiendo otro hecho que
resulte del documento o documentos esgrimidos, y respecto al error de derecho
dichos motivos se basan en la infraccion de los articulos 1.249 y 1.253 del
Codigo Civil, sin seiialar el concepto de dicha infraccién, cual seria indis-
pensable ¥ porque ni uno ni otro precepto legal tienen el caracter de normas
valorativas de la prueba y sblo serian atacables por cauce distinto del elegido,
teniendo acemas en cuenta que el juzgador no usé la prueba de presunciones
a que tales articulos se refieren, lo cual hace inviable alegar su infraccién
en ningln concepto, y a mayor abundamiento, los d)ocumentos que se alegan
no revelarian por si el error que se pretende, sino que éste apoya en su Inte-
resada apreciacion, siendo ademas la cuestion planteada materia propia de
la interpretacién de documentos, cuestién que seria ajena a estos motivos,

11
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pues parte de cabida y limites distintos de los que como hecho la sentencia
declara, siendo, por tanto, desestimables dichos motivos,

Considerando: Que el tercero de los motivos es inicialmente inadmisible
por que denuncia en cuanto al mismo precepto legal distintos conceptos de
infraccién, del articulo 348 del Codigo Civil, no cumplendo, por tanto, lo
establecido en el articulo 1.720 de la Ley Procesal Civil y doctrina de esta
Sala, confundiendo ademads los requisitos que el citado articulo exige para el
éxito de una acciéon reivindicatoria del dominio, siendo rechazables los razo-
namientos que hace respecio a la preferencia de los titulos basandose en
hechos opuestos al sentado por el Tribunal de Instancia que han de ser res-
petados conforme a los anteriores considerandos,

Considerando: Que el motivo 4° amparado en el nimero 1° del articule
1692 invoca la violacién de los articulos 445 del Codigo civil y el 38 de la
vigente Ley Hipotecaria, mas las denunciadas infracciones parten como su-
puesto indispensable de hechos contrarios al firmemente sentado en la sen-
tencia recurrida los cuales al subsistir hacen decaer este motivo.

Considerando: Que el motivo 5 seguido, por igual via procesal incurre
en €l mismo defecto que €l anternor, por basarse en hechos contrarios a los
establecidos en la sentencia recurrida, que no han sido combatidos eficaz-
mente sin que en modo alguno pusda apreciarse la existencia de doble in-
matriculacion, la cual de.concurrir habria de ser resuelta no por la virtua-
lidad de los preceptos de la Ley Hipotecaria, sino atendiendo a los titulos de
cada litigante dentro del derecho civil, ni menos concurre la doble venta de
una finca, pues es incuestionable la diversidad de éstas; de extensién incluso
superior a la que respecto a ellas seiiala la inscripcién registral, todo lo que
conduce al perecimiento de este motivo.

Considerando: Que el ultimo de los motivos seguidos por el mismo cauce
procesal alega la interpretacion errdnea de los articulos 385 y 387, siendo
desestimable porque al no Laber practicado el juzgado su exégesis no puede
existir la infraccién que se invoca que habria de consistir en la atribucién
a los textos legales un sentido equivocado opuesto al que segun las normas
gramaticales o légicas corresponde, ajena de la aplicaciéon de tales preceptos,
que podria dar en su caso a otras infracciones, y porque aqui como en los
anteriores motivos se basa el recurrente en hechos contrarlos a los afirmados
en la sentencia y que, como reiteradamente se sienta, son los inicos que deben
ser respetados. .

Considerando: Que por los razonamientos anteriores procede la desesti-
macién del recurso con las consecuencias que ordena el articulo 648 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

ISLAS QUE SE FORMAN EN LOS MARES ADYACENTES A LAS COSTAS
DE ESPANA: ARTICULO 37! DEL CODIGO CIVIL: PROPIEDAD DEL ES-
TADO. Prescripcion segun el articulo 35 de la Ley Hipotecaria. Aplicacidn
del articulo 8, nimero 2 de la misma Ley, (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE
pE 1969.)

Las diversas cuestiones de Derecho Inmobiliario que contempla esta sen-
tencila, nos deciden a exponer con amplitud sus antecedentes.

Ante el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Palma de Mallorca, se
promovi6 juicio declarativo ordinario de mayor cuantia por don J H., contra
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don T B, don J M. C.ydon R, don T, don J, don A, don E., don L. y
don C. B, y ademas contra cualquier otra persona, natural o juridica que
‘pretenda ostentar algin derecho sobre la Isla denominada «D’en Salez» o
de «Portals Nousp, versando el asunto sobre declaracién de propiedad y otros
extremos, a cuyos aubos se acumularon otros de igual naturaleza, instados
por €l Estado contra los mismos litigantes. Que el Procurador de la parte de-
mandante en escrito de 13 de febrero de 1964 expresd en sintesis los siguien-
tes hechos. 1. Que don M. C.y don M. P., alquirieron por indiviso y partes
iguales la finca porcién de tilerra procedente del predio «El Hostalety, que
a su vez procede del llamado «Bandinats, situado en término de Celvia, lugar
de «Portas Noue», mide 31 hectareas, 61 areas, 53 centiareas, o lo que fuese;
Iindante por Norte con el predio «Bandinaty mediante pared; por Sur con el
mar y coil las parcelas de don B. V. y otras; por Este con la urbsnizacién
«Portals Nousp, y por Oeste con remanente del predio «El Hostalet», Dicha
adquisicion se realizé mediante documento privado otorgado a favor de losg
compradores, por don T. B. con anterioridad al afio 1935, formalizandose pos-
teriormente en documento publico, en méritos de escritura autorizada en 28 de
diciembre de 1940, inscrita en el Registro de la, Propiedad de este partido al
folio ¢7. del tomo 2366 del archivo, libro 63 de Galvia, finca numero 2.763,
inscripeién 22; en dicha adquisictén quedaba comprendida la Isla’ de «Por-
talsy como perteneciente a la finca vendida, aunque no figurara inscrita
en €l Registro de la Propiedad. 2.0 Desde el momento en que los sefores'C. y
F. fueron duenos del descrito predio, con la Isla ajena al mismo, procedieron
a su urbanizacion a cuyo fin levantaron el oportuno plano, debidamente
aprobado por el Ayuntamiento de Calvia en el que se incluye el accidente geo-
grafico con el nombre de «Isla de Portalsy, documento que fue protocolizado
por €l Notario de esta ciudad en fecha 27 de abril de 1947; acompaiié copia
del plano con diligencia extendida por el Notario. 3. Que los propios don M. C.
y don M. I, primero en documento privado y después en escritura publica en
26 de abril de 1947, segregaron y vendieron a don J. H. una porcién de la
finca descrita en el hecho 1.0 que antecede, de cabida 8 areas, 55 centidreas,
lindante por Norte con terreno remanente a los vendedores, en una longitud
de 48 metros, 20 centimetros, por Sur con el'mar, por Este con terreno tam-
bién remanente a los enajenantes en la de 133 metros, 60 centimetros y por Oes-
te con calle llamada Alemania y Pasaje letra A. en la de 137 metros, 60 centi-
metros, Incluida en tal venta quedaba la «Isla de Portals», mas como no figu-
raba inscrita en el Registro de la Propiedad, pero si en la posesién de «facto»
de los vendedores, y en el plano de la Urbanizacién legalmente aprobado, se
. opté de comun acuerdo para subsanar la deficlencia por su inmatriculaciém
registral mediante el otorgamiento de una escritura adicional de fecha 29 de
abril de 1947 y en la que ze hizo constar que en la escritura de 26 del propio
mes y aflo, en la descripcion de la finca vendida, se habia omitido la consig-
nacion de un accidente geografico consistente en un pequenio islote contiguo &
dicha finca, e integrado en la misma, denominado «Portals» cuya superficie
no puede precisarse y se halla disefiado en el plano protocolizado a continua-
cion de esta matriz, cuyo accidente geografico :=olicita del Registrador de la
Propiedad ce consigne en la inscripcién de la finca en el Registro, como inte-
grante de la misma a tenor de lo que previenen los articulos 8¢ y complemen-
tarios de la Ley Hipotecaria y 334 del Codigo civil; dicha escritura tuvo acceso
en el Registro de la Propiedad y se inscribié juntamente con la de compra
de los terrenos formando una sola finca al folio 115, del tomo 2418, libro 65
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de Calvia, finca 3.100, inscripcion primera de fecha 30 de mayo de 1947; acom-
rafié copia auténtica de las referidas escrituras. 40 Que las escrituras men-
clonadas en el hecho precedente tuvieron la correspondiente concurrencia
en el ambito fiscal, y a tal fin se le libraron los oportunos recibos de contri-
bucién urbana, siendo los ultimos abonados los que se abonaron, digo acom-
pafnaron. 53¢ Que el sefior H. desde 1947, hasta la fecha, ha ostentado la pro-
piedad exclusiva y por ende la posesion quieta, y pacifica e ininterrumpida,
a titulo de duefo, de la Isla de «Portalsy sobre. la que ha realizado los
actos de demimo. Que en el mes de agosto, de 1963 el demandante tuvo cono-
cimiento de que en el tablon de anuncios del Ayuntamiento de Calvia se habia
fijado un edicto del senor Registrador de la Propiedad de este partido, por el
que se daba publicidad al hecho de que por don M. C., mayor de edad, soltero,
Ncenciado en. Derecho y vecino de esta ciudad, se habia inscrito en dicha
Registro, acogiéndose a Jos beneficios del articulo 205 de la Ley Hipotecaria,
la finca, sita en referido término municipal consistente en la lilamada «D’en
Salasy en la mediania de la costa comprendida entre el Torrente Fondo y la
Cala Ullastres esta la ermita de «Portals-Calvia» y a unos 100 metros de la
costa se encuentra la Isla de referencia mide 267 metros de largo por 138 de
ancho y ocupa una superficle aproximada de 6.000 metros cuadrados, siende
su figura irregular, formando un sistema rocoso en la parte de Levante, ele-
vandore mediante una pendiente escarpada hasta la altura de unos metros
sobre el mivel del mar formando una meseta poblada de arbustos y monte
bajo que tiene unos 60 metros de dlametro y forma conica; tal inscripcién
quedo formalizada al folio 61 del tomo 2.818 del archivo, libro 87 del Ayunta-
miento de Calvia, finca 4.258, 1nscripcién 1.8, en virtud de escritura publica
de compraventa otorgada a su favor por don T. B, autorizada por el Notario
de Palma de 12 de junio de 1962. 6° Practicadas las oporiunas averiguaciones
en e! mencionado Registro de la Propiedad, de =llas resulta que al folio, tomo,
libro y namero indicados en el hecho anterior, obra el asiento registral con-
cebido en idénticos términos que se dejan relacionado: en el mismo, sentado
con fecha 22 de agosto de 1963, asiento producido en virtud de escritura de
12 de junio de 1962, otorgada por den T. B. a favor de don J. M. C,, de la
Isia llamada «D’eln Sales» por ente el Notario en la que se hace constar que
el vendedor «es titular de esta finca, sin que conste titulo de propiedad, que
ha venido poseyendo Giempre él y sus antepasados quieta y pacificamente y
sin oposiciony: se sefiala la finca como urbamna y se sefiala como precio de
la venta la suma de 30.000 pesetas, recibida con anterioridad, asiento que se
practica al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria sin surtir efectos,
respecto a tercero, hasta transcurrir dos afios desde su fecha; tal escritura
que origina la inscripcidn primera fue presentada al Registro a las 10 horas
del 16 de agosto de 1963 y causando el asiento 1998, Diario 255; a continua-
cién y como inscripeién 2a de la descrita finca figura la transmision de la
misma por compraventa otorgada por don J. M. C. a tavor de los deman-
dados; don R., don T, don J, ddn A, don E., don L. y don C. B., por
séptimas partes indivisas, hjos del primer vendedor don T. B. T, en méritos
de escritura de fecha 6 de agosto de 1962 por medio confesado de 30.000 pese-
tas, escritura que fue presentada en €l Registro a las 11 horas del dia 16 de
agosto de 1963, causando el asiento 1.999, Diario 255 y se inscribié el mismo
dia 23 de agosto de 1963 en que la primera quedd también inscrita, 7. Que
la finca conocida por «Isla de Portalsy de la que es duenio y titular registral
<€l demandante, desde 29 de abril de 1947, es la misma que bajo el nombre de
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Isla «D’en Salcsy y con una descripciom esencialmente gecgrafica, se ha in-
tentado v conscguido inmatricular a nombre de don J. M. C. para después
éste vender a los hijos de su supuesto vendedor; tiene que tachar de total-
mente simuladas, nulas e ineficaces las escrituras de 12 de junio y 6 de agcsto
de 1962 Que postula 1a declaracion de que el accidente geografico de que se
trata, en cuya posesién sz halla el actor desde el 29 de abril de 1947, publica,
quieta y pacificamente, es parte integrante de lo que fue objeto del contrata
de compraventa ce 26 de abril de 1947 otorgado por don M. C. ydon M. M. F,, la
cual compraventa es justo titulo para adquirir el dominio de dicho accidente
geografico, dominio que, subsidiariamente, habria adquirido por la prescrip-
c16n adquisitiva establecida en el articulo 1957 del Codigo civil; alegé a conti-
nuacion los fundamentos de derecho que €stmno de aplicacion al caso, termi-
nando suplicando que, previos los tramites legales, ¢cn su dia se dicte sen-
tencia declarandec: 1.0 Que los otorgamientos de 12 de junio y 6 de agosta
de 1962, mediante los que den T B. T finge vender a don J. M. C, V. la la-
mada Tsla «D'en Sales», y éste. a su vez, ‘finge vender a los hijos de aquél el in-
mueblz que se describe en ¢l hecho 52 de la demanda tiene por objeto el des-
poseer al actor de dicha parcela de tierra. 2.° Que son simuladas, nulas ¥y
totalmente ineficaces las referidas escrifuras publicas de 12 de junio y 6 de
agosto de 1962, y nulas iguaimente las wmscripciones que figuran en el Re-
gstro de la propiedad causadas por diciios documentos en la finca hipotecaria,
cuya primera inscripeiébn obra al folio 61 del tomo 2.818 del Archivo, libro 87
del Ayuntamiento de Calvia, finca 4.258: como igualmente san nulas cuantos
asientos se derivan de tal inscripcion, en cuanto no afectain a terceros que no
hayan sido parte en este pieto, debiéndose bibrar mandamigito al Regis-
trador de la ‘Propiedad para que proceda a su total cancelacion. 3.0 Quz el
accidente geografico, conocido por Isla de «Portalsy o Isla «D'en Salesy, en cuya
posesion ce halla el demandante desdz 29 de abril ds 1947, publica y paci-
ficamente, con animus domini en parte integrante de lo que fue objeto del
contrato de compraventa de fecha 26 del mismo mes y afio, otorgado a su
favor por don M. F. y dan M. C,, la cual compraventa es justo titulo para
adquirir €l dominio de dicho accidente geografico, dominio que, subsidia-
riamente, habria adquirido por la prescripcion adquisitiva del articulo 1.957 del
Coédigo civil. 40 Que lcs demandados vienen obligados a estar y pasar por las
.anteriores declaraciones y a realizar cuantos sean necesarios para su debida
efectividad, a cuyo fin se formulard contra ello la oportuna condena, en la
que, ademas, se les impondran las costas del procedimiento.

Por €l Procurador dan Juan Garcia, en nombre de los demandados, se con-
test6 en escrito de fecha 24 de agosto de 1964, expomendo en sintesis lo
siguiente: Que onone la excepcidon de defecto legal en el modo de proponer la
demanda, por cuamto no expresa con la debida claridad y precision lo que se
pide, ni aun la accién que se ejercita, parece daducirse una accion reivindica-
toria, pero postula una declaracion de proniedad, cuya diferencia con la reivin-
dicatoria, esti reiteradamente reconocida por la jurisprudencia. esta postura
de la actora crea al demandado la duda de si sz ejercita la accion reivindi-
catorna o la declarativa de propiedad, para cada uno de cuyos supuestos
son distintcs lcs medios de defensa que se deben opomer, Que se postula
igualmente «la simulacién, nulidad y absoluta 1neficacian de determinados con-
tratos, cuva terminologia correspunde a situaciones juridizas incompatibles
entre ci, lo que incide en el defecto formal en que se refunde la concepcion.
Que opon: igualmente la excepcién dimanante de falta de lsgitimacion activa,
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por cuanto, ni la nulidad, ni la simulacién, ni la ineficacia de un comtrato
puede postularlos cualquiera, sino aquel que por la Ley estd facultado pars
ello, y las peticiones de adverso hacen referencia a situaciones juridicas a las
que es totalmente ajeno 2l actor que niega los supuestos facticos y legales in-
vocados de adverso, €stableciendo por su parte los siguientes hechos: 10 Cierto
que los sefiores C, y F. adquirieron la finca que se describe en el correlativo, a
cuyo titulo adquisitivo e inscripeién registral se atiene, pero niega que en dicha
adquisicion quedara comprendida la llamada 1Isla «D’en Sales», también co-
nocida por la de «Porials Nousy; acompand copia autentica de la escritu-
ra de compraventa, otorgada por don T, B. a favor de los sefores C. y F.
2.0 Admite como cierto que los sefiores C. y F. segregaron y vendieron al actor
la porcidon de finca que se alude y reitera la negativa de que en dicha venta
se comprendiera incluida la Isla «D'en Sales» o de «Portalsy; niega igualmente
que se optdé de comun acuerdo entre vendedores y comprador el otorgamien-
to de la escritura adicicnal de 29 de abril de 1947, a cuyo contenido se atiene.
3. Lo ignora, pero mantiene que los recibos de contribuciéon urbana, acompa-
nados de adversos, no corresponden a cargos librados por conceptos fiscales afec-
tante a la Isla «Den Sales» o de «Portalsy, 40 No es cierto la propiedad exclusiva
y la posesion queta, pacifica e ininterrumpida de buena fe y a titulo de
duerio de 1a Isla «D’en Salesy o de «Portals» la ha ostentado la familia B, T,
hasta su venta e escritura publica al sefor C, y nuevamente la ha reccbrado
al ser enajenada por éste a los demandados hermanos B N. 5°¢ Se atiene al
contenido cGe las escrituras y acientos registrales pertinentes. 6.0 Lo miega ro-
tundamente y reitera la alegacién de que carece de adverso de accién para
tachar de simuladas nulas e ineficaces las escrituras de 12 de junio y 6 de
agosto, ni puede postular la declaracion que postula, ni puede haber ad-
quirtdo por prescripcién adquisitiva el islote que es objeto de este pleito;.
alegd a continuacion los fundamentos de derecho que creyo pertinentes, ter-
minando suplizando que, teniéndose por contestada la demanda y por opuestas
las exccpriones alegadas, en su dia, previos los tramites legales, se dicte sen-
tencia, por la que, desestimando la peticion adversa, se absuelva a sus re-
presentados, con expresa imposicion de costas al actor.

Antas de transcurrir el periodo de conzlusiones, Se unieron a este proceso,
en virtud de peticion de acumulacién formulada por el Abogado del Estado,
los autos declarativos de mayor cuantia promovidos por dicha representa-
cion, ante e Juzgado d= igual clase namero 1 de Palma de Mallorca, contra
las propias partes litigantes., Que tales autos acumulados se iniciaron por de-
manda del szfior Abogado del Estado, d= fecha 30 de abril de 1965, en la que se
pedia se diclara sentencia, con los siguientes pronunciamientos: Declarando que
€l Estado espanol cs el dueno de la Isla «D'en Sales», declarando que es nula
la inscripcion practicada en el Registro de la Propiedad, en cuanto a dicha
Isla y declarando la cancelacion de dicha inscripcién; declarando que son
n2goclos juridicos simulados con simulacion absoluta y, por tanto, inexistentes
en Derecho los contratos de compraventa, relativos a la expresada Isla, celebra-
dos entre don T B. y don J. M, C,, y entre éste y los sefiores B. N, decla-
rando, en consecusncia, la nulidad de las inscripciones practicadas em el Re-
gistro de la Propiedad respecto a la referida Isla a favor de don J. M. C.
y de los sefiores B. N. en méritos de dichos contratos de compraventa, de-
cretands la cancelacién de las mismas, condenando a los demandados a estar
¥y pasar por lcs pronunciamienios que anteceden y a las costas del pleito. Que
ror la representacion de don T. B, y don J. M. C. y hemanos B. se contestd
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a la demanda, a la que se opusieron, pidiendo se dictara sentencia, desesti-
mandola, y para el supuesto de que se diess lugar a las peticiones de la parte
actora, formulaban demanda reconvencional, en la que pedian e declarase
que la Isla llamada «D'en Sales, poseida publica, pacifica e ininterrumpida-
mente durante mas de treinta afios, en concepto de duefio por don T. B.
pertenece a éste en pleno dominio por titulo de prescripcién y que debfan
cancelarse tedas las inscripciones del Registro de la Propiedad que fueran
contradictorias al dominio que se declarase y se condeme a quien se oponga
al pago de las costas del juicio Que por la representaciéon de don J. H. S. se pi-
dié en la contestacién que se desestimasen los pronunciamientos de la de-
manda del Abogado del Estado, relativas a la propiedad del Estado y a la
declaracién de nulidad de la inscripcién, en cuanto a dicha Isla, a favor de don
J. H. S, dando lugar a los restantes pedimentos de la demanda, condenando
en las costas a las contrarias,

Por el Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Palma de Ma-
llorca, se dicté sentencia en 30 de enero de 1968, cuyo fallo contiene los si-
guientes pronunclamientos: 1o Que desestimando el pedimento 1¢ de la de-
manda deducida por don J H, contra don T. B, don M. C, don R, don T.,
don J, don A, don B, don L.y don C. N, y conira cualquier otra persona;
natural o juridica, que pretenda ostentar derecho sobre la Isla, denominada
«D’en Salesy o de «Portals Nous», debiendo de absolver y absuelvo del mismo
a dichos demandados. 2°¢ Que estimando el pedimento 2. de la expresads
demanda y los pedimentos 30 y 4¢ de la formulada por el.Abogado del
Estado, con fecha 30 de abril de 1960, debo declarar y declaro nulos y total-
mente ineficaces, por simulacién absoluta, los contratos de 12 de junio y 6 de
agosto de 1962, celebrados entre don T. B. y don J. M. B, y nulas igualmente
las inscripciones que figuran en el Registro de la Propiedad causadas por di-
chos contratcs en la finca hipotecaria, cuya primera inscripciéon obra al fo-
lio 61, del tomo 1.818 del Archivo, libro 87 del Ayuntamiento de Calvia, asi
como cuantos asientos se derivan de tal inscripcién en cuamto no afecten &
tercero que no haya sido parte en este pleito, decretando se camcelen las mis-
mas con todas sus consecuencias y condenando a los demandados don T. B,
donJ M C.ydon R, don T, don J., don A., don L. y don C. B., a estar y
pasar por los pronunciamientos que anteceden y a realizar cuantos sean ne-
cesarios para su debida efectividad. 3.c Que, estimando la peticién subsidiaria
formulada en el pedimento 3. de la demanda interpuesta por don J. H, debo
declarar y declaro que dicho demandante ha adquirido por la prescripcion or-
dinaria del articulo 1957 del Cédigo civil el accidente geografico, conocido por
Isla de «Portals» o Isla «Den Sales», condenando, en consecuencia a los
demandados dou T. B, don J. M. C, don R, don T, don J., don A., don E.,
don L. y don C. B, a estar y pasar por esta declaracién. 4o Que, desesti-
mando los pedimentos 1.0 y 2° de la demanda deducida por el Abogado del
Estado contra don J. H, don T. B, don E, don J., don A., don L., don R.,
don T. y don C. B. y don J. M. C., asi como cualquier persona natural o
juridica, de ignorado paradero, que pretenda ostentar derechos sobre la Isla
de «D’en Sales» o «Portals», debo absolver y absuelvo de los mismos a dichos de-
mandados. 5.0 Que, desestimando la demanda reconvencional deducida por don
T. B, debo absolver y absuelvo al Estado de los pedimentos contenidos en la
misma. Sin que haya lugar a hacer especial pronunciamiento en costas res-
pecto a ninguna de las partes en las distintas demandas planteadas.
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En apelacién, la sentencia de la Audiencia declar6: 1o Que el Estado
Espanol es el dueio de la Isla «D’en Salesy o de «Portals», descrita en e}
hecho 1¢ de la demanda formulada por la representacion del mismo., 2.0 Que
es nula la inscripcidén practicada en el Registro de la Propiedad de este
Partido, en cuanto a dicha Isla, a favor de don J. H. S, segun el ultimo pa-
rrafo del hecho 20° de la misma demanda, decretando wu cancelacién con
todas sus consccuencias, Se confirma el pronunciamiento 2° de la sentencia
recurrida, concerniente a la nulidad por simulacion de los contratos de
12 de junio y 6 de agosto de 1962, celebrados entre don T. B. y don J M. C,
y entre éste y los hermanos B. N,, asi como a la nulidad de las inscripciones
causadas en el Registro de la Propiedad, en los términos declarados por la
propta Sentencia; se confirma igualmente el pronunciamiento 5° de la
misma, en cuanto desestima la demanda reconvencional deducida por el
demandado don T. B, contra el Estado, y se revoca el prornunciamiento 3.0
de la repetida sentencia, en cuanto estima la peticién subsidiaria formulada
por don J. H en el numero 3. del suplico de su demanda, contra los de-
mandados sefiores B. T. C y hermanos B, N, declarando en su lugar la
desestimacion de tal pedimento, con absolucién de los demandados, sin hacer
expresa imposicién de las costas causadas en esta segunda instancia.

El Recurso de Casacion no ha prosperado. El Tribunal Supremo razond
scgun los siguientes Considerandos:

Considerando- Que contra la sentencia que se impugna se han formali-
zado dos recursos de casacion por infraccién de Ley y doctrina legal, siendo
procedente examinar con prioridad el interpuesto por las personas que fueron
partes demandadas en el pleito inicial de los dos acumulados y que, asimis-
mo, lo fueron en la segunda demanda promovida por la Abogacia del Estado
en defensa de éste.

Considerando: Que merece especial atencion el primero de los motivoa
de dicho primer recurso, en el que se acusa por los aludidos recurrentes
la infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 361 del Cadigo civil y
del 3° de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, preceptos que, en tesis
de estos impugnantes, atribuyen al Estado la propiedad de las islas «en base
a ciertos requisitos» que, en su opinidén, «no se dan en el islote litigioson,
por lo que entienden que dichos articulos han sido indebidamente aplica-
dos; mas aun preicindiendo de que en desenvolvimiento dialéctico de este
motivo se plantean algunas cuestiones que no fueron debidamente alegadas
en la instancia, y de que, bajo la letra B), se formula hipoiéticamente un
supuesto que asi argiiido resulta impropio de este recurso extraordinario, em
el que es chligada la precisién, 1a alegacién, en cuanto al fondo, se dirige,
sustancialmente, a restringir el ambito de racional aplicacién del mentado
articulo 361 del Codigo, limitando su verdadero alcance con una personal
interpretacién dada por los propios recurrentes, aunque para ello se recurra
a sentar supuestos hipotéticos.

Considerando: Que en cuanto a las Islas que se formen en el mar, para
interpretar adecuadamente el articulo 361 del Cdédigo civil, hay que atener-
se, sin efugios ni deformaciones, al proplo y claro texto legal, y para su
recta aplicaciéon ha de tenerse presente que para nada se refiere este pre-
cepto al modo geolégico de formacién de las islas pero si, con amplitud in-
negable, se adscribe a las que se forman «en los mares adyacentas a las
costas de Espafian, e igual sentido amplio debe concederse al articulo 3¢ de
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la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, cuyo antecedente se halla en la
Ley de 7 de mayo de 1880, sin que exista razén alguna para presuponer
en el caso de litis, y en lo que respecta a la Isla «D’en Sales» o «Portalsy,
que, en contra de lo que es general, no existe en la costa mas proxima a la
misma una zona maritima terrestre, tal como ésta se define en el namero 1.
del articulo 1ec de la mentada Ley de Puertos, cuestion ésta no aducida
en la instancia; mas ain admitiendo, como se admite, de que la i.la de
que se trata esta fuera de la expresada zona, pero en el mar litoral—lo que
resulta indudable—, no debe olvidarse de que éste, conforme al numero 2.0
de dicho articulo 1° es también del dominio nacional, y 2l precento del
Codigo siempre es aplicable, pues la isla sigue la condicién del! medio donde
se ha formado, debiendo senalarse al respecto que nuestro Codigo civil en
este punto no ha seguido la doztrina de las Partidas inspirada en el Derecho
romano, €n cuanto consideraba a las islas formadas en la mar como res
nullius, adjudicandolas al primer ocupante, sino que las declara propiedad
del Estado cuando se hallan «en los mares adyacentes a las costas de
Espanay, razones por las que el motivo examinado no puede prosperar y
debe ser dessstimado.

Considerando: Que el motivo 2.0 del mismo recurso esta acogido al or-
dinal 70 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, denunciandose en él un
error de hecho que se dice consistente en no admitirse como justificado en la
sentencia recurrida que la Isla «Dlen Salasy hubiese sido poseida por mas
de treinta afios por los propietarios del fundo «E1 Hostalet», designado para
demostrar ese error los documentos que se relacionan bajo las letras A), B),
C) vy E); mas ninguno de dichos documentos sirve para patentizar, por si
mismos, la supuesta equivocacién del juzgador, por no tener, en razén de su
certeza intrinseca, el valor de auténticos a efectos de casacion, sino in-
formativo y de caracter secundario; pero, ademas, lo que los recurrentes
pretenden es apreciar, conforme a su subjetivo criterio, la fuerza de agqué-
llos, prescindiendo de elementos probatorios adversos tenidos en cuenta por
la Sala de instancia, estableciendo conclusiones que, a juicio de los propio3a
impugnantes, de aquellos documentos se desprenden, con lo que aspiran a
sustituir, con su personal criterio, €l autorizado del Tribunal a gquo, todo lo
que hace que este motivo 2.2 deba ser rechazado.

Considerando: Que igualmente resulta improsperable el motive 3., ale-
gado por la via del nimero le¢ del ya mentado articulo 1692, en el que se
denuncia la infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 444, en relacion
con el 1942, ambos del Coddigo civil, pues este motivo, dados su desarrollo
y exposicidn, envuelve una critica de la apreciacién factico-probatoria hecha.
por la Sala sentenciadora, en cuanto estuna la existencia de actos mera-
mente tolerados que en si no Son aptos para engendrar el dominio; pero,
ademds, dadas las condiciones de la isla, su produccién y las demas circuns-
tancias destacadas en el fundamento 9. de la sentencia impugnada, resulta,
sin duda alguna, racionales y logicos los juicios sobre tales hechos emiti-
dos, sin que haya motivo suficiente para modificarlos o alterarlos, no exis-
tiendo, en consecuencia, la infraccion denunciada

Considerando: Que, asimismo, es inviable el motivo 4., apoyado en el
mismo cauce procesal que el anterior, en el que se alega la infraccion,
por no aplicacién, del articulo 459 del Codigo civil, y, por aplicacion indebida,
del articulo 1.944 detl mismo Codigo, pues los recurrentes, sin respetar los he-
chos que en la santencia se estiman probados, para buscar una base fic-
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tica, a fin de justificar la no aplicacién o la aplicacién indebida de los
preceplos legales que se invocan como infringidos, sientan por su parte los he-
chos hasicos, apreciando con lbertad y a su juicio la prueba practicada,
iricluyendo la de testigos, todo ello con infraccién notomna de la norma de-
rivada del numero 9.0 del articulo 1.629 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
incurriendo en una causa de inadmision que lo es, en este tramite, de desesti-
macién; e igualmente debe ser desechado el motivo 5.2, pues éste no viene
a Ser mas que «una consecuencia de Jos anterioresy, cual los mismos recu-
rrentes afirman, y, por consiguiente; al no prosperar ninguna de los prece-
dentes motlvos, tampoco este ultimo puede ser estimado, por falta de la
base de hecho necesaria para que pudiese tener aplicacién el articulo 1.959
del Codigo civil que rige la prescripcién adquisitiva extraordinaria.

Considerando: Que al no tener acogimiento nminguno de los cinco motivos
que sustentan el primer recurso, procede declarar no haber lugar al mismo,
con los demis pronunciamientos inherentes a tal declaraciéon, y con devolu-
ci6n del depésito constituido, por ser disconformes las resoluciones de primers
y segunda instancia en algunos de sus pronunciamientos.

Considerando: Que el segundo recurso, formalizado por el que es actor
en la primera demanda de los pleitos acumulados, y demandado en la se-
gunda por la Abogacia del Estado, se funda también en cinco motivos, todos
ellos encauzados por la wia del ordinal 1o del articulo 1692 de la Ley de
Enjuictiamiento Civil, por lo que resulta obvio que, al no atacarse por via
adecuada las apreciaciones probatorias que en cuanto a los hechos hace el
Tribunal G quo en la sentencia recurrida, tienen que ser las mismas inte-
gramente respetadas, sin que puedan ser combatidas a medio del mencionado
ordinal 1e¢

Considerando: Que en el primero de los motivos de este segundo recurso
se alega la infraccion, por interpretacién erronea, de los articulos 35 y 38
de la Ley Hipotecaria, asi como 1a violacidén, por inaplicacién del articulo 1.957
del Codigo civil, si bien la cuestion a decidir debe centrarse por ser norma
especifica aplicable, en el contenido, interpretacion y alcance del mencionado
articulo 35 que concretamente se refiere a la prascripcién adquisitiva secundum
tabulas; mas, en orden al contenido de este precepto legal, debe destacarss
primeramente que dentro de nuestro sistema registral, a diferencia de otras
legislaciones, no se admite en forma pura la usucapién t@bular, o sca, la
exclusivamente apoyada en el Registro y sin el concurso de la posesién efec-
tiva de manera que por la simple permanencia de la inscripcion en los libros
del Registro se opera la usupacidon; mas también ha de sefialarse que dada
la redaccion del mencionado articulo, la inscripcion debe estimarse equivalente
a justo titulo para usucapir, pues asi lo dice terminaniemente el mismo ar-
ticulo 35, aunque esto.no implica que sea un titulo inatacable; pero, por
otra parte, €. propio precepto analizado contiene dos presunciones iuris tantum,
como tales susceptibles de prueba en contrario, pues, en efecto, segin su
texto, se presume la posesiéon publica, pacifica e ininterrumpida como tam-
bién se presume la buena fe, lo cual no quiere decir que se tenga como acre-
ditada una y otra en virtud de la mera inscripcién, pues ésta realmente se
limita a facilitar la usucapién que extrarregistralmente gane el titular inscrito,
proporcionandole una equivalencia de justo titulo apto para prescribir y favo-
reciéndole con unas presunciones iuris tantum.

Considerando: Que habida cuenta de lo expuesto, mal puede sostenerse
que la vacuidad posesoria de facto haya de favorecer al titular inscrito, mas
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quien debe apreciar el hecho de la posesién es el Tribunal a quo, al cual, en
el caso presente, analizando y ponderando diversos elementos probatorios y
«de juicio y conjugandolos entre si, llega a la conclusién, formalmente inata-
cada, de «la falta de pozesion durante el tiempo expresado», convencimiento
de la Sala sentenciadora que razonadamente mantiene en el 5¢ fundamento
de la sentencia impugnada, segun el que «desde el afio 1947 hasta la fecha
posteriormente indicada no fue poseido materialmente tal Islote en la forma
exigida por la Ley». afirmacién que no vale desvirtuar a medio de simples
alegaciones y sin acudir al Unico cauce procesal adecuado para destruirla,
razones todas por las que es claro que €l motivo 1.° no puede prosperar.

Considerando: Que tampoco puede estimarse el segundo en el que vuelve
8 acusarse la infraccién, esta vez por inaplicacién, del antes citado articu-
lo 35 dz"la Ley Hipotecaria en cuanto proclama que, a los efectos de pres-
cripcién adquisitiva en favor del titular inscrito, sera justo titulo la ins-
cripaion, pues la sentencia impugnada, consecuente con la doctrina sentada -
inicialmente la admuite en su razonamiento 4 dec manera clara cuando dice,
«conforme a los términos del repetido articulo 35 de la Ley, a la vista de los
mismos es indudable que dicho precepto equipara la inscripcién, aunque ado-
lezea de vicics sustanciales o formales, al justo titulo, de tal manera que
una vez lograda aquella, adquiera independencia y sustantividad propia para
funcionar como titulo habil e 1déneo dentro de la mecanica de la prescrip-
cion ordinaria de la propiedady, siendo otras apreciaciones que se hacen en
la sentencia, que en este motivo se mencionan al exponerlo, referentes a la
falta de buena fe del ahora recurrente, cuestién que no vale involucrar con
la que se plantea, como tesis, en este motivo,

Considerando: Que la misma suerte desestimatoria debe correr el motivo
tercero, en e! quec se arguye la infraccién, por violacidn, del articulo 1.253 del
Codigo civil puees la apreciacion de la buena o mala fe como cuestion de
hecho, corresponde en principlo a la Sala sentenciadora de instancia, y ésta,
en €l caso presente, llega a la conclusion que en el motivo se combate en virtud
de un conjunto de elementos de juicio y probanzas que pondera y analiza y que
forman su conviccién, y entre ellos, el titulo que contiene una manifestacion
unilateral de! ahora recurrente que de manera anomala se incorpora al Re-
gistro, sin que conste transmitida al manifestante la isla mediante contrato
traslativo ce la propiedad, conviccion que. por tanto, no se base en una simple
presunclon y que en nada peca de ilégica, cual sostiene el recurrente, maxime
tentendo precente todas las circunstancias que se analizan en el fundamen-
to 5.0 de !a sentencia recurrida.

Considerando: Que en el motivo cuarto se afirma por el recurrente
que exitste infraccidn por interpreiacion errénea, del articulo 8., numero 2.,
de la Ley Hipotecaria, pero los razonamientos con que se desarrolla este mo-
tivo, en su exposicién dialéctica carecen de consistencia, pues de ninguna
manera puede concebirse como una unidad organica la formada por una isla
que, alejada de la zona maritimo-terrestre, se encuentra en el mar litoral,
con la costa relativamente distante, ni se comprende tal unidad referida a
una explotacién inexistente, cuando el mismo que recurre reconoce que durante
muchos siglos no ha tenido ninguna, explotacion conocida, ni esa unidad puede
estimarse con base en los proyectos turisticos, realizables o no, del ahora
impugrante, pues los proyectos no son realidades hasta que se lleven a la
practica, quedando en suma subsistente todo lo que se sostiene en el razona-
miento 6.° de la resolucién recurrida con referencia a lacisla «D’en Salesy o
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«Portalsy, procediendo con ello la desestimacién de este motivo, puesto que
no se ha cometido la infraccion denunciada.

Considerando: Que también debe rechazarse el motivo quinto, teniendo pre-
sente para ello en primer lugar los fundamentos 3.° y 4. de esta sentencia,
al rechazar el primero de los motivos del primer recurso y, ademas, aun admi-
tida la posibilidad de usuzapir por los particulares, no sz estimoé probado, cual
se desprende claramente de los razonamientos anteriores, sobre todo, los pri-
mercs y segundo que se haya producido la usucapién en favor del aqui recu-
trente, m gue, por consiguiente: el Estado haya perdido la titularidad de la
isla en cuestién, y, siendo este motivo como un corolario de los que le preceden
debe correr la misma suerte declarandose, en consecuencla, no haber lugar
a este segundo recurso con los demis pronunciamientes procedentes.

B. M. B.

II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE DL LUCES Y VISTAS: Derecho foral aragonés. Ambito de
la Ley del Suelo. Teoria del abuso del Derecho Error de Denecho (SENTEN-
cIA DE 30 DE JUNIO DE 1969).

Doctrina del Tribunal Supremo—l.c La llamada Ley del Suelo reglamenta
la parcelacion y utilizacién del suelo en su plamficacion horizontal, pero no
la proyeccion vertical del derecho de los propietarios, entre si, para la utih-
zacién del vuelo (servidumbres), cuestion ésta que corresponde a la Ley civil,
2. La teoria del abuso del Derecho no puede invocarse diclendo que la supre-
si6n de unos voladizos en nada beneficia al colindante que-insta la supresion
(por no poder edificar mas de una planta en su solar, debido a prchibicién
administrativa), y que, sin embargo, perjudica al que los ha construido, pues
no es indiferente al dueno del terreno la ereccién de un signo aparente de
servidumbre de luces y vistas con su obligada secuela de limitaciones, prohi«
biciones, fiscalizacion y .posibles dafnos y perjuicios. 3¢ En el aspecto formal
de un recurso, el parrafo l.o del articulo 1620 de la Ley Procesal civil exige
citar con precision y claridad los preceptos infringidos. y no existe tal pre-
c1siéon respecto a los articulos que se citan anteponiéndolos los términos «con
referencia y relaciény a otro articulo, siendo éste el unico quc con claridad se
cita como infringido, no los otros de mera relacién o referencia con aquél.

