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IN MEMORIAM

Excmo. Sr. D. Ramén Cortifias Riego

Aunque esperada, aun no hemos podido sobreponernos a la
desaparicion de este hombre.: activo, dindmico, excepcional, que
jué en vida don Ramén Cortifias Riego.

Tres nombres ilustres, y a su frente el del inolvidable y genial
don Jerénimo Gonzdlez y Martinez, alma y motor de esta REVISTA;
tres nombres ilustres—repetimos—deben, a nuestro juicio, ocupar
un puesto crucial en la historia de la misma: los de don Vicente
Cantos Figuerola, que respaldé a don Jerénimo en la aparicion de
ella; el de don Ramén Cortifias Riego, que en el dificil anno 1940
presto todo su enlusiasmo, y representando al Cuerpo de Registra-
dores de la Propiedad, ayudo al repetido don Jerénimo Gonzdlez
para la reanudacion de vida de RevisTAa CriTica, v el de don Juan
José Benayas y Sdnchez-Cabezudo, que como Director del Centro
de Estudios Hipotecarios (y con el apoyo incondicional del Decano,
don Pedro Cabello de la Sota) (1), inicié el rumbo que hoy culmina
en su Decanalo de la pujante vida de RevisTa CrfrIica, con el nom-
bre sefiero de don Ramén Maria Roca Sastre, como Presidente de
su Consejo de Redaccion.

No es sélo, pues, nuestro afecto—entrafniable afecto—a don Ra-
mon Cortifias el que mnos induce a pergefiar estas lineas, sino su
vinculacion a esta REVISTA, segun se ha expuesto, y los servicios
que presté al Cuerpo de Registradores de la Propiedad de Espana,
que lo mds sucintamente posible vamos a explanar.

Inicia su vida profesional en Bande—I1913—, con la mdzxima
atencion y celo en su funcion, hasta el punto que en 1929, el Go-

(1) La labor perseverante y dificilisima de Pedro Cabello durante un

cuarto de siglo al frente de esta REevista, sin que su nombre aparezca como
Director de la misma, siéndolo de facto, merece un recuerdo especial.
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bierno, a propuesta del Ministro de Hacienda, le concede la En-
comienda del Mérito Civil, para premiar sus servicios como Liqui-
dador del Impuesto de Derechos Reales.

Pero fué en los dificiles tiempos que siguieron a la caida de
Primo de Rivera cuando empezd a destacar su personalidad.

El Gobierno que se formé entonces-le nombro Gobernador civil
de Segovia; cargo que desempefié con tan buen acierto, que para
recompensarle se le ascendio, designandole para regentar el mis-
mo cargo en Burgos, de superior categoria.

La llegada de la Republica corta o trunca, mejor, una carrera
politica que, sin duda, hubiera sido brillante y fruclifera para el
pais y para nuestra Institucion.

No obstante, y centrada su atencion en el Cuerpo a que per-
tenece, forma parte (al crearse por don Vicente Cantos Figuerola
nuestro Colegio) de la Comision que habia de redactar el proyecto
de Reglamento del Personal Auxiliar de los Registros de la Pro-
piedad, a la que llevé una ponencia que fué la base del proyecto
posteriormente articulado.

Y llegan aquellos tragicos, dificiles y excitados dias de nuesira
contienda civil. En viaje por el extranjero, no bien conoce la no-
ticia del Alzamiento Nacional, torna rdpidamente Ramoén Corti-
fias a Espania; y sin vacilar un instante, se pone a las ordenes del
recién nacido Gobierno de Burgos. En esta capital primero, y en
Vitoria después, de todos conocido es su desvelo, el calor de hu-
manidad que pone en el recibimiento de cuantos huidos o libe-
rados tbamos alli presentdndonos. Esto y su intercesién constante
para mitigar el rigor en el examen de las actuaciones de Regis-
tradores y Notarios y directivos de nuestro Ilusitre Organismo Rec-
tor, en la llamada zona roja, bastaria para el recuerdo que nuestra
pobre pluma desea perdurar de Ramon Cortifias.

Pero su labor no se limita a eso. Eran, como decimos antes, dias
de maultiples dificultades en que se jugaba tanlo para todos, que
lo otro—nuestra Instituciéon y similares—, se dirfan difuminarse.
Pero ahi habia unos hombres, y con ellos Ramoén Cortifias, que
nada olvidaban.

Constituida la Junta Técnica del Estado, de una de cuyas Sec-
cliones—la de Justicia, queremos recordar—era vocal otro Regis-



IN MEMORIAM 317

trador ilusire, don Antonio Maseda Bouso, fué incorporado o agre-
gado a ella Ramon Cortifias, no sin antes haberse hecho cargo de
su Registro, entonces Montoro, en plena linea de fuego.

Habia muchas cuestiones planteadas referentes a nuestra ca-
rrera. Entre ellas, como mas acuciante, la provision de los Regis-
tros vacantes, que iban continuamente en aumento con la libera-
cion del territorio a la marcha victoriosa del Ejército Nacional.
Ello, aunque interinamente, por motivos fdciles de comprender,
habia de hacerse con Registradores; y para que asi fuese, las pri-
meras medidas tomadas por Cortifias y compafnieros que le aseso-
raban, que luego diremos, fué la reglamentacion del desempeiio de
aquellas vacantes, habilitando a los Registradores titulares de Re-
gistros en zona nacional, o con Registros en la contraria, para que
pudiesen desempefiar—interinamente—mads de una vacante. To-
dos, sin vacilacion, y pese a las distancias y hasta trastornos eco-
nomicos que nos ocasionaba, nos prestamos a cumplir el cometido.

Destruidas, por otra parte, como una quinta parte de nuestras
Oficinas y Archivos, urgia reponerlos. Para ello no se contaba sino
con la vieja Ley de 15 de agosto de 1873, a todas luces insuficiente.

Por entonces se habia constituido el primer Gobierno Nacional
y restablecido nuestro Ilustre Ceniro Directivo con el rétulo de
Jefatura de los Registros y del Notariado. Dividido en cualro sec-
ciones, se le asigna a Cortifias la de los Registros de la Propiedad,
con todos los servicios anejos a la misma. Sin vacilar, y con la eji-
caz ayuda de varios compatieros, cuyos nombres mnos complace
resaltar, cuales son los de: don Joaquin Navarro Carbonell, acaso
desconocido por las jovenes generaciones de Registradores de la
Propiedad, pero tan grato y venerado por los que le tratamos; don
José Alonso Ferndndez, nuestro ilustre ex Director, y don Rafael
Chinchilla Rueda, tan culto como bondadoso y dindmico,; sin va-
cilar, repetimos, y con aquelle eficaz ayuda y con las bases que
proporcionaba la vieja Ley, redacta la Seccién presidida por Cor-
tifias la nueva Ley reconstructiva de Registros destruidos, que lleva
fecha 5 de julio de 1938. No vamos—ni es oportuno—hacer la cri-
tica de aquella Ley, cuya importantisima novedad fué imponer en
nuestro ordenamiento las Actas de Notoriedad, precursoras, sin
duda, de las actuales de reanudacion de tracto (art. 200 de la Ley
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Hipotecaria) y la complementaria de titulo privado de adquisicion
—originalisimo medio de inmatriculacion—, regulada en el pdrra-
fo penultimo e «in fine» del articulo 298 de su reglamento.

Pero si diremos que mediante aquellas Actas de la Ley recons-
titutiva de 1938 se reinscribian las fincas con los efectos que
determinaba el articulo 6.°

Recuerdo las cartas que con tal motivo nos cruzamos. Nosotros
preguntamos que por qué esas Actas no se extendian « los dere-
chos que no fuesen de «contacto», especialmente la Hipoteca, dado
que, a nuestro juicio, su principal finalidad era obtener rango.
Para ello y con mds firmeza y mucha mdads razén por ld posible
pérdida—aun instando un declarativo—de dicho rango, pasado el
periodo reconstitutivo, se contaba con los antecedentes en las De-
legaciones de Hacienda del Impuesto de Utilidades. Se hubiera
logrado una especie de <reserva autenticada» que el deudor podria,
como es natural, impugnar, pero que habria puesto a cubierto al
acreedor de posibles subadquirentes de buena fe, pasado el periodo
reconstitutivo. A juicio de Cortifias y demds comparneros asesores,
al titular de una hipoteca no le cabia otra soluciéon que el deudor
se la reconociera. Esto, indudable para mosotros en tiempos nor-
males, no era suficiente en aquellos de emergencia. Tanto mds
cuando—repetimos—de lo que se trataba era de comseguir un ran-
go, particularmente en ausencia, como era lo corriente, del deudor.

Otras cosas mds discutimos en aquellas cartas, como, por ejem-
plo, lo de la duplicidad de Leyes, para nosotros de mds claridad
con el texto de una sola, a lo que no se llegd por la convincente
razon, alegada por Cortifias, de que el solo trasplante del articu-
lo 12 de la primitiva a la refundida, acaso hubiese provocado cho-
ques con Hacienda, que habia que soslayar.

En 18 de noviembre de dicho afio 1938 se publica la Orden com-
plementaria de la Ley reconstructiva, en donde el buen sentido ¥y
la claridad de juicio de Ramoén Cortifias resplandecen.

También en aquel afio—creemos que en junio—se forja el Re-
glamento de nuestro Personal Auxiliar, asi como la Ley de Bases
¥ Reglamento de la Mutualidad de Registradores de la Propiedad.
Una de las primeras, si no la primera Mutualidad creada por el
Gobierno Nacional.
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Hoy, con los arios transcurridos y esa Mutualidad en plena efi-
cacia y rendimiento, no se puede valorar lo que representa. Pero
—hasta con anterioridad a la contienda—los que presenciamos el
ingente esfuerzo de aquellos compafieros beneméritos—algunos,
como el citado don Joaquin Navarro y don Aurelio Esteban Ruiz,
ya desaparecidos—, cuanto en su loor se diga y se haga resultaria
pequerio, pues, siempre, nosotros—y lo que es mds, nuestros fami-
liares—y los Registradores que en el escalafon nos sucedan, esta-
remos con ellos en deuda.

No escaso érxito corresponde también a Ramon Cortifias, por
aquellos dias, en la eficacia de las soluciones técnicas que hubo
que improvisar ante suceso tan insdlito como el robo de los Archi-
vos registrales de Amurrio, Bilbao y Valmaseda por los rojos sepa-
ratistas vizcaitarras y su traslado ¢ Francia. Pues, aunque siempre
tuviera la directa gestion colaboradora de Rafael Chinchilla, nom-
brado al efecto Registrador interino de Bilbao, a Ramoén Cortifias
se le debe todo el oportuno, ponderado y eficaz ordenamiento po-
sitivo de tan dificil cuestion. Y hasta la feliz solucion del proble-
ma, que pudo orientarse por los cauces procesales de un pleito
civil, para conducir a las sentencias judiciales favorables al rescate
de los archivos robados.

Otras disposiciones de menor rango son, igualmente, fruto de
aquella época en que regentaba la Seccion Ramon Cortifias, de las
que recordamos la reduccion de un ano a seis meses en el desem-~
pefio de los Registros cuyas vacantes se cubrieran para poder so-
licitar otra nueva (hoy derogada).

Otra disposicion importante fué la de cotitularidad en los gran-
des Registros.

También en aquel afio y por renuncia del entonces Decano se-
fior Navarro, fué nombrado para presidir nuestra Corporacion Ra-
mon Cortifias Riego, cargo en el que ceso al siguiente, 1939; pues
terminada la guerra, al reorganizarse el Colegio, paso a desempe-
fiar el puesto de Censor-Interventor en la nueva Junta.

Transcurre asi una década, durante la cual se llevo a cabo la
trascendental publicacion de la nueva Ley Hipotecaria y su Re-
glamento, en cuyos lextos se acogieron muchas sugerencias de
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Cortifias, al que—como ya antes sefialamos—se le puede atridbuir
la innovacion de las Actas de Notoriedad.

Elegido por abrumadora mayoria nuevamente Decano en 1950,
sobradamente conocida es su actuacion en este su segundo man-
dato, que duré hasta 1955.

Aparte de importantes modificaciones en las disposiciones por
las que se rige nuestra Mutualidad, siempre en beneficio de los
mutualistas, es de senialar sw laboriosa gestion—y la de la Junte
que presidia—para la consecucion del nuevo Arancel de honorarios
por el que seguimos rigiéndonos todavid.

Por otra parte, y en su funcién de Procurador en Cortes—re-
nresentacion que, en nombre de nuestro Cuerpo, ostenté en Cortes
durante diez afios, hasta su cese, en 1957, por jubilacion—presento,
mantuvo y discutié con éxito diversas enmiendas « las leyes presu-
puestarias, la de Sociedades Anonimas y de Arrendamientos Urba-
nos, y como ponente de las de Patrimonios Familiares, Unidades
Minimas de Cullivo y de Sociedades Limitadas, fué su nombre, en-
tre los que integraban las Comisiones, el que acaso mads apareciese
en la defensa de las propugnadas por éstas.