Antecedentes—Caso S. H. contra «Los Huertos Nuenoy,

Contiguo a un solar propiedad de la actora, sito en Zaragoza, sobre el que
pesa, por cierto, prohibicién administrativa de edificar mas de una planta,
el propietario colindante construyé un edificio de 16 viviendas de renta limi-
tada, con huecos y voladizos sobre dicho solar, habiendo obtenido la licencia
correspondiznte del Ayuntamiento conforme a la Ley del Suelo, con aproba-
cién de los proyectos de edificacion en los que el propietario incluia también
la referencia a los huecos y voladizos en la citada construccién

La propietaria del solar interpcne demanda sobre accién negatoria de servi:
dumbre de luces y vistas, para que ce condene al demandado a destruir los



JURISPRUDENCIA 173

-

voladizos y a dejar la pared de forma que so6lo cuente con huecos para luces
de 30 centimetros en cuadro, con reja de hierro remetida en la pared y con
red de alambre.

Frente a ello, el demandado alega, en sintesis, que la construccion del
edificio se ha realizado en plena conformidad con los planes de Ordenacion
Urbana, con la licencia del Ayuntamiento, que incluye la aprobacion de los
voladizos, huecos y ventanas.

Solucion del Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de Zaragoza.—Deses-
tima en todas sus Dpartes la demanda, absolviendo al demandado.

Solucion de la Audiencia Territorial de Zaragoza—Revoca en parte la
sentencia apelada, declarando. 1l.° Sobre el solar no existe servidumbre de
luces y vistas, pues la aprobacién administrativa de la obra no es titulo sufi-
ciente por si, para la constitucion de la servidumbre, 2° Condena al deman-
dado a destruir los voladizos. 3. Le absuelve de la peticibn de reducir los
huecos abiertos, pues ha de estarse a lo dispuesto en ¢l Derecho foral arago-
nés, que los permite.

El recurzo y solucion del Tribunal Suprenio.—El demandado interpone re-
curso de casacién por infraccion de Ley por los siguientes motivos:

1o Numero l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: vio-
lacién por inaplicaciéon del articulo 348 del Cédigo civil en relacién con el
549 y 551 del mismo, y con referencia a los articulos 45 y 47 de la Ley del
Suelo, ples sz tenia auterizacion del Ayuntamiento para avanzar los voladi-
zos sobre la finca del vecino, y tal automzacion crea verdadera servidumbre
senalada en los articulos 549 y 551 del Codigo civil. Se infringe la Ley del
Suelo, basada en el principio de comunidad.

2¢ Numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil—Error
de derecho en la apreciacion de la prueba, al no haberse tenido en cuenta los
articulos 596 nium 4 y 597 de la Ley de Enjuiciamiento civil y la doctrina del
Tribunal Supremo, pues los oficios suscritos por el Secretario del Ayunta-
miento, la licencia de obras y otras certificaciones aportadas son documentos
auténticos, que contenian actos creadores de servidumbres, & lo que no atiende
la sentenciu recurrida.

32 Numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil.—Vio-
lacién de la doctrina del abuso del derecho contenida en las sentencias del
Tribunal Supremo, entre otras, de 14 de febrero ds 1944, 7 de abril de 1962,
18 de noviembre de 1967 y 13 de junio de i1966. Se debe aplicar el principio
qui iure suo utitur neminem laedit, ya que el actor propietarlo del solar no
tiene ningin interés ni beneficio en que se destruyan los voladizos, pues sélo
puede construir una planta segun la ordenacion urbana, y sin embargo, tal
destruccion perjudica al recurrente.

El Tribunal Supremo, hablendo sido ponente don Emilio Aguado Gonzilez,
no da lugar al recurso, por las razones siguientes:

«Considerando: Que, en el primer motivo del recurso..., es suficiente tener
en cuenta. A) Que en un aspecto puramente formal, sélo se denuncia, como
infringido, €l articulo 348 del Codigo civil y no los demas que se citan del
. mismo Co6digo, ni tampoco los de la Ley del Suelo que se mencionan, pues no
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basta para ello con emplear los términos 'con referencla y relacién’, sino que,.
ha de hacerse la denuncia con la precisién y claridad que se exige en el pa-
rrafo 1o del articulo 1.620 de la Ley Procesal civil. B) Que la cita, aun esti~
mandoia correctamente hecha, se refiere a preceptos muy generales cuya sola
gdontemplaciéon no es suficiente para resolver el caso planteado, ni tutear el
derecho que el demandado pretende. C) Que basta con tener presente cuanto
s expone en los considerandos de la sentencia pronunciada por la Audiencia.
Territoral, y que, esta Sala, integramente suscribe, para ver de una manera
inconzusa que se pretende involucrar dos cuestiones distintas: aq) la de la
mdudable virtualidad de la licencia concedida, en observancia de los Proyectos
plasmados conforme a la Ley del Suelo y a los que, indiscutiblemente, se ha
de sujetar 1a urbanizacion de la zona (cuestion administrativa); y b) la de
la eficacia del hecho de haber incluido el demandado en los proyectos pre-
sentados a la aprobacion de la Autoridad Municipal, los voladizos objeto de
debate, cuestion de indudable naturaleza civil que no puede darse por resuelta,
con esa mera 1nclusién y aun aprobacion, que, a 10 sumo y, como con acierto
razona la Sala de instancia, solo significa la ausencia de obstaculo alguno,
de caracter administrativo, pero no la mmposicién al dueno del predio contiguo
de una carga que haya de soportar contra su voluntad y sin apoyo en pre-
tepto legal alguno de caracter civil. D) Que, por ello, la invocacién de los ar-
ticulos del Codigo civil que el motivo hace, sin concretar su infraccién, sola
seria eficaz si el caso estuviera regulado en los prcceptos legales que se citan,
y la Ley de 12 de mayo de 1956, si bien reglamenta la parcelacién y utilizacion
del suelo en su planificacion horizontal, no asi la proyecciéon vertical del de-
recho de los propietarios entre si para la utilizaciéon del vuelo, en la parte
que corresponda a cada uno, lo que, a falta de precepto administrativo que,
de forma clara, concreta y 2special se ocupe de esa materia sin la vaguedad
y generalidad que en las citas del recurso se observan, ha de entenderse que
su regulacion sélo corresponde a la Ley civil ..»

«Considerando: Que, en el segundo motivo del recurso, ademas de ado-
lecer también de falta de precision en la cita de articulos infringidos, en
su consideraciéon material y aun suponiendo el motivo correctamente formu-
lado, es patente que, ni la sentencia recurrida desconoce tales documentos,
ni niega que, su contenido sea como se arguye sino que ese contenido pueda
tener en Derecho el alcance que se preiende ».

«Considerando: Que en el tercer motivo del recurso... hay que tener en
cuenta: A) Que la legislacién aragonesa, si bien en materia de apertura de
huecos, en pared propia o medianera, para luces y vistas, muestra un criterio
ampliamente permisivo... tratandose de balcones y otros voladizos, adopta una
tonica restrictiva, no permitiéndose dentro de las distancias marcadas en el
articulo 582 del Cédigo civil (apartado 2. del articulo 144), y disponiendo en
el articulo 145 que ’'los voladizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno, son signos aparentes de servidumbre de luces y wvistas’,
poniendo asi en guardia al propietario del terreno sobre el que se construyen
—si no fuese del duefio de la construccién—para reaccionar contra la ereccion
de tales salientes, con la significacion legal que ello supone en su perjuicia.
B) Que s1 la doctrina moderna se va cerrando en contra del ejercicio anti-
social del Derecho cuando éste produce un perjuicio a otro sin utilidad ver-
dadera para el titular del mismo, no pueden entrar en el drea del ejercicio
abusivo del derecho aquellos actos que sélo tienden a su conservacién, evitando
que resulte gravado Jo que, en principio, ha de reputarse como libre, y tal
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ocurre con e. derecho de propledad inmobiliaria, en su proyeccion vertical, al
no ser indiferente al duefio del terreno la ereccién de un signo aparente de
servidumbre de luces y vistas, con su obligada secuela de limitaciones, prohibi-
ciones, fiscalizacidon y posibles dafios y perjuicios que, de esa situacioén, pueden
derivarse, por lo que, la oposicién a que tal ocurra, si no hay razon legal que
lo imponga es un acto de ejercicio legitimo de un derecho y no abuso del
mismo, decayendo, por ello, este motivo final, del recurso interpuesto.»

ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD: Pruebas. Litisconsorcio pasivo
(SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1969).

Doctrina del Tribunal Supremo—1° Las partes en la reconvencion tienen
que ser las mismas, aunque sea con los papeles invertidos, que figuraban en
el proceso principal, por lo que no cabe alegar vicios de constitucién de la
relacién juridica procesal en el lado pasivo por no haber sido emplazada una
persona a la que afectaba lo que se decia en la reconvencién. 2. No se puede
alegar la nulidad de una inscripcion en el Registro de la Propiedad por no
haberse cumplido el requisito de acreditar que 1a finca a que se refiere la
inscripeién, no estd incluida en un Monte Publico, cuando el Juzgado no
estimé probada la circunstancia de la colindancia con el monte.

Antecedentes—Caso B. V. contra «Ayuntamiento de Llanesy.

Se discute si una determinada finca inscrita en el Registro de la Propie-
dad a nombre de un particular, sin que los linderos que constan en el Registro
sean en ningun punto con un Monte Publico, es propiedad privativa de dicha
persona, o torma parte de un Monte Catalogado propiedad comunal del Ayun-
tamiento de Llanes.

El particular interpone demanda contra el Estado y el Ayuntamiento de
Llanes, sobre declaracion de propiedad de la finca y cesacién de perturba-
ciones posesorias. Entre las pruebas aportadas, figuran: el Ayuntamiento
cobré el impuesto de plusvalia, actas notariales de presencia que hacen cons
tar el cierre propio de la finca, acta notarial en que consta la declaracién
de los guardas que hicieron la repoblacién forestal, resolucién de la Direccién
General de Montes en 1a que se reconoce que dicha finca fue objeto de pose-
sion desde tiempo inmemorial, etc. )

Frente a ello, el Abogado del Estado, en representacién de éste, alega qué
la, finca forma parte de un Monte Catalogado, aportando como prueba unos
expedientes administrativos de sancion de. infracciones que tenian relacién
con la finca litigiosa, Ademads, describe hechos que patentizan la simulaciéon
del titulo de adquisicion del demandante. Formula reconvencién solicitando,
entre otras cosas, que se declare nula la escritura plblica de adquisicion del
actor, por simulacién y también que se declare -nula la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad, por no haberse cumplido el requisito de acreditar me-
diante certificacién de la Administraciéon Forestal, que la finca no estaba
incluida en el Monte Catalogado.

Insiste también en parecides puntos, al contestar la demanda, el Ayunta-
miento de Llanes,
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Solucion del Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Oviedo—BEstimé
totalmente la demanda promovida por el particular, declarando que la finca
no forma parte del Monte Catalogado, no lindando con el mismo y estando
separada por carcabas y carcabon. Siendo, por tanto, propiedad particular
del actor,

Solucion de la Audiencia Territorial de Oviedo.—Confirma la sentencia del
Juzgado.,

El recurso y solucién del Tribunal Supremo —E] Ayuntamiento de Llanes
interpone recurso de casacién por infracciéon de Ley, con apoyo en los si-
guientes motivos:

1o Nuamero 1e¢ del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil—Vio-
lacién de la doctrina legal consagrada en las sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de junio de 1944, 30 de septiembre dz 1950, 23 de noviembre de 1961,
4 de junio de 1962, 23 de febrero y 5 de marzo de 1963, 17 de octubre de 1964,
22 de )unio de 1965, 200 de enero, 13 y 19 de abril, 30 de junio y 31 de diciem-
bre de 1966, al no haber apreciado y declarado los vicios de constitucién de
la relacion juridico-procesal por no haber sido convocados al proceso todos
los afectados por el mismo, ya que en la contestacién a la demanda se alegé
la simulacion de la adquisicion del actor en escritura publica y no fue em-
plazado, cemo interesado, el que figuraba en la misma como vendedor,

20 Numero lo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil—In-
fraccién por interpretacidén errdnea del articulo 9, parrafo final y 30 de la
Ley Hipotecaria, y por violacion del articulo 11, apartado 4°, parrafo 1. de
la Ley de Montes pues no se habia cumplido el requisito de las inscripciones
de fincas colindantes con Montes Catalogados, consistente en acreditar que
la finca no estaba incluida en el Monte.

3.0 Numero lo del articulo 1.692 de la Ley de‘Enjuiciamiento civil.—Vio-
lacion del articulo 183 de la Ley de Régimen Local, que establece la impres-
criptibilidad de los blenes comunales, y, como en el pleito s6lo se ha probado
la posesion de la finca por mds de 30 afios, pero no mas de 55 (25 para desafec-
tar y 30 para prescribir) se ha violado tal articulo de la Ley de Régimen
Local

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Julio Calvillo Martinez, declara
ne haber lugar al recurso, por las razones siguientes:

«Considerando: Que la tesis del motivo primero ha ‘de ser absolutamente
necesaria desde el momento en que se formulé la reconvencion, la presencia
en €l pleito de otra persona, ademas del actor, en concepto de sujetos pa-
slvos ., la presencia de dicho tercero era juridicamente imposible, dado que
las partes en la reconvencion tienen que ser precisamente las mismas que
figuren en el proceso principal, si bien con los papeles invertidos, porque en
ella el actor reconvencional (sujeto activo) sSolamente puede serlo el deman-
dado, y demandado reconvencional (sujeto pasivo) unica y exclusivamente
puede serlo el actor, nunca cualquier otra persona que no sea parte en el
proceso principal, como asi lo tiene declarado reiteradamente esta Sala.y

«Consaiderando: Que los otros dos motivos del recurso tampoco pueden
prosperar, pues... se aduce que la finca en litigio linda con un monte incluido
en el Catalogo de los de Utilidad Publica, tratando de ignorar el recurrente
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al denunciar esas infracciones que, a tenor del Considerando 5.0 de la senten-
cla de primer grado, aceptado expresamente por la recurrida, el Juzgado no
estima probada dicha circunstancia, «porque no existia ni existe deslinde
admmistrativo del monte en la zona en que se discute la colindanciay y «por-
que dicho terreno—el colindante—habia sido repoblado por dos particulares,
que se atribuian su propiedad frente a la Admunistracién, aunque esto haya
motivado sanciones administrativas y un deslinde parcials, y el motivo ter-
cero y ultimo hace descansar la alegacién de haberse infringido por viola-
cion el articulo 188 de la Ley de Régumen Local, en que la finca cuya propie-
dad se debate procede de una primitiva invasién o usurpacién de parte de
un monte comunal, hecho que no figura establecido de modo rotundo, cate-
goérico y terminante sobre los fijados formalmente en la sentencia combatida...»

J M G G

III. CONTRATOS

VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: ERROR SUSTANCIAL. Garcia Gémez
contra Narvaez Macias (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1968).

El Tribunal Supremo desestima el motivo de casacién en el que al amparo
del numero 1.2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil se denun-
ciaba la viclacién por falta de aplicacién de los articulos 1.261, 1.265 y 1.266
del Codigo civil, manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando: Que, en términos generales y conforme a una reiterada
doctrina jurisprudencial de esta Sala, la existencia del error, dolo, viclencia
e intimidacion vicios del consentimiento a los que se refiere el articulo 1.265 del
Cédigo civil, suele constituir problema de hecho de la exclusva apreciacién
de los 'I‘ribu_\na,les de instancia, si bien, moderando ¢l alcance de esta doctrina,
tiene asumiso declarado este Tribunal que los conceptos de error y dolo no
son meras cuestiones de hecho, pues pueden entrahar conceptos juridicos im-
pugnables por la via del numero leo del repetido articulo 1.692 de la lLey de
Enjuiciamiento, pero siempre la concurrencia de estos vicios del consenti-
miento, por implicar una anormalidad en la contratacién, no debe admitirse
sin una cumplida prueba de su realidad (sentencia de 5 de diciembre de 1953);
mas, en lo que concretamente atafie a la.determinacién de lo que pueda cons-
tituir la sustancia del objeto contractual, de acuerdo con la doctrina pro-
pugnada ¢n la sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1943 (en la que se
hace un estudio y exégesis del error sustancial) requiere tal extremo, la inves-
tigacion de los elementos que maticen cada caso particular y, sobre todo, del
fin perseguido por las partes, de tal modo que se (rata, fundamentalmente,
de una cuestion de hecho reservada a la apreciacion de los juzgadores de
instancia y que s6lo en limites muy reducidos puede controlar el Tribunal de
casacion, como asi lo ha reconocido la jurisprudencia establecida en nume-
rosos fallos, entre ellos el de 25 de noviembre de 1932, no debiendo olvidarse,
cual sosticne la mentada sentencia de 14 de junio de 1943, que tanto en el
Derecho romano como en los derechos modernos, el reconocimiento del error

12
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sustancial, con trascendencia anulatoria del negocio, tiene un sentido excep-
cional muy acusado, ya que fundamentalmente, lo decisivo para la eficacia del
negocio juridico es que se declare una voluntad y que lo declarado se ajuste
realmente a lo querido.

SIMULACION RELATIVA- LEGITIMACION ACTIVA. De Francisco Fernan-
dez c¢. Redicio Bertén y otros (SENTENCIA DE 30 DE MaYO DE 1968).

La demandante solicitaba, entre otros extremos, que se declarase «Simu-
lado, inexistente e ineficaz» un contrato de compraventa otorgado por su
hermano a favor de los demandados y relativo a fincas que aquel la habia
legado en testamento. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la deman-
da al admitir la excepcion de falta de accién en la demandante opuesta por
los demandados, siendo su sentencia revocada en apelacion y estimandose inte-
gramente la demanda en dicha instancia. El Tribunal Supremo estima el re-
curso de casacion interpuesto por los demandados. La sentencia anotada des-
pués de razonar en los tres primeros considerandos la existencia en este caso
de una simulacién relativa y no absoluta como entendié la de apelacién,
mantrene Ia siguiente doctrina en cuanto a la legitimacién para impugnar tal
clase de simulacién:

Considerando: Que en el motivo segundo, también con apoyo en el ni-
mero 10 del citado articulo 1692 de la Ley Procesal, se denuncia la infrae-
cién por interpretacion errénea de la doctring legal establecida por las sen-
tencias de 10 de junio de 1944, 3 de abril de 1962, 22 de abril de 1963 y 21 de
mayo de 1464, segin las cuales, el heredero voluntario y con mayor razén, el
legatario, no esta legitimado para impugnar los actos de su causante salvo por
simulacién absoluta; la sentencia de instancia, en tesis de los recurrentes,
comete dicha infraccién, porque si el contrato cuestionado no adolece de simu-
lacion absoluta, sino que, como €lla reconoce, encubre otro, viene a dar a
aquella doctrina un alcance o extensién que no resulta de los términos de
aquellas sentencias, al conceder al heredero voluntario, y més aun, al legatario,
accion para impugnar el contrato encubierto, y maxime si se tiene en cuenta
que en la clausula 5a ya el causante prohibié, a sus familiares, impugnan
dicho contrato, bajo pena de excluirlos de la herencia, con lo cual exteriorizé
su manifestacion de voluntad, que, aunque carezca de virtualidad para revocar
el testamento, expresa claramente la de renunciar a las acciones impugna-
torias del contrato, renuncia que es vinculante para quienes traigan causa del
contratante,

Considerando: Que, Tealmente tratandose de un negocio que s6lo adolece
de simulacién relativa, pues como la propia sentencia reconoce, encubre un
acto de liberalidad, es evidente que para impugnarlo no tiene legitimacién
quien no ostenta el caracter de heredero forzoso, como reiteradamente tiene
declarado esta Sala; y como la demandante no era legitimaria de ningunc
de los que aparecen como enajenantes, carece de accién para impugnar aquel
acto.
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OFERTA DE VENTA. No puede el o'erente reducir unilateralmente el plazo
de la ojerta y si esta fite aceptada en el término concedido, el contrato de
comproventa quedd pen‘eccionado y es exigible su cumplimiento. El Esta-

. do c¢. Torres Solanot y otros (SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1968).

Los ahora demandados, de vecindad aragonesa, ofrecieron en venta uhas
fincas que les pertenecian por titulo de herencia al Instituto Nacional de
Colonizacion que tras diversas incidencias aceptd. Habiendo desistido de la
venta los oferentes, que no acudieron a otorgar la correspondiente escritura,
el Abogado del Estado en representacion del Instituto presenté demanda soli-
citando se les condenase a dicho otorgamiento, La demanda fue estimada en
ambas 1nstancias y el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto con fundamento en la doctrina al principio anotada. Los recu-
rrentes también impugnaron la sentencia de la Audiencia por la no aplicacion
de la doctrina jurisprudencial conforme a la cual el actor no es arbitro para
elegir los demandados, dejando fuera del proceso a las personas que crea con-
veniente, sino que debe dirigir la accion contira tcdos aquellos que hayan de
verse afectados por la resolucién que se dicte, motivo 1.0, y por interpretaciéon
erronea del articulo 49 del Apéndice al Cddigo civil correspondiente al De-
recho foral de Aragén al no haber sido llamados al pleito los conyuges de dos
de los demandados en razon de su derecho de viudedad legal, motivo 2°, El
Tribunal Supremo desestima estos motivos manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando: Que el primer niotivo del recurso, sustentado en el nu-
mero 1.» del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento clvil, denuncia 1a vio-
lacién por no aplicacién en la sentencia recurrida de la doctrina contenida
en las sentencias de esta Sala que cita, segin 1a cual el actor no es libre para
elegir los demandados y dejar fuera del proceso a aquellos que resulten
afectados por su resolucién, de donde deduce que esta mal constituida la
relacién juridica procesal al no haber sido demandados los cényuges de los
interpelados que estan casados, a quienes corresponde el derecho expectante
de viudedad foral y resuitan por ello afectados por la sentencia, concurriendo
Ia excepcion de falta de consorcio procesal pasivo necesario, y habida cuenta
que conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del Apéndice al Coédigo clvil
correspondiente al derecho territorial de Aragén pertenece a cada uno de loa
conyuges €l dominio de sus bienes propios y pueden disponer de ellos, que-
dando siemnpre a salvo el derecho de viudedad foral, es evidente que la Ley
garantiza siempre tal facultad expectante y no resultan gravados por la reso-
lucién, por lo que perece el motivo al no ser imprescindible la interpelacién
en cuanto a ellos corresponde.

Considerando: Que por las propias razones antes consignadas parece el
segundo de los motivos articulado con la misma sustentacién procesal que el
anterior y en que se impugna la resolucién recurrida basada en la interpreta-
cién errénea de dicho articulo 49 del Apéndice por entender los recurrentes
que desde que se adquiere el derecho expectante de viudedad por el matrimo-
nio, puede defenderse en juiclo, ya que, como queda expuesto, si se pueden
enajenar los bienes con reserva de la viudedad foral, no es necesaria la
intervencion de su titular, pues si ésta se produce resulta innecesaria la re-
serva, por lo que ha sido correctamente interpretado el precepto.
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COMPRAVENTA. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO, Cort Alvarez con-
tra Queralt Taseis (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1968).

En el contrato de compraventa con precio aplazado a que se refiere esta
sentencia se habia pactado que la falta de pago de los plazos durante tres men-
sualidades daria lugar a la resolucién, mediante el requerimiento previsto en
el articulo 1504 del Coédigo civil, retrotrayéndose la propiedad del piso al ven-
dedor y von pérdida por el comprador en concepto de indemnizacién de las
cantidades entregadas. Alegando la falta de pago de ocho mensualidades, el
vendedor instd 1a resolucién del contrato, previo el correspondiente reque-
rimiento, La demanda no prosperé ni en primera instancia ni en apelacion,
por lo que el actor interpuso recurso de casaciéon, apoyado en diversos mo-
tivos. Interesa destacar la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo, al exa-
minar los motivos 1o y 4.2, en los que aducia, respectivamente, violacién del
articulo 1,504 del Codigo civil y aplicacidn indebida del articulo 1.124 del mismo
Cuerpo lega!, por entender que, tratandose la compraventa de inmuebles con:
precio apﬁézado, rige exclusivamente el primero de dichos preceptos y no el
segundo, y, por tanto, no cabe exigir como mantiene el Tribunal ¢ quo «la
voluntad de incumplimiento». Dice el Tribunal Supremo:

Considerando: Que si se parte de este planteamiento como sin duda es
preciso partir, resulta evidente que la cuestion inicial, anteriormente rese-
fiada, se divide en dos aspectos: uno, de caracter juridico, relativo a la
compatibilidad de los dos articulos citados del Codigo civil, es decir, el
1.124 y et 1504, y otro, referente a si en el caso de que sean compatibles
ha sido o no desvirtuada por el recurrente la base factica en que e apoya el
fallo impugnado, debiéndose decir, respecto del primero, de acuerdo en un
todo con cl criterio sustentado por el Tribunal a gquo, que aquellos preceptos
no sélo no se eluden entre si, sino que se complementan en el sentido de
que la regla que, con caracter general para toda clase de obligaciones reci-
procas contlene el 1.124, hace aplicacién de modo especifico y concreto en el
1:504, cuando se trata de un contrato de compraventa de bienes inmuebles,
prohibiéndose, es cierto, que se conceda un nuevo pilazo después de efectuado
el requerimiento, pero permitiéndose que, hasta que éste tenga lugar, el com-
prador pueda realizar el pago, aunque haya transcurrido el término establecido
y, sobre todo, exonerando a dicho comprador de los efectos resolutorios si el
incumplimiento, lejos de ser debido a su voluntad directa o, simplemente,
negligente, fue causado por auténtica impeosibilidad fisica o juridica que séla
los' Tribunales de justicia podran estar en condiciones de valorar y apreciar,
en contra todo ello de lo sostenido por €l recurrente en los motivos 1o y 4.,
en los que, en ambos casos, por el cauce del nimero leo del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia, respectivamente, violacién del 1.504¢ y
aplicaciéon indebida del 1.124 del Cddigo. civil, que, consiguientemente, deben
ser desestimados.
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CONTRATO DIE EJECUCION DE OBRAS: EJECUCION DEFECTUOSA. «Lé.
Preparacién Textil, S. Ay, ¢. Trisa Giiell, S. A, (SENTENCIA DE 14 DE OCTUERE
DE 1968).

La actora solicitaba se condenase a la demandada a pagar una determina-
da cantidad como importe de la confieccion de tejido que habia realizado por
encargo de esta ultima. L.a demandada se opuso, alegando que el género reci-
bido era defectuosd, habiéndolo caldado con pérdida, por lo que pedia la ab-
soluciéon o, subsidiariamente, que la cantidad reclamada fuese objeto de una
importante reduccién. Contra la sentencia de apelacidon, que sustancialmente
acepto 1a tesis de 1a demandada, se interpuso por la demandante recurso de ca-
sacién que el Tribunal Supremo desestima, manteniendo en cuanto a los mota-
vos que denunciaba error en la apreciaciéon de la prueba, incongruencia e inapli-
cacion del principio prohibitivo del enriquecimiento injusto, doctrina muy
reiterada, y, en cuanto al motivo 1.° que también se desestima, dice el Tribunal
Supremo:

Considerando: Que el primer motivo del recurso, con amparo en igual or-
dinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiclamiento Civil, atribuye a la
sentencia recurrida, «violacién, por inaplicacién, de los articulos 1.553 y 1.490
del Cdédigo civil, e infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 1598 del
mismo Cuerno legaln, en tesis de la parte recurrente este ultimo precepto soélo
es aplicable en el supuesto de que hubiese pacto expreso de que la obra ss «ha
de hacer a satizfaccion del propietarion, en cuyo supuesto queda su efecto
sometido al juicio pericial correspondiente, y como en el caso de autos, tal
pacto expresu no existiéo y los efectos elaborados no fueron rechazadcs al re-
cibirlos—el recurrente concluye—, debio aplicarse la regla genérica del articu-
lo 1592, con sujecién a la cual la recepcidn, :=in protesta ni salvedad por el
propietario, del género servido por el contratante, libera la responsabilidad de
éste y le da derecho a percibir el precio, por lo que no era de aplicacién el
articulo 1598 y si lo era el 1553, y, por envio de écste, el 1.490, que Lhmita a
seis meses la vida de las acciones del propistario para reclamar contra el con-
tratista por los vicios de la cosa, plazo que es de caducidad y ha expirado ya,
comu se alegd en el escrito de répiica.

Considerando: Que el articulo 1598, invocado, no tiene ese alcance res-
tringido que pretende darle el recurrente, en primer lugar, porque no exige
para su actuacion la existencia de un pacto expreso que supedite la ejecu-
ciéon a la satisfaccién o conformidad del propietario, bastando simplemente
que ¢l pacto se infiera de las estipulaciones del contrato, y, en segundo lu-
gar, porque tampoco puede deducirse de tal precepto, y a contrario Ssen-
su, que, si no se estipuld aque! pacto, el empresario queda facultado para
realizar Ja obra de manera imperfecta e incompleta, y el propietario venga
obligado a admitirla, aun cuando no sirva para los fines normales para los
cuales fue contratada, pues ello equivaldria a desvirtuar la verdadera natu-
raleza del contrato de empresa y a desconoczer su objeto, que no es simple-
mente la energia del trabajo, sino el resultado de ese trabajo, de donde se
deduce que la principal obligacién del empresario es la ejecucién de la obra
convenida, con las caracteristicas adecuadas a su fin, para que pueda ser
estimada «de recibo», es decir, que reuna las condiciones de aptitud e idonei-
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dad normales, quedando esta declaracién supeditada a la ‘resolucién judicial
st surge discrepancia entre las partes acerca de ella.

Considerando: Que si bien algun sector doctrinal afirms que, como en
materia mobiharia no exisle precepto expresc que disponga lo contrario, el
recibo de la obra hbera de wresponsabilidad al empresario contratista; sin
embargo, la docrina mas generalizada no admite esa tesis, pues entiende
que la entrega de la obra es cosa dustinta de la recepcidon, la cual viene
constituida por el acto o la manifestacion del propietario, reconociendo que
la obra ha sido ejecutada correctamente y admite que tal recepcién, la
mismo puede anticiparse a la entrega, cuando el propietario admite que ya
la, reconoc:d y encontré conforme o puede demorarse si por cualquier cir-
cunstancia cuando se la entregaron no pudo r2conoceria o no pudo prestar su
conformidad, aun después de la recepcién de la obra, y maxime cuando el em-
presario ha puesto en ella sus materiales, debe reconocerse en favor del pro-
pietario el derecho al saneamiento por los vicios ocultos, por analogia con la
compraventa,

Considerando: Que ¢l recurrente, al desarrollar este primer motivo de ca-
sacion, parte del reconocimiento de que la calificacidén juridica del contra-
to hecha por la sentencia combatida es correcta, y que en ese contrato de
ejecucién de obras, «La Preparacién Textil, S. A», «ha realizado mal su traba-
jo, ejecutando una manufactura de mala calidad», y, claro esta, partiendo de
esas afirmaciones de la sentencia—que, ademas, no fueron desvirfuadas—, re-
sulta evidente que la Sala de instancia no ha cometido ninguna de las infrac-
ciones que €l motivo le imputa, puesto que «incumbiendo» a la Sociedad actora,
conforme al articulo 1596 del Codigo civil, la obligacién de ejecutar la manu-
factura encomendada, produciendo un tejido en condiciones para el comercio,
y acreditado en autos por el dictamen pericial, que lo fabricado por la ac-
tora no era apto para su exportaciéon o normal comerclo, como, asimismo, el
que la Sociedad demandada, al advertir los defectos de la manufactura, lo de-
nuncié a !a actora; debe rescatarse de la reclamacion de ésta la suma corres-
pondiente al valor de la trama que se pretendio exportar

PRESTAMO: LEY DE USURA RECURSO DE CASACION. Aunque el Tribu-
nal Supremo puede enirar cn el andlisis de las pruebas aportadas en los
juicios sobre préstamos jusurarios, no debe su examem llegar a que el recurso
die casacion Se desnaturalice, convirtiéndose en una tercera instqncia, razon
por la gue son de aceplar los supuestos de hecho fundamentales de la sen~
tencia recurrida, siempre que guarden el debiudo y adecuado enlace con las
resultancias procesales, debiendo prevalccer su apreciacién de la prueba, en
tanto no se demuestre que ha Incidido en verdadera y evidenie equivocaciém.

RECURSO DE CASACION: COMPETENCIA TERRITORIAL. Las cuestiones
que siendo de naturaleza civil afecten a la preferencia entre Juzgados o Tri-
bunales de igual grado dentro de la Jurisdiccion ordinaria para cdnocer de
la litis entablada, o seu, cuando se itrate de la competencia jurisdiccional
quite se halla regulada en <l libro I, titulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sClo puede venir a casacion al amparo del numero 6° del articu-
lo 1693 de dicha Ley, mediante el recurso por quebrantamienio de forma,
nunca por €l fondo (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1968).
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CUENTA CORRIENTE: PRUEBA. El principio contenido en el articulo 1228
del Codigo civil es aplicable cuando se trata de algo afirmado en un solo
documento con doble faceta, pero no lo es cuando se trata de numerosos
asientos de una contabilided, de los cuales unos tienen respaldo justi‘icativo
0 estdi conforme com ellos el oponente y con olros no, pues seria absurdo
partir dc que, en unae cuenta presentada por una de las partes en litigio, la
aceptacion de un solo asiento supusiera la aceptacion de todos, so pena de
conculear los térmihos del articulo citado. Se trata de una cuestion de apre-
cacién de prueba que, en todo caso, debe de ir por el cauce del numero 7.0
y no por el 10 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SENTEN-
CIA DE 8 DE ABRIL DE 1969).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: COMPENSACION DE CULPAS.
Siendo racultad primativa de dos Tribunales la de moderar a su prudentle
urbitrio la responsabilidad del agente, reduciendo en (la proporcion que es-
timen la cuantia de lo indemmnizacién, repartiendo el datio con el perjudi-
cado cuando declaran la compensacion de culpds, el uso de tal facultad
discrecional no puede, en ningin caso, dar origen a interpretacion errénea
de priecepto o doctring legal (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1969).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: ACCIDENTE DE TRABAJO.
«Mutualidad de Accidentes Papeleros» c¢. Asurabarrena Garmendia y «New
Hamsphire Insurance Company» (SENTENCIA BE 5 DE MARzO DE 1969).

El ahora demandado, en primer lugar, atropelldé con su motocicleta a
un obrero que se dirlgia a su trabajo en una empresa que tenia concer-
tado el seguro de accidentes de trabajo con la hoy demandante. Dicho
demandado fue condenado en juicio penal a las penas procedentes y al
abono al atropellado de 50000 pesetas como indemmszacion. Dada la con-
dicién de accidente de trabajo que tenia el hecho, quedando el atropellada
con una incapacidad permanente total, la Mutualidad, ahora demandante,
hubo de ingresar en la Caja Nacional de Accidentes de Trabajo el capital
correspondiente, junto con los intereses de capitalizacién, al 3 por 100, mas
el importe de la incapacidad temporal y, ademas, abonar los gastos de la
clinica. En reclamacién de dichas cantidades, se demanda al causante del
atropello y a 1su compafiia aseguradora como responsable civil subsidiario.
El Juzgado desestimo6 la demanda, siendo su sentencia revocada en apelacién
con estimacion total de la demanda. El demandado interpuso recurso de
casacion, alegando en el motivo 3., Gnico que el Tribunal Supremo examina,
ya que su estimacion hace inatil el examen de los otros dos, la interpre-
tacién erronea del articulo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo y del
189 del Reglamento para su aplicacién, Dice el Tribunal Supremo:

Considerando: Que dictada sentencia por el Tribunal, que conocié del ac-
cidente en via penal, es evidente que, de acuerdo con la constante jurispru-
dencia de esta Sala, los derechos de la compafia aseguradora del riesgo di-
manante de la relacién laboral, quedaban Iimitados, al amparo de lo dispues-
to en el articulo 53 d= la Ley de Accidentes de trabajo de 22 de junio de 1856



184 JURISPRUDENCIA

y 189 del Reglamento para su ejecucion a repetir contra el asegurado para
resarcirse con cargo a la cantidad concedida al mismo en via de indemni-
zacién en el procedimiento penal, y hasta el hmite de la misma, de las
indemnizaciones abonadas, y al no estimarlo asi la sentencia recurrida, ha
interpretado erréneamente las citadas disposiciones, incurriendo en la in-
fracci6n legal denunciada en el tercer motivo del recurso que, al amparo
del numero 1o del articulo '1.692, se articula, y debe por ello ser estimado.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

ARRENDAMIENTOS URBANOS: CAUSA 2. DE EXCEPCION A LA PRO-
RROGA. La obtencion de la autorizacion gubermativa de demoliwcién cons-
tituye, por el mero hecho de su otorgamiento, el presupuesto necesario para
que el arrendador pueda lejercitar su derecho a negar la prorroga, mediante
la oportuna motificacién, con cuyae prdactica se inicia el plazo concedido al
inquilino o arrendatario para que, a su wvez, ejercite los derechos y cumpla
las obliguciones que la Ley de Enjuiciamiento Civil le airibuye, plazo cuyo
computo no resulta afectado mor los recursos que en la via administrativa
o contencioso-administrativa se hayan podido interponer contra la autori-
2acién gubernativa de demolicién (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1969).

ARRENDAMIENTOS URBANOS. OBRAS AUTORIZADAS POR MAYORIA
DE COPROPIETARIOS. Las obras que modifican la configuracién y las
que se realicem para la segregacion o agregacién de espacios o dependencias
de la cosa comun requferen el consentimiento undnime de los conduefios
por constituir actos de disposicion y de dominio y no de mera adminis-
tnacidn, siendo claros y rotundos a este respecto los términos del ar-
ticulo 397 del Cédigo civil, vy en su virtud cualquiera de los conduenios
afectados estd legitimado para oponerse o bien para pedir en via civil ¥y
por las mormas procesales del Derecho comim la nulidad de estos actos ¥y
la reparacion de los excesos cometidos por los demds copropietarios; pero
no cabe confundir esta accién con la que se ha ejercitado en los autos de
resolucion de contrato de arrendamiento por obras autorizadas al arren-
datario por la mayoria de los conduefios, porque, como ya Se Senalo
en sentencias de 1 de julio de 1963 y 19 de febrero de 1964, entre otras,
para liberar la responsabilidad de su realizacion al arrendatiario, que mo
tiene intervencién en el régimen de comunidad, ni posibilidad de co-
nocer sus acuerdos, basta con la mani‘estacidn del consentimiento del
conduerio o conduefios con quienes se relaciona mormalmente como repre-
sentante de dicha comunidad, sin perjuicio de la responsabilidad de aqué-
llos ante ésta, pues el criterio contrario iria no solo contra la seguri-

- dad y gurantia de las indicadas relaciones, sino conira el principio de la
buena fe wstablecido en varios wrticulos del Cddigo civil, particularmente en
en el 1258 y recogido con especial relieve en el articulo 9° de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 1968)
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR OBRAS. Todo conira-
to de arrendamiento lleva implicite lo autorizacion para efectuar las obras
necesarias, a fin de ladaptar el local al destino pactado, pero referida ¥
limitada tal autorizacién ql tiempo de la instalacion o puesta en marcha
del megocio, sin que quepa extenderla a aquellas otras que lleve ¢ cabo
el arrendatario posteriormente para el desenvolvimiento de su actividad,
las cuales, de modificar la configuracion del local, no puede efectuarlas
sin el consentimiento del arrendador o, en su caso, sin la autorizacion
judicial, so pena de incidir en la causa resolutoria 7:» del Qrticulo 114 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1969).

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR OBRAS NO CONSEN-
TIDAS. La instalacion en el local arrendado de un montacargas, una coci-
na y una chimenea para selidas de humos, llevada a efecto sin consenti-
miento del duenio y fuera del plazo necesario para adaptarlo a la finalidad
a que se destina, constituye una obra que modifica la configuracion no sélo
de la habitacion donde se colocaron, sino también de la de aquellas otras
superiores por donde la iltima pasase, previo taladro del suelo y techo, ¥
da lugar a la resolucion del contrato locativo (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO
DE 1969).

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO.
PRESCRIPCION DE LA ACCION, Banco de Valencia, S. A, c¢. Fumigado-
res Quimicos, S. A. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1968).

A la demanda de la entidad bancaria, solicitando la resolucién del con-
trato de arrendamiento de un local de negocio de su propiedad por haber-
lo cedido, subarrendado o traspasado el arrendatario sin su consentimien-
to, conocimiento o autorizacién, se opuso este ultimo, alegando prescripcién
de la accién, por entender que el Banco tuvo conocimiento de que el local
tenia un nuevo ocupante, otra Sociedad, ya que, con fecha de 8 _.de agosto
de 1951, abond en cuenta corriente abierta en el citado Banco a dicha So-
cledad una cantidad, por lo que, con anterioridad a tal fecha y al abrirse la
cuenta, hubo de consignarse el domicilio en cuestiéon, y desde entonces, has-
ta la presentacién de la demanda, habian transcurrido mas de quince afos.
La demanda fue estimada en ambas instancias, por lo que la demandada in-
terpuso recurso de injusticia notoria, denunciando en el motivo 1.0 la aplica-
cién indebida del articulo 23 y causa 5. del 114, ambos de la Ley de Arren-
damientos Urbanos y la falta de aplicacion de los articulos 1964 y 1.969 del
Cédigo civil, y en el motivo 2°, error en la apreciaciéon de la prueba, EI
Tribunal Supremo estima el recurso manteniendo la siguiente doctrina:

Considerando: Que €l problema que el recurso plantea, lo entrana la de-
terminacion del arranque del plazo para la prescripciéon de la accién; es
decir, cual es el sentido cel final del articulo 1969 del Cédigo, al decir
«se contara desde el dia en que pudieron ejercitarsey.

Considerando: Que esta Sala ha venido manteniendo, por reiteracién, que
la posibilidad a que se refiere el articulo es la legal, sin tener en cuen-
ta las cond.ciones del individuo ni otras ciwrcunstancias, cuando la Ley no lo
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dice, que el comienzo de la prescripcién, no requiere el conocimiento de
la existencla de la accién por su titular, bastando el transcurso del tiem-
po legal para que Se consume,

Considerando: Que sin desconocer este criterlo como norma general, en
algun caso concreto de cesion prohibida en el arriendo, llevado a cabo en
la clandestinidad, se ha estimado preciso, para el comienzo del plazo, el que
€] titular de la acci6én conociera o pudiera al menos conocer la existencia
de la cesién, en defensa de la buena fe del titular, que no podia conocer
la realizacién del acto ilegal y, por tanto, no se le poudia sancionar con la
presuncién de abandono, que no pudo existir si no conocié el hecho determi-
nante de la accién.

Considerando: Que con arreglo a este criterio, en el caso debatido, de-
clarado por la sentencia que la ocupacién de la Sociedad General Quimi-
ca, S. A, se produjo en junio de 1951, y que en 8 de agosto del mismo afio
abridé a 3u nombre una cuenta corriente en el Banco actor, que desde enton-
ces tuvo relaciones comerciales con dicha Empresa, instalada en los locales
discutidos, cualquiera que sea el mecanismo administrativo del Banco recurn-
do, si tuvo relaciones comerciales con la nueva ocupante del local, material-
mente conocié o pudo conocer y legalmente hubo de conocer necesariamente
la existencia de la introduccién en el local, pues la apreciacién contraria
haria escapar a las personas juridicas de toda clase de responsabilidades
por su gestion, que necesariamente ha de llevarse a cabo por medio de per-
sonas fisicas, de cuya actuacién responden.

Considerando: Que por ello no puede menos de estimarse que el plazo
para el célnputo de la prescripcion comenzdé en 8 de agosto de’1951, en
que se abrio la cuenta corriente, y como la accién ha sido iniciada en 18
de octubre de 1966, han transcurrido entre ambas fechas mas de los quin-
ce anos requerkdos por el articulo 1.964 del Codigo para la prescripcién
de la accion, por lo que se hace obligado estimarlo asi y como consecuencia
dejar sin efecto la sentencia recurrida y revocar la de primer grado, y es-
timando la excepcién de prescripcidn alegada absolver a la demandada de la
demanda de resolucién contra ella entablada, imponiendo las costas de pri-
mera instancia al actor recurrido, sin hacer expresa condena de las causa-
das cn la apelacion y el recurso, y acordando la devolucidon del deposito cons-
tituido.

. R. I A.

IV. FAMILIA

NULIDAD DE ACTOS DEL CONSEJO DE FAMILIA. NOMBRAMIENTO DE
PROTUTOR. Cuestion de si debe o no ser preferido a un extraiio el pariente
del pupilo de grado mas préximo. SarrRIO ¢. Hermanos PUCHADES ¥ 0fro$
(SBNTENCIA DE J DE ABRIL DE 1969).

Doctrina de la sentencia: Aunque la instituciéon tutelar estd basada en los
lazos familiares, se exceptia al protutor por la indole de su funciéon y no cabe
achacar a omis:én del requisito de parentesco en el Codigo cuando con tanta
minuciosidad regula esta materia. A ello, no obstante, el articulo 235, ni el 295,
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ni el 299, ni la doctrina legal de esta Sala, ni tampoco las disposiciones del
Codigo francés en cuanto que no rige en Espafia, ni el derecho expectante de
heredar a los incapacitados.

Antecedentes: I) Los tios carnales del demandante don H y dofia M., habian
sido declarados incapaces para regir su persona y bienes en virtud de resolu-
cion dictada por el correspondiente Juzgado, II) En 1947 se constituy6 el Con-
sejo de Familia y se inscribié a tutela en el Libro correspondiente del Juzgado
Municipal. ITI) La tutela de los incapaces fue ejercitada, con caracter legi-
timo, sucesivamente, por los hermanos de los incapacitados don A. y dofna C.,
habiendo fallecido ésta en 1964 IV) En febrero de 1965 el Consejo de Familia
acorddé nombrar tutor dativo de los incapacitados a un sobrino carnal de los
mismos (hijo del primer tutor don A.), poco después, el Consejo de Familia
acordd que la tutela se habia de deferir bajo la modalidad de «frutos por
alimentos». V) Contra esta ultima resolucién del Consejo de Familia se alzé
un vocal discrepante—don A.—, quien demandd exclusivamente al Presidente
del Consejo de Familia; recayendo sentencia en tal procedimiento, por la
que 'se modificé el acuerdo del Consejo de Familia, determinandose que la tutela
se ejercitase con rendicion de cuentas y con «asignacién de pensién alimentician.
VI) El Presidente del Consejo hizo saber este fallo a los demds miembros del
Consejo que no fueron citados al procedimiento, en sesién de dicho Consejo
de fines cdel mismo afio 1965; en la misma sesién el Presidente solicitdé se le
excusara del cargo alegando la causa décima del articulo 244 del Codigo civil;
¥y en sucesivas reuniones «dejaron de pertenecer al Organismo tutelar» (sic) (no
queda claro el porqué, ni el como), otros dos Vocales del mismo. VII) Al poco
tiempo se procedio a la «re-constitucion» del Organismo tutelar, supliendo las
bajas producidas con personas al parecer afectas a los intereses del tutor y
de un grupo familiar, en la forma siguiente: Presidente, un hermano del tutor,
Vocales. un cufiado del tutor, una sobrina carnal del tutor y un extraiio carac-
tenzado por su amistad intima con la familia del futor,

Expuestos estos datos, conviene dejar aqui constancia de la situacién
familhar, que es la que origina el presente pleito: los incapacitados carecian
de ascendientes, descendientes y hermanos; habia dos ramas en la linea co-
lateral, ura intecrada por los hijos del primer tulor don A, sobrinos carnales
de los incapaces. cuyo grupo familiar detentaba practicamente todos los cargos
del Organismo tutelar; y otra, la formada por el unico hijo de la ultima
tutora dona C. Este uliimo ocupaba la posicion de demandante, y aquéllos,
conjuntamente—en unién de los extrafios nombrados vocal y protutor—, la
posicion de demandaedos.

Asi las cosas, una vez reconstituido el Consejo de Familia en la forma in-
dicada, ] demandante habia requerido—mediante Acta Notarial levantada en
el mismo Juzgado—del Consejo de Familia que se le nombrase proiutor, ya que
era la Unica persona indicada para ello conforme al articulo 235 del Cédigo
civil, al carecer los incapacitados de otro pariente préximo de linea distinta
a la del tutor. No obstante, ello, poco después, el Consejo nombraba protutor
a don F. (le calificaba de «sobrino segundo» de los incapaces. lo que al! parecer
no era exacto segun el Registro Civil, siendo técnicamente un extrafio).

El demandante, tras esta exposicion de hechos, hacia constar como el
Orgamsmo tutelar—que en su composicién debia responder a un equilibrio
ponderado—se hallaba en manos de meros allegados a la persona del tutor.
Terminaba suplicando se dictara sentencia declarando nulo y sin valor el

-
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Acuerao del Consejo de Famihia nombrando protutor al pretendide sobrine
segundo de los incapaces con exclusion del demandante, y declarando también
nulo y sin valor el nombramiento de Vocal a favor del extrafio con exclusion
del pariente de mejor derecho, don A.

Los demandados—emplazados junto con el Ministerio Fiscal—contestaron
y se opusleron, basandose en gue «no conocian precepto alguno que dijera que
el protutor habia de ser el pariente mas cercano», suplicando que no se estl-
mase la demanda, E1 Ministerio Fiscal evacug el tramite de contestacion a la
demanda y expuso: que los nombramilentos impugnados se tomiaron por una
mayoria de mas de tres nmembros (art. 305 del Cdédigo civil y sentencias de
12 de febrero de 1903 y 16 de diciembre de 1953), siendo, pues, valido; que éste,
y otros hechos, deberian ser probados en su dia. por lo que se oponia: y que
deberia tenerse presente la enemistad entre el demandante y el nombrado
protutor,

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que estimaba la
demanda y declaré: 1 Nulo el nombramiento de protutor efectuado con exclu-
sion del actor. 2. Nulo el nombramiento de Vocal del Consejo de Familia a
favor del extrafio con exclusién del pariente don A, si bien tal nulidad queda
condicionada a que este ultimo acepte y llegue a desempeinar el cargo de
Vocal Ordenaba también al Juzgado Municipal y al Consejo de Familia que
—una vez firme el fallo—se practicasen las rectificaciones necesarias para el
cumplimiento de lo ordenado. Entre algunas de sus Consideraciones (1) inere-
cen citarse las siguientes: En el nombramiento de protutor debe ser.preferido:
el parierite al extraio y debe ser preferido el pariente en grado mas préximo
al pariente de grado mas remoto; el emolumentum successionis y el onus
tutelue se encuentran en muy estrecha conexién, ya que la Ley prefiere para
los cargos tutelares a las mismas personas que en fu momento han de ser lla-
madas a la sucesion intestada.

La Audiencia dicté sentencia, revocando en parte la senicncia del Juez de
Primera Instancia, por la que: declara nulo el nombramiento de Vocal a
favor del extrano, a cuyo efecto sz proveera dicho cargo con arreglo a derecho;
y desestima la demanda en cuanto al pedimento de nulidad del nombramiento
de protufor, cuya designacién se mantiene. Entre sus Consideraciones (2) me-
recen destacarse: que la tutela en nuesiro Derecho positivo tiene una natu-
raleza essnclalmente familiar y se rige bajo el llamado «principio de autono-
miay del Consejo de Famiha, de suerte que la ingerencia de la autoridad
judicial en su funcionamiento debe ser considerada como algo excepcional y
limitado a obtener el cumplimiento de los preceptos legales; que el articulo 235
del Codigo civil, no presupone que €l nombramiento haya de recaer en pariente,
sino que contiene sélo una restriccion o exigencia negativa y su sentido no
permite deducir de él una prioridad de grado parental; que el protutor es un
mandatario del Consejo de Familia

El cemandante interpuso recurso de casacion, dirigido por uno de nuestros
civilistas de mayor prestigio, articulandolo en cinco motivos que, por su extraor-
dinario contenido e interés, transcribo como sigue:

— Motivo primero: Basado en infraccion de Ley, por interpretacién errénea
de los articulos 233 y 235 del Cadigo civil, al considerar la Sala vélido el nom-

(1) Tomadas del recurso de casaclon.
(2) También entresacadas del escrito de recurso de casacién.
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bramiento de protutor de un extrafio con exclusion de uno de los mas préoximos
parientes de los tutelados (el recurrente): ya que dichos articulos y los demas
con ellos concordantes del Codigo civil, con una interpretaciéon de tipo siste-
mdtico, llevan a entender que las personas llamadas a los cargos tutelares
deben ser parientes de los tutelados, con lo que €l protutor debe ser pariente
del 1ncapaz. ’

— Motivo segundo: Basado en infraccién de Ley, por violacién del articu-
lo 295 del Coédigo civil y por interpretacién errénea de los articulos 233 y 235,
en relacién con los articulos 236 y 299 cel Codigo civil: aunque los articulos
233 y 235 no dicen que el protutor haya de ser pariente del tutelado de una
manera terminante y categorica, existen datos en nuestro Cédigo civil para
integrar los preceptos citados, llegando a tal conclusidn, cual es el articulo 295,
integracion que seri posible siempre que demostremos que el protutor forma
parte del Consejo de Familia, Comienza con la idea de-que el Codigo civil
considera al Consejo de Familia como el instrumento general de la tutela;
sigue con nuestro Derecho histérico, en que el «Consejo de Parientesy concurre
con la autoridad judicial a la suprema ordenacién de la tutela, .con claros
entronques con €l Derecho germanico, a modo de ¢supertutelan, concluyendo
que el citado Consejo es «una asamblea de parientes que integra orgdnica ¥y
corporativamente a todas las personas a quienes se encomienda el ejercicio de
poderes tutelares, bien de gestién directa y representacion, bien de fiscaliza-
cion y de vigilancian: en tal sentido, tanto el tutor como el protutor son
miembros natos del Consejo de Familia, se encuentran en €1 integrados y
actian a él sometidos juridicamente y por delegaciéon suya; dadas las facul-
tades del protutor de convocar al Consejo y de asistir a él, parece que no puede
caber duda alguna respecto a la aplicabilidad al mismo de los articulos 294
y 295 del Codigo civil en orden a la composicién del Consejo.

— Motivo tercero: Basado en infraccién de Ley, por interpretacion errénea,
del articulo 235 del Codigo civil: visto ya en el motivo anterior como el pro-
tutor, al ser considerado como miembro del Consejo de Familia, debe ser apli-
cable al mismo lo dispuesto en los articulos 294 y 295 del Coédigo civil sobre
parentesco y proximidad de grado. Las deudas que pudieran existir en la inter-
pretacion del Cédigo napolednico—modelo del nuestro, y especialmente en esta
materia—han quedado totalmente aclaradas con la Reforma de dicho Cédigo
por Ley de 14 de diciembre de 1964 (art. 420), va que ahora queda perfecta-
mente claro que el protutor es miembro del Consejo de Familia y que los miem-
bros del Consejo de Familia se eligen por el principio de la proximidad de
grado. Ademsés, cuando el articulo 235 del Codigo civil dice que... esta presupo-
niendo que el nombramiento de protutor recaeri en pariente del sometido a
tutela, pues de otra suerte el precepto carece por completo de sentido: es
cierto que dicho articulo—en esto tiene razén la Audiencia—contiene una
resiriccion, pero no es cierto—en esto yerra la Audiencia—que tal articulo
contenga inicamente dicha restriccion, ya que tal restriccion e incompatibilidad
presupone una premisa de orden afirmativo cual la de que el protutor ha de
ser también parlente y pariente préximo,

— Motivo cuarto: Basado en infraccién de Ley, por interpretacién errénea
de la doctrina legal pertinente (sentencias de 10 de abril de 1905, de 6 de abril
de 1916, de 17 de junio de 1943, de 5 de marzo de 1947, de 2 de julio de 1953,
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de 3 de julio de 1954 y de 28 de abril de 1965), al entender la Audiencia que
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado el principio de autonomia
del Consejo de Familia: cuando parece mucho mds cierto sostener—como ya.
hizo el Tribunal Supremo en las sentencias citadas—que la tulela como institu-
cién no se encuentra integrada sélo por el tutor, el protutor y el Consejo de
Familia, sino que estd también integrada por la Autoridad Judicial, y que «a
dicha Autoridad compete adoptar aquellas resocluciones que estime necesarias
en cada caso para defender los intereses de los menores o incapacitados». Todo
lo cual destruye la premisa de la resoluciéon recurrida (plena autonomia del
Conscjo de Familia y no ingerencia de la Autoridad Judicial) y viene a confir-
mar el criterio sustentado ya por el Juzgado de Primera Instancia, érgano tam-
bién de la tutela.

— Motivo quinto: Basado en infraccién de Ley, por interpretaciéon errénea,
de los articulos 233 y 235 del Cddigo civil y del principio emolumentum succes-
sionis, onus tutelae consagrado por sentencia de 17 de junio de 1943: la ley
prefiere para los cargos tutelares a las mismas personas que en su momento
han de estar llamadas a la sucesién intestada, entendiendo que su accibn seri
mucho mas eficaz de esta manera, es decir, s1 concurre el acicate de una
sucesion en perspectiva, pues en definifiva de este modo gestionan un interés
que en cierto modo es ya un interés propio. Esta idea, inspirada en el principio
del caracter familiar del patrimonio, luce a lo largo de todo nuestro Cédigo
civil (art 295, citado), inspiré6 en su dia los articulos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (1.836, 1.838 y 1.850), y es la que preside las reglas relativas al
ncmbramiento de representantes de los ausentes que pueden utilizarse por
analogia. Todo lo cual conduce una vez mas a la conclusion de que para el
desempeiio de los cargos tutelarss en general, y en particular para el nombra-
miento de protfutor, la persona hgada al tutelado por vinculos de parentesco
debe ser preferida al extrafio y el pariente de grado mas proximo debe ser
preferido al de grado mas remoto.

— El Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando esta doctrina-

VISTO siendo Ponente el Registrado don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenza.

Considerando: Que el Cédigo civil regula con gran escrupulosidad y detalle
toda la organizacién que establece para la guardia de la persona y bienes o Sola-
mente de los bienes de los menores o incapacitados, dada la trascendencia y
la funcién eminentemente social y estatal de salvaguardar los Intereses de
todos aquellos que no pueden regirse por i mismo, evitando los graves riesgos
que su falta de plena capacidad entrafa, por lo que organiza, no una mers
administracién, sino tres oérganos rectores constituidos por el Consejo de
Familia, el tutor y el protutor; y como del estudio de sus disposiciones se
desprende que asi como el sefialar quiénes deben componer el Consejo de Fa-
milia, en su articulo 294, terminantemente establece que «eran los parientes
mas proéximos del menor o incapacitadon, y sélo cuando no hay numero sufi-
clente de estos admite a personas extrafias, y lo mismo sucede al designar
la persona del futor en sus articulos 211, 220, 227 y 230; en cambio, cuanrndo
regula la institucion del protutor, en su nmorma 233, se limita a faculltar al
Consejo de Familia para su designacidn, sin tacha ni exrigencia alguna respecto
a que haya necesariamente de recaer en pdariente del menor ¢ fncapacitado,
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como consecuencia légica de la funcion que debe desempenar, que consiste en
vigilar y fiscalizar al tutor como delegado del Consejo, y su nombramisnto
debe recaer en persona -de su absoluta confianza y que reina condiciones de
actividad y capacidad suficiente, que no siempre tendran los Vocales, sea 0 no
pariente del sujeto a tutela: resulta evidente que, aun cuando la institucion
tutelar estd basada en los lazos familiares, por ser los parientes los mas obli-
gados a velar por los derechos e intereses de los tutelares y los que por los vincu-
los de sangre deben hacero con mayor atencién y efecto, se excepiua al
protutor por la indole de su funcién y no cabe achacar a omisién del requisito
del parentesco en el Codigo cuando con tanta minuciosidad reguia esta materia.

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, perecen los cinco motivos
articulados en el recurso, todos por el cauce del numero primero del articu-
lo 1800 y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ya que s bien el articulo 235
del Cédigo establece que «el cargo de protutor no puede recaer en pariente
de la. misma linea del tutor», ello no es mas que una incompatibilidad para el
supuesto admitido de que el protutor es pariente; y tampoco es Obice lo dis-
puesto en el articulo 295, que senala una prelacion para formar el Consepo de
Familia, en el que no esta incluido el protutor, ni la prohibicién de formar en
el Consejo que sefala el 299; ni se opone a la doctrina, de la sentencia de esta
Sala que cita, que sefiala ademas como drgano de la tutela en determinados
casos el Juez de Primera Instancia, que en nada se opone a lo expuesto; ni
tampoco las disposiciones del Cédigo francés, que en su dia significé un antece-
dente del nuestro, en cuanto que mo rige en Espania y contiene un precepto claro
que no se transcribe en el espanol; y por ultimo, porque el derecho expectante
de heredar a los incapacitados, puesto que estd garantizado (dije, garantizado)
con la inclusiéon en el Consejo de los parlentes mas préximos, que, para serlo,
son presuntos herederos.

Comentario: 1. El protutor. Parece no existe la menor duda de que la ins-
titucién del protutor estd tomada del Derecho francés, tanto en su concepto
como en su caracteristica esencial de érgano de fiscalizacién. En lo que eston
de acuerdo todos los autores.

No creo oportuno reiterar aqui las consabidas afirmaciones de la docirina
en orden a la naturaleza y funciones de este cargo tutelar. Lo que no deja
de ser curioso es la brevedad y concisién con que casi todos nuestros mas re-
nombrados civilistas despachan la figura: apenas un breve exordio sobre sus
antecedentes, seguido de 1a exposicién simple—sin apenas comentarios—de
los preceptos relativos del Coédigo civil.

De lo expuesto cabe exceptuar la excelente monografia de mu ilustre compa-
fiero, notario que fue de Barcelona, Escorar DE LA Riva (3), en que se abordan
con singulares brillantez y profundidad los distintos aspectos de esta figura,
pieza indispensable en toda tutela. Saliéndose un tanto de los tépicos acerca
de la institucian, afirma Escoear DE LA Riva (4), que su funcién no se circuns-
cribe a la mera fiscalizacidn, sino que «participa en la complejidad de nuesiro
sistema de tutela. El protutor debe velar por la integridad del organismo tute-
lar, promoviendo la reunién de Consejo de Familia para el nombramiento de
nuevo tutor, cuando la tutela quede vacante o abandonada (art. 2364)... Y

(3) La tutela, ed RDP, Madrid, 1943, 255 pags.
(4) Op. clt, pag. 61.
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la protutela trasciende a la gestién tutelar, considerada en la totalidad de su
contenido, en cuanto puede alzarse—conforme al art. 310 del Cédigo civil—de
los acuerdos del Consejo de Familia. El protutor vigila, pues, incluso la actua-
cién de este 6rgano superior de la tutela y fiscaliza sus acuerdos».

" Estas notables precisiones acerca de la portutela me han parecido de una
gran trascendencia, por lo que de novedad tienen respecto de lo que comun-
mente suele decirse acerca de la figura y por la especial repercusién en el
litigio, como luego se dira. :

II. Cuestion previa de la intéruehwkih judicial en la tutela. Traigo a este
lugar la conocida cuesti6n, porque evidentemente, condiciona las afirmaciones
que pudieran hacerse sobre el nombramiento del protutor: asi se hace en la
resolucion de la Audiencla recurrida, para fundamentar su decision, afirmando
la supremacia del principio de tutela «de familiap y rechazando la ingerencia
del Juzgado de Primera Instancia en la constitucién, nombramiento y posterior
desénvolvimiento (5) de los cargos tutelares.

La invencion del principio de tutela «de familiay como uno de los principios
fundamentales de la regulacién introducida por el Codigo respecto de la
" tutela, es muy tipica de la dogmatica juridica. Pero una cosa es el fijar un
pretendido principio @ priori, y otra cosa, es deducir consecuenclas distintas
del articulado del Codigo civil en su desenvolvimiento de la institucién tutelar.
Por ello ns dice, con argumentacién que comparto, el citado EscoBarR DE La
Riva (6) que «no parece, sin embargo, que el expresado Cuerpo legal, al desarro-
llar dicho sistema, haya relegado a la Autoridad judicial al extremo de perder
ésta toda posibilidad de ser considerada como érgano tutelar, aunque no tenga
la misma condicion desde el punto de vista constitutivo de la tutela que los
otros tres inegrnaes de ella, pues en realidad son las funciones que le quepan
en la misma las que verdaderamente deben decidir, afirmativa o negativa-
mente, sobre Su caracter como organo tutelar». Cuyas funciones, dice dicho
autor, se e alribuyen explicitamente por la Ley con caricter importantisimo
y a fondo dentro de la vida tutelar. Bastaria este simple hecho atributivo para
ver a la Autoridad judicial colocada de lleno deniro del ejercicio de la tutela.

Precisamente a nuestra Jurisprudencia se debe la meritoria labor de haber
sabido caracterizar al principio de tutela familiar, dandole los desenvolvimientos
adecuados a los fines de aquélla, evitando los estragos que el exceso de autono-
mismo familiar en al materia podria facilmente producir: en el sentido indi-
cado, EscoBar (7), y en términos muy similares LACRUzZ-SANCHO (8).

Practicamente, por tanto, nuestro sistema se inclina visiblemente hacia la
llamada tutela «de autoridad», lo que es doctrina casi general en los ultimos
afios: asi, GonNzALez-ALEGRE (9), y la doctrina que resumidamente recoge
CasTAN (10). .

A la vista de todo ello, parece en verdad discutible la posicién de la Audien-
cia negando la 1ngerencia judicial en la tutela y su desarrollo, vistas la impor-

(5) El subrayado es mfo.

(6) Op cit, pags. 17 v slgs

(7) V op clt, pag. 20.

(8) Derecho de familia, Bosch, 1966, pag. 490.

(9) Teoria de la tutela y formularios de su prdctica, Teruel, 1956, pags. 176 y
sigulentes. .

(10) Derecho civil espafiol, comun y foral, tomo V, vol. II, 7.a ed., 1958, ph-~
ginas 264 y sigs.
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tancia y cardcter esencial de la intervencién del Juez de Primera Instancia.
Curiosamente, en €l caso de autos, el Juez de Instancia lo era de la localidad
donde residian los pupilos, tutor, Vocales del Consejo de Familia, etc, es decir,
conocia perfectamente la realidad «ambientaly y las necesidades e intereses a
proteger.

I11I. Nombramiento de protutor dativo—Antes dije que es sumaria la expo-
sicion que los autores hacen del tema del protutor; un palpable ejemplo de
ello nos lo ofrece el punto aqui aludido, en orden al nombramiento de protutor
dativo, en el que se citan, sin mas, los articulos 233 y siguientes.

E] que el nombramiento de protutor se haga por el Consejo de Familia no
parece que deba implicar que el protutor sea un mandatario de dicho Consejo
—asi, en las Consideraciones de la sentencia de la Audiencia (11) y en LacRrUz-
SaNcHO (12)—, ya que para llegar a esta proposicion habria que partir de
la funciéon que le estda encomendada y de los principios reguladores de la
misma, Todo lo cual nos lleva a la idea simple de que la funcién tiene un
contenido preordenado en la ley, con alcance, incluso, de revisién de la actua-
cién del propio Consejo, y cuyos principios inspiradores no son los del mandato
ni los de la representacidn (13).

El punto referente al nombramienio de protutor dativo es el nudo gordiano
del caso de autos, dada la inevitable aplicacién del articulo 235 del Cédigo
civil, Verdaderamente la redaccion del precepto es muy poco afortunada, pero
es que, ademas, la poca atencién prestada al mismo por la doctrina ha contri-
buido a su aparente oscuridad. Ya sabemos que la institucién del protutor,
tomada del Derecho consuetudinario francés, es extrafa a nuestro Derecho;
para mayor confusion, la escueta y poco clara regulacion parece que estd to-
mada del primitivo Cédigo portugués. Ante esta clarisima exposicién de los
antecedentes y del como de la regulacion legal, parece obvio cuando menos
que el recurso al candn interpretativo histérico—en los casos de duda o de
pareceres contrapuestos—tendrs también que extenderse a las normativas
extranjeras de las que nuestros legisladores tomaron la figura. Volviendo a nues-
tro supuesto, de la regulacidn legal interesa aqui y ahora estudiar el citado
articulo 235, del que la doctrina usual, sin grandes alardes imaginativos, dice
que contiene una limitacion : lo que la doctrina no dice es que el precepto nece-
sita ser interpretado, e integrado en su caso, dada su evidente oscuridad.

De la necesidad de interpretar el articulo 235 del Cédigo civil ya se daba
cuenta el ya citado Escosar (14), que emplea los cianones o €elementos literal
y légico.

Por tanto, parece que el articulo 235 del Cédigo civil debiera ser interpretado
. e integrado del siguiente modo: 1. Candn literal: Se emplea 1a palabra apartar
a todo pariente del tutor, lo que evidencia la omisién del factor necesario
para dar sentido a dicho articulo: el que se expresa con la palabra pupilo.
O, 1o que es lo mismo, que no puede ser designado protutor quien sea pariente
del tutor y del pupilo por la misma linea. En este sentido, EscoBar (opusculo et

(11) Pueden verse €n el resumen que hago en los Antecedentes.

(12) Op. cit., pag. 507.

(13) V. por todos, Diez-Picazo: El concepto juridico de rTepresentacién en
.el Derecho oprivado, «en Anales de la Academia Matritente ,del Notariado
tomo XVI, 1968, pags 135 y sigs En dicha Conferencla claramente indica cémo
el agere momine alieno, per se, no es sinénimo. de representaclén.

(14) V. op. cit., pag. 60.

13
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locucion cil. ultime), quien sigue diciendo—lo que es muy interesante a los
efectos de aplicabilidad al caso de autos—: aplicando la regla: si enire ambos
existiese vinculo de parentésco por linea de varén, no podra ser protutor el
pariente de uno y de otro por dicha linea, de modo que .., si A es tutor de
su hermano, no podra ser protutor ningun pariente consanguineo de A, porque
al mismo tiempo habria de serlo del pupilo, necesariamente, en linea comun a
ambos, 2) Canon idgico: dicho precepto tan sélo menciona expresamente dos
términos personales (el tutor y el protutor), y con ello hubiera bastado para
penetrar su sentido si el pensamiento del Coédigo fuera prohibir que actuase
de protutor ningiun pariente del tutor; parece indudable que asi hubiera dicho,
maxime tratindose de una decisién tan categérica y sencilla de expresar en
palabras, que no hay confusién posible. Pero no parce légico que, dado el sis-
tema de tutela «de familiay adoptado por el Cédigo, éste haya pensado en una
solucién tan radical como la indicada, si lo pretendido por el Cédigo es que
el tiscalizador (protutor) se halle en adecuada situacidén de independencia res-
pecto al fiscalizado (tutor), pueden originarse resultados contrarios a los perse-
guidos si se aparta por completo de la protutela a la familia del tutor, que
puede serlo al mismo tiempo del pupilo; y si para ordenar los llamamientos a
tutoria y al Consejo de Familia se han tenido en cuenta vinculos famihares que
lo 'son presuntiva y fundadamente de interés por el pupilo, no pareceria 1dgico
que, al establecer la incapacidad para la protutela en el 235, lo hubiera hecho
tan radicalmente que excluyera toda posibilidad de que pasase a desempefiarla
quien —por razén de parentesco con el pupilo (aunque al tiempo lo fuera del
tutor— deba presumirsele inspirado en el mismo interés y afecto por aquél, que
este ultimo. 3) Canon Histérico: las oportunas referencias historicas contenidas
en el motivo segundo del recurso demuestran con gran claridad y sin forzar la
argumentacién lo mas minimo la gran raigambre histérica de nuestras «Asam-
bleas de Parientes», de las que son miembros natos tanto tutor como protutor en
su actual forma de «Consejo de Familiay, y s1 al Consejo son preferentemente
llamados los m&s proximos parientes de pupilo (arts. 294 y 295 del Cédigo clvil)
—como ya decia Escosar, segun lo anteriormente dicho—, parece incuestionable
la aplicacién de esta regla al llamamiento del protutor. Ahora bien, si se con-
sidera excesiva o forzada la precedente argumentacion del recurso, por indebida
generalizaciéon de indicios singulares extraidos de nuestros Cuerpos juridizoa
antiguos, siempre tendremos que tanto la institucion en si de la protutela como
Su poco cxpresiva regulaciéon legal nos son extrafias e importadas de otros Or-
denamientos; por lo que las normativas de éstos—bien originales, bien las
sucesivas por reforma— pueden y deben 'ser aprobechadas por el intérprete.
Entonces nos encontramos con que tanto el Cédigo francés (del que se importé
la institucién) como el portugués (del que se tomé la regulacion) han sufride
importantes reformas; asi, en el Cdédigo francés se sustituye la primitiva re-
daccion del articulado correspondiente por Ley numero 64-1.230 de 14 de di-
ciembre de 1964 modificadora de la tutela y de la emancipaciéon: a la redac-
cion del articulo 423 («... lequel sera pris, hors el cas de fréres germains, dans
selles des deux ignes a laquelle le tuteur n'appartiendra point») sucede la mas
simple de «si le tuteur n’est parent ou allié du mineur que dans une ligne, le
subrogé tuteur est pris, autant que possible, dans l'aure ligne». Por su parte,
el novisimo Cédigo portugués, aprobado por Decreto-Ley numero 47.344 (articu-
lo 1.0), en su articulo 1.955-2.0 establece que «O protutor deve representar a.
linha de parentesco diverso da do tutor, fijando en el apartado siguiente ia
incapacidad para serlo si perteneciere a la misma linea de pardntesco o mo per~

\
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teneriere a ninguna de ellas, En consecuencia, tanto en la reforma francesa
como en la portuguesa se presupone que el protutor es pariente proximeo del pu-
pilo. 4) Canon sistemdtico o de la totalidad: cuando acude a la interpreta~
cién sistematica en una institucién, lo que se trata de obtener es llegar a las
consecuencias ultimas de la unidad légica de tal institucion, evitando, por
ejemplo, aquellos aspectos contradictorios de su regulacion legal. A este Im-
portante medio interpretativo se acudia en los motivos segundo v tercero del
recurso, cuya perfeccion técnica es irreprochable. Porque no puede caber duda
alguna de la peculiaridad de las relaciones entre tutor y protutor con el
Consejo de Familia (convocarlo, asistir a sus reuniones, ejecutar acuerdos, etc),
que tan sélo pueden entenderse si se parte de que son Miembros natos de dicho
Consejo, a los que deben aplicarse los articulos 294 y 295 del Cédigo civil,
A este resultado se llega con una verdadera integracién de los articulos del
Codigo civil relativos a los cargos tutelares, resultado que no puede calificarse
de descabellado ni absurdo cuando los Ordenamientos que sirvieran de modelo
al nuestro—antes citados, con sus Reformas—, precisamente lo disponen expre-
samente: asi, el nuevo articulo 420 del Cédigo francés dispone en su apartado
primero, que «dans toute tutelle, 11 y aura un subragé tuteur, nommé par le
consell de famille parmi ses membresy—concordante con el nuevo 407 «le
consell de famille est composé de quatre a six membres, v compté le subrogé
tuteur»—; por su parte, €l nuevo Codigo portugués, en el apartado primero
del citado articulo 1.955 dice claramente «A fiscalicio da accdo .do tutor &
exercida com caracter permanente por um dos vogais do conselho de famihag,
denominado protutor». 5) Canon finalista o sociolégico: Es también intere-
resante acudir a este medio interpretativo, que nos indica el para qué de
una 1nstitucién, y que atiende el inevitable sustrato sociolégico, el interés
protegido. Tanto uno como otro nos estan diciendo que el instituto de la
tutela lo ha previsto la Ley para proteger los intereses del pupilo. Es por ello
por lo que los llamamientos a los cargos tutelares se hacen, atendiendo al
principio «emolumentum successionis, onus autelae», conforme al principio
de la proximidad en el parentesco. Presuntivamente, los més proximos pa-
_rientes parece que cuidarin mejor que otros la persona y bienes del pupilo.

Resultados obtenidos con la interpretaciéon, o integracién, propuesta para
el articulo 235 del Codigo civil- que la referencia a «linea» es a la misma del
tutor y del pupilo; que no parece 16gico se excluya totalmente a quien sea
pariente del pupilo y también del tutor; que similares conclusiones se ob-
tienen del examen de los Coédigos Francés y Portugués, modelos del nuestro;
que el protutor es miemhbro nato del Consejo de FPamilia; que el interés del
pupilo impone la preferencia del principio de proximidad de grado para los
Hamamientos tutelares, incluso el protutor.

IV) Confrontacion con el supuesto de hecho y conclusiones parciales —
Recapitulando las conclusionmes obtenidas tras las precedentes consideraciones,
podemos decir: 1) Que parece incuestionable la injerencia de la Autoridad
judicral en la constitucién, nombramiento y desenvolvimiento posterior de
los cargos tutelares; 2) El protutor trasciende a la gestion tutelar, conside-
rada en la totalidad de su contenido; 3) El protutor no es un mandatario del
Consejo de Familia; 4) El articulo 235 del Cédigo civil debe ser integrado,
en el sentido indicado de que presupone el parentesco del protutor con tutor
y pupilo; 5) Que, en consecuencia, el protutor es miembro nato del Consejo
de Familia, y su nombramiento debe hacerse conforme a la proximidad de.
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grado con el pupilo; 6) Que las normas de los Codigos francés y portugués
deben marcar la pauta para una futura revisién legal de esta norma; 7) Que
en la tutela, el interés juridicamente a proteger es el del pupilo,

Si confrontamos detenidamente los resultads obtenidos—con nuestra mo-
desta investigacion—respecto de los datos de hecho que se nos suministran
en los Antecedentes de la Sentencia, tendremos: 1) Que-€l Juez de Primera
Instancia, que lo era de la localidad de residencia de pupilos, tutor, etc, era
perfectamente conocedor-de la realidad «in situ»; 2) Que «de facton, la tutela
era ejercida por el grupo> familiar constituido por los hijos (y allegados) del
primer tutor, don Amalho, no sélo en cuanto al cargo de tutor, sino también
en orden a jos Vocales del Consejo; 3) Que el protutor nombrado por el Con-
sejo de Pamilia—don F—, erg persona allegada a la familia del tutor y pa-
riente lejano de los sujetos a tutela:; 4) Que el demandante, don I, era hijo
de la segunda tutora, también hermana de los incapaces, con idéntico paren-
tesco—sobrino carnal de los incapaces—que €l tutor y su familia.

Como consecuencias de esta confrontaciéon, puede faciimente advertirse:
a) Que el nombramiento de don F, como protutor implicaba una presumaible
falta de tiscalizacién de las actividades del tutor y del Consejo de Familia;
b) Que la juncion del protutor, en el caso, era especialmente trascendente,
dadas la composicion del Consejo de Familia y las peculiaridades del supuesto;
¢) Que al demandante don I. no le afectaba el articulo 235 del Codigo civil,
por ser de distinta linea a la de tutor y pupilos; d) Que el demandante
don 1. era parlente mas proximo en grado a los pupilos, por lo que debia ser
preferido a don F.; e) Que los intereses de los pupilos parecian, en principio,
mejor protegidos con el nombramiento de don I, maxime dada la estructura
«monolitican de los restantes organos tutelares. Todas estas observaciones fue-
ron perfectamente advertidas por el Juez de Prnmera Instancia, que sancionéd
la nulidad de los nombramientos de protutor y de uno de los Vocales del
‘Consejo; cuya decision, en buena logica, podia y debia tomarse como deter-
minacion atinente a la mejor defensa y provecho de los intereses de los pupilos.

V) Ezamen de la sentencia del Tribunal Supremo.—De una detenida lec-
tura de los Considerandos de la Sentencia, cual doctrina a enmarcar en el
instituto de la protutela, se desprende la evidencia de lo poco afortunadas
.de la decision y de su fundamentacion. .

La exposiclon efectuada en el Considerando primero no pasa de ser un
wobiter dictumy, que ademds envuelve una peticién de principio, ya que en-
tiende resuelta la cuestién relativa a la regulacion de la protutela «por la
minuciosidad con que se regula la materiay, Sin embargo, a Poco que 's€ DPro-
fundice en el instituto y su regulaciéon legal, se observan graves deficiencias
en la regulacién (15), quizi como efecto de un rapido trasplante del tal
instituto a4 nuestro Derecho con idéntica normativa que la del Cdédigo de que
se importd.

Pero, aun dando por buenos el razonamiento generalizardor contenido en
el primero de los Considerandos, habria que cotejarlo con los datos de hecho
‘del caso de autos: y de tal cotejo, que lleva necesaria y légicamente a ante-
poner a todo el interés de los pupilos, se desprende que el interés de los

(15) Ya lo observaba IsaBaL: V. voz «Protutor», en Enciclopedia Juridica
Seizx.
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pupilos quedara mejor protegido si don I.—actor— era el designado protutior.
En orden al fondo del litigio, la equidad lleva a esta solucion. .

Si, prescindiendo del fondo, nos atenemos a la forma del caso, tampoco
cabe aceptar la decisién del Alto Tribunal. Porque—dejando a un lado la dis-
cutible validez y oportunidad de las generalizaciones, incursas de lleno en lo
que en légica se llama «sofisma de falsa generalizaciény el principio general
sentado en el primer Considerando, demostrado que el articulo 235 del Cddigo
civil es todo menos claro, parecia conveniente cuando menos examinar con
cierto detalle y atenciéon los distintos medios de interpretacién posible, Io
que hacia el recurrente. Al no hacerlo asi, no cabe minguna conexién légica
entre aquella regla general y las sistematicas negaciones que se contieren
en el segundo y ultimo de los Considerandos; negaciones éstas de plano y sin
demasiados pormenores, que creo de poca trascendencia: «el articulo 235 no es
mas que una incompatibilidads, «el articulo 235 sefiala una prelaciony, «ni
tampoco las disposiciones de]l Coédigo Francés. , en cuanto que no rige en
Espafian—sic—...

Si formalmente la resolucion es poco logica e 1insatisfactoria. Si material-
mente, en cuanto al fondo, lleva a resultados rechazables por atentar al
principio general de la tutela de protcccion de interés del pupilo. Si la de-
cisibn no se basa en la equidad. Podemos preguntarnos: ¢cual ha sido la
verdadera «ratio decidendin del litigio?

En vista de todo lo anteriormente expuesto y de estas breves anotaciones
a la decision en si, no parece muy anrriesgado aticipar que el valor de esta sen-
tencia como precedente puede ser minimo,

La inevitable conclusion a que se llega es de que es necesaria la integracidn
del articulo 235 del Codigo civil con los distintos' canones hemenéuticos, que-
dando en pie sin resolver adecuadamente la cuestidbn de si para nombrar
protutor dativo debe ser preferente el pariente de grado méas proximo. La
solucion dada por el Tribunal Subremo no me parece adecuda, por lo expuesto
en estos comentarios: la solucion contraria, sostenida en el recurso me parece
mas equitativa, sobre todo en el litigio contemplado.