Sin duda, por tantos servicics, le fué concedida por el Gobierno
la Cruz de Honor de San Raimz;ndo de Pefiafort. Y también por
esa época fué distinguido por el Gobierno de la Republica de Cuba
con la condecoracion de Oficial de la Cruz Roja, a instancias de la
Asociacion de Registradores de la Propiedad de aquel pais.

Todavia—que recordemos—podemos citar mads servicios presta-
dos a nuestro Cuerpo por Ramon Cortifias Riego.

Al modificarse en la Ley de Administraciéon Local el impuesto
de Plus Valia, se pretendia que los documentos publicos carentes
de la nota de liquidacion de dicho impuesto no pudieran inscribir-
se. El retardo y trastorno—sobre todo en los grandes Registros—
que esto hubiera supuesto es bien patente. Gracias a Cortinias se
consiguié que bastaba con la presentacion del titulo en el Ayun-
tamiento y la extensién subsiguiente de la nota de afeccién al
margen de la finca por un periodo de dos a@ios, para que la ins-
cripcién pudiera llevarse a cabo.

También se debe a Ramoén Cortifias que el ingreso a Hacienda
de Derechos Reales en las localidades donde no hubiese Bancos,
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pueda hacerse por las oficinas de Correos, evitando al liquidador
aquellos molestos y hasta peligrosos viajes de antafio a la capital
de la provincia.

Y aun jubilado sugirio la idea de que los ingresos que por tal
concepto cobrasen los Registradores en tal situacion sean con-
ceptuados rentas de trabajo y no de capital, como se venia esti-

mando, con las consiguientes repercusiones a efectos del impuesto
sobre la renta.

Nuestra entrafiable y antigua amistad con Ramdn Cortifias nos
frena y hasta obliga a ser parcos en el elogio de su persona. Solo
diremos que enire lantas como en nuestra ya larga vida hemos
conocido y tratado, la concedemos primacia como una de las mds
inteligentes y eficaces.

Reiteramos nuestra condolencia a sus deudos y familiares y
pedimos a quienes nos lean una oracién por su alma.

Ginés Cinovas CouTiNo.






ESTUDIOS






Notas para el estudio del Derecho
como unidad esencial

CONSIDERACIONES PREVIAS

El Derecho es una realidad. Esta afirmacion constituye un prius
que, pese a su caracter simplista, trasciende los campos mas diver-
$0s e impone su presencia en forma tal que es inulil desconocerla.
Al referirnos a su realidad tenemos presente aquella que, efectiva-
mente, se comporta de acuerdo con la naturaleza y funciones que le
=on propias. Consideramos inexistente, a este respecto, y quedara
fuera de nuestro examen, la que presentandose como juridica gozara
de una vida tan precaria que revelase la ausencia de alguno de sus
elementos constitutivos. Con mayor razén excluimos de su ambito
la mera apariencia del Derecho, al revestir con la forma de lo
juridico 1o que no es mas que arbitrariedad. Como esta cuestion es
frontera de la relativa a las violaciones del Derecho, explicables por
el libre albedrio del hombre, comenzaremos nuestro trabajo por el
estudio de la misma,

Nada obstan a la realidad del Derecho las infraccionze y per-
turbaciones de que es objeto de un modo constante. En su formula-
cién normativa, conformante de la realidad social, se encuentra flan-
queado por una serie de violaciones derivadas de conductas, ya neg’i-
gentes, ya voluntarias, que impiden la realizacién de los valores de
justieia, paz, seguridad y bien comun, fundamentales para la con-
vivencia. No debe extrafiar. Asi, afirmaba DBODENHEIMER, «es muy
poco probable que el Derecho disfrute jamas en la tierra de una
existencia continua y no perturbada. Como uno de los instrumen-

2
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tos mas delicados de la civilizacién, es dificil conseguir su posesién
y facil perderla» (1). Su grandeza incomparable tiene también sus
servidumbres y, entre ellas, no es la menor la que aqui senalamos.
Pero la conculcacion del Derecho, como cualquier tipo de negacién
de facto, es una prueba mas a su favor, porque so6lo puede ser
negado aquello que tiene realidad. El Derecho conculcado 2s un
Derecho existente, de lo contrario no seria posible su violacién.

Hemos manejado los términocs realidad y existencia como siné-
nimos. No deben confundirse. Pero no es éste el momento ni el
lugar adecuado para realizar un analisis de los mismos. Nos basta
con afirmar que mediante la existencia adquiere el ente su plena
determinacion.

Pues bien, esas ocasiones en las que el Derecho se oscurece
son las que ponen a prueba su eficacia, y es entonces cuando res-
plandece su inviolabilidad, que armoniza la libertad de la persona
cen la necesidad de observar los preceptos. Porque siendo la del
Derecho una realidad estrictamente espiritual, yerra facilmente
guien pretenda plantear su inviolabilidad en plano distinto. A la
misma conclusién llega DeL VEeccrio, partiendo de otro punto de
arranque. Situandose en el orden de la verdad logica, entiende
que el Derecho subsiste aun donde sea violado, bues lo juridico esta
por encima del acontecimiento fisicamente posible. El criterio de
lo juridico es de indole superexistencial (2).

Resulta, en definitiva, que el Derecho tiene realidad y que las
negaciones y contravenciones de que es objeto pueden afectar a su
eficacia organizadora, pero le dejan intacto, afirméndose aquél
constantemente.

Del plano de la vida social vamos a trasladarnos al del pen-
samiento para contemplar cual ha sido el juicio que ha merecido
a las corrientes mas representativas de cada momento, el punto
concreto que examinamos. Marginamos ahora el problema espe-
cifico del Derecho Natural para abordar la cuestién con caracter
mas amplio. Quede bien entendido, sin embargo, que aquellas
actitudes contrarias al Derecho Natural conducen forzosamente
a la negacion misma del Derecho, que se veria privado de su

(1) Epcar BobpeNHEIMER: Teoria del Derecho. México, 1946; p. 32.
(2) JoRrGE DEL VECCHIO: Filosofia del Derecho. Barcelona, 1935 tomo I, pa-
gina 408.
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ultimo fundamento, de un criterio valorativo de caracter supe-
rior y entregado, en definitiva, al arbitrio del legislador humano.
Dejemos también a un lado la compleja problematica que encie-
rra esa afirmacion, que nos distanciaria de la cuestion que estamos
estudiando.

Procediendo con rigor, cabe reducir a dos las actitudes con-
trarias al Derecho, el escepticismo y el materialismo. Tales nega-
ciones no proceden del campo de los especialistas en la materia.
La enemiga surge como consecuencia de un planteamiento gene-
ral, que, precisamente por su amplitud, se proyecta sobre cual-
quier realidad y consiguientemente la juridica.

El escepticismo, escribiamos recientemente (3), es el maximo
exponente del cansancio de un pueblo, reflejado en la actitud
vital de indiferencia ante los problemas fundamentales. No admi-
te ningin dogma. El tiempo, las circunstancias, lo contingente,
moldean los conceptos basicos que carecen, por tanto, de valor
universal. En sentido estricto, el escéptico se desentiende de la
realidad. Su postura se desenvuelve dentro de la logica, esti-
mando la incapacidad del entendimiento para aprehender Ila
verdad. En tal supuesto, lo adecuado es abstenerse de emitir un
juicioc, siendo imposible afirmar la existencia de algo como cierto.

Dentro de esta direccion se dan actitudes menos radicales,
templadas por la necesidad de subvenir a las exigencias de la
vida practica. Aparecen asi las direcciones probabilistas que,
a través del puente del relativismo, conducen directamente al
positivismo.

Respecto al Derecho, nos interesa el escepticismo de segunde
grado, que tuvo en CARNEADES su figura mas destacada en la anti-
gitedad helénica y que broté posteriormente durante los siglos xvi
y XVII, con MONTAIGNE y PascaL. Todos ellos se muestran opuestos
al objetivismo juridico, argumentando sobre la variabilidad de las
leyes e instituciones que estdn sujetas al arbitrio humano y que
difieren segtin los grados de latitud o los accidentes geograficos.

La variabilidad de las leyes no brinda, por si sola, argumentos
suficientes para impugnar la existencia del Derecho. Veamoslo.

(3) Véase nuestro trabajo Las ideas iusnaturalistas de Roma y su trascen-
dencia en la cultura occidental, RevisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1963;
numeros 416-417, pag. 47.
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En primer lugar supone un desconocimiento de la realidad juri-
_dica, o mas bien un conocimiento parcial de la misma, al tratar
de identificaria con uno de sus aspectos mas importantes o con
la manifestaciéon de mayor relieve, si se quiere. El Derecho oObje-
tivo, es innecesario insistir sobre ello, no agota toda la materia
juridica que aflora, ademas, en re’aciones, situaciones, facultades,
instituciones, etc.,, de extraordinaria variedad. Pero es que, ade-
mas, aun en la hipoétesis absurda de reducir todc el Derecho
a Derecho objetivo, se incide también en un error, en el que
tantas veces ha incurrido el positivismo, y que es el de limitar
el conocimiento a lo puramente sensible. El positivismo que afir-
ma OrTEGA (4) fue una filosofia aldeana, al ser referido al Dere-
- cho, reduce aun mas el area del Derecho objetivo, haciendo que se
escape del mismo, por su estrechez de miras y recelo suspicag,
todo 10 concerniente a la Ley juridica natural.

En segundo lugar procede con evidente prejuicio, pues la rea-
lidad juridica muestra, junto con una gran variedad de manifes-
taciones legislativas e incluso con normas de signo contradictorio,
una serie de elementos comunes y basicos que dan particular
_fisonomia unitaria, a los distintos Ordenamientos. La experiencia
nos demuestra que es muy superior 1o que une que lo que separa,
y que hay un denominador comun, de cardcter juridico, que no
es posible desconocer.

En ultimo término, esa diversidad, e incluso injusticia de las
leyes (5), es un argumento que se vuelve contra guienes lo invocan
para negar la existencia del Derecho. Lo Gnico que hace es echar
por tierra la pretendida validez juridica de lo que teniendo carac-
ter formal de Ley, no es otra cosa que mera apariencia, pues de 1o
contrario, como afirmaba, a este respecto, CiCERON, el robo, el
adulterio o la fa'sedad, quedarian justificados por los mandatos
de los principes o las sentencias de los jueces (6). La diversidad
y las injusticias de las leyes estda postulando la existencia de un

(4) Josk ORTEGA Y GASSET: (Qué es filosofia? Madrid, 1958; pag. 98

(5) «Las mas grandes ofensas hacia la justicia no acontecieron, tanto en
oposiciéon a las leyes cuanto por obra de las mismas leyes.» JORGE DEL VECCHIO:
«Mutabilidad y eternidad del Derecho». Anuario del Instituio de Filosofia del
Derecho y Sociologia. La Plata, 1962; III, 10, pag. 40.

(6) CIcErRON: De légibus, I, 15.
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Derecho superior e inmutable que constituya el fundamento de
todo Ordenamiento positivo.

El materialismo constituye la segunda de las corrientes que
examinamos, contrarias al Derecho. Deutro de ella, lo mismo que
exponiamos al referirnos al escepticismo, nos encontramos con
una doble manifestacion. La primera, en cuanto niega toda rea-
lidad ajena a lo fisico o material, es incompatible con el Derecho,
que, por su indole espiritual, queda desplazado. La fuerza se esta-
blece entonces como unico resorte. Son suficientemente expresivas
las posiciones de TraSiMAcO, en relacién con la justicia, y la de
HosBEs, limitada al estado de naturaleza. Por su caricter grosero,
hemos de dejarlas a un lado.

Nos interesa el llamado materialismo social o histérico, hijo
del pasado siglo, que encontr6 en Marx su exponente definitivo.
Sobre la base del método dialéctico hegeliano entiende que la
realidad econdémica—relaciones de produccién—constituye la ur-
dimbre de la vida social. Los valores espirituales, por consiguiente,
los juridicos, gquedan despojados de su especial jerarquia y son
instrumentos de opresion en manos de la clase econdmica mas
poderosa, en este caso del capitalismo. '

Cabe formular a esta concepcidén igual reproche que dirigimos
al escepticismo. De una parte, la miopia con que observa el pano-
rama social, al desconocer la presencia en el mismo de ofra serie
de motivaciones diversas a las meramente econémicas. Parcialidad
en la visién, cegada para percibir la luz de las superiores creacio-
nes de la inteligencia humana, en la plenitud de su sentido.
De otra, un punto de partida arbitrariamente elegido, para justi-
ficar un programa social con cariacter mesianico, en cuyo examen
no podemos detenernos.

Llegamos, pues, a la conclusién de que el Derecho constituye
una realidad y que no desvirtuan esa afirmacion las negaciones
derivadas de su inobservancia, ni las direcciones del pensamiento,
que fratan de desconocerle o arrinconarle en un lugar que no le
corresponde.

Dado este primer paso hemos de plantearnos una segunda
cuestién. ¢En qué consiste su realidad?