Con todo el profundo respeto a nuestro Alto Tribunal, creo que el criterio
sentado en la sentencia no debe ser continuado y que la norma del 235 del
Coédigo civil deberia ser reformada por el legislador cuando ello sea oportuno.
Esta es mi oplnién que, naturzlmente, puede desvirtuarse por otra mucho
mejor que la mia,

J. C. G,

V. SUCESIONES

COMUNIDAD HEREDITARIA, Herederos de dofia F. M, M. contra «Empresa
San H.,, S. L.» (SENTENCIA DR 17 DE MARZO DE 1969).

Reitera la doctrina de que cualquiera de los participes pueden comparecer
en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la comunidad, ya para
ejercitarlos, ya para defenderlos, y cualquiera de los herederos puede ejer-
citar en beneficio de la masa comun las acciones que correspondian al difunto.
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FIDUCIA SUCESORIA ORDENADA EN CAPITULACIONES ALTOARAGO-
NESAS. PRINCIPIO «STANDUM EST CHARTAE», COSTUMBRE FORAL,
Articulos 29 y 58 del Apéndice foral aragonés, 1.281, 1.282, 1.287 y 1301 del
Codigo civil (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1969)

Dispuesto en capitulaciones altoaragofiesas, que, para el caso de morir
ambos cényuges con descendencia sin haber dispuesto de sus bienes, lo haran
en su nombre un pariente consanguineo mas cercano de cada uno, y el seior
cura parroco, por unanimidad o mayoria, es nula de pleno derecho la desig-
nacién de heredero, hecha a falta de uno de los llamados a ntervenir, cuyas
facultades son personalisimas y no delegables, '

La costumbre, a efectos de casacion, es una pura cuestion de hecho que es
necesario probar.

El articulo 1301 del Cdédigo civil se refiere a la anulabihidad, no a la nulidad
absoluta cuya accidén es imprescriptible.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sldo Ponente el Magistrado
don José Beltran de Heredia y Castafio declara no haber lugar al recursg de
casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza, que, a su vez, habia revocado la del Juzgado de Primera
Instancia de Barbastro, conforme a las siguientes consideraciones, de las que se
desprenden los hechos litigicsos:

Que la cuestién de fondo propiamente dicha a que se refiere el recurso, arran-
ca de las referidas capitulaciones matrimon:ales hechas el 23 de marzo de 1968,
a la usanza del Alto Aragdn y al amparo de su Derecho privativo, en las que
despues de determinar el régimen juridico del matrimonio desde el punto de
vista patrimomal, se preceptuaba acerca de la sucesion mortis causa.de los con-
trayentes, diciéndose en el pazto cuarto que « ..si alguno de dichos futuros cén-
yuges falleciese dejando sucesion y sin disponer de sus bienes, dispondra en
nombre del que asi muera 2l que de ambos sobreviva con un pariente consan-
guineo mas cercano de cada uno; y si los dos failecieren 3in disponer de sus
bienes dejando sucesién, dispondran en su nombre sus citados parientes y el
sefior Cura, que lo sea de la Puebla de Mon, juntcs o en su mayoria en ambos
cacos y para el objeto de nombrar herederos al hijo o hija del contrayente que
considere mas conveniente para la casa y familia...», clausula ésta cuya ejecucién
y cumplimiento tuvo lugar cincuenta afios mas tarde y exactamente con la escri-
tura de capitulos matrimoniales de una de las hijas de los dichos otorgantes
—que es precisamente la que ahora aparece como recurrente— el dia 17 de di-
ciembre de 1958 a cuyo favor se hizo la institucién de heredero al darse el se-
gundo de los supuestos que aquella contemplaba, o sea. el de que ambos esposos
falleciesen con sucesion, pero sin haber dispuesto ninguno de ellos, de sus bienes,
institucion y consigwentes capitulaciones que fueron impugnadas a través del
correspondiente juicio declarativo, en razon a que en el acto de otorgamiento
referido, no intervino parientc alguno de la rama de la madre, porque aquel a
quien correspondia renuncié a ello expresamente, concurriendo tan sdélo el Cura
parroco ya citado y un pariente de 1a parte de la madre, que sin embargo tenfa
un hermano mayar que él en edad, argumentos impugnatorios que no triunfaron
en primera instanc:a, pero que prosperaron completamente en la apelacién in-
terpuesta en la forma que contiene la sentencia recurrida.
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Que como facilmente puede deducirse, los problemas que plantea la indicada
cuestién de fondo son fundamentalmente dos: Uno, primero, consistente en
saber si para levar a cabo la designacién de heredero por los fiduciarios esta-
blecidos, era preciso que interviniesen los tres que decia la escritura inicial, o
bastaba por el contrario, con la presencia de una simple mayoria; y otro, se-
gundo, relativo a si al hablarse del pariente consanguineo méas cercano se quiere
aludir a cualquiera que estuviese en el mismo grado de parentesco o dentro
de este, caso de existir varios, deberia entenderse llamado el de mas edad: pro-
blemas ambos de estricta hermenéutica contractual, conducente a averiguar
la verdadera voluntad de los instituyentes que gozaban de plena libertad de
manifestacion al respecto en el Derecho Aragonés en la época en que Se realiza,
en virtud del clasico principio Standum est chartae, que después se mantuvo
para esta materia en el articulo 29 de Apéndice foral de 1925 donde aquella
Hbertad no tiene en realidad otros limites que los relativos a los derechos atri-
buidos con caracter forzoso por la Ley y los que el propio testador establezcan,
siempre que no sean imposibles ni contrarios al Derecho natural y que ha
llegado también a la vigente Compilacién del Derecho civil de Aragdn, de 8 de
abril de 1967, segun se desprende del contenido del titulo cuarto de su libro
segundo; interpretacion que necesariamente habr4 de efectuarse utilizando las
reglas estabecidas en el Codigo civil, en especial las del articulo 1.281, que
tiene- caracter previo y preclusivo respecto de los siguientes preceptos, ya que
si el tenor literal es claro y no ofrece dudas sobre la intencion de los contra-
tantes, se debera estar al mismo sin que el empleo del procedimiento del articu-
lo 1.282—que el recurrente cita como 1nfringido, aunque no expreso el concepto
de la :nfraccién—pueda tener lugar en primera linea, puesto que esti establecido
s6lo para «juzgar de la intencidny si ésta no es indubitada, como tampoco puede
serlo el del 1.287—también alegado por el escrito de recurso con idéntico defecto
procesal que el anterior—, salvo en el caso a que el mismo se refiere, de que
existan ambigiyedades que haya que interpretar.

Que en el presente supuesto y segin puso de relieve la sentencia recu-
rrida, los términos del discutido pacto de 1908, son claros y terminanies
en relaciéon con los dos puntos antes relatados expresando, sin duda del
menor geénero, la auténtica voluntad de los que-la otorgaron y ello es asi porque
si de un lado se dice que, dandose los requisitos que alli se mencionan—falleci-
miento de los testadores con sucesiéon y sin haber dispuesto de sus bienes—
habran de ser un parlente consanguineo por cada rama familiar y el cura
parroco del lugar los que dispondran acerca de la designacién de heredero, es
incuestionable que se esta indicando que seran estas tres personas quienes
tendran que decidir, decisién que se permite, que sea por junto—es decir, por
unanimidad—o por mayoria, pero siempre en relaciéon con la intervencién
de los tres, pues no se habla de asistencia, sino de disposicién, en contra de
lo cual va abiertamente la idea de una simple concurrencia de dos de los
designados, cual en este caso sucedi6, y pretende justificar el recurrente, porque
nunca habran podido estar en condiciones de disponer por mayoria i son sélo
dos los Intervinientes, interpretaciéon literal que se confirma con la teleolédgica,
habida cuenta de la materia a tratar por aquellas personas designadas y el
caricter de fiduciarios que se les atribuye a modo de personas de confianza
que 1mprimen al nombramiento un sello personalisimo ajenc por completo a la
posibilidad de delegacion o sustitucién en la representacién concedida; del
mismo modo que el resto de los llamamientos, en el sentido de que lo fuesen
los parientes consanguineos mds cercanos de cada uno no puede significar
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nunca que pueden serlo cualquiera de los mas cercanos indistinta o indiscri-
minadamente, sino sélo uno de ellos, con rigurosa evitacion de una posible
concwrrencia de varios, con el inevitable problema de la competencia per-
sonal de cada uno de ellos, que no puede ser interpretado, sino en el sentido de
que tendra que ser el mas cercano entre todos prefiriéndose al de mas edad
si existen dos o mdas que lo sean del mismo grado a la manera comeo utilizando
el medio del articulo 1.287 del Cédigo civil, antes mencionado constantd el Tri
bunal a quo recordando que ese mismo fue el criterio tenido en cuenta por la
antigua costumbre aragonesa de que se hizo eco, después el Proyecto de Apén-
dice foral de Franco y LGpez, recogiendo una doctrina y practica que han
llegado inalteradas a la actual Compilacién de 1967 en cuyo articulo 20 se
dice que para la formacidén de la Junta de Parientes alli preceptuada se pre-
ferira «... en igualdad de grado al vardn y en igualdad de sexo, el de mas
edad...», lo que demuestra que la interpretacién efectuada por el Tribunal
a quo, lejos de ser absurda, ilégica o incorrecta, es perfectamente ajustada a

razén y debe predominar por encima de la que arbitrariamente lleva a cabo el
recurrente.

Que con otra parte, la argumentaciéon de quien ahora recurre es por
si misma inconsistente, porque al! amparo del niimero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sostiene que se ha violado en la senten-
cia que impugna, por no aplicacién, la costumbre de la Comarca de Bena-
barre Graus y Puebla de Mon y pueblos préximos a la misma, referente
a la designacién de heredero en la forma que aparece en el acto juridico
objeto de interpretacién, extendiéndose después en largos alegatos tendentes
a demostrar la vigencia de la susodicha costumbre, que dice ha sido inaplicada
por el Tribunal a quo al que seguidamente denuncia también por infringir en
diversos conceptos unas veces y otras abstractamente sin la necesaria especifi-
cacién de estos, en conira de lo que dispone la Ley de Enjuiciamiento y esta
Sala ha tenido buen cuidado en exigir con puntualidad tanto de Derecho ara-
gonés como del general contenido en el Coédigo civil, todo ello de una manera
confusa e imprecisa, .que ademadas desconoce el papel que los usos y costumbres
juegan en esta materia: en primer lugar, porque existen con plena vigencia
la costumbre que alega, cosa que nunca nego, sino que expresamente ratificéd
la sentencia recurrida, nunca podia ser la norma a que estaba sometida este
tipo de sucesion, en el que campeaba—sSegin ha quedado expuesto—la auto-
nomia de la voluntad individual, sirviendo uUnicamente para aclarar las clau-
sulas del contrato o acto juridico, si no fuesen claros y concluyentes; y en
segundo término porque como tiene proclamado la reiterada doctrina de esta
Sala especialmente contenida en las sentencias de 12 de marzo de 1912, 13 de
febrero de 1917 y 24 de marzo de 1947, entre otras muchas, la costumbre a
estos efectos es una pura cuestién de-hecho, que es necesario probar, y consi-
gulentemente su alegacién en este tramite impugnatorio de la apreciacién del
Tribunal de instancia sélo es posible a través del cauce adecuado en casacién
del nimero 7 del articulo 1:692 de la Ley procesal civil, todo lo cual conduce
al mantenimiento de la afirmacién de la sentencia recurrida de que es nulo
de pleno Derecho al faltar el consentimiento de todas las personas que debian
haber intervenido en su otorgamiento, al acto de designacion de heredero y,
consiguiente capitulacién matrimonial de 17 de dicilembre de 1958, en cuanto
que falta-en el mismo el requisito exigido con caricter genérico para toda
forma contractual en el numero primero del articulo 1.261 del Coédigo -civil,
lo que conduce a la desestimacion de este motivo del recurso.
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Que los fundamentos juridicos que preceden no pueden ser desvirtuados con
los alegatos que se hacen en los motivos tercero y cuarto, donde en ambos
casos por la via del numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
se denuncia respectivamente error de derecho y de hecho, pretendiendo apoyar
€l primero en la supuesta violacién de los articulos 1.218 y 1.248 del Codigo
civil, en torno de la renuncia escriturada y su consSiguiente ratificacion testi-
fical del fiduciario que no quso o no pudo intervenir en el acto de designa-
cién de heredero de 1958 sin tener en cuenta que el Tribunal a quo—al margen
de su libre discrecién para apreciar la prueba de testigos y de que los docu-
mentos dan fe de lo que dicen externamente, pero no acreditan sin mas la
veracidad de su contenido—no ha negado ni por un instante que aquella re-
nuncia existiese y fuese cierta o indubitada, pues lo uUnico que sostuve—con
pleno acierto, por supuesto—fue el que precisamente por ello, no asistieron
al acto celebrado todos aquellos que tenian que haberlo hecho y ademas que,
dada la indole del acto, aguel renunciante no estaba ni podia estar en condi-
ciones legales de delegar en nadie sus privativas funciones, como traté de efec-
tuar y el recurrente pretende respaldar; mientras que el segundo, quiérese
justificar con los mismos elementos, es decir, la mfsma acta en que consta
aquella renuncia antes reseflada y desechada la propia declaracién ratificatoria
a la presencia judicial, actos ambos que por su propia entidad y por el uso y
valoracién que de ellos se hizo a lo largo del pleito precedente, carecen del
indispensable requisito de autenticidad a los pretendidos fines de la casacién,
razones todas que obligan a la desestimacién de los indicados motivos.

Que la presencia de una causa de nulidad absoluta o radical por verdadera
inexistencia al faltar uno de los requisitos indispensables de todo acto juridico
cual es el consentimiento en la forma antes expuesta y por lo que se refiere al
acto de designacion de heredero constante en la escritura publica de 17 de di-
ciembre de 1958, conduce asimismo e inexorablemente a la desestimaciéon del
motivo quinto y ultimo, en el que, al amparo del ordina primero del! articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia violacién del 1.301 del Cédigo
civil, por entender que, desde el dia 17 de diciembre de 1958 en que se celebro
€l acto juridico que fue objeto de !mpugnacion, hasta la fecha de presentacion
de la demanda habian transcurrido con exceso los cuatro afos que dicho pre-
cepto sustantivo establece para el ejercicio valido de la accién impugnatoria,
habida cuenta que el legislador se refiere en este precepto, exclusivamente, a
la anulabilidad en sentido estricto, mal llamada nulidad relativa, pero no a
la denominada también con similar impropiedad nulidad absoluta o simple-
mente nulidad, que es lo que aqui concurre con respecto de la cual es impres-
criptible la acciéon correspondiente como consecuencia de su propia esencia que
expresé el antiguo adagio quod mullum est nullum effectus prcducit al mar-
gen por completo de lo que se alegue y de la forma y caracteres que pueda
revestir, desestimacion particularizada que conduce a la del recurso en su
totalidad con los consiguientes pronunciamientos del articulo 1.748 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.

Comentario —El Tribunal Supremo parece que, en esta sentencia, se mues-
tra inclinado a responder negativamente a la cuestién de si a falta voluntaria
de uno de los fiduciarios llamados a intervenir en el nombramiento de here-
dero su puesto es ocupado automiticamente por el pariente mas préximo de
la misma linea que reuna las debidas condiciones, sino que, por el contrario, la
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fiducia tesulta de imposible cumplimiento. Pero digo que sélo parece porque,
en efecto, no puede llegarse a tal conclusion estimada como ratio decidend,
ya que en el supuesto contemplado falta totalmente la intervencién del pariente
por linea materna, quien renuncié en acta notarial a formar parte de la Junta
o Consejo de parientes para que pudiesen hacer el nombramiento de heredero
los restantes dos miembros—cura parroco y pariente por la linea paterna—,
y, ademas, el pariente de esta ultima linea que junto con el parroco designa
heredero aulique es uno de los mas préximos en grado, no es €l de mayor
edad.

En sintesis, los hechos son: Los abuelos del actor, don A. P. S. y dofia
P. B. P. instituyeron heredero al unico hijo varén de los cinco habidos de su
matrimonio, A. P. B, otorgando capitulaciones matrimoniales con ocasién
de su enlace con dona R. L. P, en las que ordenaron la sucesiéon de ésios,
disponiendo: «Que s1 alguno de dichds futuros conyuges—esto es, don A. P. B y
dofia R. L. P.—falleciese dejando sucesiéon y sin disponer de sus bienes, dis-
pondra en nombre del que asi muera el que de ambos sobreviva con un pariente
consanguineo mas cercano de cada uno, y si los dos fallecieran sin disponer de
sus bienes dejando sucesién, dispondrian en su nombre sus citados parientes
y el seflor cura parroco qgue lo sea de la Puebla de Mon, juntos o en isu ma-
yoria en ambos casos y para el objeto de nombrar heredero al hijo o hija
del contrayente (sic) que consideren mas conveniente para la casa y famiha,
imponiende al que nombren las condiciones que estimen y, en especial, la de
mantener y dotar en la forma acostumbrada a sus deméis hermanos, pues para

“ello se faculta mutuamente a los contrayentes y fcultan a sus citados parien-
tes y sefor cura, prorrogando esta autorizaciéon por todo el tiempo que sea
menestery.

Fallecidos los contrayentes don A. P. B. y dofia R, L. P sin haber ordenado
la sucesion, es ésta, dispuesta a favor de la hija dofia L. P. L. demandada,
apelada y recurrente, por don J. M. F. P, cura parroco citado y por s6lo un
pariente, varén, por linea paterna que siendo de los mas proximos en grado
no era el mayor en edad, al haber renunciado a intervenir el pariente ror linea
materna «para que pudiesen hacer el nombramiento los otros dos miembros
restantes», quienes a3l lo efectiian, prefiriendo a dicha hija, casada con labrador
y residente en la localidad, a su Unico hermano varén don A. P. L., deman-
dante, apelante y recurrido, que tenia profesion y vivia fuera de la localidad.

El nudo de la cuestién estriba en el sentido que se dé a la expresién «juntos
0 en su mayoriay de las capitulaciones en relacién con la renuncia del pariente
por linea materna, pues es obvio que dos constituyen la mayoria entre tres y
la, frase «para que puedan hacer el nombramiento los otros dos miembros res-
tantesy, contenida en la renuncia del pariente por linea maternal, pudiera en-
tenderse como una adhesion a la voluntad de las otras dos personas, en cuyo
caso ya no habria mayoria, sino unanimidad. Una antigua sentencia de 25 de
abril de 1858, recogida en la obra de MariaNno RIPOLLEsS Y BARANDA Jurispru-
dencia civil de Aragén (tomo II, pag. 36, Zaragoza, 1897), establece que, nom-
bradas por el testador tres personas para que, juntas o la mayor parte, distri-
buyesen los bienes de aquél entre sus hijos, debe considerarse valida la dona-
ciébn hecha a uno de éstos en capitulos matrimoniales por dos de aquellas
personas nombradas. Frente a ello, cabe alegar que el sentido del Derecho
aragonés tradicional es el de que 2 la Junta para hacer el nombramiento con-
curran todos los parientes llamados, y claro estd que si uno de ellos ha renun-
clado previamente ya no existe esa concurrencia. Es asi, gue la Compilacién
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prevé el modo de cubrir las posibles vacantes (art. 20, nums, 2.2 y 116). Y con
referencia al Derecho anterior, juega también en el presente caso la importante
consideracién de que ni 'siquiera el pariente por linea paterna era el de
mayor edad, y sabido es que en igualdad de sexo y grado prevalece la mayor
edad. Irregularidad en la composicién de la Junta que, unida a las anteriores
circunstancias, debieron motivar seguramente la revocacién por la Audiencia
de la sentencia del Juzgado, y la resolucién del mis alto Tribunal que, como
siempre, da muestras del mas ponderado equilibrio,

TESTAMENTO DEL CIEGO EN CATALUNA. DERECHO ANTERIOR A LA
COMPILACION. REALES ORDENES DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1736,
LEY 8 TITULO XXII, LIBRO VI DEL CODIGO DE JUSTINIANO, LEY
DE 1 DE ABRIL DE 1939, ARTICULO 698 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA
DE 8 DE ABRIL DE 1969).

No preciza la firma del testador que declara «no poder firmar, desde que
no es evidente; si da fe de ello y de su conocimiento el notario y firman los
siete testigos, aunque el testador hubiere firmado unos dias antes un docu-
mento privado.

No se exige la vecindad de los testlgos ni se aplica, por tanto, la ILey de 1 de
abril de 1939.

El Tribunal Supremo en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu declara no haber lugar al recurso
de casacion formulado por el actor contra la sentencia de la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona que revocando parcialmente
la del Juzgado de Primera Instancia de Pigueras declar¢ la validez del testa-
mento de una persona ciega, en las circunstancias que resultan de los siguien-
tes «considerandosy :

Considerando: Que sentado perfectamente en la sentencia recurrida. el oraen
de prelacion de las fuentes que regian el Derecho de Cataluiia antes de la vi-
gente Compilacién, el problema principal a dilucidar en el proceso queda
circunscrito a determinar la validez de un testamento otorgado en dicha region
por persona aforada que perdié la visiéon y que no lo firma alegando «no poder
firmar, desde que no es videnten, en cuyo otorgamiento ante notario se han
cumplido todos los requisitos del articulo 698 del Coédigo civil. siendo asi que
se ha probado en los autos que unos 55 dias antes, y cuando ya sufria el defecto
dicho, estampo su firma en un contrato constante en documento privado que
celebré en los hoy litigantes; testamento que la 'sentencia recurrida, revocando
la del Juzgado, declara valido y eficaz

Considerando: Que el primer motivo del recurso, amparadc en el nume-
ro primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa la viola-
cién en su aspecto negativo por la sentencia del apartado I de las Reales Orde-
nes de 29 de noviembre de 1636, segin el cual deben firmar las partes y «si
no supieran, firme por ellas un testigos, de donde deduce que sabiendo hacerlo
el testador y no verificarlo, el testamento es nulo; y habida cuenta el tiempo
en que las Ordenanzas se dictaron en que no sélo los invidentes, sino la ma-
yoria de los que no sufrian tal defecto eran analfabetos y que, como sostiene
la resolucién impugnada, las Ordenanzas no introdujeron modificacién respecto
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del testador del ciego en la Ley 28, de Titulo XV, Libro VII de la Novisima
Recopilacién, al no tratarse de un testamento especial, sino de afadir mayores
garantias al suncupativo normal, es evidente que al dar el notario fe del cono-
ciimento del testador y de su manifestacion de no poder firmar por su inviden-
cia, se han cumplido no sbélo todos los requisitos del suncupativo normal, en-
tonces vigentes, sino también las especiales de la doble lectura que exige el
citado articulo 698 del Coédigo a que se refiere la nueva Compilacion, sin
que la firma de un invidente preste mayores garantias al testamento, pues
solo acreditaria que la estampéd en un documento pero no que éste sea en el
que expresd su ultima voluntad y descartado todo peligro de la suplantacién
de la persona del testador al dar fe el notario de su conocimiento.

Considerando - Que por las propias razones antes expuestas decae el segundo
de los motives articulados, por el mismo cauce procesal que el anterior, denun-
clando la interpretacién errénea de la Ley del Divino Justino contenida en el
Labro VI, Titulo XXII, Ley octava del Coédigo de Justiniano, con base en que
siendo el del ciego un testamento abierto normal con mayores garantias de
autenticidad, no cabe en modo alguno prescindirse de la firma del testador
que sabe hacerlo, cuando se exige en el normal que practica nuevos requisitos;
ya que las disposiciones invocadas nada tratan de la firma del ciego y regulan
el testamento nuncupativo, menos formalista, pero exigiendo la concurrencia
de mayor numero de testigos y demas que aparecen cumplidos en el que se
debate; maxime dada la avanzada edad del testador y su ceguera sobrevenida
que pudo ocasionarle la imposibilidad de firmar en aquel momento, aunque
dias antes lo hubiera verificado,

Considerando. Que el tercer motlvo, con la misma sustanciacion procesal,
denuncia la inferpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo civil; que no
puede prosperar en cuanto la sentencia no se basa en prueba de presunciones
y se limita a sostener que guardando conformidad el testamento otorgado el
23 de abril de 1957 con lo pactado en ¢l documento privado de 1 de marzo
- de igual ano, a que antes se ha hecho referencia y que firmé el causante—y
con los testamentos anteriores, podria afadirse, que demuestran una trayec-
toria recta y constante en la voluntad del testador—eis totalmente admisible
no pudiera firmar al otorgar el testamento por su invidencia como manifesté
al notario autorizante. .

Considerando: Que el cuarto motivo, por la misma via formal, alega la
violacién de la doctrina de las sentencias de esta Sala que cita, que exigen el
exacto cumplimiento de todos los requisitos que la Ley exige para el otorga-
miento de los testamentos y entre ellos la firma del testador, que sélo puede
sustituirse por la de un testizo cuando concurra una manifiesta imposi-
bilidad, de donde deduce que regulado el testamento del clego en el capitulo
de los testamentos abiertos y establecido el articulo 698 una doble lectura,
esta es una garantia mas a anadir a las del normal, entre las que ocupa lugar
preferente 1a f'rma del testador; y como quiera que ninguna de las sentencias.
aducidas hace relacién a casos analogos al contemplado y que el articulo 698
no alude légicamente a la firma por que normalmente los ciegos no pueden
firmar y cuando, como en el presente caso, se sabe hacerlo por ser la ceguera
sobrevenida, las firmas no son tales, sino dibujos imperfectos de una imagen
recordada, como lo demudstra la contemplacién de las obrantes en las autos;
las solemnidades y garantias del articulo 698 son suficientes para auntenticar la
voluntad del testador y procede desestimar el motivo.

Considerando: Que el 5.0 motivo, también per el numero 1o del 1.692, se



JURISPRUDENCIA 205

basa en la violacion por no aplicacion de la Ley del 1 de abril de 1939 en su ar-
ticulo 2., basado en que dos de los testigos instrumentales no estaban ave-
cindados en el lugar del otcrgamiento, sin que aseguren conocer al testador y
sin que el Notario dé fe de conocer a dichos testigos, de donde deduce que
siendo Ley posterior al Cddigo civil de vigencia en todo el territorio nacional,
ocasiona la invalidez del testamento; y comoquiera que toda la doctrina y
la practica juridica estd conforme en no ser necesario tal requisito en Ca-
talufia por tratarse de precepto que venia a atenuar la rigidez de la legislacion
anterior v por ende no puede agravar la especial mas benigna de aquella
Region, procede desestimar el motivo estudiado. -

>

TESTAMENTO OLOGRAFO., CAPACIDAD DEL TESTADOR. DOLO O
FRAUDE. Articulos 663 numero 2.0, 666, 673 y 756 del Codigo cwil (SENTENCIA
DE 26 DE MAYO DE 1969).

La capacidad mental del testador, cuya apreciacién como cuesti6n de hecho
corresponde al Tribunal de instancia con relacién al momento mismo del otor-
gamiento se presume siempre mientras no se destruya por una prueba con-
cluyente en contrario.

Don J. M. G. murid el 29 de enero de 1963 en estado de casado con dona
B. P. G, demandada, apelada y recurrente sin dejar descendientes ni ascen-
dientes, habiendo otorgado un testamento notarial el 25 de abril de 1955, en
el que instituia a su mujer, y otro clografc el 1o de enero de 1962, protocolizado
el 7 de diciembre de 1963, en el que distribuia sus bienes entre su esposa y
dofia"C. G. B, demandante, apelante y recurrida, con la que habia sostenido
relaciones intimas, manifestando en el mismo: ¢esta es mi ultima vountad
libremente expresada, y cuantas disposiciones hubiera en contra de ests tltima
quedan nulasy,

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Madrid desestimé la de-
manda absolviendo de la misma a la demandada, y, estimando la reconven-
c16n, declaro la incapacidad para testar de don J. M. G, en cuanto al testa-
mento olégrafo citado, la nulidad de éste y la incapacidad de suceder de la
actora. Apelada por ésta la sentencia, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid la revoco y declard la validez del testamento olégrafo,
con la consiguiente nulidad del abierto anterior, asi como la capacidad para
suceder de la apelante.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Peral Garcia, desestima el recurso.

Considerando: Que ante el ejercicio de una accion de validez de testa-
mento olégrafo, contenida en el escrito de demanda, se ha aducido por la
parte demandada y por via reconvagzncional la de nulidad de aquel documento,
sobre la base de dos razonamientos juridicos, consistentes, el primero, en el
hecho de que el testador carecia de las condiciones de voluntad e intelhigencia
exigidas por su validez en el momento del otorgamiento de aquél; y el se-
gundo, en la concurrencia de violencia, dolo o fraude, definidos en los ar-
ticulos 663 en relacion con los 756 y 1.267, todos ellos del Codigo civil, y
es €l caso, que habiéndose resuelto el litigio sobre la base de una estimacién
de la demanda, con desestimacién de la reconvencién formulada, se ha lle-
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gado a la formalizacién del presente recurso, para cuyo estudio se han de
tener presente como cuestiones previas y basicas que constituyen principios
legales y jurisprudenciales, los siguientes: que la capacidad mental del tes-
tador se presume siempre mientras no se destruya por una prueba conclu-
yente en contrario: que la apreciacion de esa capacidad ha de ser hecha
con relacién o referencia al momento mismo de otorgamiento del acto tes-
tamentario, y que la cuestion de hecho relativa a la sanidad del juicio del
testador en cuanto a su apreciacién corresponde a los Tribunales de Ins-
tancia, principios todos ellos derivados de la reiterada doctrina de esta Sala.

Considerando: Que en €l caso del presente recurso, afirmado por el
Tribunal @ quo, como resutado de la apreciaciéon en conjunto de las pruebas
aportadas, que «el testador no se hallaba falto de su cabal julcio cuando
redactd el testamento, el cual, como consecuencia, debe tenerse como vialido
y expresion de su ultima voluntady, se impugna por el recurrente dicha es-
timacion, aduciendo en diversos motivos la infraccién por interpretacién erro-
nea de los articulos 673 y 676 en relacion con otros que sefiala, todos ellos
del Codigo civil, asi como el error de Derecho en la prueba, alegado este
ultimo en el motivo quinto de recurso, teniendo muy en cuenta que, segun
constante y repetida doctrina de esta Sala, la cuesti6bn suscitada sobre la
capacidad del testador, constituye una mera cuestion de hecho sometida
exclusivamente a la competancia de la Sala sentenciadora, a cuya apreciacion
ha de estarse sin que contra ellas pueda prevalecer otra impugnacion que la
fundada en el numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

Considerando: Que el motivo quinto del recurso trata de combatir la sen-
tencla recurrida, denunciando, mediante el error de derecho, las premisas que
sienta en orden a la capacidad del testador, y ello no puede tener éxito, ya
que por una parte, la redaccion del motivo y su exposicién lleva en prin-
cipio una confusién que va contra la precision y claridad que exige el ar-
ticulo 1.720 de nuestra Ley procesal civil, y lo que es mas importante, y ya de
por si suficiente para su desestimacién, que tanto la prueba pericial como
la testifical a que hace referencia el motivo, constituyen pruebas libres que
por no estar sujetas a normas legales de valoracién de prueba, son de la
libre apreciacion del Juez, y por otra, que en el caso del articulo 1.242 del
Codigo civil, sefialado en el motivo, se ha de tener presente, que los Tribu-
nales en ningiin caso estin obligados a sujetarse al parecer de los peritos,
y si bien el mencionado articulo establece JQue se atendran en su apreciaciéon
a las reglas de la sana critica, la doctrina de esta Sala, ha declarado a este
respecto, al igual que ocurre con la de la prueba testifical, articulo 659 de
la Ley procesal civil, también citado en el motivo, que las reglas aludidas
no constan en precepto alguno que pueda invocarse como infringido en
casaclon, y como, a mayor abundamiento, aquel dictamen pericial se refiere,
como datos basicos de juicio, a supuestos o conjeturas deducidos de examen
grafo4patolégico de cartas manuscritas, de las que se dice obtener el grado
de normalidad e inteligencia del testador en relacién con el acto del testa-
mento, es decir, a elementos vagos o meramente hipotéticos, tanto mas de-
ficlentes para un juicio pericial de mayor o menor trascendencia, cuanto que
no era dable el reconocimiento personal del testador, fallecido cinco afios
antes del dictamen, y como por otra parte, lo que pretende el recurrente no
es otra cosa que, mediante su apréciaciéon unilateral de los medios probatorios
aportados al litigio, crear supuestos de hecho que pueden encajar en las normas
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legales que le interesen, y para ello examina y aprecia por su cuenta la
prueba testifical y la pericial, pretendiendo sustituir con su personal criterio
el mas autorizado de 1a Sala sentenciadora, y como ademas se denuncian como
infringidos preceptos sobre reglas de sana critica o de criterio humano, y ello
resulta intrascendente a los efectos del recurso, se hace imperativo el decaimien-
to del motivo.

Considerando: Que la cuestién juridica que lleva en si el concepto de «cabal
juicio» contenido en el numero 2 del articulo 663 del Codigo civil, es objeto del
motivo tercero del escrito de formalizacién del recurso, que no puede prosperar,
por cuanto, el recurrente lo apoya en el doble .concepto de «violaciony e
«interpretacién errénean de aquel precepto citado, alegacién conjunta ésta,
de dos modos diferentes de infracciéon, cada uno de los cuales tiene un conte-
nido distinto diferenciado por la propia Ley, y por la doctrina de este Tribunal,
y como éste no puede establecer con su criterio cuil sea el concepto infractor
que realmente guiso el recurrente atribuir a la transgresion del articulo que
enuncia, este defecto formal cometido en este tramite decisorio constituye, en
virtud de lo duspuesto imperativamente por el articulo 1.720 de la Ley procesal
civil, y de la reiterada y sobradamente conocida jurisprudencia- de esta Sala,
causa bastante para la inviablidad del motivo, y como el ordinal cuarto esta
en intimga relacién con la cuestiéon de hecho, que no ha sido combatida con
éxito por el recurrente, también ha de perecer.

Considerando: Que la parte demandada, al oponerse a la pretension de
la demandante, ejercita, mediante la reconvencion, la accién de nulidad del
testamento olégrafo sobre la base de dos razonamientos: el primero, por inca-
pacidad del testador, amparado en lo dispuesto en los articulos 663, caso 2., y
en el 666, ambos del Cédigo civil, y el 2. con apoyo en los 663 en su relacién
con los 656 y 1.267 del propio Cuerpo legal, por lo que, toda la cuestién debatida
en la litis, se limita, por una parte, a la incapacidad para disponer por testa-
mento, y por otra, la nulidad del testamento otorgado con violacién, dolo o
fraude; siendo asi, es obvio que aquella cuestién planteada en los dos primeros
motivos del recurso, y que se refieren al contenido normative del articulo 667,
parrafo 2.c del Codigo civil, en cuanto a la causa ilicita en el testamento, asi
como a los articulos 1.255, 57 y otros de dicho Cuerpo legal resultan inadmi-
sibles, desde el momento que dichos preceptos hacen relacién a cuestiones no
propuestas ni debatidas en el pleito, ¥y que como consecuencia, cuando como
ahora ocurre, se plantean por primera vez ante este tramite, no pueden ser
objeto de resolucién por este Tribunal, porque ello mplicaria apreciar en casa-
cién alegaciones que no se hicieron a su tiempo, con evidente indefensiéon de
la contraparte, por lo que decaen aquellos motivos.

Considerando: Que si la eficacia de un testamento no puede subordinarse
a los efectos familiares, casi siempre efimeros, que como sentimientos intimos
escapan a la investigacién del juzgador—sentencias de 16 de noviembre de 1918
y 28 de octubre de 1930, entre otras—, y sl por otra parte la pretensién de
declarar nulo un testamento, por circunstanclas como la de haber otorgado
otro anterior, es ir contra los preceptos legales y jurisprudenciales, pues el
principio de Derecho que la voluntad humana ambulatoria hasta la muerte,
se hace indudable que ha de mantenerse la sentencia recurrida, sin que en
modo alguno pueda llegarse a una declaracién contraria a la que es objeto de
dicha resolucién, pues aparte de no haber prosperado ninguno de los motivos
de Infraccién que se contienen en el escrito de recurso, es obvio que en ella
ge ha tenido en cuenta que la validez del testamentc integra una presunciéon,
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no judicial, sino del propio legislador, de fuerza igual a la juris tantum, y que
segun regla de hermenéutica juridica, que por lo elemental y comun, tiene
el caracter de axioma, tal presuncién no puede destruirse sino en meérito de
pruebas perfectas y fehacientes, que demuestren que el supuesto de la Ley no
se da en €l caso de la litis, y como ello no se ha conseguido acreditar en el
recurso, se¢ hace desestimable éste, en el que ha de tenerse en cuenta, como
consecuencia y a los efectos oportunos lo dispuesto en el articulo 1.748 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO. CONDICION. RESOLUTORIA, MODO.
Articulos 697, parrafo 1., 790, 791 y 1.114 del Cdédigo civil (SENTENCIA DE 28
DE MAYO DE 1969).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso de casacion por
infraccién de Ley interpuesto por la parte demandante y apelada contra la
sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia- Territorial de La
Corufia que revoco la del Juzgado de Primera Instancia de Ribadavia, conforme
a lo siguiente.

Considerando: Que la clausula cuarta del testamento otorgado por
don A. F. M, en 22 de noviembre de 1927, decia textualmente: 4o E] testador
instituye por herederas de todos sus bienes, derechos y acciones a su sirvien-
ta M. O. A. D. (aqui filiacién) y a la sobrina de ésta, M. A. R. A, (filiacion
y domicilio), quienes como tales herederas suyas le sucederan en todos sus
bienes y derechos bajo las siguientes limitaciones y condiciones: A) Han de
vivir precisamente juntas, poseyendo y usufructuando todo su haber en comu-
nidad. B) Durante la vida de las dos no podrian vender lo que hereden del
testador, excepcion hecha de que la primera, o sea, la M. O, podra disponer
en venta lo que sea preciso a zatisfacer las necesidades de la vida de ambas,
importe de los gastos de sus funerales y sufragios y otras deudas legitimas,
conservando {odo lo demas hasta la muerte de una de ellas. C) Al ocurrir el
fallecimiento de una de las dos, todo lo subsistente o remanente lo hara suyo
en pleno dominio aquella que de las mismas sobreviva. D) Si los padres
de M. A. la obligasen a vivir en la casa y compania de los mismos y accediese
a ello, dejando a la tia, perderi entonces la M. A, por este solo hecho toda
su participaciéon en la herencia.

Considerando que la actora y hoy recurrente solicité fuera declarado que
la demandada habia perdido su derecho g la herencia, porque, al contraer matri-
monio en 1939, marché a vivir fuera del! dominio comin 1ncump11endo la con-
dicién A) de la clausula antes transcrita, por lo que ella devenia unica ‘duefia y
propietaria de los bienes de la herencia, y desestimada la demanda en la senten-
cia recurrida respecto al contenido y alcance de la disposicién testamentaria, se
alza, la motivacién del recurso.

Considerando que, contra lo argumentado en el primer motivo que, por
violaci6n del articulo 500 (digo, 675) del Cédigo civil, al amparo del numero
primero del 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se articula la fijacién del
contenido y alcance de la cliusula cuarta hecha por el Tribunal a quo, no
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contraria en forma alguna la voluntad del testador, ya que, tanto porque
al establecerse en la misma que se hace la institucién bajo las siguientes limi-
taciones y condiciones, diferencia claramente una institucién condicional y ‘otra
sub modo, ambas contenidas en diferentes apartados, como porque también
resulta claro que la condicion establecida en el apartado D), cuyoc incum-
plimiento determinaba la pérdida de la condiciébn de heredero, lo que como
sancién a los padres de la menor que, por su edad no estaba en situaciéon de
oponerse validamente a lo que aquellos decidieran y por €llo, de acuerdo con
la reiterada y constante jurisprudencia de esta Sala, debe prevalecer la
interpretacion de la Sala de instancia en contra de la edad por el recurrente,
deblendo en consecuencia perecer el motivo.

Considerando que el segundo motivo, en que, bajo el mismo ordinal que
el anterior, se denuncia la aplicacién indebida del pArrafo primero del ar-
ticulo 697 del Codigo civil y consiguiente violacién de los 790, 791 y 1.114 del
mismo cuerpo legal, argumenta la existencia real de una condicién resolu-
toria consistente en la vida en comun de ambas herederas e inexistencia por
tanto de institucion sub meodo, ya que estima que los efectos de la insti-
tucién a gue persista dicha vida en comun, que en forma alguna tiene carac-
ter accesorio, como demuestra el contenido de los apartados B) y C) al
permitir el primero la venta de bienes en cuanto_sea preciso a satisfacer las
necesidades de la vida de ambas, y el segundo, establece que a la muerte de
una de ellag, la otra hara suyo en pleno dominio todo lo subsistente o re-
manente, mas ninguno de los citados razonamientos llevan a estimar come-
tidas las infracciones denunciadas, ya que tanto la limitacién de la facultad
dispositiva como la adquisicion por la supérstite del remanente de los bienes
solo indican que la voluntad del testador fue dirigida a que ambas disfru-
taran de la herencia comunitarilamente y la sobreviviente adgquiriera todo lo
existente a la muerte de la otra, con preferencia a otros herederos, ninguno
de cuyos supuestos indica fuera ésta la voluntad supeditada a la perma-
nencia de vida en comin, que sélo se establece como accesoria y modal como
acertadamente la califica el juzgador de instancia, razones por las cuales debe
el motivo ser desestimado. .

Considerando que la desestimacién de los dos primeros motivos con la
obligada consecuencia de que permanece intacta la calificacién hecha por el
Tribunal de instancia de constituir una obligacién modal la exigencia de vida
en comun de las herederas inpuesta en el testamento, hace innecesario el
examen del tercero, puesto que, argumentado en su sentencia a mayor abun-
damiento y Gnicamente para rebatir un argumento de la de prumera instancia,
cualquiera que fuera su suerte, estimatoria o desestimatoria, no podria in-
fluir en el fallo al no ser el considerando en que se contiene base del mismo,
razones que llevan a su desestimacién y con ella a la del recurso con el resto
de pronunciamiento exigidos por el articulo 1.748 de la Ley procesal

14



210 JURISPRUDENCIA

TESTAMENTO POR COMISARIO DIE VIZCAYA. CADUCIDAD DEL PODER.
ACTOS PROPIOS—Ley 3.a, titulo XXI del Fuero de Vizcaya. Articulos
19, 41 y 48, y disposicion transitoria 1.& de la Compilacion (SENTENcIA DE 2
DE JUNIO DE 1969).

Caduca, segun el Fuero, el poder testamentorio que no_se ejerce dentro del
afio y dia del matrimonio o mayoria de edad del ultimo de los hijos

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pederico Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccion de Ley interpuesto por los demandados y apelantes
contra la sentencia de la Sala de lo Cicil de la Audiencia Territorial de
Burgos confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Durango,
por los siguientes fundamentos:

Considerando: que el unico problema realmente discutido a lo largo del
pleito de que trae causa el presente recurso, surge como consecuencia del
contrato matrimonial que, al amparo del Derecho privativo de Vizcaya, cele-
braron los padres de los hoy litigantes el 22 de febrero de 1922, en el que
recpectiva y reciprocamente se concedieron poder testamentorio para cuando
faltase alguno de ellos, resultando que la madre fallecié el 14 de septiembre
de 1949, fecha en que existian varios hijos del matrimonio, el ultimo de los
cuales, menor a la sazdn, alcanzé su mayoria de edad en 24 de mayo de 1955,
a pesar de lo cual el padre no hizo uso del antedicho poder para testar,
sino el dia 29 de noviembre de 1963 en que realizd diversos actos de donacién
en favor de algunos de los hijos, concretandose el anunciado problema g la
validez de estas disposiciones en relacién con la supervivencia o caducidad
de aquel poder.

Considerando: que para decidir acerca de la mencionada cuestién es nece-
sario, ante todo, precisar la norma o precepto juridico con arreglo al que habra
que proceder de entre los que tuvieron vigencia en diversos momentos crono-
16gicos, por tratarse, como al principio se dijo, de una materia comprendida en
el marco del Derecho Foral vizcaino, cuya ohservancia, tal y como era regulado
con anterioridad a la moderna Compilacién de 30 de julio de 1959, debe repu-
tarse indiscutible, teniendo en cuenta las fechas que juegan en este caso
y lo dispuesto en la Disposicion transitoria primera de esta ultima, segin
la que «se respetaran todos los derechos adquiridos al amparo de la legis-
lacién anterior, los cuales se declaran subsistentes y producirin sus efectos
con arreglo a ella», la cual, para €l supuesto que aqui se contempla, esti
contenida en la Ley tercera, titulo XXI del Fuero de Vizcaya, que viene, sin
embargo, a coincidir fundamentalmente con lo dispuesto en el articulo 19 de
la vigente Compilacién, que en definitiva se inspiré en aquél, estableciéndose
el pazo tope de un afio y un dia desde que s¢ casa el menor de los hijos o al-
canza la mayoria de edad, salvo que se hublese concedido otro superior vo-
luntariamente, excepcién que permite la segunda, es decir, el texto com-
pilado, pero que no fue autorizada por el Fuero, lo que obliga, dada la fecha
de las Capitulaciones, a estimar caducado el poder testatorio que no se ejerce
dentro del afio y un dia del matrimonio o mayoria de edad del ultimo de los hijos,
que aqui habia sido superado con creces —desde 1955 hasta 1963—, por lo

que carece de fundamento la denuncia que se formula en el motivo primero
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del recurso, en €l que al amparo del numero uno del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento civil se alega violacion del articulo 19 de la Compilacion:
del Derecho civil de Vizcaya y Alava, de 30 de julio de 1959, que el Tribunal
a quo 'se 1imitd a aplicar rectamente por lo que el motivo debe ser desestimado,
suerte que igualmente tiene que correr el segundo, en que por el mismo
cauce procesal se sostiene que fueron violados los articulos 41 y 48 del propio
texto legal de Vizecaya, que no hacen sino s2nalar las caracteristicas del ré-
gimen familiar de bienes en dicha regién y la importancia de las capitula-
ciones matrimoniales, que en manera alguna pueden servir para derogar la
norma relativa al plazo en que el Comisaric puede ejercitar el poder testatorio
que se le hubiese concedido.

Considerando: que en el motivo tercero y también por la via del ordinal
prmero del articulo 1.692 de la Ley procesal. se alega violacién de la doctrina
contenida en el principio general del Derecho, segiin el que nadie puede ir
validamente contra sus propios actos, que fue elaborado y constantemente
aplicado por la Jurisprudencia de esta Sala, como evidencian las sentencias
—entre muchas— recogidas en el escrito de formalizacién, por entender que
la un dia actora y hoy recurrida tendria —de haber obrado en consecuencia—
que haber rechazado totalmente las estipulaciones contenidas en las escrituras
de donaci6n que impugna, puesto que acepté parte de los efectos de aquellos
actos dispostivos que no pueden ser validamente desmembrados para rechazar
otra parte de los mismos de imposible prosperidad, porque como muy acer-
tadamente dijeron los juzgadores de instancia, la caducidad del poder tes-
tatorio a que antes se hizo referencia, lleva consigo la nulidad radical y ab~
soluta —a causa de inexistencia por falta de consentimiento— de los
actos juridicos reflejados en las escrituras en que el Comisario hizo uso de
aquel poder, carente ya de toda virtualidad a partir del 22 de mayo de 1956,
nulidad que implica la improductividad de eficacia, porque de acuerdo com
el antiguo adagio quod nullum est nullum effectum producit y que impide
la aplicacion de la doctrina y principio general invocados, segin proclamo.
con idéntica reiteracién y constancia la jurisprudencia que ahora se invoca
como infringida.

Considerando: Que en el cuarto y ltimo de los motivos formulados y por
el mismo cauce que hasta aqui utilizé el recurrente del numero 1 del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacion del 1.964 de nuestro
primer Coédigo sustantivo referente a la prescripciéon, que se estima produ-
cida para las acciones personales que no tengan sefialado término especial
por el de 15 afios que el recurrente pretende aplicar en este caso, respecto
de los frutos, rendimientos, intereses y productos de los bienes que se ordenéd
judicialmente aportar a la masa hereditaria, alegato y cuestién a que afecta
que son completamente nuevos en cuanto que para nada fueron aducidos
a lo largo del periodo expositivo del juicio del que se origina este recurso,
donde, por tanto, no pudieron ser debatidos, con lo que se incide en la causa
de inadmisién del numero 5¢ del articulo 1.728 de la Ley procesal, que en el
presente tramite lo es de desestimacion, que lleva consigo la del recurso en
su totalidad, con los inevitables pronunciamientos del articulo 1.748 del pro-
pio texto legal.

Nora.—La Ley 3.3, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya, en la parte que inte-
resa, dice asi: «Por ende que establecian, que el tal poder y comissién valies-
se; con que los Comissarios, puedan hacer la eleccién, y institucién, y nom-
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. bramlento de heredero o herederos, si los hijos o descendientes, o profincos,

€ tronquero del testador, fueren al tiempo que el testador fallece de edad
de poderse casar; y en tal caso tengan los tales comissarios término de afio,
y dia, para hacer la tal institucién o instituciones: Pero si los tales hijos,
o successores fueren de edad pupilar, los cohussarios tengan término para
institwir todo el tiempo que los tales hijos, ¢ successores, fueren menores
-de edad y disposicion de se poder casar, é dende un ano cumplido, y dentro
de esie término, en cualquier tiempo que ellos quisieren, hagan la tal elec-
c16n, 6 institucidny. Parece que el término es imperativo, sin que el testador
pudiera sefialar otro (Cfr. ANguLo Lacuna, D.: «Derecho privado de Vizcayapy,
Madrid, 1903, pag. 197), a diferencia de lo establecido en el articulo 19,
parrafo 2. de la Compilacién,

NULIDAD DE TESTAMENTO ABIERTO. CAPACIDAD DEL TESTADOR. JUI-
CIO DEL NOTARIO. Articulos 663, num. 2, 666 y 695 del Cdodigo civil. (SEN-
TENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1969)

La capacidad del testador ha de ser apreciada con referencia exclusiva al
tiempo de otorgarse el testamento.

El julcio del notario cerca de la misma no vincula al Tribunal en caso de
litigio,

La fuerza probatoria del documento notarial se extiende sélo a lo que €l feda-
tario presencie, pero no a lo que opine ni a la verdad intrinseca de las declara-
ciones que ante el mismo se hagan.

Declarada la nulidad de un testamento notarlal abierto por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, revocando la del Juzgado
de Primera Instancia de Utrera, que habia mantenido su validez, el Tribunal
"Supremo en sentencia -de la que ha sido Ponente el Magistrado don Emiino
Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso de casacion formulado por
la. parte demandada y apelada en méritos de las consideraciones que siguen

Considerando- Que, en el primer motivo del recurso, se acusa, con apoyo
en €l nuamero 7 del articulo 1.692 de la Ley procesal, error de Derecho, en la
valoracion de la prueba, denunciandose como preceptos legales, infringidos por
violacién, los articulos 1.214 y 1242 del Codigo civil y el 610 de la Ley de Enjui-
ciamiento: la tesis defendida en el mismo es la de que, siendo la apreciacion
de la capacidad del testador, un problema de indole fdactica para cuya solucion
se precisa de asesoramiento técnico, se observa en el pleito la ausencia de toda
.prueba pericial que arroje luz sobre ese extremo; aunque la observacion res-
ponda a la verdad, hay que tener en cuenta, para decidir sobre la pertinencia
de! motivo: 1o Que, en €l caso particular del pleito, concurren especiales cir-
cunstancias que hacen muy problematica la” posibilidad de practicar tal prueba,
segin y conforme se reglamenta en el ordenamiento procesal, por el hecho
de que el testamento impugnado se otorgo mas de diez afios antes del ébito
del causante y como la capacidad del testador, conforme a lo dispuesto en el
articulo 666 del Coédigo civil, ha de ser apreciada con referencia exclusiva al
tiempo del otorgamiento de aquél, m1 era factible—como no lo es nunca, en
pleitos de esta naturaleza que se suscitan una vez fallecido el testador—realizar
€l reconocimiento pericial, con asistencia de las partes, tal y como la ley lo

)
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prescribe, ni posible prescindir de las declaraciones técnicas emitidas en actua-
ciones distintas, pero cercanas al tiempo con referencia al cual ha de ser apre-
ciada ia capacidad del testador, y que, al ser ratificadas en el pleito actual,
desdibuyan la prueba ds peritos, para aproximarla, procesalmente, a la de
testigos, aun cuando conserven los deponentes una razén de ciencia de su
dicho, de apreciacién técnica y no de observacion vulgar. 2. Que la valoracién
de las pruebas practicadas en juicio es facultad que ccrresponde a los Tribu-
nales de instancia y solo impugnable en casacién, cuando se demuestre la
existencia de error de hecho ¢ de derecho, dentro del severo marco que, al
fecto se establece en el namero 7 del articulo 1692 de la Ley de enjuiciar, y
en el que no se encuentra la mera denuncia de que debid proponerse y prac-
ticarse un determinado medio de prueba, maxime si, quien hace la alegacién.
pudo, a su vez, Sservirse del mismo y no lo hizo, como ocurre en el caso de autcs
3.2 Que lo acusado en el motivo no es viable. ya que el error de derecho se
produce a! valorar la prueba, si se infringe alguna norma legal que tal valo-
.racidon regule y, en el motivo que se examina, las normas cuya infraccién ce
denuncia no tienen tal caracter, pues el articulo 1.214 del Cédigo civil se refierc
a la atribucién de la carga de la prueba, siendo denunciable sélo por la via del
numero 1o del articulo 1692 de la Ley procesal, y los articuos 1242 del Codigo
y 610 de la Ley rituaria no imponen la prueba de peritos, sino que admiten
la posibilidad de la misma, con un cardcter «limitativo» en la Ley substantiva
y simplemente «permitivoy en el Ordenamiento procesal, todo lo que, al poner
de relieve a falta de consistencia el motivo impone su desestimacion.

Consider:ndo: Que analogas razones a las expuestas sirven para analizar,
del motivo segundo del recurso en que, por la misma via, se denuncia error de
derecho, crtandose como violados los articulos 570, 577, 611, 612, 616, 626 ¥y
641 de la Ley de Enjuiciamiento civil, todos referentes a la practica de la prue-
ba que el recurrente estima que no debid omitirse, dado el objeto del pleito;
pero es de observar: A) Que los preceptos legales que se citan como violados,
tampoco son valorativos de prueba, sino de sefialamiento de tramites y formali-
dades para llevarla a cabo, o sea, de indole exclusivamente procesal y ajenos,
por tanto, a 1a cuestion de fondo B) Que, como evidente aparece, que s1 ninguna
de las partes propuso la practica de prueba pericial, el Juzgado no pudo admi-
tir ni acordar que se llevase a efacto y, por tanto, no cabe dsnunciar, con éxito,
la inaplicacion d= normas referentes a los ritualismos de una prueba que el
Juez no podia crdenar de oficlo, salvo que lo hubiese estimado oportuno, como
dihgencia para mejor proveer, en la que, por ministerio de la Ley, no cabria
ninguna clase de recursos.

Considerando* Que en el motivo tercero y por idéntica via se acusa error
de derecho, con violacién de los articulos 1.248 del Cédigo civil y 659 de la Ley
procezal, ambcs referentes a la prueba de testigos, pero tales disposiciones,
segin con harta reiteracion, tiene establecido esta Sala, no son tampoco valora-
tivos de prueba, y solo implican una advertencia, por via de recomendacién o
consejo y no una crden, dada para su observancia, a los Jueces y Tribunales.
respecto a la estimacidn de tal prueba y, por tanto, ésta $6lo compete a los
Tribunales de instancia, sin poabilidad de combatirla eficazmente, 'en trance
de casacion. ’

Considerando: Que en el motivo cuarto y una vez mas al amparo del nu-
mero 7 del articulo 1.692 dz la Ley de tramites, se denuncia error de hecho
que Se supone cometido en la apreciacién de la prueba y se sefiala, para acre-
ditar el mismo y en cahdad de actos auténticos, el que €l senor M. M, o sea,

.
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€l testador, prestase confesiéon judicial, en un procedimiento anterior y distinto,
pese a haberse presentado en el mismo un certificado médico acreditativo de
que padecia «amnesia consecuente a esclerosis cerebraly, pero si el acto o docu-
mento auténtico, para su eficacia en casacién, ha de acreditar, por si mismo,
lo contrario de lo que el Tribunal haya admitido o declarado, es obvio que no
siendo vinculante para un Tribunal lo resuelto por un juzgador anterior, en
pleito distinto, sobre la posibilidad de practicar o no una prueba, en razén al
estado psiquico de quien comparece para evacuarla, patente resulta la inefica-
cia de la invocacién que se hace, al fin que se persigue y que, por tanto, este -
motivo tampoco puede prosperar.

Considerando: Que en el motivo quinto, agotando la via del numero 7 del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia error de derecho
en la valoracién de la prueba, con denuncia de la infraccién del articulo 1.232
del Cédigo civil, por falta de aplicacion, y la de los articulos 1249 y 1.253 del
mismo Cuerpo legal, por aplicacién indebida, aqui se sostiene la tesis de que,
habiendo reconocido la actora que, pese al tiempo transcurrido, entre el comien-
20 de la enfermedad que atribuye a su padre, a la razon de otorgar testamento
y al obito del mismo, no adoptéd resolucién ni inicié procedimiento alguno
para lograr la adopcion de medidas precautorias, atinentes al caso, por lo que
el Tribunal sentenciador debié estimar que, tal omisién, implica el reconoci-
miento de la capacidad de aquél. También aqui falta la debida coordinacién,
entre los antecedentes de que se parte y la consecuencia a que Sz llega, siendo
de resaltar: A) Que el Tribunal no niega ni desconoce lo confesado por la
actora al respecto, pero estima—como aceptable cautela—que su inaccién pudo
obedecer a otras razones atendibles y no a la que intenta imponerse como
unica, del reconocimrento de la sanidad mental de quien, ahora, se aduce que
estiba enfermo y en situacion de ineptitud para poder testar. B) Que la con-
fesién sélo es eficaz tratdndose de hechos personales, pero no para acreditar
la situacién de terceras personas, en orden a su capacidad, lo que requiere
prucbas ajenas al convencimiento «subjetivo» de quien la alega o rechaza solo
Por su observacidn personal, desprovista de toda solvencia, en el terreno cien-
tifico. C) Que, en el caso presente, el Tribunal ni hizo aplicacién de la prueka
de presunciones y por ello no cabe contradecir la presuncién no hecha y menos
por el cause que se emplea, ya que el ariiculo 1.253 del Codigo civil no con-
tiene, tampoco, norma alguna de valoracidon probatoria, y la denuncia de su
infraccion s6lo puede hacerse angyandose en el numero 1 del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil -

Considerando: Que el motivo sexto del recurso y unico planteado por el
cauce del numero 1 del articulo 1692 de la Ley rituaria civil, arguye interpretu-
cion errdmea del articulo 663, numero 2.0, del Codigo civil, y de las sentencias
de esta Sala de 25 de octubre de 1928 y 10 de abril de 1944, entendiendo el re-
currente que, una vez proclamada por el notario autorizante, la capacidad del
testador, no debié la Sala estimar lo contrario, al no existir pruebas directas y
decisivas, para ello; pero, a tal argumentaciéon es de oponer: A) Que conforme
a lo dispuesto en el parrafo ultimo del articulo 695 del Codigo civil, en el
testamento abierto «el Notario hara siempre constar que, a su juicio, se halla
el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamenton» y, st
bien esta apreciaciéon del fedatario tiene verdadera importancia y ha de ser
vista por el Tribunal, con toda la consideracién que merece, por la calidad de
quien la formula y el examen coetaneo del testador, que implica, ello no quiere
decir que vincula al juzgador, en caso de litigio, ya que, conforme al precepto
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transcrito, el notario se limita a exponer su propio juicio, y sl éste no con-
cuerda con el que formula, en caso de litigio, el Tribunal de instancia, sefia-
lando los hechos que estime probados, tras de examinar las alegaciones y prue-
bas presentadas por las partes, la aseveracion del juzgador, sobre tan delicado
extremo, s6lo sera combatible en casacién, a través del namero 7 del articu-
lo 1.692 de la Ley procesal, y, en tal trance, el aserto notarial—pese al respz=to
que, en principio merece—no puede ser estimado como documento o acto autén-
tico que demuestre, por si mismo, la equivocacién evidente del juzgador, lo
que a tanto equivaldria como a hacer el pleito inatil o baldio; por otra parte,
y como presunto error de derecho, denunciable por infraccién del articulo 1.218
del Codigo civil, tampoco seria prosperable, puesto que, la fuerza probatoria
del documento notarial se extliende a lo que el fedatario «presencie», pero no a
lo que «opinen, ni a la verdad intrinseca de las declaraciones que ante 61
mismo se hagan; y si el numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de tramites,
no seria apto para la denuncia, en casacién, de una infraccién de ley por no
plegarse el Tribunal a lo que el notario declard, en orden al juicio formado
por el mismo, sobre la capacldad de testador, tampoco es prosperable la que,
en el caso actual, se aduce como cuestion de fondo, por interpretacién errénesa
de un precepto y de una doctrina, respecto a los cuales ningun problema exe-
génico, se ha planteado en la litis, ni ha tenido que ser resuelto por el Tribunal
sentenciador, por lo que también se mpone la desestimacion de este motivo
- final, '

Considerando: Que en razén a cuanto queda expuesto y al no poder acogefse
ninguno de los motivos articulados, procede declarar que no ha lugar al recurso
interpuesto, y ello con los pronunciamientos que resulten pertinentes entre
los que se consignan en el articulo 1.748 de la Ley procesal civil.

PRETERICION. HIJA NATURAL. Articulos 814, 763 y 817 del Cddigo civil (SEN-
TENCIA DE 1 DE JULIO DE 1969).

Es pretericion la omisién de la hija natural del testador, nacida antes de la
muerte de éste, del que recibié donaciones, aunque su condicién legal como
" natural le haya sido reconocida por sentencia firme posterior al testamento y
fallecimiento del causante.

La pretericién o decheredacién han de resultar exclusivamente del testa-
mento, sin que quepa relacionarlas con acto alguno entre vivos.

Para aplicar el articulo 817 del Coédigo civil es preciso que el legitimario
reciba en el testamento cantidad inferior a su legitima.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia-Monge y Martin, desestima el recurso interpuesto por el
demandado y apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Sevilla, que habia confirmado la del Juzgado de
Primera Instancia num. 2 de Cérdoba, declarande la nulidad de la instituciéon
de heredero por pretericién. Es de notar que el causante murié en estado de
soltero sin descendientes—salvo la actora—ni ascendientes. E1 demandado, insti-
tuido heredero, mantuvo a lo largo de la «litis» que se trataba de pretericién
intencional asimilable a la desheredacién téacita, pues la actora habia rec:bido
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donaciones del causante, quien, no obstante, se habia negado a reconocerla.
Tesis que la Sala no acoge en los siguientes Considerandos.

Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, seguido por el
cauce del numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
alega como concepto de infraccion, la aplicacién indebida del articulo 814 del
Codigo civil, en su redacci6on primitiva, aplicable, segun afirma, a los hechos
de autos, por ser anteriores a la Ley de 24 de abril de 1958, y ha de oponerse
al mismo que el juzgador, tanto en la primera como en la segunda instancia,
que recoge sustancialmente los fundamentos de la anterior, aplica el men-
cionado precepto legal en su actual redaccién, citando la Ley que reformoé el
mismo, si bien razona que también antes de ésta habria de producirse la con-
secuencia juridica de la pretericién del unico heredero forzoso del testador,
es decir, que tal resolucién, dados los hechos que el juzgador sienta, es la pro-
cedente, ya se hubiera aplicado €l articulo que se examina en su redaccién
anterior a la citada reforma legal, bien conforme a esta ultima, y es adecuada
la doctrina legal que se invoca a esta modificacién, y debiendo radicar el
vicio que Se alega en no ser el precepto aplicado el adecuado al supuesto que
se contempla, su infraccién sélo podria encuadrarse en su violacién, por la
existencia de contradiccién entre To ordenado por él mismo y lo estimado en
la sentencla, o en la errdnea interpretacién del articulo aplicado, que sélo se
da si al hacer el Tribunal la exégesis del mismo incurri6 en dicho vicio, mas
en este caso debe sefialarse que nacida la hija del testador antes del falleci-
miento de éste, aunque su condicién legal como natural le haya sido reconocida
por sentencia firme posterior & su testamento y fallecimiento, la doctrina
sostiene que tal omision del heredero forzoso implica la pretericién que men-
ciona el articulo 814 del Cédigo civil, sea que el heredero forzoso viva al otor-
garse el testamento, blen que nazca después de éste y antes de la muerte del
testador fcuasi postumo) o que nazca después del musmo (pdstumo) y establece
los términos claros a flos que debe aplicarse la anulaciéon de la institucién de
herederos, sin perjuicio de la validez de las mandas y mejoras en cuanto no
sean inoficiosas, y asi lo declara la s_ent,encia. de 17 de junio de 1908, no refi-
riéndose cxclusivamente en concepto de herederos forzosos a los hijos legitimos,
sino que también reconoce dicha condicién a los hijos naturales conforme a
sentencia de 27 de febrero de 1909; dicha doctrina proclama igualmente que la
desheredacién o la pretericién han de resultar exclusivamente del testamento,
por ser éste la expresion mas solemne y lnica de quein dispuso de sus bienes
para después de su muerte, evitando dejar dicha voluntad en las sombras y
oscuridad, sea que ésta dimane de ignorancia o de propédsito deliberado de
burlar los derechos que la Ley le reconoce, pues todas estas hipétesis sobre la
posible causa de la omision del heredero forzoso desvirtian la fuerza y eficacia
moral de dicha voluntad presunta, y justificada la anulacion de la institucién
de herederos conforme al articulo que se examina, por lo cual no cabe relacio-
nar dicha circunstancia de pretericion con acto alguno intervivos; por otra
parte, la doctrina afirma que el precepto aplicado, 9514 del Cédigo clvil, no
autoriza ninguna interpretacién en cuanto a las consecuencias de la preteri-
cién en testamento de dichos herederos, cual ocurre en este caso, respecto a la
actora, unica heredera forzosa del testador, dando lugar €l supuesto de preteri-
cl6én a la sucesién intestada, sinh necesidad de acudir, para hacer la declaracién
de unica heredera forzosa, a otro procedimiento, ya que la materia debatida
esta intimamente ligada a dicha declaracién, de acuerdo a .la doctrina de esta
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Sala, ajustandose, por tanto, la sentencia al articulo referido en su redacciém
actual, cual lo seria respecto a la precedente, lo que determina la inexistencia
del vicio que en el motivo se denuncia y da lugar a la desestimacion del motivo
examinado.

Considerando: Que la desestimacién del anterior motivo lleva consigo la del
siguiente, amparado en €l mismo numero que el anterior, el cual alega la vio-
lacién del articulo 663 del Coédigo civil, en relacién con el articulo 814 del
mismo, pues el articulo primeramente citado parte del supuesto de que el tes-
tador no tuviese herederos forzosos, y en este caso, tenia una hija, cuya con-
dicién de natural ha sido declarada en virtud de sentencia firme, no pudiendo
aceptarse que los efectos de tal declaracion hayan de referirse sélo a la poste-
rioridad de la sentencia, puesto que sus derechos arrancan de la generacion,
y en segundo término el mntentar apovarse en la que afirma ser la voluntad
del testador opuesta a dejar por sucesién hereditaria cosa alguna a su hija
natural, esta presunta voluntad carece de toda eficacia si no aparece del propio
testamento, y es esta omisién la que, sea cualquiera el motivo, sanciona el ar-
ticulo 814 del Cédigo civil, con la anulacién de la institucidén de herederos en
los términos antes sefialados y debe, por tanto, ser deesestimado el motivo que
se examina.

Considerando: Que el ultimo de los motivos del recurso, seguido por el
mismo cauce procesal se basa en la violacién del articulo 817 del Codigo civil,
el cual se dirige a la salvaguardia de la legitima del heredero forzoso, por lo
que ha de partirse siempre de que el testamento ha dejado a éstos cantidad
menor que la que legitimariamente les carresponde y les otorga la facultad
de pedir el complemento de ésta, y este precepto legal es aqui inaplicable, pues
para serlo habria de haber sido tenido en cuenta el heredero en el testamento
y no le concedié la porcion legitima, mientras que el articulo aplicado, 814, se
basa emn la absoluta omision del heredero o herederos forzosos con la conse-
cuencia anulatoria antes referida.

Comentario: La distincién entre pretericion errénea e intencional, reco-
gida en las Compilaciones catalana (art 141) y aragonesa (art. 122), ha tratado
de ser aplicada por un prestigioso sector doctrinal al Derecho comun (Cfr.: Roca
SasTRE: Notas al Tratado de Derecho civil de Ennecerus, tomo V, vol. 2.0, pa-
ginas 287; D rLa CimARA ALvAREz: EI derecho de representacién en la herencia
testada y la prelericién de herederos \forzosos, «R D. N» num. 7, 1955, pagi-
nas 7-88, especialmente pags. 64-81; VaLLer: E! deber formal de instituir
herederos a los legitimarios y el actual régimen de la pretericion em los Derechos
civiles esparioles, «<A. D C., 1967, XX-1, pags. 3-116, especialmente pags. 49-52
y 91-95; ALBALADEJO: Para una interpretacion del articulo 814, parnafo 1.0, ded
Cédigo civil, «R D P.», diciembre 1967, tomo LI, pags. 1.023-1.048), si ben no
ha faltado quien haya mostrado sus reservas (Garcia BERNARDO ™ Pretericion
formal y material y nulidad de la institucion, «A. D C.», 1969, XXII-2, paginas
313-381, especialmente, pags. 363-368), con la consecuencia de que la pretericién
erronea deberia producir la nulidad fotal del testamento (no sélo de la institu-
ciéon de heredero) y la intencwnal, equiparada a la desheredacién injusta,
originaria tnicamente la nulidad de las disposiciones que perjudicasen a la
legitima del preterido. El profesor ArpaLapesO mantiene que el espiritu del
articulo 814, parrafo 1.°, del Cédigo civil no es el de anular teda la institucion
de heredero, cino solo la parte que sea dafiosa para el preterido; es decir, se
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salva de la nulidad la parte de la institucién que, segiin se deduzca de la volun-
tad del testador, se habria establecido aun habiendo instituido al preterido, Tal
tendencia no ha triunfado en la jurisprudencia por el momento, nl pareco
pueda aplicarse sin distinguir los diversos supuestos segin la concurrencia entre
el legitimario preterido y los demds herederos, quienes, a su vez, pueden ser
legitimarios 0 no, y en el primer caso, de preferente, igual o inferior condicién
que el preterido.

Por ello, conviene destacar que en el caso debatido el conflicto se plantes
entre la Unica legitimaria, hlja natural del testador, y un heredero voluntario
No se dice ni se desprende de la sentencia que €l ejercicio de la accién de reco- .
nocimiento judicial se iniciase antes de otorgar el testamento o, al menos, en
vida del padre, aunque en principio parece facil que fuera esto ultimo por el
caricter excepcional del articulo 137 del Coédigo civil. Quiza podria estimarse
que la sentencia comentada choca con €l caracter constitutivo de la sentencia
relativa al reconocimiento del hijo natural y su eficacia irretroactiva (Véase
ALBarLaDpEJO: El reconocimiento de la filiacién natural, Bosch, 1954; Contenido,
naturaleza y caracteres del reconocimiento de la filiacién natural, «R. D. Ny, ni-
meros 1-2, diciembre 1953, pags. 153-254, especialmente, pigs. 241 y 249). Pero
frente a cllo cabe pensar que no hay absoluta unanimidad en estimarla consti-
tutiva, que aun calificAndola asi, al poder ejercitarse después de la muerte
del padre ha-de ser con un interés, y éste puede ser muy bien ia adquisicion
hereditaria, secuela de los deberes de la paternidad, que el Derecho hereditario
es consecuencia ineludible del estado civil atribuido al hijo y, por ultimo, que
no hay incompatibihdad entre ese caracter constitutivo y la retroaccién de los
efectos sucesorios al momento de la apertura de la sucesion (Cfr.; Dikz Picazo:
Reclamaciéon de la filiacion natural, sentencia de 29 de noviembre de 1958,
«A. D. C», 1959, XXTII4, pags. 1.415-1.425; De nuevo sobre reclamacién de la
Jiliacion natural, «A. D. C», 1962, XV-1, pags. 205-232, especialmente pag. 224).
Es posible entender que muentras estid abierta la reclamacion judicial por no
haber caducado la accion correspondiente, existe un estado civil provisional,
carente de firmeza, en cuanto sujeto a rectificacién, impugnacién o revisiom;
ademas, la sentencia que atribuye la paternidad lo hace teniendo en cuents
fundamentalmente hechos ocurrides y actos del padre realizados en un mo-
mento determinado, al cual no repugna extender la eficacia de consecuencias
ulteriores (v. gr.: por muerte del mismo padre), siendo digna también de consi-
derar la aplicabilidad del llamado reconocimiento incidental de la paternidad
matural (Cfr : F. pg Castro: Derecho civil die Espania, II-1, pag. 87; Diez pEL
CoRrraL: El reconocimiento incidental de la paternidad matural, «A. D. C.», 1968,
XX-3, pags. 551-577). En suma, no vemos razones suficientes y mucho menosa
las de indole exclusivamente dogmaticas, para no felicitarse por la decisién
jurisprudencial que sefiala cauce abierto a la plena efectividad de los deberes
paternos

F. C L.
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2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONzALEZz PEREz.

LOS DESLINDES DE TERMINOS MUNICIPALES
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

‘SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1970.
1. INTRODUCCION,

Reiterada jurisprudencia de nusestro Tribunal Supremo ha fijado los prin-
<cipios a que debe ajustarse la Administraciéon al resolver los procedimientos de
deslinde y los elementos probatorios de distinto rango que han de ser temdos
cn cucnta. En atencidn a los mismos, nos encontramos:

A) En primer lugar, con la necesidad de acudir a los actos de deslindes
practicados con anterioridad. En sentencia de 7 de marzo de 1932, se dice: qLa
linea divisoria de dos términos municipales, debe fijarse atendiendo sélo a
la posicion de hecho en el momento de la operacion, corroborado constante-
mente por la jurisprudencia de este Tribupal, que en varias sentencias, entre
otras, en la de 30 de mayo de 1930, tiene declarado que esa posicién se acre-
dite en primer "término atendiendo 2 lo que resulte de deshndes anterior-
mente practicadosy».

En sentencia de 28 de septiembre de 1935, que «seguin ha declarado esta
Sala en repetidas resoluciones, cuando se trata de cuestiones sobre deslindes
debe atenderse, no sélo con preferencia, sino exclusivamente, a lo que resulte
de las operaciones practicadas con anterioridad con el mismo objeton.

Otra de 2 noviembre de 1953, dice: «En aplicacién de la docirina de este
Tribunal en diversas sentencias, entre ellas las de 23 de octubre de 1902, 15 de
noviembre de 1928, 4 de junio de 1941 y 17 de abril de 1951, la primera regla
a la que hay que atenerse para conocer cual sea la linea divisoria entre dos
términos municipales, es la de respetar lo que resulte de anteriores des-
lindes».

En analogo sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias de 23 de
agosto de 1502, 1 de marzo de 1932, 7 de julio de 1952, 27 de noviembre de
1953, 26 de mayo, 16 de junio y 13 de noviembre de 1954.

B) En segundo lugar, la jurisprudencia aconszja acudir al informe de
los Ingenieros técnicos del Instituto Geografico y Catastral, informe que, en
modo alguno tiene un valor decisivo, La jurisprudencia ha reducido su valor
& sus justos limites. Por ejemplo, en sentencia de 8 de octubre de 1955, con-
siderando 3., se dice: «Que sin desconocer la importancia de la actuacién
de los Ingenieros Geoégrafos que por su especialidad estan llamados en la
Ley para arbitrar los deslindes sobre el terreno y a la vista de los antece-
dentes facilitados por los Ayuntamientos respectivos, es indudable que su
dictamen, como toda prueba pericial, se halla sujeto al examen y calificaclon
del Tribunal que es a quien corresponde definir el Derecho controvertido,
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. ponderando los diversos medios justificativos alegados por los interesados den-~
tro del rango valorativo que les asigna la jurisprudencian,

No tiene, por tanto, dicho informe, mayor valor que cualquier otra prueba
pericial, sometida a la hibre apreciaciéon del érgano que ha de decidiwr, y, por
consiguiente, con anterioridad, del 6rgano que ha de emitir dictamen.

C) Que otros elementos probatorios que hay que tener 2n cuenta lo cons-
tituyen «los librcs del Registro de la Propiedad, los amillaramientos y todo
lo referente a la tributacién y a la Hacienda Publica». Asi lo dice la senten-
cia de 13 de octubre de 1953. Otras, como la de 2¢ de abril de 1952, insiste
‘en el valor de las inscripziones registrales, y, en la dz 13 de mayo de 1955, se
afirma: «Que para los efectos de la Contribuciéon Territorial, rustica y pecua-
ria, a tenor del articulo 16, parrafo 3., del Reglamento de 30 de septiembre
de 1885, las fincas que radiquen en términos distintos se entenderan corres-
pondientes al pueblo en que desde mas antiguo hayan venido contribuyendo».

Un resumen de esta doctrina jurisprudencial se encuentra recogido en
la de 7 de octubre de 1948, al decir: «Que a tenor del criterio mantemdo por
esta Tribunal Supremo para decidir cusstiones :obre deslindes de términos
judiccionales entre’ Municipios, y sefialar con precision el territorio correspon-
diente a cada uno, tienen valor probatorio en primer lugar, . B los documentos
relativos a anteriores deslindes, como mas andlogos a lo que es objeto de
debate; después, aquéllos otros que, sin ser propiamente de deslinde, expresan
de un modo preciso que el terreno materia del litigio, se halla en jurisdic-
cion de alguno de los Municipios contendientes, y, por ultimo, las inscripciones.
de fincas y restantes pruebas, mas o menos directas qusa contribuyen a for-
mar juicio sobre el asunto concreto discutidon.

Vamos a examinar €l valor de cada uno de estos criterios, segin la re-
ciente sentencia de la Sala 42 del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1970,
de que fue ponente el exceleniisimo sefior don José Trujillo Pefia. En esta
sentencia sa sienta una correcta y precisa doctrina.

II. LOS DESLINDES ANTERIORES.

El primero de los criterios a que ha de acudirse, con exclusién de cual-
quier otro, es el resultado de deslindes anteriores.

Ahora bien, cuando la jurisprudencia sienta este criterio bésico lo hace
refiriéndoze a aquellos deslindes que tienen como finalidad la delmitacion
de los términos jurisdiccionales, y no a los que se practican con cualquier otra
finalidad, como la formacién del Catastro parcelario o la de cumplir la Ley
para la publicacion del Mapa de 30 de septiembre de 1870.

Asi, por ejemplo, una sentencia de 5 de octubre de 1964, Con anterioridad,
una sentencla de 23 de abril de 1960 habia establecido que «no se puede esti-
mar que se frate de un deslinde jurisdiczional el levantado, porque ese des-
linde tuvo un objeto distinto (del jurisdiccional, es decir, de la fijacién de
términos), la formacion de un plano para publicar el Mapa ordenado levantar
por el Regente del Reino en 1870 (se alude a la disposicion de 30 de septiem-
bre de dicho afo)»

Y la de 23 de fehrero de 1957, dice que «segin se exnrasa en las corres-
pondientes actas, cuyas certificaciones fueron acompaifadas a la demanda,
dichos deslindes se practicaron en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
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para la publicacién del Mapa de 30 de septiembre de 1870, v la de 23 de marzo
de 1906, sobre formacion del Catastro parcelario de Espafia. lo que demuestra
que la finalidad de las referidas operaciones fue extrafia por completo a la
demarcacioén jurisdiccional de términos municipales a la fijacion de la linea
divisorian. )

Y asiumismo se lee en la sentencia de Z de noviembre de 1953, que «si se
tiene en cuenta que el acta . expresa textualmente que se procedia a la opera-
cion «en cumplimiento de la Ley de 27 de marzo de 1900 sobre formacion del
catastro de la riqueza territorial y establecimiento del Registro fiscal de la
propledadn, queda con ello evidenciado que la demarcacion que se senald no
tuvo otros efectos que los de orden contributivo y catasfral, sin propdsitos ni
resultados verdaderamente jurisdiccionales y sin posibilidad de variar la linea
de término que entre los pueblos limitrofes se habia fijado con pleng anuen-
cia de los mismos».

En BEspaha se han realizado deslindes de términos con una finalidad dis-
tinta de .a de fijar la jurisdiccién admimstrativa que a cada uno de ellos
corresponde sobre los terrenos de adscripcion dudosa Unas veces, ello ha sido
justificado por el intento de formar mapas geograficos, sin ulterior finalidad
otras, con cl designio de, a través de dichos mapas y deslhindes, confeccionar
registros. catastrales de naturaleza fiscal.

En uno y otro caso, las normas que configuraron las respectivas activi-
dades cuidaron de respetar el caracter nc jurisdiccional de las medidas, y
existe constante jurisprudencia que destaca las diferencias de régimen, fina~
lidad, procedimiento y efectos de estos deslindes, en 1elacion con el verda~
deramente jurisdiccional. Asi, las sentencias de 17 y 24 de abril de .1951, entre -
muchas otras cuya cita resultaria fatigosa.

Esta doctrina no es sino el mas adecuado corolario de las prescripciones
juridicas respecto a los deshndes de términcs municipales. Una cosa es des-
lindar términos y otra preparar la realizacién de un mapa o de un registro
fiscal. Y esta regulazién es enteramente distinta. El deslinde de términos
municipales a efectos jurisdiccionales ha - sido regulado fundamentalmente por
los articulos 27 a 29 del Reglamento sobre Poblacién y Términos municipales,
de 2 de julio de 1924, primero, y hoy por lo: articulos 26 a 33 del Reglamento,
y por las Instrucciones para los deslindes de términos municipales aprobados
por Real Decreto de 23 de dizembre de 1870 y Real Decreto 'de 30 de agosta
de 1889. En cambio, las operaciones catastrales y fiscales, que motivaron dis-
posiciones como el Decreto de la Regencia de 30 de septiembre de 1870 y otrag
posteriores, desembocaron en el Real Decreto Ley de 3 de abril de 1925, para
la formacion del catastro parcelario, y en su Reglamento de 1928.