La respuesta a este interrogante sélo puede hallarse en el seno
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de la filosofia. El conocimiento cientifico—cuyos caracteres damos
por supuestos—desempena, dentro del saber en general y del saber
juridico en particular, una funcién precisa e insustituible que
seria ridiculo desconocerse. Ahora bien, por su propia naturaleza
es incapaz de resolver el problema apuntado. Existe una subordi-
naciéon del saber cientifico respecto al filoséfico que esta incluso
mas alla del objeto de uno y otro—visién parcelada o total de la
realidad—y que afecta a la fundamentacion del primero, que es
incapaz de justificarse por si mismo, a ng ser gue desborde los
cauces en que esta limitado. Las ciencias particulares son inca-
paces de aseverar sus primeros principios, ni de justificar la
validez de sus medios de conocimiento (7). La explicacion de los
presupuestos sobre los que la ciencia construye su sistema esta
mas alld de sus fronteras (8). Las ciencias, autosuficientes en
cuanto tales, no cumplen en «mi vidas esa funcién de perspectivas
¥y comprensién que habria de esperarse del conocimiento (9).

Aplicando a nuestro campo las consideraciones anteriores, se
manifiesta con claridad la total insuficiencia de la consideracion
cientifica de lo juridico. ¢Podra despejar adecuadamente la incog-
nita del quid sit iuris? Los avances logrados en este punto merced
al nivel alcanzado por los estudios histéricos y la técnica juridica,
cada vez mas depurada, son considerables. Pero queda en pie la
respuesta a este otro problema fundamental, que se encierra en
el quid sit 1us?

Igualmente la ciencia juridica no puede escaparse a una serie
de limitaciones, como son la de elaborar una teoria fundamental,
construir sus conceptos basicos, y mas alla, dando sentido a la
realidad annlizada brindar los criterios estimativos (10).

La tercera de las limitaciones se agiganta «en las ciencias que
versan sobre la actividad humana, cuya adecuada comprensién es

(7 Luis Lecaz LacamBRa: Filosofia del Derecho. Barcelona, 1965: pag. 14.

(8) Luls RecasENs SicHEs: Tratado general de Filosofia del Derecho. Méxi-
€0, 1961; pag. 114.

(9) Lecaz, siguiendo a Marias, en Filosofia .., pag. 14.

(10) Fundamentalmente, RecasEns SicHEs, en Estudios de Filosofia del De-
recho, como adiciones a la Filosofia del Derecho, de DEL VeccH1o. México, 1945,
capitulo I, y en su Tratado general..., capitulo I. En el mismo sentido Joaquin
Ruiz GiMENEZ: Introduccidon a la Filosofia Juridica. 1961; pag. 142.
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imposible sin el conocimiento de las ultimas perspectivas sobre la
esencia y el destino del hombre» (11).

Las afirmaciones precedentes que, por si solas se muestran con
absoluta evidencia, han recibido, ademas, dentro del campo juri-
dico, el contraste de una desafortunada experiencia realizada en
el siglo pasado en el seno de la direccién positivista que, en abier-
ta repulsa a la reflexion metafisica del Derecho y como reaccion
frente a las abstracciones y excesos del pensamiento racionalista,
pretende construir por via de inducciéon y sobre los datos facili-
tados por las ciencias juridicas particulares, una teoria general
del Derechn. El fracasoc de BERGBOEM, MERKEL y BIERLING, dentro
de la escuela alemana de la «Allgemeine Rechtslehres, o el de la
«Analitical School for Jurisprudence», creada en Inglaterra por
AUSTIN, a quien siguen HorranD, CLARK, etc., constituye otra prue-
va, conquistada, ademas, con las armas de la experiencia, sobre
el propio campo del positivismo, de que el Unico camino para
resolver el problema propuesto es el de la investigacién filoséfica.
Cobran maxima vigencia, pese a la distancia milenaria que nos
separa, aquellas palabras de CICERON, cuando afirmaba que el
verdadero saber del Derecho habia que buscarlo mas alla de las
leyes. Non a pretoris edicto, neque a XII tabulas, sed penitus ex
intima philosophia (12).

Nos resta todavia una cuestién por resolver. Su apariencia tri-
vial descubre, sin embargo, una gran profundidad por su alcance
metodolégico. Es la de la competencia para realizar la tarea de
investigaciéon fileséfico-juridica.

El pasado nos ensefia que en la atencion de los fildsofos de
todos los tiempos ha tenido un lugar preferente el tema del
Derecho. Los nombres sefieros que aparecen en cualquier Historia
de la Filosofia, se repiten con asombrosa coincidencia en la Histo-
ria de la Filosofia del Derecho. Si se hiciera un balance de la
situacién a lo largo del tiempo, arrojaria un saldo favorable para
los filésofos. Las mentalidades mas preclaras del pensamiento,

(11) Ruiz GimENEz: Introduccion.., pag. 142. Sobre el tema planteado existe
una bibliografia copiosisima. El Tratado..., de REcasEns, reine el material mas
completo. Con posterioridad hay que sefialar las contestaciones a la encuesta
sobre «Filosofia del Derecho» y su conocimiento cientifico, en Archives de Phi-
losophie du Droit, 1962, num. 7.

(12) CiceroOn: De légibus. 1.
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tanto pagano como cristiano, han brillado en torno a la realidad
que contemplamos. Desde S6craTEs hasta HeGeL es un hecho in-
discutible. Posteriormente, sin embargo, el tema del Derecho
pierde interés para los filosofos que, salvo en contadas excepcio-
nes, sélo lo abordan de un modo tangencial, sin que su contribu-
cion tenga la relevancia anterior.

Los hechos expuestos podrian conducir a la solucién facil de
considerar que la Filosofia se hizo cuestiéon del Derecho, no tanto
por la naturaleza particular de su objeto, sino por la circunstan-
cia de que constituyendo el saber un todo unitario y clausurado.
dentro de ella, era practicamente imposible cualquier otro plan-
teamiento, y que cuando la especializacién conmociona aquel todo
monolitico sapiencial, surgiendo el mosaico de las ciencias par-
ticulares—la juridica entre ellas—, se inicila ese proceso de aban-

dono por parte de los filésofos y de asuncién de la tarea por los
juristas.

Pero 1o anterior no constituye ningin argumento a favor de la
corriente calificada por MAGGIORE de «monroismo juridico», que
recaba para los juristas la competencia en materia de Filosofia
del Derecho, pues los juristas, en cuanto tales, sélo pueden hacer
jurisprudencia (13). (Recordemos, a este respecto, lo que expu-
simos anteriormente sobre el frustrado ensayo de la Teoria Gene-
ral del Derecho.) Lo que si prueba ciertamente es que la refle-
xion filosofica sobre el Derecho ha tenido sus momentos estelares
en los de igual signo de la pura filosofia y se ha eclipsado en los
mismos momentos que aquélla.