El procedimiento, por encima de logicas afinidades, debidas al caricter
instrumental de las analogas operaciones realizadas, tiene, no obstante, pro-
fundas diferencias en lo esencial. Fundamentalmente, en los deslindes juris-
diccionales, cuando existen divergencias entre los Ayutamientos sobre 1la
linea divisoria, cada Comisién municipal levanta acta por separado de justi-
ficacién de su postura, y se da por terminado el acto. La divergencia la resol-
verd el Ministerio de la Gobernacién, cuya resolucién, impugnable en via
contenciosa, decretara la linea divisoria. Cuando surja divergencia en el ‘caso
de operaciones catastrales, el técnico topografico—que es elemento personal de
capital importancia en e€llas, y no en el deslinde jurisdiccional—marca una
linea divisoria segin sus apreciaciones técnicas, «linea provisional que no
prejuzgara—dice ‘el articulo 6. del Real Decreto-Ley—los derechos que puedan
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carresponder a cada Ayuntamiento», Por el contrario, el mismo articulo se
cuida de sefialar que la divisoria jurisdiccional sélo podra realizarse con-
forme a lo dispuesto en el Reglamento de 1924.

La sentencia ahora comentada, de 19 de enero de 1970 siguiendo esta linea
Jurisprudencial reiterada, consagra (en su 3.c considerando) que: «Es ajustada
al ordenamiento juridico, la ponderacién que realizan las resoluciones com-
batidas del acta de 1926, que sean considerandolas desde luego legitima, no
es titulo idoneo para acreditar la delimitacién de términos municipales, ya
que sobre ser procedimientos diferentes los que tienen por finalidad opera-
ciones catastrales y las de delimitacion precitadas, el objetivo que persiguen:
unas y otras es de tipificacién clara, pues asi como en las primeras en el
caso concreto del presente pleito, lo fue «para dar cumplimiento a lo que
dispone la Ley para la publicacién del Mapa, de 30 de septiembre de 1870 y
la de 23 de marzo de 1906, sobre formacién del Catastro parcelario de Espanan,
en cambio las segundas, son «para la demarcacién, deslinde y amojonamiento
de los términos municipales», es decir, sefialamiento de su linea limite divi-
soria, como explicita y categéricamente lo establece el articulo 26 del Regla-
mento de poblacién y demarcacién de las Entidades Locales aprobado por
Decreto de 17 de mayo de 1952, asi lo decidié el Ayuntamiento de Entram-
basaguas en sesion extraordinaria de 26 de julio de 1958 y lo acogi6é en cuanto
al procedimiento a seguir y sometiéndose a él, el de Riotuerto, en el de 14
de septiembre del mismo afio; y que es asi, dando su valor a las respectivas
operaciones en el area en que cada una ha de producir sus efectos, nos lo
vienen a pregonar no sélo las sentencias del Tribunal Supremo que se rese-
flaron por la demandada en su cscrito de contestacién a la demanda (17 y
24 de abril de 1951, 2 de noviembre de 1953, 23 de febrero de 1957 y 23 de
abril dz 1960), sino también como mas recientes las de 5 de octubre de 1964
y 16 de marzo de 1967, en l1as gque se pormenoriza—especialmente en la primera
de ellas, donde en realidad se contempla una situacion casi exacta a las del
proceso del dia—con amplitud y detalle al alcance de los deslindes catas-
trales, argumentandose: «que el articulo 1~ de la Ley de 23 de marzo de 1308
dispone que cl Catastro parcelario tendra por objeto la determinacién y repre-
sentacion de la propiedad territorial en sus diversos aspectos con el fin de
lograr que sirva para todas las aplicaciones econ6micas. sociales y juridicas,
con especialidad para el equitativo reparto del impuesto territorial, o sea,
que las actas... respondp al objetivo catastral de puntualizar a los propietariog
de terrenos y la ubicacion de éstos para la derivacién contributiva. . a fin de
dirigir la cobranza, pues bien se comprende que el llenar esta exigencia me-
diante la fijacion de la lineca de los términos, a efectos puramente fiscaled
de cfrar y ordenar la exacciéon de tributos no puede enervar tangencial o
incidentalmente, con caso omiso de lo normado para deslindes de términos, la
firmeza que adquiri6 la delimitacién de los Municipios de que se trata con
ajuste a la legislacion que la regula, en !a que no entra el evento de que fuera
de la misma, haya otra reglamentacién oficial definidora del modo de consti-
tuirse el territorio de los entes publicos locales, etc... «..» de suerte—se
afiade—que la operacién municipal de deslinde de los términos nunca pudo
suplantarse ni invalidarse por la catastral... de ahi, que implicaria, gran con-
trasentido estimar que la apreciaciéon de un miembro de cada Corporacién,
recogida por el topografo operador, tuviera virtualidad para obrar valida-
mente, en lugar de lo atribuido a otros dérganos y autoridades con requisitos
bien definidos».
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III. OTROS ELEMENTOS PROBATORIOS.

Cierto que el Tribunal Supremo ha dado en ocasiones algin valor, a efectoa
del deslinde jurisdiccional, a los deslindes practicados con finalidad distinta, y
aun a otras pruebas cualesquiera que denoten una posesién de hecho en favor
de alguno de los Ayuntamientos de los terrenos disputados; y asi ha podido
resumirse la doctrina jurisprudencial (MarquEs CarBo, Lwis: El Derecho local
espaiiol, tomo I, notas al articulo 21 de la Ley de régimen local), diciendo que:

«... II. A falta de documentos comprensivos de deslindes anteriores, de-
beran tenerse en cuenta aquellos otros documentos que ain no siendo des
lindes, expresen de un modo preciso la situacién de los terrenos en cuestidon.
III. Cuando no hay deslinde anterior . ni documentos auténticos de que partir
para realizarlo, la Administracion acudira al estado de posesién de hecho...
Pero siempre el estado de hecho es lo ultimo a que se acude ante la caren-
cia de otros titulos que puedan ser examinados y estimados preferentemente
(sentencias de diciembre de 1930 y 23 de junio de 1941).»

Hay que subrayar que tal cosa sélo cs posible a falta de deslindes jurisdic-
cionales anteriores; vpero no cuando ellos existen, pues existiendo, tal deslinde
ofrece mas prueba (la unica importante) de cuales sean en derecho los limites
jurisdiccionales de cada Municipio, y no hay que olvidar que la finalidad del
deslinde es precisamente esa: se trata de probar el estado de derecho, y
e0lo en su defecto puede prevalecer el de hecho.

Para probar el primero hay que atender en lugar preferente a los des-
lindes anteriores, por ser la prueba mas directa, al tener por finalidad precisa-
mente la fijacion de linderos; y a falta de ellos, cualesquiera otros que puedan
formar en el animo del Juez la adecuada conviccion sobre la cuestion plan-
teada, segun las reglas de la sana critica. Asi hay que entender las sentencias
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1935, 2 de octubre y 18 de enero de
1936, 4 de junio de 194, 7 de octubre de 1948, y las de 23 de octubre de 1908,
15 de noviembre de 1928, 26 de octubre de 1866, 1 de marzo de 1927 y 6 de
mayo de 1936.

Tales documentos pueden probar la jurisdiccion de modo mias ¢ menos
directo, y por ello deberan pesar mas o menos en el anmmo de! juzgador, pero
e3 16gico que, desde lluego, deba atenderse en primer lugar a los que se refleran
al derecho que al mero ejercicio de la jurisdicciéon, aunque dentro de cada
una de tales clases pueda el Juez valorar libremente-la fehaciencia o credibi-
lidad del concreto medio de prueba propuesto.

Asi hay que entender, repetimos, la jurisprudencia anteriormente citada.
y las sentencias todas en las que 1 Tribunal Supremo se ha referido a la
valoracion de pruebas en el deslinde. Asi, cuando en la de 31 de mayo de 1955
dice que ha de tenerse en cuenta «sobre todo, lo que resulte de anteriores
deslindes practicados con la conformidad de las partes, y en su defecto, ague-
llos otros datos que no siendo propiamente discutidos». O cuando, en 8 de oc-
tubre siguiente, afirma que ha de estarse «en primer término, a los anteriores
deshindes, en su defecto, a los documentos acreditativos del preferente derecho
o expresivos del emplazamiento de los terrenos en pugna, y en tltimo orden,
al hecho posesorio en el momento de realizar la operacién delimitadoran, esta
afirmando lo mismo: que €n el deslinde se pretende demostrar un derecho,
el de ejercer la jurisdiccion sobre un determinado territorio; y que el hecho
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de estarla ejerciendo no puede resultar relevante para el deslinde, sino cuando
alguno de los contendientes haya logrado demostrar su mejor derechop.

IV. LOs LIBROS DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD,

Es mdudable que, entre los elementos probatorios que pueden aducirse para
demostrar que la porcién de terreno objeto de discusion pertenece a un tér-
mino municipal, figuran los hbros del Registro de la propiedad.

Como, segun la organizaciéon registral, los libros del Registro se llevaran
por términos municipales, de tal modo que «se abrira un libro para cada
termino municipal que en todo o en parte esté enclavado en el territorio de
un Registro», es obvio que la inscripciéon de las fincas situadas en la zona
ltigiosa en uno de los términos, constituye una prueba que ha de tenerse
en cuenta. Ahora bien, respecto de este elemento probatorio, es necesario
destacar que:

1. Como todas las demas admitidas por la doctrina jurisprudencial tiene
un valor subordinado respecto de las actas de anteriores deslindes practicados
con fin de delimitar los términos jurisdiccionales, De tal modo que, como
establecen las sentencias antes citadas, unicamente pueden tenerse en cuenta
a falta de deslindes anteriores.

2. Que nc constituye obstaculo alguno a esta doctrina el principio de legi-
timacién registral, Es cierto que la inscripcién debe producir todos sus efectos
mientras no se declare judicialmente su inexactitud en los términos estable-
cidos e€n la Ley. Pero en modo alguno puede admuitirse—como, a veces, se ha
pretendido—que cuando en el Registro una finca figura como perteneciente
a un determinado término jurisdiccional, la Administracion no puede decidir
un deslinde en contra de lo que, a este respecto, consta en los libros del Re-
gistro.

Otra cosa ."sup(mdria desconocer el sentido y alcance del principio de legiti-
macién registral. En efecto, como resumen, por ejemplo, CHIcO y BoONILLA, «l&
presuncion pesitiva se extiende a presuponer tres aspectos. 1. La existencia
del derecho inscrito. 2. La pertenencia o titularidad del mismo, 3. La existencia
y pertenencia en la forma determinada por el asiento respectivo. Tal y como
refleje el Registro, el derecho se presume existente, perteneciente a su titular
y con la'extensiéon y limites que refleje la inscripcidény (1). La legitimacion
alcanza, unuca y exclusivamente, a los derechos reales inscritos. No se extiende
a lo que constituye una delimitacion de la esfera de competencia de un organo
publico.

Los asientos del Registro de la Propiedad dan fe de que los derechos (pri-
vados: de propiedad o derechos reales) existen y pertenecen al titular inscrito
en los términos (juridicos) que de ellos resultan, y en tal sentido la inscrip-
cién debe producir todos sus efectos mieniras nc se declare judicialmente suw
inexactitud en los términos establecidos ¢n la Ley; pero la legitimaciéon regis-
tral no se extiende a las circunstancias fisicas de las fincas inscritas en ek
Registro de la Propiedad, m1 mucho menos a la cuestion de qué Municipio tiene
jurisdiccion sobre los terrenos a que las inscripciones se refieren; la dacion
de fe notarial en las escrituras publicas, se limita a los mismos datos que el
Registro, v ain mas, a recoger lo que los interesados manifiestan ante Notario,

(1) Apuntes de Derecho inmobiliario registral, 2 s ed., Madrid, 1967, I, pag. 193.
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¥ no la verdad de estas manifestaciones, y atun las escrituras que formalizan
ventas de bienes de propiedad privada de un Municipio acreditan, a lo sumo,
que estos terrenos son de su propiedad; no que pertenezcan a su térming
municipal ; y asimismo, la inscripcion en el catalogo de Montes de una finca
como propiedad de un Municipio acredita, a lo mdas, esta propiedad; pero
no la jurisdiccién sobre el monte.

Los términos jurisdiccionales pueden alterarse o deslindarse sin que los
asientos registrales constituyan un obstaculo a la potestad admunistrativa
para llevar a cabo la alteracidn o deslinde. Sera el Registro el que debera
adecuarse al resultado del expediente administrativo de alteraciéon o deslinde
de términos municipales pero sin alterar lo mas mimimo las inscripciones.
La existencia de los derechos inseritos, su pertenencia o titularidad, perma-
neceran intangibles. Respecto de los mismos despliega plenamente su cficacia
la legitimacién registral. :

La sentencia comentada, en su 5.0 considerando, sienta al respecto la si-
guiente correcta dectrina: «Que tampoco la mera posesion de hecho que haya
podido prevenir desde 1926 hasta nuestros dias sobre determinados terrenos
v servicios, puede tener el relieve que propugna la direccion de la Entidad
Local actora, pues como esta misma Sala decidid en su sentencia de 25 de
octubre de 1965 recogiendo a la sazén la de 13 de diciembre de 1930 ¥ dictamen -
del Consejo de Estado de 23 de enero de 1942, «el deslinde de término muni-
cipales es esencialmente jurisdiccional y no de aprovechamiento o comunidad.
por lo cual la declaracion de pertinencia de jurisdiccién no es susceptible de
prescripciony.. «la existencia de un término municipal no puede justificarse
aduciendo una posesién de hecho contraria a un estado de derecho y quien
de modo indebido ejerce la jurisdiccién, no adquiere, por mucho tiempo que
el abuso dure el derecho de continuar usurpandolas; por ello que partiendo
de las actas de 1612 y 1.749, como de deslinde entre térmano municipales y-de
senalamiento de linea divisoria, que son, carezcan igualmente de relevancia
dates de amillaranuento, padrones, y otros andlogos, que pueden apoyar in-
dicios para suplir, pero no para contrarrestar los datos comprobatorios de
actos de jurisdiccion; ineficaces también las inscripciones de dominip privado
sobre fincas enclavadas en la zona discutida, pues dadas las caracteristicas
da* nuestro sistema registral, la inscripcién en sus efectos legitimadores y
de fe publica, no se extiende a los datos de mero hecho, ni menos a la ju-
risdicei6bn municipal a que corresponde, pues fundamentalmente recoge en
cuanto al lugar o término en que una finca se dice enclavada la que las partss
han manifestado en la escritura notarial correspondiente, circunstancias a
las que no alcanza mas fe publica que la de ser expresados ante el Notario por
1a persona que las expone; pero ademas, como explicitamente sefiala la sen-
tencia de ‘este Tribunal de 26 de octubre de 1968, «la situacién posesoria per-
manente inalterada cualquiera sea el término municipal en que se situa, de
medo que, variada la linea jurisdiccional, la propiedad, el domimwo y el dis-
frute de los bienes afectados, 1o mismo en los bienes privados que en los
piblicos 1o sufre alteraciéon, y lo uUnico que varia es la jurisdiccién como
atributo de la autoridad respectiva a los diversos efectos de éste, la cual se
ejercita en el espacio territorial con independencia de la vecindad de los
propretarios o usufructuarios de los terrenosy.

De este modo se interpretan y delimitan fielmente los principios hipote-
carios ¥ los informantes del Derecho publico local.

J. G. P.
15






IlI. Resoluciones del Tribunal Econdomico-
Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FERNANDO MuRNoz CARINANOS.

1. TIPO APLICABLE A LAS ESCRITURAS O ACTAS DE ENTREGA DE
BUQUES: Tributan por el numero 37 de la Tarifa cuando cquecurran lag
circunstancias prievistas en la Legislacidn sobre Renovacion y Proteccion de
la flota mercante. (RESOLUCION DE 27 DE MARZO DE 1969)

A) Hechos—El presente recurso tiene por base una escritura por la que
se formahzé la entrega de un buque acogido en su construccién a los benefi-
cios fiscales previstos en la Legislacién sobre Renovacién y Proteccién de
la flota mercante. .

La Abogacia del Estado gir6 liquidacién por el concepto de «Actos Juridicos
Documentados», niumero 38 de la Tarifa al 050 por 100.

El recurrente alegd que habia sido indebidamente aplicado el citado nu-
mero 38 dado que la escritura de que se trataba no podia encasillarse dentro
de los actos sujetos a este Impuesto, pues, la declaracién de propiedad no eg
otra cosa que una de las partes integrantes y esenciales del contrato de cons-
truccién sujeto con anterioridad al Impuesto de Derechos Reales y posterior-
mente al de Trafico de Empresas, que habian sido ya satisfechos.

El Tribunal Central después de dejar sentado el criterio, ya recogido en
Resoluciones anteriores (1) de que las escrituras de entrega de buques cons--
tituyen el decumento justificativo de la transmisién de la propiedad y consi-
guiente inscripcién registral, se pronuncia del modo siguiente:

B) Dcociringa.—Que las normas del Impuesto de Timbre, en lo que hace
referencia a las escrituras de entrega de buques, han venido a ser sustituidas
por la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964 integran-
dosz en los preceptos de la misma reguladores del nueve Impuesto de Actos

(1) +Véase, por ejemplo. la de 27 de febrero de 1869, num. 475 de esta Rk--
vISTA, pAg. 1.723.
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Juridicos Documentados y concretamente por lo que se refiere a las escrituras,
actas y testunonios notariales en su articulo 164 y numeros 37 y 38 de la
Tarifa, que sujetan a su pago por €l tipo del 0,50 por 100 los mencionados
documentos en cuanto tengan por objeto cantidad o cosa valuable suscep-
tible de ser determinada y que no contengan actos o contratos sujetos al
Impuesto General sobre Sucesiones, al General sobre Transmisiones y Actos
Juridicos Documantados o al General sobre Trafico de Empresas, circunstan-
cias todas concuwrrentes en las escrituras de entrega de buques.

Que por Decreto de 6 de abril de 1967 se aprobé el Texto Refundido de las
Leyes de los Impuestts de Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados aplicable a los actos y contratos causados o celebrados
a parti del 1 de julio de 1964.

Que el apartado 7 del articulo 100 del mencionado Texto Refundido, modifi-
cando lo dispuesto por la legislacion vigente con anterioridad y con referencia
a tales escrituras de entrega de buques dispone con caracter especial que:
«Las escrituras puablicas o actas de entrega de los buques a que se refiere el
articulo 29 de la Ley de 12 de mayo de 1956, tributaran, durante el plazo en
la misma establecido, exclusivamente por el numero 37 de la Tarifan.

Que el articulo 29 de la citada Ley de 12 de mayo de 1956 con relacion
a los beneficios fiscales que en el mismo se establecen, comprende con caricter
general todos los actos y contratos que se concierten por razén de la construc-
¢ién de buques entre los que hay que entender incluidas las mencionadas actas
o escrituras de entrega

Que a la vista de las anteriores disposiciones es evidente que la escritura
que ha motivado la presente reclamacién ha de tributar por el nimero 37 de
la Tarfa, o sea, por la cuantia fija de cinco pesetas en todos los pliegos de
sus copias y en las matrices en su caso.

2 PRINCIPIO DE UNIDAD DE TRANSMISION Y DEVENGO DEL IM-
PUESTO: No procede su aplicazion cuando un mismo documento compren-
de varias convenciones sujetas al Impuesto separadamente en la Tarifa.
(RzsoLUcION DE 17 DE ABRIL DE 1969))

A) Hechos—Una Sociedad Mercantil emitié 75.000 obligaciones hivote-
carias al portador, en garantia de la emisién constituyé a favor de los tene-
" dores, primera hipoteca sobre varias fincas formadas por agrupacion de otras
realizaxdlas en la misma escritura, y sobre las obras nuevas efectuadas en ellas
que asimismo se declaraban y valoraban juntamente con determinada ma-
‘quinaria y elementos industriales

La Abogacia del Estado giré dos liquidaciones, una por el concepto de prés-
"tamos, numero 15 de la Tarifa al 2,90 por 100 por el titulo de emisién de
obligaciones, y otra por el concepto de Actos Juridicos Documentados, nu-
mero 38 de la Tarifa al 0,50 por 100 por el titulo de Declaracién de obra nueva.

Se interpuso reclamacion contra la liquidacion sefialada en segundo lugar
alegando la improcedencia de la misma por constituir una evidente infrac-
ciéon de la norma conten-da en el ntumero 38 de la Tarifa, que impide liquidar
“por tal concepto cuando en el documénto que motiva la sujecién se contienen
otros sujetos al Impuesto de Transmisiones Patrimonizles, Se alegaba asimis-
mo que ia figura de «Incorporacién de maquinaria» frecuentemente usual
en los préstamos con garantia hipotecaria, no es un acto con la necesaria
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autonomia, sino algo accesorio y requsito obligado al perfeccionamiento del
unico contrato que en este caso cabe contemplar, cudl es el préstamo con
garantia de unos bienes que es absolutamente necesario resefar.

Ante tales alegaciones el Tribunal Central fija la dcctrina siguiente:

B) Doctrina.—Que el problema debatido en la reclamacién consiste en
determinar si en una escritura de creaci6n y emisién de obligaciones hipoteca-
rias, en la que, para garantizar las obligaciones que se contrasn en relacién con
dicha emisién, se comprenden otros actos cuales son los de declaracién de.
obra nueva, incorporacién de maquinaria y agrupacién de fincas, procedz la,
practica por separado de dos liquidaciones, una por la emision de obliga-
ciones, y otra por los de declaracion de obra nueva, incorgporacion de maqui-
naria y agrupacién de fincas o no procede por derivar los acteos gravados de
un solo documento y en opinién del recurrente de un hecho imponible unico.

Que ro ofrece dudas la existencia en la misma escritura de una duplicidad
de convenciones o actos juridicos perfectamente diferenciados en su alcance
y efectos sujetos a distintos conceptos wmposttivos: la emisiéon de obliga-
ciones al Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales psr el nume-
ro 15 de la Tarifa, y la declaracién dc obra nueva, incorporacién de maqui-
naria y agrupacién de fincas, como constitutivos de actos juridicos que tienen
por objeto cantidad o cosa vzluable suszeptible de determinacién por aplica-
clén del numero 38 de la mimma,.

Que esta duplicidad de liqudaciones la autoriza expresamente el articulo
173 apartado 2) d2 la Ley de Refcrma del Sistema Tributario al disponer que
«cuando un mismo documento o contrato comprends varias convenciones su-
jetas al impuesto separadamente en la Tarifa, se exigira el derecho senalado
a cada una de aquéllas, salvo los casos en que se determine expresamente ofra
cosay.

Que la anterior conclusién no puede ser desvirtuada, amparandose en una,
literal interpretacién de la redacciéon dada al numero 38 cuando dice: gque
no contengan actos o contratos sujetos al Impuesto General sobre Transmi-
siones Paftrimmoniales», porque pugna conh la «ratio legis» del precepto, porque
se encuentra en abwerta oposicién con el contenido del articulo 173 ya c.tado.
porgqu2 las dudas que pudicran suscitarse con la indicada redaccién han
quedado resueltas con el nuevo texto de 6 de abril de 1667. finalmente,
porque, admitir tal interpretacién, equivaldria a facilitar la evasion fiscal de
dichho Impuesto en todos los casos de coexistencia en un mismo documento
de los actos o contratos sujetos al mismo con otros sujetos especificammente a
cualquiera de los restantes.

3. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La exencidn prevista en el mi-
mero 55 del articulo 65 del texto refundido dzl Impuesto es aplicable a
las Sociedades dedicadas a la consiruccion de este tipo de viviendas, aungue
su finalidad sea destinarlas ¢ la venta. (RESOLUCION DE 24 DE ABRIL DE 1969.)

A) Hechos—Don Z. R. M y otros, constituyeron una Compaifiia mercantil
con un capital de 24 millones de pesetas del que se deszmbolsé inicialmente
un 25 por 100, estipulando que la mencionada Compafiia tendria por objeto
tnico y exclusivo la construccion de viviendas de renta limitada y, por tanto.
se regirfa por los preceptos de la Ley de 15 de julio de 1954.
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Esta escritura de constitucion de la Sociedad fue declarada exenta del
Impuesto de Derechos Reales por aplicacién del articulo 6o A) num. 59 del
Reglamento de 1959.

Posteriormente se acord6 el desembolso de otro 25 por 100 del capital y
presentada en la Abogacia del Estado, copia de la- correspondiente escritura
fue liquidada por el concepto de «Sociedades» numero 6 de la Tarifa al 2,770
por 100 sobre la base del nuevo desembolso realizado.

R En sucesivos recursos ante el organo gestor y el Tribunal Provincial res-

pectivo se pidi6 que fuera declarada la exencién total en base al numerc 55
del articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto, reclamaciéon que fue desesti-
mada por entenderse que conforme a tal precepto unicamente goza de exen-
<cién la constitucién y ampliacién de capital de aquellas Sociedades Inmobi-
liarias cuya finalidad exclusiva sea la construccidn, promocion o explotacion
en arriendo de viviendas de protec:zién coficial, en la que no pueden tener
cablda las que se dedican a la venta.

Recurrido a su vez este fallo ante el Tribunal Central, éste lo revoca en
base a la doctrina siguiente:

B) Doctrina.—Que segin el nimero 55 del articulo 65 del texto refundido
citado, estian exentas del Impuesto: «La constitucion, ampliacién de capital
y fusiéon de las Sociedades inmobiliarias, cuya finalidad exclusiva sea la cons
truccién, promocién o explotacion en arrendamiento de viviendas de proteccion
oficialn.

Que los objetos sociales que se determinan en el precepto en cuestién son
alternativos y en consecuencia gozan de la exencion del Impuesto las Socie-
dades inmobiliarias que =ze dedican exclusivamente bien a la construccién, bien
a la promociéon o bien a la explotacién en arrendamiento de las «Viviendas
de Proteccion Oficialy, 0 a uno, dos o los tres de estos fines sociales, sin que
seg, obligatorio que concurra en todo caso el ultimo de los indicados,

Que interpretada asi la expresada norma, es evidente que cuando una So-
ciedad se dedica a la «promociény, tal y como este término aparece interpre-
tado en la legisiacién dz «Viviendas de Prectecciém Oficialy, ¥y a su ulterior
construccion, pero no a su explotacion en régimen de arrendamiento, es
evidente que tiene que destinarlas a la venta, pues oira conclusién nos llevaria
:al absurdo. .

4. POLIGONOS DE EXPLOTACION: Es de aplicacion la exencién previsia
en el numero 35 del articulo 65 del texto rafundido aunque por llegar a
un acuerdo las partes inferesndas, no haya sido necesario cumplir todos
los tramites que establece al efecto la Legislacién especial sobre la maleria.
(RESOLUCION DE 24 DE ABRIL DE 1969)

A) Hechos—En la Oficina Liquidadora de La Unién fue presentada una
sgscritura por la que la Sociedad Andnima Urmenor adquiria, previa segrega-
€16n de otra mayor, una finca denom‘nada «Encanizada de Marchamalo». en la
Manga de la Isleta, Término Municipal de Cartagena, manifestindose por el
comprador que la citada finca estaba integrada en el territorio que comprende
el Plan Parcial de Ordenacién Urbana de la Hacienda de la Manga del Mar
Menor que en su dia fue promovido por la citada Sociedad por el sistema de
expropiaciéon total de los terrenos, por lo que al amparo de lo dispuesto en
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‘el articulo 193 de la vigente Ley del Suelo de 12 de mayo de 1958 se solicita
del Liquidador del Impuesto la declaracion de exencién, haciéndose constar
a estos efectos, que la adquisicibn de los terrenos tenia., por fin’ su urbani-
‘zaciém con arreglo al referido Plan Parcial.

Dicha peticion fue desestimada por entender la Oficina de gestién que
los actos escriturados no tenfan encuadre en ninguno de los slete apartadoes
<del precepto invocado, y en consecuencia se giré liquidacion.

El Tribunal Provincial de Murcia denegd asimismo la exencién por es-
timar que no procedia contemplar las establecidas en la Ley del Suelo y
‘Ordenacion Urbana, puesto que después de publicada la Ley de Reforma
Tributaria las aplicables eran unicamente las contenidas en su articulo 146,
segin resulta de la regla segunda de su articulo 184, y aquellas no cabe
incluirlas dentro de su nuamero 36, puesto que la adquisicién no se realizaba
por expropiacién forzosa, sino a virtud de una compraventa, sin que tam-
poco pudieran ser incluidas dentro del numero 35 del referido articulo 146,
solamente aplicable a solares incluidos en €l Registro Municipal correspon-
diente, circunstancias que no concurran en el presente caso.

En el recurso interpuesto ante el Central se alegé que publicada, en el
«Boletin Oficial xdel Estadon, la aprobacién del Plan de Ordenacién Urbana,
se promovié la apertura de la pieza de justiprecio del expediente expropla-
torio de la finca, y desestimada la oposicién del expropiado, se avino éste
a llegar a un acuerdo con e} beneficiario de la expropiacién en la forma
prevista en el articulo 24 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, por lo que en
definitiva el vendedor, al otorgar la escritura, no hizo otra cosa que acceder
a la via de acuerdo que la Ley de Expropiacion Forzosa abre al particular
expropiado, lo que evidencia que la transmisién,' aun consumada por la escri-
tura publica, se realiz6 forzosamente en cumplimiento de un acto admi-
nistrativo,

B) Doctrina —Que la unica cuestion que ofrece el presente expediente
es determinar si la mencionada escritura publica iconstituye wna simple
compraventa que se ha perfeccionado libremente entre comprador y vendedor en
cuanto a la determinaciéon de la cosa y la fijacién de su precio, o por el con-
trario de la misma se infiere que se han seguido para llegar a su otorga-
miento procedimientos de los determinados en la Ley de Expropiacién Forzosa
de 16 de diciembre de 1954

Que segin consta en las actuaciones seguidas la sociedad recurrente es~
taba autorizada a utilizar el procedimiento de expropiacién forzosa, puesto
que se habian cumplido los requisitos previos relativos a la declaracién de
utilidad publica, 1a necesidad de la adquisicién de los bienes de que se trataba,
y, ademas, ante la oposicion de los interesados se habia solicitado de los Or-
ganos de la Administracién la apertura de la pieza de justiprecio del expe-
diente expropiatorio, sin que ello obstase para que, posteriormente, los inte-
resados se pusiesen de acuerdo en la fijacion ulterior del precio de la finca
sometida a expropiacion.

Que esta situacién factica ha producldo la recta aplicacién por los propios
contratantes del artfculo 24 de la referida Ley de Expropiacién Forzosa,
segin €l cual, la Administracién, sustituida en este caso por la entidad ex-
propiante, y el particular a quien se refiera la expropiacién, podran convenir
la adquisiciébn de los bienes que' son objeto de ésta por mutuo acuerdo, en
cuyo €aso umna vez convenidos los términos de la adquisicién amistosa se dara
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por concluido el expediente iniciado, lo que hace necesario estimar que la
transmisién de que se trata ha tenido lugar en wvirtud de la expropiacion
forzosa aun cuando para llevarla a cabo mo haya sido necesario el cumpli-
miento de todos los tramites que ‘establece al efecto la legislacién especial
sobre la materia, pero sin que esto Gltimo obste a que cea de aplicacién la
exencion tributaria invocada.

Que en consecuencia es procedente anular el acuerdo en el que se decla-
raba la improcedencia de aplicar la exencion invocada por la entidad re-
currente y, consiguientemente, declarar la improcedencia de la liquidacion.

5. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La omision de consignar en
el documento preszntado a liquidacién que la adquisicion de un solar s¢
hacia pare construir este tipo de viviendas, no priva de obtener provisio-
nalmente los benejicios fiscales previstos en la Ley. (RESOLUCION DE 24
DE ABRIL DE 1969.)

1
A) Hechos—Adquirido mediante documento privado un solar con el pro-
posito de destinarlo a la construccion de viviendas subvencionadas, los com:
pradores no consignaron expresamente en el documento esta circunstancia,
pues segun alegaron posteriormente la presentacion a liquidacién se hizo
con el propésito exclusivo de acreditar ante el Ministerio de la Vivienda la
titularidad del solar y evitar con ello la caducidad de la autorizacién que

de éste tenian concedida para construir este tipo de viviendas, en base a

una solicitud de fecha anterior. .

El Tribunal Central declara no haber lugar a la liquidacion girada, argu-
mentando del modo sigulente:

B) Doctrina —Que segun el nimero 28 del articulo 65 del Texto Refundido
del Impuesto estaran exentos los contratos de adquisicion a titulo oneroso de
terrenos con la finalidad de construir «Viviendas de Proteccién Oficialy y
apara el reconocimiento de esta exencién bastara que se consigne en el do-
cumento. que el contrato se otorga con la finalidad expresada...».

Que la recta interpretacién del mencionado precepto lleva a la conclusion
de que si bien recomienda muy particularmente que al momento de presen-
tar a liquidacién el documento de adquisicién, se consigne el objeto que éstn
tiene, ello no obsta a que, si el interesado hubiese descuidado el hacer esta
declaracion, hayan de perderse definitlvamente los beneficios fiscales que
puedan obtenerse, puesto que cl término en que Se expresa el precepto legal,
no dice que sea requisito indispensable esta manifestacién expresa y si solo
que €5 bastante para que comience a actuar la administracién en relacién
con el otorgamiento del beneficio fiscal,

Que, por tanto, si el interesado prueba, como ocurri6, que ya antes de
firmar el documento privado de adquisicién de los terrenos que originé la
liquidacién practicada expresé su propésito ante la Delegacion Provincial del
Instituto cle la Vivienda de construir sobre aquéllos, «Viviendas de Protec-
cion Oficialy, y también, antes de que se practicase la liquidacion, obtuvo
su calificacion provisional, le eran de aplicacidon con el propio caricter
de provisionales los beneficios a que se referia en su reclamacion,

F. M C



LIBROS






‘Garcia Amico, M.: Condiciones generales de los contratos, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, 271 pags.

Siempre es especialmente interesante un estudio en el que se analiza -
a la vez una institucién juridica, que tanto es de Derecho civil, como
‘de Derecho mercantil. En el caso de las condiciones generales de la
«contratacién, es innegable que nacen y tienen su principal razén de
.ser en la esfera de la contratacion mercantil. Pero no pueden los civi-
listas permanecer ajenos a esta manifestacién del trafico en masa, de
aqui que haya sido preocupacién de algunos autores y hoy sea objeto
de una Monografia de un estudioso del Derecho civil. Ahora bien, des-
pués de detenernos en la problemitica que el tema plantea, no es
posible soslayar un interrogante que surge frecuentemente dentro de
un Ordenamiento juridico como el nuestro, ¢(no es hora ya de que se
vaya a una unificacion del Derecho de obligaciones? ¢Cudles pueden
ser los obstacules que pueden oponerse a algo que si en todo momento
tuvo un fundamento en la innegable vinculacion del Derecho mercantil
al Derecho civil, que es el Derecho comun, ahora., dada la estructura
del medio socio-econémico tiene una razén, ademas, de urgencia? Es
esperanzador qgue, cuando mencs algunos de nuestros mas brillantes
mercantilistas, aboguen por la unificacion, en ocasiones incluso de
‘todo el Derecho privado y, en todo caso, del Derecho de obligaciones.

Las denominadas “condiciones generales de la contrataciéon son,
como acabamos de decir, una manifestacion tipica del trafico en masa.
Desconocidas en nuestro Ordenamiento positivo, la ausencia de una
normativa acerca de las mismas origina una serie de problemas el pri-
mero de los cuales es el de su propia naturaleza. El autor de 13 Mono-
grafia que va a ser objeto de nuestro analisis, abre su estudio plan-
teandose la divergencia fundamental que a dos de nuestros mas
brillantes privatistas merece la naturaleza juridica de las condiciones
generales de la contrataciéon, divergencia que se traduce en dos tesis
corntradictorias, que responden, a nuestro juicio, a dos visiones distintas
del problema, la tradicional de un civilista, Dr CasTtro, y el sentido de
la realidad de GaRRIGUES, que acepta e} hecho consumado de una ma-
nifestacion contractual que no puede volcarse enteramente dentro de
los cauces tradicionales de nuestro Derecho contractual.

DEe Castro afirma rotundamente que no cabe hablar dentro de nues-
tro régimen juridico de un valor normativo ni contractual de las con-
diciones generales de los contratos, antes de su aceptacion. Adquieren
valor juridico interno al ser especialmente aceptadas rara formar
parte del contenido d= un determinado contrato. (GARRIGUES, certera-
mente, distingue entre las condiciones generales de los contratos y las
condiciones generales de la contratacién. Las primeras no se elevan,
dice, del plano contractual. Pero, “no es facil admitir que las condi-
ciones generales de la contrataciéon son un producto de la voluntad
contractual. Son impuestas unilateralmente por las empresas a sus

' -
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clientes, quedan éstos sometidos a las mismas aunque no las conozean,
merecen—para GARRIGUES—, la calificacion de verdadero Derecho mer-
cantil. Se asemejan al uso mercantil normativo al que el articulo 2°
del Codigo de comercio reconoce naturaleza de frente objetiva de De-
recho”. Asi, pues, en esta segunda posicién, se defiende la tesis nor-
mativa de las C. G. C. antes y con independencia de toda declaraciéon
de voluntad negocial. En este caso, la doctrina las califica como “fuer-
zas objetivas”, voluntad general de la comunidad juridica, ajena y
superior a la voluntad de las partes privativamente interesadas, que
regulan la relacién contractual, sometidas, por tanto, al régimen esta-
blecido en los articulos 2.° del Codigo de comercio y 5, 6 y 1258 del
Codigo civil, completados para el caso concreto de la costumbre por
los requisitos especiales de ésta, sefialados por la jurisprudencia y
la. doctrina.

En el primer caso pertenecen a las ‘“fuerzas contractuales subjeti-
vas”’, sujetas al régimen de los articulos 1254 del Cédigo civil y 50 y
concordantes del de comercio.

Senala Garcia AMIGO, ¥ no es. ocloso ponerlo de relieve, pues tiene
una innegable fuerza el argumento quc esgrime, que contrariamente a
lo que se viene diciendo de que la tesis de GARRIGUES favorece el interés
de las empresas redactoras de la C. G. C., ya que supoene el reconoci-
miento a las mismas de una verdadera facultad creadora de normas
juridicas. que, unida a su pcder ecénomico, conduciria a una posiciéon
de superioridad injusta, es, sin embargo, analizada con cuidado la
doctrina, mas favorable la tesis de DE CasTro. Razones: la teslis de Ga-
RRIGUES mantiene que la naturaleza juridica de las C. G. C. es norma-
tiva-consuetudinaria; como tal costumbre jamas podran las condiciones
generales derogar o sugtituir el Dzrecho positivo en favor del predis-
ponente, teniendo en cuenta que el contenido de las mismas encierra
el reconocimiento de ventajas para el predisponente, en relaciéon al
equilipbrino de intereses establecido en la regulacion legal. Si, contraria-
mente, se sostiene que son puro Derecho contractual, aceptadas por el
adherente, pueden libremente derogar el Derecho legal dispositivo para
el caso concreto, en virtud del principio de autonomia de la voluntad
que el propio ordenamiento positivo les reconcce, aunque en ningun
caso puedan prescindir de las normas imperativas: “en consecuencia,
la regulacidén del conflicto de intereses que teda relacidn contractual
estructura vendréd condicionada por el maycr ’voder contractual’ de
las empresas, las cuvales impondran du voluntad en dicha regulacién,
inclinando a su favor la balanza de la justicia que deberia inspirar la
lex contractus como consecuencia de la presunta igualdad de las partes
contratantes.”

Lo cierto es que a principios de siglo se plantea dentro del campo
de la dogmatica contractual la dualidad de dos tipos de contratos, los
tradicionalmente conocidos que tienen su crigen en uu acuerdo de las
partes y los que SaLriLLES comenzd denominando ‘“contratos de adhe-
sién”, en los que se da un predominio exclusivo de la voluntad de una
de las partes contratantes, que actua unilateralmente, dictando ‘““su
Ley” no ya solo a un individuo, sino a una colectividad indeterminada.
Y desde el princirio la doctrina se plantea la cuestion de sl estos con-
tratos de adhesion son unsa verdadera categoria de contratos nueva, con
caracteres peculiares e independiente frente a los demas contratos o
simplemente las condiciones generales de la contrataciébn son unica-
mente una térmula técnica de manifestar el propio consentimiento por
parte del adherente, es decir una forma de oferta o aceptacion, que
responde a las nuevas exigencias de la vida negocial. Incluso se ha
llegado a negar la realidad juridica auténtica y trascendente del tér-
mino ‘“contrato de adhesién”.
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Garcia AmIico anticipa que su trabajo es el estudio de la problema-
tica que plantea este doble orden de posiciones para intentar averiguar
cual de las dos es exacta. ’

En cuanto al Método que sigue en su estudio, el autor 1o centra en
el Ordenamiento juridico espafiol, en orden al cual se investigan los
principios. se examinan las soluciones propuestas y se sefialan las po-
sibles perapectivas desde las cuales se puede enjuiciar el fenémeno
de las C. G. C, pero teniendo en cucnta no sélo el Derecho legislado,
sino las aportaciones de la doctrina jurisprudencial y cientifica, la rea-
lidad socio-economica. Y el Derecho comparado, doctrina, jurispru-
dencia y legislacion.

La obra cuya distribucién sistemdatica de contenido no acabamos
de comprender plenamente, esta dividida en tres nartes. En la primera,
en tres capitules, se estudian les aspectos socio-econémicos de las con-
diciones generales, su regulacién positiva en el Derecho comparado y
el problema juridico de las mismas.