A fuerza de ser sinceros, es preciso reconocer que en los ultimos
tiempos el abandono no ha sido absoluto y que las corrientes
tilosoficas vitalistas, axiologicas, neoescolasticas o neokantianas,
verbigracia, han ejercido una poderosa influencia en el renacer
de la especulacién filosofica juridica y, por ende, en el retorno al
Derecho Natural. Y todavia hemos de seflalar un hecho mas sig-
nificativo, la aparicion de una nueva figura intelectual, la del
filésofo del Derecho, sobre cuyos hombros ha de pesar en el futuro
la gran tarea de ofrecer, dentro de la visién pluridimensional de lo

(13) Cita de Lecaz. en Filosofia..., pag. 8.
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juridico, la profundidad que la ciencia juridica es incapaz de pro-
porcionar.

En definitiva, lo que importa es el rigor del método y el cono-
cimiento del objeto mas que el criterio subjetivo o la atribucion,
en exclusiva, de la competencia a unos u otros. Por encima de los
recelos entre juristas y filésofos, hoy es preciso depositar toda la
confianza en los filosofos del Derecho para abordar la tarea que
nos ocupa, con tal de que se comporten de acuerdo con las exi-
gencias que impone su doble condicién, especialmente 1a primera,
falseable mas facilmente en guienes, por regla general, no proce-
den del campo de la filosofia.

En la investigacién filosofica juridica, lo sustantivo es el que-
hacer o tarea filosofica, de tal forma que 1los supuestos concep-
tuales de aquélla influiran poderosamente en las solucicnes que
se adopten. A modo de ilustracién, y por constituir el Derecho
Natural una cuestion fundamentalmente filoséfica, recordemos
con TruyoL que la desigual fortuna de las doctrinas iusnatura-
listas «dependié en cada caso del punto de partida filosdfico y, en
definitiva, de la concepciéon general del mundo y de la vida,
sobre las cuales unos y otros, explicita o implicitamente, se apo-
yabans (14).

Recientemente ha expuesto CoiNg €l caracter mediador de la
Filosofia del Derecho entre un determinado aspecto de la acti-
vidad del hombre y la consideracion general del mundo y de la
vida. Es decir, entre el Derecho, de una parte, y la Filosofia, de
ofra. Esta mediacion hari posible que ambos, en su consideracion
reciproca, sean fecundos (15).

La tarea puede emprenderse, bien desde la propia Filosofia,
proyectandose posteriormente sobre el Derecho; bien desde la rea-
lidad juridica, ascendiendo a la contemplacion filoséfica.

La primera via ha sido la tradicional. De la importancia de
sus conguistas parece ocioso insistir. La segunda parece ser, en la
coyuntura presente, la llamada a llenar la altisima funcién de
caracter especulativo en torno al Derecho. Precisamente, por su

(14) ANTONIO TRUYOL SERRA: «Fundamentos de Derecho Natural» Separata
de la Nueva Enciclopedia Juridica. 1949; pag. 12.

(15) HewmuT Coing: Fundamentos de Filosofia del Derecho. Trad esp. Bar-
celona, 1961; pags. 19 a 23.
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caracter relativamente reciente y por los peligros que la acechan
con riesgo de desvirtuarla, es necesario un planteamiento rigu-
r0s0. Sin desdefiar la contribucion de la llamada filosofia juridica
no académica (16), nacida al contacto con los problemas vivos del
Derecho, especialimente los de la interpretaciéon y aplicacién judi-
cial, reconocemos su insuficiencia en orden a la consideracién de
temas tan fundamentales como la ontologia o la estimativa juri-
dicas. Por otra parte hay que eliminar a priori la pretension de
explicar el fendomeno juridico sobre la base de datos de mera
experiencia, a través de un proceso inductivo a partir de los
mismos. Con ello se desembocaria ingenuamente en la ya censu-
rada solucidén positivista, como advierte Coing, al sefialar que los
hallazgos de esta direccién son inservibles para obtener un con-
cepto intencional del Derecho, el cual, por tener que expresar su
contenido esencial, ha de explicarse sobre la base del caso 0 el
tipo ideal. «En ultimo término, Filosofia del Derecho y Filosofia
tienen que coincidir.» «La Filosofia del Derecho no puede cumplir
su ultima tarea sin tomar de ella sus perspectivas; es inimagina-
ble una Filosofia del Derecho que careciera del fundamento de
una Filosofia general.y

Aunque el tema del Derecho Natural debe ser considerado como
uno de los capitales dentro de la Filosofia del Derecho, sobre todo
en épocas de crisis, por su extraordinaria fecundidad en el orden
practico, al proporcionar un criterio axioldgico que, con base obje-
tiva, elimine los riesgos del subjetivismo; sin embargo, por aquella
dependencia apuntada respecto a la Filosofia, en la que la consi-
deracién ontolégica tenia caracter previo, hasta el punto de ser
calificada por ARISTOTELES como Filosofia primera, el ser del
Derecho, la ontologia juridica, en definitiva, debe alzarse como
tema fundamental. En este punto discrepamos de la actitud de
Cossio (17), quien, al negar todo tipo de investigacién causal sobre
el Derecho, distinto del cientifico, desplaza este tema a la Filoso-
fia de la ciencia juridica, verdadero hibrido dentro de la actividad
gnoseologica.

(16) Luis Recasins SicHes: Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho.
Meéxico, 1956; pag. 26.

(17) C. Cossio: «Panorama de la teoria egologica del Derecho». Reuvisia de

la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1949; num, 13, pagi-
nas 58 y 59.
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EL. DERECHO EN CUANTO REALIDAD

La consideracién de la esencia del Derecho no puede afrontar-
se sin una delimitacion previa que, recortandole de la realidad,
permita posteriormente realizar aquella investigacion fundamental.

Enfrentarse con lo que ha de ser estudiado es una postura o
actitud posicional que para el cientifico carece de especial difi-
cultad, pues basta simplemente con situarse ante el objeto que
ya es conocido, en cuanto objeto, antes de iniciar la investigacién.
El cientifico sabe lo que va a investigar causalmente, pero las
dificultades no surgen hasta el momento en que inicia su pesquisa
etiolégica. Asi el Derecho Romano o el Derecho Mercantil, consi-
derados como ciencias, tienen un ambito perfectamente limitado,
el de las normas e instituciones vigentes en un determinado
periodo de la historia de la humanidad y dentro de unos limites
geograficos, o bien el de las normas reguladoras de las relaciones
de trafico comercial.

Tratandose de la investigacion filosofica del Derecho, la acti-
tud posicional se convierte, ademas, en problematica. Siendo el
del Derecho un concepto fundamental, se escapa de las manos
a causa de su imprecision. Pertenece a esa serie de nociones facil-
mente sentidas, de las que todos tenemos una intuicién clarivi-
dente, y que, sin embargo, son de muy dificil definiciéon. Basta
realizar un examen introspectivo, un repliegue sobre el propio yo,
para constatar la presencia intima de esta realidad. Y basta igual-
mente contemplar la conducta de los nifios o la de las personas
menos cultivadas para advertir la exactitud del referido aserto.
No por conocidas son menos alarmantes las palabras de KaNT
sobre el desacuerdo existente entre los juristas respecto al con-
cepto del Derecho. Desde entonces las definiciones sa han mul-
tiplicado, pero el panorama, lejos de aclararse, se encuentra cada
vez mas turbio.

La falta de un testimonio de autoridad, capaz de satisfacer
las exigencias de una teoria general del Derecho, nacida en el pla-
no cientifico, se anuda con el planteamiento del quehacer filoso-
fico, en el que la primera condicién sera la de conquistar el propio



336 NOTAS PARA EL ESTUDIO DEL D. COMO UNIDAD ESENCIAL

objeto que, por su caracter evanescente, huye, que es «constitu-
tivamente latente» y «esencialmente fugitivos» (18). Ademas, por
la propia indole de la filosofia, repugna cualquier adhesién
¢ priori a un dato que no haya sido previamente constatado. No se
trata de una actitud orgullosa, pues precisamente por la jerarquia
suprema de este modo de saber, es 1a humildad una de lag dimen-
siones peculiares del filésofo que ya SOcCrRaTES subray¢. Se trata
de algo mas profundo que hunde sus raices en la misma entra-
fia de esta actividad que no puede, sin mas, aceptar un dato, como
punto de partida, sino que ha de arrancar desde el principio, so-
metiendo a revisién todo lo anterior (19).

Como la Filosofia no pérte de un objeto poseido, para anali-
zarlo posteriormente, no es posible un atague frontal, su aprehen-
sion requiere un método distinto, a modo de asedio ideolégico,
entornandolo y estrechando el cerco cada vez mdas y mantenien-
do al mismo tiempo despierta la conciencia de los propios pro-
blemas (20).

Del consorcio entre Derecho y Filosofia, y ante las especiales
caracteristicas indicadas, surge como inaplazable la delimitacion
de la realidad juridica. Esta funcién, que en el orden cientifico
seria meramente instrumental, en éste lo rebasa, y por el caracter
constitutivo que aqui desempefia la posesién del objeto, se impli-
can ya consideraciones que atafien a la determinacion esencial
del mismo.

¢Donde se encuentra el Derecho? Invade todos los campos
en que se desarrolla la vida humana organizada. Nada puede de-
cirse que escapa a su imperio, bien sea de un modo directo, con-
formando determinadas situaciones, bien de un modo indirecto,
constituyendo la urdimbre de las restantes.

Dejando a un lado la consideracién cientifica o filos6fica del
Derecho como una de sus manifestaciones, puesto que no le afecta
como algo especifico, ya que se trata de un modo de saber apli-
cable a esta realidad como a cualquier otra, las manifestaciones
se reducen por la doctrina a las tres siguientes: el Derecho en

(18) Xavier ZUBIRI: Naturaleza, historia, Dios, 1959 pags. 109 a 118,
(19) JuLiAN Marias: Historia de la Filosofia. 1950 pag. 4.
(200 Josi ORTEGA Y GaSSeT: JQué es filosofia?. 1957; pag. 26.
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cuanto norma, el Derecho en cuanto facultad y, finalmente,
en cuanto expresién de un ideal de justicia.

En el primero de los sentidos equivale a conjunto normativo.
Es el Derecho objetivo que Se expresa mediante una proposicion
de caracter general, notificada auténticamente a aquellos a quie-
nes va dirigida. En el segundo constituye un poder moral, que
confiere a su titular una esfera de accion protegida y excluyente.
En el 0ltimo proclama la existencia de un valor superior, de
caracter ético, del cual ha de nutrirse la realidad.

Las tres acepciones indicadas que, en el plano doctrinal, han
obtenido carta de naturaleza, son objeto de distinto tratamiento
desde el punto de vista ontolégico. CATHREIN, a quien los tedricos
del Derecho Natural no pagaran suficientemente su exacta y pon-
derada critica del positivismo juridico, especialmente a través de
Su réplica a BERGBOHM, Indica que <«!as tres especies de Derecho
son entre si esencialmente diferentes y no se pueden comprender
bajo una definiciéon comuns (21). De ser exacto lo expuesto, nues-
tra tarea se perderia en una complejisima problematica, y habria
que renunciar al estudio de la esencia del Derecho, siendo preciso
fraccionarla en tres distintas investigaciones, correspondientes
2 cada una de aquellas realidades. Entendida la esencia, en una
aproximacién provisional no definitoria, como unidad primaria
necesitante de las notas que no pueden faltar en una realidad, sin
que ésta deje de ser lo que es (22), se llegaria a la conclusion
de que Derecho objetivo, Derecho subjetivo y Derecho como 1o
justo, son expresiéon de tres esencias distintas y «deben, pues,
tratarse por separado, si no se quiere incurrir en confusiones

y errores, aunque guardan entre si tan intima relacién como los
anillos de una cadena» (23).

De acuerdo en tantos puntos con la posicién de CATHREIN, nos
separamos de €l en éste, afirmando, por las razones que expondre-
mos en su momento, €l caracter no solo integrador, sino unitario
del Derecho, cuya consideracion esencial es inescindible. En caso
contrario caerian por su base algunas afirmaciones axiomaticas y no

(21) V. CaATHREIN: Filosofia del Derecho. 1950. pag. 70.
(22) X. ZuBIirl: Sobre la esencia. 1963; pags. 15 a 19.
(23) V. CatHREIN: Loc. cit.
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seria factible realizar la investigacion esencial del Derecho, sino
varias investigaciones esenciales.

LEGaz (24), utilizando la terminologia escolastica, entiende que
el Derecho es un concepto analégico y que la determinacién del
analogatum princeps varia segin la concepcién de las escuelas
filosofico-juridicas. Subjetivistas, normativistas y eticistas, diran
que €l Derecho es, fundamentalmente, facultad, norma o lo que es
justo. En la misma linea, FERNANDEZ GALIANO (25) hace su par-
ticular eleccién, afirmando que parece ser que €l Derecho objetivo
desempefia la funcion de analogado principal, correspondiendo a
los restantes la de analogados secundarios.