Apunta en el capitulo primero de la parte primera las causas de la
apariciéon de las C. G. C. Manifestacién tipica del Derecho de la econo-
mia moderna responden a la necesidad del trafico en masa; a la reali-
zacién de servicios en masa y a la produccion de bienes en masa o en
serie, corresponde una contratacion en masa o serie “Massen oder Se-
rienvertrige”. La produccidén en gran ecala, para Garcia AmMIGo implica
por parte de la empresa dos tendencias juridicas fundamentales, la
una que es, a su juicio socialmente saludable, la racionalizacién de
todos sus medios incluidos los instrumentos técnicos jvridicos de colo-
cacion de sus productos o servicio en el mercado; la otra, socialinente
util también, en principio, pero que se presta a los abusos méas injustos
y criticables, hacia la cencentracion de las empresas en las formas mas
dispares Concentrocion y espiritu de lucro pueden llevar al abuso del
predominio en el mercado utilizando para ello precisamente los instru-
mentos téenico-juridices de racicnalizacion contractual: las condiciones
generales de contrato monopolisticas. Bien sea por posicién dominante
en el mercado, bien por existir una convencién entre las diversas em-
presas, “Konditionenkartellen”.

Asi, pues, cabe serialar una serie de ventajas derivadas de la téc-
nica 'de las C. G. C. y unos graves prcblemas que plantea el abuso del
Derecho a través de las miamas.

El ambito de aplicaciéon actual de las condiciones generales de los
contrates es amplisimo, es innecesario resefiarlo aqui. En Espafia, como
consecuencia de la tardia industrializacién de su economia, también
tardiamente racionalizada, aparecen con posterioridad a otros paises.

Pone de relieve también cé6mo el dmbito de las condiciones genera-
les puede ser mas o menos amplio en funcién del tipo de relacione- y
del vclumen de negocios de la empresa predisponente. Sefialando que
en ocasiones las distintas empresas de un mismo ramo se ponen de
acuerdo para uniformar sus condiciones generales, como sucede con
la “Norme bancarie uniformi”, italianas. Incluso existen algunas que
tienen un ambito de aplicacién internacional, como las “Regles et
usances relatives aux credites documentaires” o las condiciones de
‘transporte de la I. A. T. A. Tedo ello para destacar la universalidad
del fenomeno. Asi como también le interesa destacar que en Espaha,
frente a lo que ocurre en otros paises, las condiciones generales suelen
ser obra de una empresa que las impone a sus clientes, en tanto que
en el Derecho comparado nos encontramos como fenémeno tipico ya,
el que las condiciones generales de los contralos, al menos los de cierta
importancia, son obra de asociaciones o grupos de empresarios y son
aplicadas por cada uno de ellos en todos los negocios con sus respec-
tivos clientes.
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Insiste en sus ventajas e inconvenientes, que quizds es interesante
destacar porque conducen a un mejor conocimiento de las mismas.
Se dice: permiten una delimitacién detallada y casi perfecta de las.
prestaciones debidas; la regulaciéon pormenorizada de la relacién con-
tractual, lo que se traduce en una mayor seguridad en el trafico.
Eliminan las molestias y gastos de los tratos precontractuales y fa--
cilitan la mayor rapidez de las relaciones negociales. Permiten a la
empresa uniformar el contenido de sus relaciones negociales con todas.
las ventajas que de ello derivan, etc. .

Generalizando sus inconvenientes ‘destaca: la posicién de des-
igualdad de las partes contratantes, lo que implica la desaparicién
de la libertad contractual relativamente a su contenido. La prerredac-
cion ofrece peligros: clausulas ininteligibles,- ambiguas, redactadas en
letra menuda.

El hecho de gue en ocasiones el conocimiento de las condiciones ge-
nerales es posterior a la aceptacion del contrato o se ignoraba la exis-
tencia de lag mismas por el adherente. Si se admite la tesis normativa,
se dice que las condiciones generales ponen en peligro el ordenamiento-
juridico. Son, por otra parte, ocasiéon de desaparicién de la compe-
tencia cuando vienen impuestas por grupos de empresas, originandose:
asi monopolios.

Cual es el régimen positivo que las condiciones generales han me-
recido en el Derecho comparado, es el contenido del capitulo II. La
expcesicion, sucinta, tiene por cbjeto la aclaracion de la problematica
al exponer las soluciones de los distintos legisladores a algunos de
los problemas que su régimen plantea

En primer lugar, el Derecho italiano, en cuyo Cddigo civil apare-
cen por primera vez reguladas, articulos 1.341, 1342 y 1.370. También
tiene en cuenta la aplicacién practica de los mismos por la “Corte
della Cassazione” italiana. El legislador italiano —como manifiesta en
la exposicion de Motivos del Codigo—, pretende salir al paso de los
abusos que puedan cometerse a través de esta féormula de contrataciéon
vy asi reconoce eficacia juridica, solamente a las condiciones de la contra-
tacién que el cliente habia conocido o habria debido de conocer y declara
nulas las clausulas de particular gravedad, cuando sobre las mismas
no se haya llamado especificamente 1z atenciéon. Ademdis, el Cédigo
italiano no recoge en este régimen especial las condiciones predis-
puestas por ambos contratantes ni las que son obra de un tercero.

Analiza también el régimen de derecho aleman, haciendo historia
del mismo y especial referencia a la “Vertragsgesetz” de la Alemania
Oriental, cuyas caracteristicas es la de constitutir auténticas leyes en
sentido material, esenclalmente distinta de las condiclones genera-
les de los paises de economia liberal.

Todavia recoge el régimen del Cédigo civil etidépico, que deja sentir
en algunos aspectos el Influjo del italiano. Y la normativa del nuevo
Coalgo holandés, actualmente en redaccion, blen interesante y en el
que parece ser tendra una fuerza normativa similar a la de cualquier
otra disposicion procedente de las fuerzas objetivas; tiene fuerza
legal, si blen sea s6lo ley en sentido material

El régimen israelita, ley 5.725/1964, obedece a un principlo de pro-
tecclon a los adherentes cuando éstos no intervienen en la redacclén
de las mismas. La Ley consta de 23 articulos, llevando a caho una re-
gulacién bastante completa de los que denomina, no contratos de ad-
hesidén, sino “standard contrats”, contratos uniformes. Es bien inte-
resante la revisién judiclal de los contratos celebrados en base a con-
diciones generales no aprobadas por la Comisién comuetente, va que
supone el reconocimiento legal de la quiebra de un principio tipico y
tradicional de la contratacién, el de la “sanctity of contrat”.
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También el Codigo civil ruso de 1964 prevé el supuesto de las
C. G. C. respecto a ciertos tipos de contratos.

Finalmente, en el capitulo III de esta primera parte se ocupa de
la problematica de las condiciones generales. .

Bajo este epigrafe se contiene, el encuadramiento teérico de las con-
diciones generales. Estas, sefiala Garcia Amigo, aparecen en la vida
juridica como el hecho de un proyecto de redaccién preventiva, an-
terior al momento de celebracién del contrato particular al que habran
de aplicarse, al ser posteriormente contenido volitivo de las declara-
clones negociales se convierten en auténtica lex contractus. Su nota
tipica radica en el hecho de que en cualquier otro tipo de negocio el
contenido normativo se formula para cada uno de ellos por la inter-
vencion de ambas partes contratantes o, en su ausencia, viene dado
por el derecho positivo y en los contratos por adhesién se redacta ex-
clusivamente o por una de las partes o por los representantes de
una de las dos categorias de Intereses a que pertenecen las partes,
pero siempre previamente a la conclusién del contrato y con vistas
2 una serle de contratos indefinida.

La prerredaccién del contrato no es suficlente por si sola para
crear la lex contractus, la norma juridica objetiva, pero nada impide
que ese proyecto de lex contractus se convierta en auténtica norma
contractual mediante la declaraciéon de voluntad, consciente y libre
de ambos contratantes constitutivas del contrato de adhesion.

El problema de las C. G. C. radica fundamentalmente en el valor
del consentimiento, especialmente en la declaracién de voluntad del
adherente y en la interpretacién de la misma. Recoge a continuacién
una extensisima bibliografia exponente de la preocupacién de la doc-
trina -por el problema de las condiciones generales de la contrata-
cién, bibliografia de todas las esferas de la contratacién civil y mer-
cantil, en la que apenas encontramos estudios de nuestros juristas.

Analiza el contenido juridico de las condiciones generales cuya
existencia descansa en el reconocimiento por el ordenamiento juridico
del principio de autonomia de la voluntad, y, como consecuencia, el
contenido de las mismas viene enmarcado por los limites de la auto-
nomia de la voluntad privada, es decir por el ordenamiento positivo
imperativo, y necesario, por el orden publico, la moral y las buenas
costumbres (arts. 4 y 1.255 del Cdédigo civil).

Su contenido es mas o menos amplio, dando lugar a una normativa
mdas o menos minuciosa del contrato. Examina las clausulas mas fre-
cuentes y las mas importantes por su trascendencia prictica. Asi, las
que sefialan la competencia jurisdiccional para posibles diferencias,
las clausulas limitativas de la responsabilidad, clausulas de reserva
de dominio en la modalidad de venta con precio aplazado, etc.

Analiza, finalmente, los caracteres que en términos de la doctrina,
se predican de los contratos celebrados en base a las condiciones ge-
nerales de los contratos.

Son rasgos tipicos —se dice—, en primer lugar, el implicar un ifer pro
gresivo en la formacion del contrato, en el que se sefialan varios mo-
mentos; sin embargo, esta nota carece, a juicio de Garcia Amico, de
trascendencia para calificar esta categoria de contratos, especialmente
teniendo en cuenta el que la prerredaccion de las condiciones generales
es precontractual. La fijacién de las condiciones previas a la celebra-
cion del contrato no es exclusiva de este tipo de contratos.

Tampoco acepta, como nota configuradora, la forma articulada de
estos contratos, que lleva a hacerles aparecer como una especie de re-
glamentecs, semejaAndcse mas que a contratos a verdaderas leyes y re-
glamentos. Es un mero aspecto formal sin trascendencia juridica.

Se sefiala que crean una especle de invitatio ad offerendum perma--
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nente, lo que rechaza igualmente por inexacto, y porque, en todo caso, no
seria nota diferenciadora de los demas tipos de contratos.

Rechaza la pretendida situacion de igualdad que crea entre los diver-
sos contratantes que pactan con la empresa predisponente por inope-
rante juridicamente. Se sefiala que la empresa predisponente suele ser
sujeto pcderoso econémicamente y no lo es el adherente, presupuesto
que no siempre se cumple. Que se trata de contratos en masa, que son
contratos impuestos y no libremente concertados, etc.

Como quiera que ninguna de las notas que se dicen diferenciadoras
de una categoria de contratos, los contratos por adhesién, son verdade-
ramecnte tales, Garcia AMIGO concluye aue estos contratos no constituyen
una categoria a $2, que requiera una regulacion distinta de los demas con-
tratos, Son, dice, notas o caracteres, precontractuales ¢ meramente so-
ciolégicos, que no son excluidos de un pretendido tipo de contratos.

Y a esta solucién llega el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de
mayo de 1958, que cita, y para la que no se ha acogido en nuestro Derecho
la categoria de los contratos de adhesion

En la parte IT de la cbra lleva a cabo, en el primer capitulo, una
recopilacién de la doctrina en torno al tema, y en el segundo el in-
tento de su propia construcciéon doctrinal.

Hace un estudio de la doctrina, la cual en sus afirmaciones refleja’
el sistema del ordenamiento positivo de cada pais, distinguiendo la
doctrina de los paises de economia liberal de aquellos de economia
socialista Destaca, por ejemplo, que la doctrina francesa de la post-
guerra ultima sostiene unanimemente que los contratos de adhesiéon
en nada se diferencian de los deméas. La doctrinag alemana anterior
a 1945 llegd a afirmar el caridcter normativo de los C. G. C. proyec-
tandose en la jurisprudencia esta opinién. No faltaban autores, los
mas, que defendieran la tesis de su eficacia contractual, con matices
dicersos asi, KocH, KosT, RAISER, MENIGK.

La teoria normativa de las C. G. C. tuvo una base positiva en la
legislacion del régimen nacional socialista. Con su caida se vuelve a la
tesis contractualista, pero sin embargo es de sefialar que no por ello
la, tesis normativa ha desaparecido ¢n el derecho aleman. Y, es muy
interesante, a nuestro juicio destacar la distinciéon que se lleva a cabo
entre condiciones generales de contrato formuladas u homologadas
constitutivamente por la Administracion estatal, que tienen la cate-
goria indiscutida de normas juridicas objetivas —ley en sentido ma-
terial— entrando a formar parte del Derecho legal, generalmente im-
perativo. Y las demas condiciones generales que tienen naturaleza
contractual, meramente. La tesis dominante es en este orden predo-
minantemente contractual, con diversas matizaciones, hasta el punto
de que las tesis de algunos autores encubren, pese a su pretendida
contractualidad, una auténtica posicién normativa, al reconocerles
efectos extracontractuales.

La doctrina italiana, influida naturalmente por la normativa de
las C. G. C, acepta el caracter normativo de las mismas cuando han
sido fijadas u homologadas por la Administracién, teniendo el caracter
de leyes en sentido material.

Las demas no gozan de este caricter y la mayoria de la doctrina
-estima, en cuanto a éstas, que tienen naturaleza contractual. Otro
problema es el de si constituyen estas ultimas una categoria distinta
de contratos, en lo que no hay unanimidad de criterio entre los au-
tores.

Hace referencia a la doetrina de Poro, Rovo MAaRTINEZ, URia, GaA-
RRIGUES, DE CasSTRO, SANCHEZ CALERO, MENENDEZ MENENDEZ ¥y SorA DE CaA-
‘N1ZARES, que en diversa medida se han ocupado del tema y han mani-
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‘festado su opinién, reconducibles sus posiciones a las tesis que hemos
ido exponiendo de la doctrina del Derecho comparado.

Ya hemos dicho que el capitulo II tiene como contenido la cons-
truccion elaborada por el autor de la Monografia: Comienza por con-
cretar el concepto de C. G. C. —puesto que dada la falta de precisién
de los términos utilizados en esta materia se presta a confusiones—
diciendo que se designa con este nombre “a una serie de clausulas
formuladas preventivamente en forma general y abstracta en vistas
a la celebracion de una serie indefinida de contratos, que al ser acep-
tadas por las partes pasan a regular Ia relacién contractual que aqueé-
llas desean crear, estableciendo su contenido normativo, sin que por
otro lado coincidan con normas legales o consuetudinarias” (pag. 132).
Proceden, en nuestro Derecho, de las “fuerzas subjetivas”.

Precisa acertadamente la distribucién entre contrato de adhesion
y condjciones generales, ya que no siempre coinciden. El contrato de
adhesion supone siempre que una de las partes presta su consenti-
miento a una normativa contractual previa y rigida en la que no
ha tenido intervencién, ya provenga de la voluntad privada de otro
contratante, ya de la Administracion: por ejemplo, concesion de ser-
vicios publicos.

Las condiciones generales, en concepto de Garcia Amico son for-
muladas siempre por los particulares y su rigidez no llega al extremo
de no permitir estipulaciones particulares. En definitiva, el contrato
de adhesion es un concepto mas amplio, por una parte, mis limitado
por otra.

. Todavia distingue las C. G. C. de figuras afines, como los contratos
celebrados per relationem, contratos normativos, contrato tipo, ete.

Recoge la clasificacion de las condiciones generales de los contra-
tos. Se detiene especialmente en la formacién de las C. G. C. El paso
de las condiciones generales a regular la relacion contractual es uno
de los puntos mas discutidos de la problemética de las C. G. C. Para
GARrcia AMIGO las condiciones generales no pasan a regular la rela-
cion contractual, en virtud de los distintos supuestos normativos con-
tractuales objetivas. Por exclusién, su eficacia vinculante debe prove-
nir necesariamente de las fuerzas subjetivas. Su sola eficacia posible
es la que pueda serle conferida a través del negocio juridico, forma
unica reconocida a los particulares para poder disciplinar sus pro-
olas relaciones.

Lleva a cabo un detenido estudio de la ‘“adhesién” en Derecho
comparado y el valor que merece dentro de nuestro Derecho positivo,
poniendo de relieve las divergencias de opinién de nuestra doctrina
en este punto —doctrina’ cientifica y jurisprudencia—. Y finalmente,
concluye con su propia opinion, entendiendo que las C. G. C. se con-
vierten en norma juridica vinculante, tan sélo “por”’ y “para” el con-
trato singular. Antes de que se efectue la confluencia de las declara-
ciones de voluntad de las partes, pueden ser el contenido de una
-cferta contractual, pero por si sélas no son nada, puesto que el ser
contenido de la oferta se lo confiere precisamente la declaracion con-
tractual concreta y especifica del oferente, y no el mero hecho de la
redaccion de las mismas.

Para Garcia AMIGO, no caben distingos dentro de nuestro Derecho
positivo, las condiciones generales de los contratos son un simple pro-
yecto de lex contractus, y como tal no vinculante para nadie, no tienen
otro valor que el que les confiere el contrato de cuyo contenido nor-
mativo forman parte. '

La tercera y ultima parte de la obra estd dedicada al estudio de
tlos abusos que el sistema de la autonomia de la voluntad clasica per-

16
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mite con motivo de la utilizacién de las condiciones generales, asi como
al andlisis de los procedimientos de control de las mismas.

Ya en otra parte del trabajo se pusieron de manifiesto los posibles
abusos a que puede dar lugar la utilizacion de las condiciones gene-
rales, especialmente cuando son redactadas por empresas monopolis-
ticas o con posiciéon dominante en el mercado. Por ello se arbitran una
serie de procedimientos para controlar estos abusos que, en principio
y desde un punto de vista formal, parecen justificados en base a un
principio de autonomia de la voluntad.

Examina en primer lugar el control judicial de las condiciones gene-
rales de los contratos, que a juicio de buena parte de la doctrina, es
el mas indicado; en cambio, otros lo consideran inadecuado o inope-
rante practicamente. Se detiene en las tres formulas en que puede
presentarse este control: examen previo, revision de la disciplina esta-
blecida por las partes o limitandose a interpretar la voluntad contrac-
tual. Lleva a cabo una cuidada critica de los mismos inclinandose por
el uitimo, en el sentido de que este tipo de contratos de adhesién ha
de quedar sometido al mismo régimen de interpretacién que los demés
contratos. Aporta algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo que
tienen como contenido el fallo en cuanto a problemas de interpreta-
cién de C. G. C.

El segundo medio utilizable es el control administrativo, propuesto
por la doctrina y del cual se ha hecho largo uso en nuestros tiempos.
Control que puede tener diversos grados, asi puede la Administracién
formular directamente las que serian, si se redactasen privadamente,
condiciones generales de la contratacion, bien mediante acto norma-
tivo general, por ejemplo, un Reglamento, bien mediante un acto nor-
mativo concreto, imponiendo u homologando constitutivamente las
normas particulares que regularan los contratos celebrados por una
sola empresa, como es el supuesto de las concesiones administrativas
de los transportes publicos, O bien la. Administracién puede intervenir
mediante una simple aprobacion de las condiciones generales, que per-
manecen en la orbita privada, formuladas particularmente por una
empresa 0 grupos de empresas. O por los representantes profesionales
de las partes contratantes, o, en fin, por una de las partes y los repre-
sentantes de las otras y ello en virtud de la facultad y obligacién gue
se les atribuye por una Ley. Lleva a cabo un examen de la materia
sistematizado, deteniéndose en el estudio del valor juridico privado
de la aprobacion administrativa, para concluir con su opinién per-
sonal, de que no tiene otra eficacia juridica este control que la de
indicar que en las condiciones generales no encuentra la Administra-
cion nada contrarlo a Ley y que estas clausulas son administrativa-
mente vinculantes para el asegurador. nunca para el asegurado. El
control administrativo asegura la desaparicion de las clausulas ilicitas
o leoninas, que la propia empresa obligada a la aprobacién hara desapa-
recer de sus condiciones generales. El Tribunal Supremo no se ha pro-
nunciado en ningun caso acerca de la naturaleza juridica de esta apro-
baciébn administrativa de las condiciones en materia de seguros, pero
si en casos de permisos de investigacion en tema de explotacién minera,
y en estos casos de manera reiterada, dice que carece la aprobacion de
efectos juridicos privados, normativos, ni de ninguna otra especie.

En ‘términos genéricos y en Derecho espafiol, la aprobaciéon admi-
nistrativa de las C. G. C. no cambia en absoluto la naturaleza juridico
privada de agquéllas, sean de origen unilateral o contractual

En cuanto al control legal de las condiciones generales de los con-
tratos la moderna doctrina se inclina por el mismo, estimando que
pueden ser perfectamente controladas a través de los recursos ofrecidos
por el Derecho positivo actualmente en vigor, por ejemplo, en nuestro
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Derecho a través de los preceptos del Cédigo civil, esta es, por ejemplo,
la opinién de De Castro, ¥ es sostenida por el autor del estudio que
analizamos, eun atencion a que éste admite la tesis contractualista. Se
trata en este caso de un problema de limitacion de la libertad de
contratacion. Limites objetivos a la validez contractual de las condl-
ciones generales son la Ley, las buenas costumbres, el orden publico,
especialmente en su version de orden publico econdmico. Y también
hace referencia especial a la buena fe objetiva como pretendido limite
a la autonomia de la voluntad en relacién al tema, llevando a cabo
su critica. R

GaRrcia AMIGo a través de las paginas de su trabajo sigue una linea
de pensamiento siempre dentro de los mas rigurosos esquemas contrac-
tuales clasicos, no apartandose asi de una posicion que es tipica de
nuestra mejor doctrina clvilista.

TEeERESA PUENTE MUuRoz

LACUENTRA BUERBA, ANTONIO y PONT MESTRES, MAGEN, segun una idea
de LEMEUNTER, F'RANCIS: Por qué y cémo constituir una Sociedad
Anonima, de la serie Lo que wsted nécesita saber, Ediciones
Nauta, S. A., 1968.

En la coleccion Enciclopedia Practica para la vida de los negocios
y en la serie “Lo que usted necesita saber” que con tanto acierto esta
publicando Ediciones Nauta, aparece este volumen, segundo de los mis-
mos, sobre una materia tan sugestiva como la de la Socledad Anénima.

En otra de las recensiones que al primer vclumen de esta coleccién
hemos hecho ya apuntabamos las ventajas y los inconvenientes que
esta clase de publicaciones esquematicas presentaban. No obstante, en
la quec ahora recensionamos el aspecto practico se plasma con aclerto,
pues, a los esquemas de conceptos y normativa se afiaden unos cues-
tionarios préicticos sobre diversos puntos, incluidos 1os que hacen refe-
rencla al aspecto social de la empresa.

También se nota en este volumen el acierto que significa contem-
plar el aspecto fiscal del fenémeno juridico de la Socledad Anénima.
Intuyo que ello se debe a LacuENTrRA, uno de los autores, especializado
en materias fiscales Hay en esas frases-resumenes que se incluyen al
pie de cada pdagina una referida a la idea fiscal que justifica su estu-
dio. Dice asi: “En nuestros dias, lo fiscal prevalece sobre lo jur#dico.
Tal férmula, juridicamente favorable, puede resultar fiscalmente des-
favorable”. Creo, sin embargo, que al amparo de la tendencia actual
de Inyectar juridicidad en las disposiciones fiscales y, sobre todo, la
construcciéon juridica habil hecha por mentes que dominen ambas ma-
terias-—Notarios, Registradores, Abogados del Estado, etc —hacen falso
ese brocardo que todo jurista debe rechazar, admitiendo este otro:
por encima de todo debe prevalecer lo juridico.

Sujetandose a las mismas normas de composicién, el volumen, de
tamafio holandesa, va exponiendo la materia en paginas que llevan
un margen en blanco a la izquierda, el texto a la derecha y los bro-
cardos al pie de pagina, en negrita. Se acompafia una bibliografia de
una docena de autores sobre las principales obras utilizadas, un Apén-
dice con las modificaciones sufridas en la legislacién en el afio 1968
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¥ un indice de materias que sirve para la rapida localizacién del punto
buscade. Aunque el plan de la obra abarca desde el concepto y naci-
miento de la Sociedad Anonima hasta la transtormaciéon de la misma,
-queremos agrupar materias que sin sujetarse al plan expositivo sirvan
al lector de orientacién en el contenido sumarial de la obra. Por ello
hacemos la siguiente clasificacion:

A) CONCEPIO Y PRINCIPIOS GENERALES.

Para dar una icca panoramica de qué debemos entender por So-
ciedad Andénima los autores se ajustan a una triple direccion: juridica,
fiscal y social. Aunque no queda muy claro lo que debemos entender
por Sociedad en el aspecto juridico, si se exponen las caracteristicas,
la normaliva y la clasificacion de la Sociedad en general. En el as-
pecto fiscal se destaca el fendmeno asociativo como acto sujeto al
impuesto. Por ultimo, en el aspecto social se afronta el sistema espafiol
sobre Seguridad Social.

Sujetandose a esta triple clasificacion expositiva, (juridica, fiscal
y social) se estudian las diferencias comparativas entre las principales
formas de empresa: individual, colectiva, limitada y comanditaria. Cul-
mina el contenido de este apartado nuestro con la exposicién de los
principios generales de la Ley de 17 de julio de 1951 que abarca desde
el concepto hasta la revision de aportaciones, esto es: el esquema con-
ceptuzl y constitutivo de la Sociedad Anénima.

B) CONSTITUCION Y FISCALIDAD.

Los esquemas que a estos dos puntos se destinan reflejan las dos
formas de constitucion de la Sociedad Anénima; la simultinea y la
sucesiva, seguidos de unos cuestionarios practicos. La materia que com-
prende la fiscalidad y gastos de 1la constitucidn, recoge las tarifas y
normas fiscales de los Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, seguidas de unos ejemplos y un sefia-
lamiento de honorarios de liquidacién y notariales.

C) ADMINISTRACION Y GESTION.

Dentro de este apartado incluimos los estudios esquematicos que el

.volumen contiene sobre los siguientes puntos:
! a) Estatutos. Se expone este punto con arreglo a un plan en el que

‘se recogen la denominacién, domicilio, objeto y duracion de la Socie-
dad; el capital social; el régimen y administracion de la Sociedad.; el
ejercicio social y el balance; disolucidén y liquidacidn.

b) Acciones. Se comprende el estudio de las mismas esbozandose
el concepto, las clases, los derechos, los requisitos, dividendos pasivos
.y la adquisicion de acciones propias.

d) Administracion y direccion. La forma en que se estudia este
importante aspecto de la vida interna y externa de la Sociedad se hace
‘gstructurando la materia en tres clases de o6rganos: de direceion y
.administracion, de control y de soberania.

Especialmente se estudia la Junta Constituyente y el primer Con-
:sejo de Administracion.

[y
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"D) PUBLICIDAD, FORMALIDADES Y CONTABILIDAD.

Cabe incluir agrupadas en este epigrafe una serie de puntos que se.
ofrecen separadamente en el volumen, tales como los medios de publi-
cidad registral y las formalidades de inscripcidén; también, y como as-
pecto practico, se recogen tres purtos en orden a las formalidades
respecto de los Impuestos, dividiendo la materia en directos (terri-
torial urbana, rustica y pecuaria, rendimientos de trabajo personal,
rentas del capital, impuesto industrial, rentas de sociedades y trans-
misiones patrimoniales y actes juridicos documentados e indirectos
(trafico de empresas. impuestos sobre el Iujo, arbitrios municipales).
Igualmente se expone en forma practica la serie de obligaciones de
caracter social y laboral que la empresa tiene que cumplir y un cuadro
de diversas obligaciones formales a cumplimentar, y ctro de obliga-
ciones permanentes en orden a los impuestos y seguridad social. En
materia de contabilidad se incluye un modelo de asiento de cons-
titucién.

E) TRANSFORMACION.

En forma especial y referida a un caso de transformacion se estudia’
lo referente a la que se produce por consecuencia de la conversion de-
una sociedad de responsabilidad limitada en anénima, ofreciéndose los
preceptcs legales y el aspecto interesante del cierre de contabilidad y
la apertura correspondiente.

) INVERSIONES EXTRANJERAS.

En forma sinoptica se refleja el panorama Ilegislativo—auténtico
privilegio que Espana ofrece al extranjero—en materia de inversiones
con o sin limite y formas de efectuar estas inversiones.

Dentro de los consejos practicos que los autores ofrecen al lector
estan, el de que estos esquemas necesitan complementarse con el ase-
soramiento de un técnico en Derecho y el. ya comentado. de que lo
fiscal prevalece sobre lo juridico. La utilidad de la publicacién puede
converlirse en periuicio si ¢l lego en Derecho pretende estar en cono-
cimiento de toda la legalidad por este resumen que se le ofrece.

JosE Maria Crico ORTIZ.

Laracuna, ENRIQUE: Jurisprudencia y Fuentes del Derccho, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 1969, 351 paginas.

Un libro puede ser valorado desde el punto de vista del tema que
constituye su objeto y desde el punto de vista del enfoque que le ha
dado su autor. La importancia del primero es patente en este caso.
La mejor manera de poner de manifiesto la del segundo es hacer una
breve resefia de su contenido.

El libro consta de dos partes. En la primera, dividida en tres ca-
pitulos, se afrontan los problemas del concerto de la jurisprudencia y
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de sus relaciones con la realizacién del Derecho y con la Ciencia juri-
dica. La segunda, también dividida en tres capitulos, trata de la ju-
risprudencia como fuente, como interpretacién y como aplicaciéon del
Derecho. Se abre la obra con un sugestivo prélogo del profesor Dirz-
Picazo. .

Indicaciones generales.

Al punto que iniciamos su lectura, nos damos cuenta de que la pa-
labra jurisprudencia ha llegado a ser equivoca en el lenguaje juridico
moderno. Por un lado, significa el conocimiento teérico tal como se
contiene en los libros de Derecho; por otro, el conocimiento practico
gue permite a los jueces resolver los conflictos planteados. Hasta tal
punto es equivoca que es necesario anadir al nombre algun calificativo
que especitique en cual de las dos acvepciones se usa, ‘cuando no se
infiere claramente del contexto. Este es el origen de las expresiones
corrientes de “jurisprudencia teérica” y ‘‘practica” y de aquellas acu-
nhadas por IHErING de “jurisprudencia superior” e ‘“inferior”, que se-
fialan ademas una jerarquia de valor entre ellas. Quiza sea lo mas
importante advertir que el término ha devenido equivoco en la evolu-
c16n juridica moderna; en el Derecho romano—dice el autor—ambos
aspectos, tedrico y practico, estaban enlazados de forma tan viva que
la. consideracién de cualquiera de ellos afirmaba y subrayaba la rea-
lidad del otro. La simple circunstancia de servirse de una misma pa-
labra para designar cosas diferentes, sugiere una significacién univoca
anterior, siquiera sea diticil para la mentalidad moderna captarla en
1a unidad, sin rupturas, de la teoria y la practica.

La causa que ha determinado esta evolucién es doble, segun el
autor: la importancia creciente del Derecho escrito y el caracter acusa-
damente especulativo que ha venido adquiriendo la ciencia juridica.

La primera obedece a las tendencias absorbentes del Estado moderno
que monocpoliza la creacidon del Derecho. La tarea de los juristas ha per-
dido progresivamente su caracter creador y directivo como interpretatio
{uris, y ha quedado reducida a la funcién secundaria y subordinada de
la interpretatio legis. Con estos presupuestos historicos resulta congruen-
te la pregunta de si la jurisprudencia es fuente del Derecho, como tam-
bién la respuesta negativa que se le suele dar. porque —con palabras de
CLEMENTE bE DiEGO— “no pone nada nuevo, ni propio ni independiente,
sino que lo toma de otras normas formalmente consideradas como fuen-
tes juridicas y que constituyen el Derccho vigente”. Claro que quedan
sin explicar hechos tan importantes y llamativos como la existencia de
una jurisprudencia praeter legem y, a veces, contra legem. Por ello, no
han faltado autores que, desde dentro o desde fuera de la doctrina de la
primacig de la ley subrayaron la importancia decisiva de la jurispru-
dencia, aunque no explicaron satisfactoriamente la necesaria continui-
dad entre la norma y la practica de la norma. La posicién intermedia,
que intenta conciliar dos extremos inconciliables, puede sintetizarse con
esta {rase: “la jurisprudencia no es fuente del Derecho, pero tiene un
valor juridico extraordinario”. La simple lectura de la frase revela la
gravedad de la crisis que atraviesan los ordenamientos iuridicos actuales.
A ello se une —y ésta es la segunda de las causas sefialadas— que las
doctrinas cientificas modernas han perdido aquella entranable proxi-
mitad a lo justo que caracterizaba a la ciencia juridica tradicional; y
es mas, que parte de presupuestos filoséficos para.los cuales es ajeno el
problema mismo de la justicia Asi, la ciencia y la practica del Derecho
han llegado a vivir en mundos distintos e incomunicables: la primera
atiende sélo a resolver los problemas dogmaticos mientras que la se-
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gunda se preocupa de encontrar soluciones a los problemas de justicia,
que son Jos unicos que plantea la vida real.

En esta perspectiva merece destacarse la aportacion del profesor Lava-
GUNA. Se trata de una tentativa importante para explicar en qgué con-
siste la naturaleza creadora de la jurisprudencia. El valor de la juris-
prudencia, antes percibido de manera confusa y como negativa —lo que
habia mas alla de las fuentes formales, que se sabia importante, pero
que se ignoraba lo que era— se expone ahora con claridad.

EL CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA.

Para la concepcion dominante, 1a jurisprudencia se define como ‘“doc-
trina de los tribunales”. Es decir, que dentro del género de las doctrinas
juridicas, la jurisprudencia se especifica por ser una doctrina emanada
de los érganos jurisdiccionales en el cumplimiento de su funcién carac-
teristica de aplicar el Derecho vigente a los casos controvertidos. Su
valor radica en que revela el sentido de la ley, en que es una interpre-
tatio legis autorizada. Como tal, participa de la generalidad de la ley,
‘lo que permite su aplicacién a los casos futuros comprendidos en el
ambito de ésta. La formacion de las doctrinas jurisprudenciales exige
separar el criterio interpretativo de las circunstancias de hecho a la
vista de las cuales fue formulado, vinculandolo al texto legal. Esta
tarea se facilita cuando una misma doctrina es acogida en varias sen-
tencias, pues se sugiere que es independiente de las notas individua-
lizadoras de cada uno de los casos resueltos. En resumen: la jurls-
prudencia es un desarrollo del Derecho vigente y, en la medida en que
éste es Derecho escrito, un desarrollo de la ley.

El valor de la jurisprudencia no es, por tanto, un valor propio, sino
retlejo; el de las fuentes formales que interpreta y desarrolla. Queda
sin explicar la jurisprudencia praeter y contra legem, a las que se
reconcce una eficacia de hecho, fundada en el prestigio social de
los organos jurisdiccionales y susceptible, a lo sumo de consolidarse
cuando reune los requisitos del Derecho consuetudinario.

El autor hace una critica eficaz de la concepcion de la jurispru-
dencia como doctring, en cuanto se apoya mas en preocupaciones dogma-
ticas que en el analisis frontal de la actividad judicial. Los tribunales
no formulan doctrinas generales, sino que dictan normas singulares
mediantes las cuales resuelven los litigios planteados razonandolas a
partir de las fuentes formales. Es claro que las normas singulares
pueden generalizarse por abstraccién de las circunstancias de hecho
de los casos resueltos, pero este resultado ya no es jurisprudencia, sino
algo ajeno a la actividad de los tribunales. Pueden existir sentencias
ilegales o injustas; esto se decidira en cada caso, teniendo en cuenta,
todcs los elementos, facticos y normativos, del litigio. Lo gue no puede
existir es una doctrina jurisprudencial contra legem, poraque la juris-
prudencia no es doctrina.

BEs necesario partir, por tanto, del dato originario de la sentencia
en que cristaliza la actividad judicial, antes de haber sido reelabo-
rada mediante el procedimiento generalizador a que se ha hecho
referencia. La sentencia exige una sintesis entre los datos normativos
y la situacién singular dada. El autor insiste en la naturaleza crea-
dora de esta sintesls, que pone algo que no estaba en los datos norma-
tivos, ni siguiera de manera implicita, y que es precisamente la solu-
cion justa del conflicto, a la cual se llega mediante la actividad inte-
lectual conocida como prudentia iuris. No se ignora que la senten-
cia incluye una doctrina, pero tampoco se la falsea; sino que se
la reconoce con la concrecién que le es propia, y en la que en tultimo
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términc radica su fuerza persuasiva. Los hechos del litigio y la per-,
sonalidad del juez que lo ha resuelto no pueden ser abstraidos.

Segun el autor, el valor de la jurisprudencia como sentencia ra-
dica: 1) en la solucion razonada del litigio, o sea. en la ratio decidendi:
2) en el descubrimiento de posibilidades normativas inéditas en el.
Derecho vigente, al proyectarse sobre é1 la ratio decidendi del caso
resuelto, es decir, como precision normativa; 3) en la posibilidad de-
servirse de estas precisiones normativas para la .resolucién de otros
casos semejantes en cuanto que una vez descubiertas se integran en
el ordenamiento juridico y participan de su dinamismo.

A estos tres valores de la jurisprudencia hay que anadir un cuarto,
que es propio del Derecho espafiol: el de servir de fundamento al
recurso de casacién, cuando reune los requisitos de la doctrina legal.
El autor realiza un estudio exhaustivo del desarrollo histérico del con-
cepto de doctrina legal, subrayando su naturaleza interpretativa frente
a la de norma suplementaria de la Ley. De esta manera es posible man-
tener su vinculacion a los hechos y se deja abierta la puerta a la re-
novacion del sistema, al afirmar las condiciones de libertad y realis-
mo necesarias para la interpretacion del Derecho escrito en la directa
respectividad de la doctrina legal a los hechos.

JURISPRUDENCIA Y REALIZACION DEL DERECHO.

En los paises del continente el ordenamiento juridico esta inte-
grado fundamentalmente por normas escritas de caracter general,
cuya eficacia practica depende en gran medida de su aplicaciébn por
los tribunales de justicia. Después de la quiebra de la teoria de la
subsuncion. la relacién entre las normas generales y las decisiones de
los casos singulares aparece como problematica, hasta el punto de ha-
ber sido ecalificada de ‘“inaprehensible” por Diez-Picazo.

El autor hace un estudio detallado de los presupuestos filosoficos
que condicionan el planteamiento actual del problema de la realiza-
clon del Derecho y de las diferentes soluciones propuestas. Constituye
un mérito indiscutible de la obra que comentamos —como destaca Digz-
Picazo en el prélogo— el haber puesto de relieve la estrecha conexion
que existe entre las dos posiciones extremas defendidas en la ciencla
juridica contempordnea, el normativismo y el judicialismo. Ambas par-
ten de postulados positivistas, por lo que centran su atencién en los
elementos estaticos del proceso de realizaciéon del Derecho, en la nor-
ma general o en la decisién singular. Por el contrario, la esencia del
proceso de realizaciéon del Derecho no puede captarse al margen de
éste, en sus puntos de partida o de término. que son exteriores al
proceso mismo. Se impone volver al analisis de la actividad judicial,
en cuanto que, cornducida por la prudentia iuris, permite obtener la
decisién singular a partir de las normas generales. Se niega la con-
tinuidad logica entre la norma y la sentencia, Pero se afirma su
continuidad axiolégica, puesto que ambas participan, cada una a su
modo, abstracto o concreto, del mismo valor de la justicia. El salto
l6gico que toda decision entraha, debe ser razonable y no imprudente.
La importancia de la personalidad del juez queda subrayada en unos
términos hasta ahora no frecuentes entre nosotros.

En este capitulo tiene especial interés la critica del realismo juri-
dico americano. La falsedad de su planteamiento inicial se pone cla-
ramente de manifiesto.
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JURISPRUDENCIA Y CIENCIA DEL DERECHO.

El autor adopta una posicidén critica.frente a las orientaciones me--
todolégicas contemporaneas, incluidas las que postulan un mayor acer-
camiento a la realidad como reaccion corntra el dogmatimo juridico.
Todas ellas coinciden en afirmar una pretendida suficiencia de la
Ciencia del Derecho la que s0lo necesita de sus propios métodos para
cumplir su, mision cognoscitiva. En ellas hay un error grave acerca
de la estructura del conccimiento juridico, que el autor expone bri-
llantemente, cuya expos:icién intentaré resumir.

El Derecho, como ciencia practica que es, no se agota en la con-
sideracion teodrica de su objeto —que es lo justo—, sino que exige,
ademds, el conocimiento de las posibilidades concretas de su reali-
zacién en una situacion histérica determinada. La insuficiencia de
la mera consideracién tedrica del Derecho radica en que elude su
Taceta practica, su necesidad intrinseca de realizarse en el mundo de
lo concreto, el cual, por su naturaleza singular, es inaccesible al co-
nocimiento cientifico, gque versa siempre sobre lo universal. El método
clentifico debe prolongarse, por tanto, mas alli de sus limites cog-
noscitivos, en las diversas formas de investigacion de la realidad sin-
gular, principalmente en el conocimiento prudencial —prudentia iuris—,
que permite captar las posibilidades concretas de realizacion de lo
justo en una esfera de realidades singulares dadas.

En esta perspectiva aparece con claridad la aportacion de la ju-
risprudencia a la ciencia del Derecho. La virtualidad conformadora de
las normas generales se pone a prueba en la decision judicial; el co-
nocimiento prudencial gue la informa, ilumina el significado ultimo
de la norma, su valor en el mundo de los hechos. La jurisprudencia
completa asi el conocimiento teérico del ordenamiento juridico de dos
maneras: 1) con la determinacién de los limites del hipotético supuesto
factico de la norma; 2) con el descubrimiento de las nuevas posibili-
dades normativas que entrafa, las cuales se revelan precisamente al
ser confrontada con los hechos en el juicio prudencial.

JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO.

En los estudios sobre la jurisprudencia suelen aparecer confundidas
dos cuestiones distintas, aunque conexas. Una se refiere a si la ju-
risprudencia es efectivamente una fuente del Derecho objetivo; la
otra a las relaciones que existen entre la jurisprudencia y las fuentes
formales Se puede afirmar que el planteamiento de la primera cues-
tion obedece a una defectucsa comprension de estas relaciones. Es uno
de los méritos mas destacados de la obra del profesor LaLaguna el haber
puesto de relieve la distinta naturaleza de ambos broblemas y su
condicionamiento reciproco.

La pregunta de si la jurisprudencia es fuente de Derecho, situa
ante perspectivas problematicas diversas, segin el sistema juridico
desde el cual se formula. En el Continente equivale a inquirir si la
jurisprudencia puede considerarse de alguna manera como ley, que
es la fuente de produccion juridica por antcnomasia; o lo que es lo
mismo, si pueden extraerse de las decisiones judiciales criterios o dce-
trinas generales de caracter obligatorio. En el fondo, se apunta el
problema de las relaciones entre el Derecho escrito y la actividad de
los tribunales. En Inglaterra, la pregunta tiene un sentido distinto,
al ser el Derecho vigente sblo parcialmente lexr scripta. Alli no hay
duda de que la jurisprudencia es fuente de Derecho en el sentido que
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tlene esta expresién en los ordenamientos juridicos continentales, por-
que la sentencia no s6lo declara el derecho subjetivo debatido en el
litigio, sino también el Derecho objetivo a partir del cual se ha re-
suelto el conflicto planteado. La pregunta apunta, pues, a un pro-
blema distinto: la relacion entre las decisiones judiciales y el common
law y la posibilidad de una renovacién progresiva de éste.

En Espafna, la cuestion de sl la jurisprudencia es fuente del De-
recho, fue formulada a raiz de la promulgacion del Codigo civil sobre
la base de dos premisas inexactas, que levelan una incomprensién grave
de la obra codificadora, atribuyéndole, en esta materia, un sentido in-
novador de que carecia. En efecto, se pensaba que antes de entrar en
vigor el Codigo, la jurisprudencia tenia, sin discusién, el caracter de
fuente formal y que después lo habia perdido al no ser mencionada
en el articulo 6. Lo cierto es que la jurisprudencia era solo fuente de
Derecho en el sentido impreciso en que se usaba esta expresion antes
del Codigo civil, pero que no le convenia tal caracter en el sentido
técnico que inaugura este cuerpo legal. Ambos exfremos quedan satis-
factoriamente demostrados en la obra que comentamos.

La doctrina cientifica desaprovecho6 la oportunidad que le brindaban
los articulos 5 y 6, para profundizar en la naturaleza de la jurispru-
dencia, teniendo en cuenta sobre todo la inclusién en el ultimo de los
principios generales. No distinguié suficientemente entre su wvalor
normativo (que es accidental, en cuanto que depende de los principios
de organizaciéon politica que inspiran los diversos ordenamientos ju-
ridicos) y su precisa significacion normativa, que se capta mas alla
de la ley, en el campo de la interpretacién que precede a la tarea
de aplicar las normas legales a 1los casos controvertidos. El examen de
las opiniones que han sido defendidas por los autores espafioles pone
de relieve la creencia comun de que el valor de la jurisprudencia de-
pende, en ultimo término, de su mayor o menor asimilaciéon a las
fuentes formales. Por ello son convenientemente clasificadas entre las
que pretenden una asimilacion completa y las que se conforman con
una asimilacion aproximada.

En el primer grupo se incluyen las que identifican la jurispru-
dencia con la costumbre o con los principios generales del Derecho.
Merecc destacarse la critica que el autor hace de la teoria de Cire-
MENTE DE DIEGO, en la que se ponen de manifiesto sus insuficiencias
constructivas y sus repercusiones empobrecedoras sobre el valor de
los principios generales.

Mayor interés tienen las del segundo grupo, que consideran a la
jurisprudencia como fuente material. Aunque el concepto de fuente
material es oscuro, se puede aventurar —segun creo—, que la doctrina
de las fuentes materiales responde a un doble motivo: 1) la consta-
tacion del hecho de gue existen valores juridicos al margen de las
fuentes formales; 2) el deseo de legitimar este hecho por una cierta
aproximacion a las fuentes formales. Las fuentes materiales son
—diria yo—, como cuasi fuentes formales. En este grupo se incluyen
los autores que aproximan la jurisprudencia a la ley o a la cos-
tumbre. Para la primera teoria la jurisprudencia es norma comple-
mentariqg y subordinada a la ley; es decir, el ordenamiento juridico,
normalmente lex scripla, se considera como algo insuficiente que debe
completarse, v los jueces cumplen esta tarea “casi legislativa” me-
diante la produccién de doctrinas legales; la faceta praeter legem
de la jurisprudencia queda, por tanto, subrayada. La segunda teoria
considera la jurisprudencia como un hecho, cuyo control escapa al po-
der del Estado, del que emana la ley, y que se erige en fuente autéd-
noma —no formal— de produccién juridica sobre la base de su reper-
cusion socioldgica y de su vigencia féactica; su inspiracién antilegisla-
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tiva es patente: en el fondo se pretende legitimar la jurisprudencia
por una clerta aproximacién a la costumbre, de aqui que quede desta-
cada su faceta contra legem.

JURISPRUDENCIA COMO INTERPRETACION.

El autor rechaza todos los planteamlentos del problema de la ju-
risprudencia gque entrafan la pregunta, mas o menos velada, acerca
de su condicion de fuente del Derecho. En el sentido que esta expre-
sion tiene en el lenguaje juridico moderno, es evidente que no lo es.
Y en nuestro autor, la respuesta negativa resulta extraordinariamente
fructifera, porque al mismo tiempo que libera al problema de un plan-
teamiento defectuoso, abre las puertas a una consideraciéon mas rea-
lista de la actividad judicial

Al preguntarse por las relaciones entre la jurisprudencia como rea-
lizacion del Derecho objetivo y este Derecho objetivo tal como aparece
formulado en las fuentes formales, se descubre la insuficiencia radical
de toda norma juridica formulada mediante proposiciones generales,
precisamente a causa del escaso grado de practicidad de toda regla
general. La jurisprudencia, que traduce las proposiciones generales
en juicics concretos, completa el grado de practicidad de la ley —y en
este sentido es condicién de su eficacia— y cumple una funcion crea-
dora.

cQué anade la jurisprudencia a la ley? ¢(En qué consiste la natu-
raleza creadora de la primera? Segun el autor, la jurisprudencia aporta
una especial interpretacion del ordenamiento juridico, gue se caracte-
riza por su conexion intima con las realidades sociales a las cuales se
aplica. Se distingue de la interpretacién cientifica en que ésta in-
quiere el significado de la norma a partir de las situaciones de hecho
detinidas de manera abstracta en su supuesto factico, mientras que
aquélla mnquiere el significado de la norma, pero a partir de las si-
tuaciones reales acotadas por los hechos del litigio. Entre ambas for-
mas de interpretacién hay continuidad e influencias reciprocas.

Son presupuestos de la interpretacién jurisprudencial: 1) el sen-
tido objetivo de la norma —ratio legis— tanto originario como deri-
vado; 2) la vinculacion de la norma al ordenamiento juridico con-
siderado en su conjunto; 2?) la posicién critica del intérprete, que
cumple su tarea inmerso en una situacién existencial determina-
da por cspeciales exigencias culturales, cientificas, profesionales, etec.
Se insiste en la impertancia de este ultimo condicionamiento para
explicar algunas interpretaciones jurisprudenciales, cuyas verdaderas
motivaciones no se revelan al primer analisis. Ocurre asi en la preten-
dida antinomia de los articulos 623 y 629, y con la controversia
acerca de la prescripeién del crédito hipotecario.

Las posibilidades creadoras de la interpretacion jurisprudencial en
el Derecho espafol quedaron oscurecidas en la obra de los primeros
comentaristas del Codigo civil. En la critica que el autor hace de
estas doctrinas se advierte la influencia del pensamiento del profesor
DE CasTRo, y €l aprovechamiento metédico de los antecedentes inme-
diatos al Codigo para esclarecer el significado de sus preceptos, faci-
litado por la utilizacién del Anteproyecto publicado por M. Pefa. El
articulo 5 contiene la enumeracién de las fuentes formales, desde el
punto de vista de su existencia y jerarquia: el articulo 6 expresa el
orden a que deben atenerse los tribunales en su aplicacion a los casos
en litigio, como se infiere de su parrafo inicial La frase ‘“cuando no
hays ley exactamente aplicable al punto controvertido” tiene sélo una
explicacién ocasional, al haberse sustituido, sin mds correcciones, la
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referencia a la analogia del Anteproyecto por la remisiéon a la cos--
tumbre, probablemente a consecuencia del nuevo giro que tomaba el
problema foral en aquellos momentos. La nueva redaccion del pre-
cepto resulté desafortunada, pues —como dice el autor— “la refe-
rencia a la costumbre se incrusta como un cuerpo extrafio en la doe-
trina de la aplicacion del Derecho y, como norma de naturaleza di-
versa a la ley, rompe la didafana continuidad que antes existia entre
ley escrita, analogia y principios generales”. En la redaccion definitiva
ha guedado velada, ciertamente, la verdadera funcién de los principios.
generales, que es la de orientar al juez en la labor interpretativa que
precede a la aplicacién del Derecho, excluyendo la interpretacién cs-
tricts, de la ley, que sugiere el tenor literal del articulo Sobre ellos se
apoya, en ultimo término, las posibilidades creadoras de la jurispru-
dencia espanola.

JURISPRUDENCIA Y APLICACION DEL DERECHO.

El ultimo capitulo —el de mayor extension e interés practico—
ofrece una perspectiva global de las fuentes formales del Derecho es-
pafiol, contempladas desde el punto de vista de su realizaciéon juris-
prudencial. En ella se destacan las deficiencias mas caracteristicas del
ordenamiento juridico en su aplicacién a los conflictos que esta lla-
mado a resolver. La riqueza de su ccntenido impone la renuncia al
intento de resumirlo. Hay que resaltar en él los abundantes y bien
escogidos ejemplos que el autor aduce en confirmaciéon de sus puntos:
de vista.

El capitulo se divide en tres grandes apartados en los que se exponen
respectivamente las relaciones entre la jurisprudencia por un lado y
la Ley, la costumbre y los principios generales por el otro.

En el primer apartado se exponen las deficiencias del crdenamiento
legislativo a la manera como han sido estudiados por slgunocs autores
anglosajones. Tales imperfecciones tienen su origen o en la Ley misma
considerada estaticamente. o en la realidad social, esencialmente mu-
dable, a que va dirigida, o en su aplicacién por la jurisprudencia cuan-
do consagra verdadercs errores interpretativos. El autor indica que
esta clasificaciéon no responde a pretensiones dogmaticas; se trata de
una aproximacién empirica a la realidad del Derecho vivido, que ex-
cluye cualquier tentativa de establecer fronteras conceptuales precisas
entre cada uno de los grupcs sefialados. Tentativa por otra parte im-
posible, ya que no es dificil descubrir condicicnamientos e influencias
reciprocas entre ellos. .

Las imperfecciones de la Ley considerada en si misma tienen su
causa o en defectos axioldogicos o en defectos técnicos. Los primeros,
infrecuentes en el Derecho espaifiol, han sido estudiados desde antiguo
bajo la rubrica cldsica de la Ley injusta. y producen las tensiones entre
el poder judicial y el poder legislativo, de que se ha ocupado abundan-
temente la doctrina de algunos paises. Los segundos son conocidos con
el nombre genérico de silencio'de la Ley y adoptan las dos moaodali-
dades caracteristicas de ambigiedad y antincmias. El autor ilustra
estos conceptos con numerosos ejemplos. en 1os que se pone de mani-
fiesto su peculiar modo de afrontar lecs prcoblemas concretos y deba-
tidos de nuestro Derecho civil. Merece destacarse el estudio que realiza
de las mas importante antinomias que se han creido advertir en nues-
tro Cédigo (arts 623-629; 190-195; 759-T799,; 464-1.955, y 51-69).

La segunda clase de deficiencias de la Ley nacen de su confronta-
cién con la realidad social a gue se aplica. Las Leyes se dictan teniendo
a la vista una determinada situacion de hecho, cuya valoracién, aun
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siendo inicialmente correcta, puede devenir madecuada a causa de
cambios sociales ulteriores, imprevisibles en el momento de su promul-
gacion. Se produce entonces una situacién de anomia absoluta o rela-
tiva, referida-—es claro—a la Ley misma, ¥ no al ordenamiento juridico,
-que se suele designar como silencio, insuficiencia o inadecuacion de
la Ley. La mayor o menor facilidad para salir de estas situaciones de-
pende de las posibilidades normativas que ofrezca el propio ordena-
miento juridico en su conjunto, las cuales se actualizan por la argu-
mentacion analégica, gque es examinada con cierto detenimiento. Los
ejemplos aducidos por el autor versan sobre cuestiones muy actuales
del Derecho civil, por ejemplo: la hipoteca del derecho de opcion; la
hipoteca del usufructo constituido por el propietario (Resolucion 27
mayo 1968); recuperacion de la' nacionalidad espafcla por la mujer
que adquirié la extranjera de su marido, cuando el matrimonio se
disuelve por divorcio vincular; la inaplicacién de las limitaciones de
los articulos 581 y 582 del Codigo civil en el caso de usarse el material
traslucido que emplea la construccion mederna (sentencia 17 de fe-
brero de 1968); y otras.

La tercera clase de imperfecciones son ya extrafas a la obra legis-
lativa. Consisten en la cristalizacion como doctrina legal de interpre-
tacicnes jurisprudenciales incorrectas. No basta que se preduzca error
en una sentencia aislada; es necesario que el error se propague a otros
cascs y se convierta en norma o criterio de decision. El vehiculo me-
diante el cual se suele propagar una doctrina errénea es 1o que el autor
llama “dogmatizacion de la jurisprudencia”. Se produce cuando los
razonamientos de una sentencia se aislan de los datos del conflicto
para el cual fueron formulados, y se usan indiscriminadamente en otros
casns sin la adecuada ponderacion de las relaciones ide analogia entre
lcs hechos respectivos. El propio Tribunal Supremo—no obstante haber
insistido en que para gue puedan invocarse con éxito sus sentencias,
es necesario que exista igualdad o analogia entre los casos resueltos por
ellas y el que es objeto de las litis—incurre con alguna frecuencia en
este vicio. Otro defecto que chbstaculiza también en gran medida la fina-
lidad orientadora de la jurisprudencia, es el denominado por PuIG
BrutaU “‘simulacién de continuidad”, que oculta verdaderas contradic-
ciones jurisprudenciales bajo la apariencia falsa de unidad de doc-
trina. La jurisprudencia recaida durante los ultimos treinta afios sobre
1la. materia del precontrato y la promesa de venta ofrece un ejemplo
claro. El autor prcpugna una forma de depuracion de la jurisprudencia
que no pierda de vista su conexién intima con el caso resuelto. La
reelaboraciéon de la jurisprudencia como doctrina legal, como apostillas
a cada uno de los articules del Coédigo, debe ser sustituida por una
seleccion adecuada de aquellas sentencias en que se expresen, mas
claramente, las caracteristicas creadoras de la tarea de juzgar, siguien-
do el camino iniciado por los Estudios de DiEz-Picazo.

El segundo apartado trata de la costumbre. Merece destacarse el
examen de las nuevas orientaciones marcadas por las recientes Compi-
laciones forales y el estudio del tema de la prueba de la costumbre. La
costumbre necesita ser alegada en juicio, segun exige el principio de
igualdad procesal a fin de dar a la otra parte la oportunidad de discutir
los hechos en que se funda su vigencia. No necesita, sin embargo, ser
probada a instancia de parte, sino que el juez puede investigarla e,
incluso, aplicarla de oficio cuando la conoce, aunque quede siempre
exonerado de este deber mientras no se pruebe su existencia. La prueba
de la costumbre debe hacerse ante el Tribunal de instancia; fundar el
recurso de casacion en la infraccidn de una norma consuetudinaria
es una aventura condenada de antemano al fracaso, a no ser que su
vigencia haya sido admitida por el Tribunal a quo.
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El tercer apartado se ocupa de los principios generales del Derecho.
El autor subraya la nota de su consistencia sistematica, de su vigencia
real y efectiva en el ordenamiento juridico, mediante 1a cual se distin-
guen de los “dogmas abstractos de moralidad o de justicia”. Ello no
significa adhesién a una concepcién positivista del Derecho. El princi-
pio general no es apto para una aplicacién Independiente. Su misma
indeterminacién, que deriva de la carencia de supuesto de hecho, per-
mite que se le reconozcan innumerables significaciones normativas.
La eleccion de cualguiera de ellas requiere que sea relacionado con la
Ley o doctrina -legal mas préxima al caso que se enjuicia.

Una exposicion sobria y diafana, que es ya caracteristica en los
trabajos de este autor, alivia en buena medida la tradicional dificultad
de los temas tratados. Llama la atencién la facilidad con que el autor
pasa del plano de la teoria al de la practica del Derecho especialmente
en el ultimo capitulo, donde 1a doctrina de la interpretacién se ilumina
con el despliegue de un rico repertorio de los problemas mas vivos que
plantea nuestro Derecho civil. Precisamente haber mostrado la unidad
entre la teoria y la practica juridica, es quiza la mejor cualidad del
libro comentado, que por su profundidad y realismo no pierde en ningiun
momento ese sabor clasico de las cbras maestras de la literatura ju-
ridica.

ENRIQUE LORENTE SANCHEZ.

VINTRO, SANTIAGO; LLOR, DoMINGO v FUENTES Logjo, Juan V.. Pro-
piedad de Fincas y Apartamenics, de la Coleccién Lo que usted
necesita saber, Ediciones Nauta, S. A, Barcelona, 1968.

Bajo el atractivo reclamo publicitario que implica la frase “Lo que
usted necesita saber” y dentro de la publicacién “Enciclopedia practica
para la vida de los negocics”, se presenta por Ediciones Nauta, S. A. un
volumen titulado Propiedad de fincas y apartamentos. Sus autores son
los letrados del Colegio de Agentes de 1a Propiedad Inmobiliaria de Bar-
celona, SanTiaco VinNTRO, DomINGo LLOR y la colaboracion directiva de
Juan V. FuenTEs LoJo. Tanto por la exposicion de los temas—se nos dice
en la introduccién—cuanto por la sintesis que se hace de ellos se com-
prende cque no se trata de crear una obra doctrinal, sino de mera di-
vulgacion, perfectamente comprensible por cualquier persona. profe-
sional! o no. que quiera conoccer el régimen juridico de la propiedad en
todas sus facetas.

A mi entender la finalldad que persiguen estas publicaciones no
puede ser méas loable, pero también es preciso sefialar un gran peli-
gro. Todo lo gue Implique esquema es facilmente comprensible para
aquel que lo ha elaborado, pero es muy dificil que sirva a todos los
dema4as. Yo comparo esta publicacién con la confeccion de temas para
oposiciones que solamente suelen servir—con honrosas excepciones—a
quien los fabrica. pero no a los demdas sufridos opositores. Otro gran
peligro encierra la publicacién: el que legislativamente se guede anti-
cuada, salvo gue se arbitre un sistema de apéndices que subsane las
disposiciones legales derogatorias, complementarias que posteriormente
vayan apareciendo En los sigulentes volumenes ya estd esto atendido.
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Creo que el contenido de este volumen esta hébllmente redactado y
sustancialmente se recoge en el mismo todo lo que sobre propiedad y
su derecho puede estimarse como fundamental, pero estimo que sola-
mente puede ser manejado con éxito por el iniciado. Me tiembla el
pulso al pensar.que una de esas personas “aficionadas al Derecho” o
aprendices del Derecho tome en sus manos esta publicaciéon y ya se
crea en pleno conocimiento y suficientemente capacitado para resolver
un problema de Derecho y hasta discutir con su posible Letrado Ase-
sor. Si el aficionado al Derecho pertenece a una carrera especializada,
como, por ejemplo, la de ingeniero, la cosa puede revestir serios pro-
blemas. Sirva de ejemplo la redaccion que sus autores dan a la ma-
teria de servidumbre en la cual, al tratar de las especialidades forales,
se cita nada menos que el ya derogado Apéndice Foral de Aragéon con
su vieja alera foral y sus servidumbres de vistas (Qué Letrado se atre-
veria a sostener la derogacion de ese Apéndice frente a un Director
Técnico, Gerente, Director Adjunto, etc.?

El volumen que comentamos estd perfectamente presentado. Lleva,
en hojas tipo holandesa, un margen izquierdo para notas, el texto a la
derecha y abajo, al final de pagina, en negrita, una frase-resumen de
un principio de Derecho (por ejemplo: la propiedad ha de cumplir una
funcién social). Desde ese punto de vista e incluso del de su contenido
mi postura es de critica positiva, pues estos esquemas dan una visiéon
de conjunto al iniciado para luego poder profundizar en la materia.

El plan de la obra es muy ambicioso, pues, comprende todo lo que
antes de la dogmatica de Savigny se denomina la propiedad y los
demds derechos reales. Se estudian la propiedad, sus limitaciones, la
copropiedad, la posesién, la propiedad horizontal, los derechos reales
y también la ordenacién urbanistica, las zonas turisticas'y los polos
de desarrollo. Al final se recoge una bibliografia de nueve obras, lleva
un anexo con la Ley de Propiedad Horizontal y un indice alfabético
muy completo que permite la localizacién rapida del concepto que se
busque. Sin seguir el orden que marca la publicacién, vamos a exponer
en esta recension su contenido ajustandonos a una clasificacion per-
sonal.

A) PROPIEDAD, DOMINIO Y COMUNIDAD.

Dentro de este amplio epigrafe incluimos una serie de estudios que
en el volumen recensionado estdn dispersos: el derecho de propiedad,
la proteccién y defensa de la propiedad Inmoblliaria, la copropiedad
y la propiedad horizontal. La materia referente a la propiedad esta
constituida por su concepto, caracteres, fundamento, extension y facul-
tades. El profano sentira ciertas inquietudes acerca de si la propiedad
es lo mismo que el dominio.

En la proteccion y defensa de la propiedad inmoblliaria se estudian
dos materias: 1a institucion del Registro de la Propiedad y la teoria de-
las acciones que nacen del dominio. Destaco, por 1o que se refiere a la
primera, una de esas frases en negrita que a modo de principios-resu-
men se incluye y que dice: “La inscripcion en el Registro no es esen-
cial ni constitutiva”. Los autores saben perfectamente que la inscrip-
cién, a veces, es constitutiva y siempre esencial si a la palabra se le
quiere dar su verdadero significado.

Respecto de la copropiedad se sefialan su concepto y caracteres,
los derechos de los comuneros y la extincién de esta forma de propie-
dad. Destaco, porque la creo peligrosa, esa frase-resumen que dice:
“Un inmueble puede poseerse en régimen de copropiedad o en el de
propiedad horizontal”. La parte mds amplia, y la que a mi juicio es
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la finalidad del volumen, es la dedicada a la propiedad horizontal que
se estudia en diez apartados del plan general de la obra y que saben
responder a casi todos los puntos que exige el estudio de esta forma
de propiedad: en general, su nacimiento, titulo constitutivo, estatutos
y reglamentos, elementos comunes, derechos y obligaciones, actividades
no permitidds, organos, extincién y propiedad horizontal y Registro.
Considero que esta parte registral no estd acertadamente tratada y
vuelve a ser incierto el principio-resumen que al pie de pagina se in-
cluye y que dice: “Cabe la inscripcién en el Registro de la Propiedad
del edificio en si y de cada uno de sus pisos”. Creoc que hubiera sido
mas acertado decir: la inscripcion independiente de cada piso exige
como previa la del edificio en su conjunto.

B) AbpQuUISICION, EXTINCION Y LIMITACIONES.

Entre los modos de adquirir la propiedad se incluyen la ocupacion,
la tradicion, la accesién y la usucapiéon y entre los medios de extinciéon
se comprenden la pérdida, el abandono o renuncia, la revocacion, la
prescripcion extintiva y la expx:op1ac10n forzosa.

En materia de limitaciones el cuadro que se ofrece, después de
sefalar sus clases, es el tradicional: derivadas de la naturaleza, de
utilidad publica, privada, por razones de vecindad y establecidas por
la voluntad del transmitente. Por nuestra parte y en materia de limi-
taciones incluimos los estudios que se dedican a la ordenacidén urbanis-
tica del suelo, zonas turisticas, apartamentos, bungalows y polos de
‘desarrollo ya que todas estas disposiciones, sobre todo, la primera,
suponen un verdadero estatuto de la propiedad. Con la forma esque-
matica que caracteriza a la publicaciéon se exponen estos puntos.

C) POSESION DE INMUEBLES.

En una breve y resumida exposicion se comprende toda esta
materia que gira en torno al concepto, sus elementos personales, reales
y formales, la clases de posesion, los derechos y obligaciones y la ad-
cquisicion y pérdida de la misma.

D) DERECHOS REALES DE GOCE Y GARANTIA,
Las materias que en el veclumen corresponden a esta clasificacion
son las de los derechos reales de usufructo, uso y habitacién; servi-

dumbres, censos y foros, superficie, hipoteca y anticresis, estudiadas
en la misma forma que el resto del contenido de la obra.

Josg Maria CHico ORTIZ.
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VINTRO, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO, con la colaboracion de FUENTES
LoJo, Juan V.: Edificacion, venta vy administracion de inmuebles,
De la serie Lo que usted mecesita saber, Enciclopedia practica
para la vida de los negocios. Ediciones Nauta. Barcelona, 1968.

En la coleccion de la Enciclopedia Préctica para la vida de los ne-
gocios y en la serie “Lo que usted necesita saber”, aparece este tercer
volumen cuyos autores son los mismos que el del primero ya comen-
tado. Precisamente en el primero deciamos que uno de los inconve-
nientes que esta clase de publicaciones presentaba era la posibilidad
de que la velocidad con la que el legislador deroga y publica disposi-
ciones hiclera anticuada la obra y, para salir al paso de ello, la Editora
ha montado un servicio gratuito de puesta al dia.

En la mismga forma y bajo las mismas ideas que el primero, este
tercero se adentra en un estudio practico de un tema de actualidad:
la edificaciéon, venta y administracién de bienes inmuebles Realmente
no es solamente ese su contenido. pues para no hacer tan largo el
titulo no se ha incluido en el mismo la materia del arrendamiento,
aunque quiza haya pesado sobre los autores la idea conceptual aque
configura al arrendamiento solamente como un acto de administracion.

Como de las consideraciones generales sobre esta serie de publica-
ciones ya hemos tratado al recensionar el primer numero, ahora sélo
cabe destacar en éste un aspecto practico constituido por esa serie de
formularios que se incluyen para dar vida tangible g los-esquemas de
conceptos comentados que se nos ofrecen. Toda obra que pretenda esa
finalidad practica debe ofrecer al lector la cristalizacion de todo lo
que se estudia resumido o concentrado en una formula que sirva de
orientacion. Asi sucede aqui. También queremos destacar como en esas
frases-resimenes que en negrita figuran al pie de pagina se guarda
el respeto debido a la escritura publica y a la institucion registral.

El plan de la obra nos ha de servir en esta ocasién para exponer
su contenido. Consta de cuatro partes diferenciadas, aunque unidas
por el objeto del contrato: el inmueble. En la primera se trata de la
edificacién de inmuebles. La segunda esta destinada al examen de
aquellos contratos que provocan la transmision de los inmuebles. En
la tercera se aborda el problema de los arrendamientos y, en la cuarta,
la, administraciéon de los inmuebles es el objeto de la misma. Dieciséis
obras figuran en la bibliografia que se ofrece. Existe un anexo en el
que se reproduce el Reglamento General de los Colegios Oficiales de
Agentes de la Propiedad y se completa el volumen con un indice alfa-
bético que facilita el manejo ‘del contenido. Ajustandonos a esta distri-
bucién, distinguimos:

A) EDIFICACION DE INMUEBLES.

A través de tres figuras (arquitecto, aparejador y constructor) se
estudian los diversos contratos que el propietario debe celebrar para
lograr la obra pretendida. Abre marcha el arrendamiento de servicios
que el arquitecto celebra con el propietario, el que se celebra entre
éste y el aparejador y el arrendamiento de obra o contrato de construc-
clén o contrato de empresa como lag denomina nuestro Céodigo ecivil.

Se completa esta parte con unos interesantes esquemas sobre los
requisitos que deben cumplirse en toda edificacion y los especiales de

17
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ciertas edificaciones. Asi se examinan los planos de la obra, las obli-
gaciones de orden urbanistico, la licencia de edificacion, sanidad e
higiene, cédula de habitabilidad, suministros de agua y electricidad,
inscripcion en el Registro de la Propiedad y alta en la Delegacion de
Hacienda. En especial se exponen lo referente a porterias, buzones,
ascensores, industrias nocivas, antenas de televisidén, establecimientos
industriales, hoteleros, apartamentos, etc.

Tres ultimos apartados forman el conjunto de esta primera exposi-
cion de materias. Se refleren a edificaciones protegidas y sociedades
inmobiliarias. En las edificaciones protegidas se ofrecen al lector dos
partes: una, referente a casas baratas, viviendas acogidas a la Ley del
paro, viviendas protegidas y bonificables y otra que comprende las
viviendas de renta limitada, subvencionadas, de proteccion oficial y
otras clases. En suma, se recoge abreviadamente la historia normativa
de la legislacién especial sobre la materia.

Respecto a las sociedades inmobiliarias se estudian los requisito de
la aprobacion de estatutos por el Instituto de la Vivienda, la inscripcién
especial de dichas entidades en el Instituto, las limitaciones en su fun-
cionamiento y se acompafia un proyecto de estatutos para dichas so-
ciedades dedicadas a la construccion de viviendas.

B) TRANSMISION DE INMUEBLES.

Cuatro contratos son estudiados bajo esta rubrica: la compra-
venta, la permuta, la donacién y el corretaje. Del primero se nos brinda
un estudio esquematico sujetandose a una exposicién sistematica muy
conocida: concepto, diferencias con ctros contratos. elementos per-
sonales, reales y formales, efectos y extincion. Al final se incluye un
formulario de contrato. Respecto de la permuta la exposicién es més
breve por sus relaciones con la compraventa. Especialmente se expone
1o, permuta de fincas rusticas y una férmula de contrato.

En el contrato de donacion—estudiado con la misma sistematica que
el de compraventa—no se incluye féormula, pues, al ser requisito esencial
la. escritura publica no se invade el campo notarial. La materia del
contrato de corretaje se estudia con mas detenimiento que el que sue-
len ofrecer los manuales de Derecho, perfilando al final las normas a
que deben ajustarse los agentes de la Propiedad Inmobiliaria.

C) ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES.

Es la parte mas amplia de la obra ¥y la que a nuestro entender esté
mas conseguida. Detras de toda la exposicion se adivina la monumen-
tal obra de FurNnTES LoJo cuyo elogio sé hace por si misma. El plan se
ajusta a un estudio inicial sobre el contrato de arrendamiento para
luego ir ofreciendo en forma especial el contrato de arrendamiento de
fincas urbanas incluidas y excluidas de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, asi como el contrato de arrendamiento de fincas rusticas in-
cluidas y excluidas de la legislaciéon especial. Diversos formularios de
contratos concluyen esta parte.

D) ADMINISTRACION DE INMUEBLES.
Con esta cuarta parte se cierra la obra. La misma estd destinada al

estudio de la administracion de los inmuebles en forma general, de
fincas divididas en apartamentos y funciones del administrador.
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La administraciéon en general, una vez situado su concepto frente al
acto de disposicion, se estudia en relacion con el propietario, el Estado,
los inquilinos y el personal de servicio. Se esquematiza la organizacion
de una administracién y se ofrecen formularios para la llevanza de
una buena administracion. Especialmente se expone la, administraciéon
de fincas divididas en apartamentos y también se incluyen formularios.
El esquema que cierra esta parte esta dedicado a las funciones del ad-
ministrador, el vinculo contractual que lo une, su capacidad, remune-
racion, duraciéon del cargo, atribuciones, responsabilidad y extincion.

Josg MARiA CHico ORTIZ.

VINTRO, SANTIAGO ¥y LLogr, DominGo, con la colaboracion y direccion
de FueENTES LoJo, Juan V.: EI mercado inmobiliario ante el fisco,
de la coleccion Lo que usted necesita saber, Ediciones Nauta,
Barcelona, 1969,

De los cuatro volumenes aparecidos en la coleccién “lo que usted
necesita saber” en ia serie We la Enciclopedia Practica para la vida de
los negocios, tres de ellos estan escritos por los mismos autores,
precisamente los que lo son de este que comentamos y que, de la mano
de Ediciones Nauta, aparece en el mercado del libro.

La coincidencia de que en un mismo numero de esta RevisTa apa-
rezcan las cuatro recensiones juntas me libera de ciertas considera-
ciones de indole general en torno+a la publicacion. Expuestas en uno
de los comentarios no debo repetirlas en los demas. Este volumen, ade-
mas, constituye lo que los autores denominan la tercera parte de su
trilogia que bajo el titulo de Propiddad Inmobiliaria pretende ocubarse,
en una u otra forma, de tcda la materia que tiene relacién con esa
propiedad.

El contenido de la obra, presentada en el mismo formato que todas
las demas, esta destinado a detallar cada uno de los impuestos, arbi-
trios o tasas que gravan la propiedad inmueble, tanto en su posicion
estatica (contribucién territorial, rustica y urbana), como en su dind-
‘mica por ser objeto de una transmisiéon. A mi entender merece elogio
esta singular idea llena ‘de dificultades, pues el entramado de nuestro
sistema impositivo es muy enrevesado para ser dominado esquematica
y globalmente. La finalidad que persiguen los autores creo que se con-
sigue a satisfaccién y que el lector iniciado en la materia saca una
visién bastante completa de nuestro sistema fiscal en materia de bienes
inmuebles. Si los vales que anuncian la puesta al dia de esta obra se
hacen realidad, la misma puede constituir un “vademecum” de utilidad.

Para dar al lector una visién panoramica del plan de la obra y de
su contenido prescindimos del orden expositivo que hacen los autores
y agrupamos materias a fin de no hacer excesivamente larga esta re-
censiéon. En primer lugar, expondremos el régimen general tributario,
pasaremos luego al examen de las contribuciones territoriales, desti-
naremos un apartado especial para los impuestos sobre transmisiones,
actos juridicos documentados, sucesiones, aumento de valor de fincas
¥ personas juridicas. Los cuatro ultimos grupos los dedicaremos a
exacciones especiales, municipales, otros impuestos y mercado inmo-

biliario. -
#*
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A) REGIMEN GENERAL TRIBUTARIO.

o

Abre la publicacién un esquema sobre los principios basicos comunes
a todos los impuestos. Ello significa un examen sinéptico de la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1263. Recuerda, aunque no
se sigue el mismo orden expositivo, est2 esquema a los que recién apa-
recida dicha Ley General publicd el Ministerio de Hacienda.a través
de su seccidon de divulgacion y publicaciones con el distintivo E-1.

La distribucion expositiva de esta parte se hace mediante dieci-
nueve apartados que debidamente agrupados exponemos nosotros en
tres:

Generalidades. Se exXaminan en ccncreto la competencia para la im-
posicion, las fuentes de donde surgen los tributos, el ambito territorial
de los mismos, su entrada en vigor, la interpretacion de las normas
y las clases de tributos (tasas, contribuciones e impuestos).

Elementos tributar.os.. Para la exigencia del tributo es preciso que
se den unos elementos que concretamente se examinan a través del
hecho imponible, el sujeto pasivo, el domicilio fiscal, la base y la deuda
tributaria.

Gestlion, liguidaciones e insreccidon. Dentro de este apartado se com-
prenden en la publicacién la gestion -tributaria, el procedimiento, la
hiquidacion, la recaudacién las infracciones tributarias, 1a inspeccidn,

los Jurados tributarios y los recursos y reclamaciones econémico-admi-
nistrativas.

B) CONTRIBUCIONES RUSTICA Y URBANA.

Después de unos conceptos previos sobre estas dos contribuciones
se van estudiando especialmente cada una de ellas. . En la urbana el
plan comprende las disposiciones generales sobre ambito y vigencia de
normas, elementos del tributo como scn los sujetos. el objeto, 1a base
tributaria y las exenciones y bonificacrones, examinandose por ultimo:
el procedimiento, la deuda tributaria, el ambito territorial de la Ley,
las normas de Derecho transitcrio derivadas de la Ley del suelo y la
prescripcion del impuesto

En la contribucién territorial rustica el plan se ajusta a otros mo-
dulos y asi se estudian sucesivamente 1los antecedentes. el ambito, las
cxenciones permanentes y temporales, las bonificaciones, el sistema
de cuota fija y proporcional. la revision de las riguezas imponibles, la
desgravacion por raz6n de inversiones y la posible elevacion de los
limites de la exenclién.

C) SUCESIONES. TRANSMISIONES, ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS, AUMENTO
DE VALOR DE FINCAS Y PERSONAS JURIDICAS.

A mi entender es la parte mas pobre de la publicacién, pues, los
esquemas que destina a cada impuesto son €scasos y en tan corto espa-
cio es dificllisimo dar unas nociones aunque s6lo sea superficiales de:
estos impuestos. En el de sucesiones se exponen comprimidas las exen-
ciones, unocs supuestos especiales y las tarifas También es breve el
examen - destinado al impuesto de transmisiones patrimoniales, donde
se estudian aproximadamente los mismos apartados antes dichos. Una
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paginas es dedicada a cada uno de los impuestos de actos juridicos
documentados y personas juridicas y dos al de aumento del valor de
las fincas. c >

D) EXACCIONES ESPECIALES.

Se comprenden aqui las derivadas de la legislaciébn urbanistica, ex-
poniéndose especialmente el arbitrio sobre edificacién deficiente, los
derechos y tasas por aprovechamientos especiales y prestacion de ser-
vicios, contribuciones por obras, instalaciones o servicios; arbitrio sobre
ordenacion urbanistica y sobre aumento de volumen de edificacion.
Entre otra exacciones se comprenden la participacion en la contribu-
cion territorial, el recargo sobre la urbana y sobre el incremento de
valor de los terrenos.

E) EXACCIONES MUNICIPALES.

Genéricamente se enumeran las clases de exacciones municipales
que Iuego van desarrollandose: derechos y tasas (por aprovechamien-
tos especiales o0 por prestacion de servicios), contribuciones especiales
(por obras, instalaciones o servicios), arbitrios con fines no fiscales
(sobre solares sin edificar, sobre el incremento del valor de los terrenos,
sobre riquezas urbana, rustica y pecuaria, sobre ensanche y sobre sola-
res edificadcs y sin edificar) y los impuestos legalmente gutorizados.

En forma especial, y en dos esquemas suficientes, se estudia el ré-
gimen fiscal de los Ayuntamientos de Madrid y Barcelona.

F) OTROS 1IMPUESTOS.

Se comprenden las repercusiones que las operaciones sobre la pro-
pledad inmobiliaria pueden tener en relaciéon con otros impuestos del
trabajo perscnal, las rentas del capital, actividades y beneficios comer-
ciales e industriales, renta de personas fisicas, renta de sociedades y
demas eniidades juridicas, trafico de empresas y el especial y transi-
torio sobre los beneficios de las sociedades y demas entidades juridicas.

G. MERCADO INMOBILIARIO.

Remata el volumen este epigrafe destinado a exponer en forma gené-
rica, pern practica, unas orientaciones para el posible adquirente o in-
versionista de bienes inmuebles en las grandes ciudades. L.a materia se
estructura distinguiendo segun se trate de fincas edificadas o de solares,
y en ambas se tocan puntos interesantisimos como el valor, la forma de
inversion, los pisos construidos, arrendados las fincas para derribo, apar-
tamentos, etc. .

También se estudia especiallmente el mercado inmobiliario en las
llamadas zonas turisticas con la exposicion de lo gue debe entenderse
por zonas y centros de interés turistico, clasificaciones del suelo por
razéon de la rentabilidad, formas de inversién en zonas no promocio-
nadas o en zonas urbanizadas, precios de terrenos, clases de cons-
trucciones e inversiones en estaciones de invierno. Su sélo enunciado
da idea de la importancia de estos esquemas.
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Cierra este apartado el destinado a una exposicion del sistema cre-
diticio inmobiliario en sus cinco vertientes: préstamos para la cons-
truccion, para la construccién en zonas turisticas, para obras de infra-
estructuras en centros y zonas turisticas, crédito hotelero y cuentas de
Ahorro-vienda.

Un indice sirve de lazarillo al lector para la debida localizacion del
concepto que se trate de consultar.

JosE MARria CHico ORTIZ.
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