Esta ultima direccién, a pesar de su apariencia mas moderada,
no difiere sustancialmente de la de CATHREIN, en cuanto a las con-
secuencias que se derivan para la determinacién de la esencia del
Derecho. El término analogo, 1o mismo que el equivoco, se predica
de realidades que son esencialmente diversas. La diferencia que
media entre uno y otro se halla en que en el primero existe una
proporcién entre las cosas diversas, y les conviene, porque la signi-
ficacién que se le atribuye es parcialmente igual y parcialmente
diferente. En el segundo, por el contrario, no es posible establecer
tal proporcién, ya que €l concepto se aplica a los objetos con signi-
ficacién totalmente distinta (26). Lo fundamental en este punto
es que con el término analogo se alude a realidades esencialmente
distintas, por lo qgue nos situamos en el mismo punto de partida
de CaTHrEIN, ¥y entonces, admitiendo como hipotesis la validez de
estas premisas, es perfectamente congruente la consecuencia
de tratar por separado cada una de las especies para no incurrir
en confusiones.

Las confusiones, en efecto, se han producido, y asi, partiendo
de la base de que el Derecho objetivo es el analogado principal,
el porcentaje mas elevado de estudios sobre 1a esencia del Derecho
sé ha concretado al examen de esa realidad, la cual, a causa de su

(24) L. Lecaz: Filosofia..., pag. 246.

(25) Antonio FERNANDEZ GavLiaNo: Jntroduccion a la Filosofia del Derecho,
1963; pags. 41 a 43.

(26) Sobre la significacion de los términos andlogos, véase Santo ToMAs:
De veritate. 11, 1. En relacién con la analogia del ente, ANTONIO MILLAN PuUE-
LLES : Fundamentos de Filosofia, 1958; y REG1s JoLIVET: Curso de Filosofia, 1959;
paginas 246 y 247.
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parcialidad y por no comprender todo €l ambito de lo juridico, no
puede generalizarse a los otros aspectos ¢ especies, sin dar un ver-
dadero salto en el vacio. Porque si bien es verdad que tras el ana-
lisis de las notas del Derecho objetivo no se ha pretendido ex-
tenderlas al Derecho subjetivo, también es cierto que al agotar
generalmente en ese examen todo estudio de caracter esencial
sobre el Derecho, se da la impresion de que sus resultados son apli-
cables a las otras facetas o que sobre ellas no cabe ningn tipo de
investigacion esencial. Ambas conclusiones son inaceptables. La
primera porque obliga a forzar los conceptos hasta descoyuntarlos,
haciéndolos inservibles para su nueva funcién. La segunda, porque
admitida 1a hipétesis de que se trata de distintas realidades, no hay
razéon que justifique el igual trato de lo que es desigual.

En definitiva, si se quiere buscar la esencia del Derecho es
preciso renunciar a las tesis expuestas. Bajo el nombre del Derecho
no se amparan realidades distintas, sino una sola y plenaria.

Puede sernos muy util, en este momento, aportar a nuestro
estudio la distincion que establece ZuBIRI (27) entre cosas reales
y cosas sentido, a propésito de la determinacién del ambito de lo
esenciable que se identifica con el ambito de la realidad. Conviene
sefnalar que si usualmente se utiliza el término esencial referido
a cualquier clase de cosas s porque consideramos que todas =zllas
son reales, y esto, sin embargo, no es cierto. Lo que sucede es que
las consideramos «como si» lo fueran, y partiendo de este «como si»
o ficcion, entonces se nos muestran produciendo efectos reales.

Ahora bien, el ambito de la realidad hay que circunscribirio al de
aquellas cosas que actuan formalmente por si mismas, en virtud de
su caracter formal de tales, por sus propiedades. Estas son las cosas
reales, 1as unicas que tienen esencia. Esas propiedades constituyen
un supuesto previo de las posibilidades que las mismas notas encie-
rran, las cuales a su vez se revelan en funcién del sentido que
tienen en la vida y que por ello originan lo que llaman cosas
sentido.

La idea de ZuBIRrIr es original. Nada tiene que ver con la oposi-
cién griega entre naturaleza y técnica, pues como €él mismo
subraya, en Grecia la naturaleza hacia referencia a lo originario

(27) X. Zusiri: Sobre..., pags. 103 a 108.
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y originado en virtud de un modo propio de producirse. En tanto
que para €l naturaleza significa el modo de actuar una cosa for-
malmente por sus propiedades, independientemente de que sea
natural o artificial.

«De las cosas sentido hay concepto, pero no esencia... Lo con-
cebido puede ser esencia cuando se concibe una cosa real; pero
no todo lo concebido es realidad ni, por tanto, esencia.» ‘

Las ideas anteriores, sintéticamente expuestas, obligan a una
seria reflexién respecto al Derecho. ;Cabe plantearse dentro del
mismo la distincién entre cosa real y cosa sentido? Si la investi-
gacion filosofica se realiza con el rigor que su propio método exige,
es evidente que hay que someter a revision las conclusiones obte-
nidas hasta el presente, sea cual fuere su autoridad, para iniciar,
desde la propia perspectiva, esa aventura desapasionada y apasio-
nante que conduce a la verdad.

En las consideraciones previas descartamos ya del mundo de lo
juridico todo aquello que, ofreciéndose como tal en el mercado, no
resistia €1 contraste con el valor a cuyo servicio aparentaba estar.
Ahora, estrechando el cerco cada vez mas, segun el método que
ORTEGA propone, nos hacemos cuestion de un problema mas hondo,

el de determinar en el seno del Derecho cual es €l ambito de lo
esenciable.

Estamos muy lejos de penetrar en la esencia del Derecho. Nos
encontramos aun en esa fase previa de delimitacién del objeto que,
por cuanto llevamos expuesto, se advierte que reviste excepcional
interés.

Volviendo otra vez a nuestro tema, entendemos que la unica
realidad, de acuerdo con los términos expuestos, es la del Derech_o
sin adjetivos, la unica de la que se puede predicar su caracter
esenciable y, por consiguiente, intentar su investigacién esencial.
No es que Derecho objetivo y Derecho subjetivo sean cosas sen-
tido, sino que la esencia ha de ser comprendida por sus notas,
dentro de las cuales cabe distinguir entre las constitutivas o in-
fundadas y las constitucionales o fundadas. Solamente encontra-
mos en el Derecho las del primer tipo y en los Derechos las del
segundo.

En definitiva, cuando se estudia la esencia del Derecho, par-
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tiendo de una de sus especies 0 acepciones, se procede erronea-
mente. Ciertamente el error no c¢s tan craso como si se investigara
sobre algun determinado tipo de institucion juridica—cosa sen-
tido, en la que uUnicamente existe concepto, aunque no esencia—;
sin embargo, se eliminan las posibilidades de realizar una auténtica
investigacion esencial,, porque al circunscribirse al campo de las
notas fundadas, se deja sin dar €l paso decisivo de penetrar en las
infundadas.

La investigacion esencial, emprendida con el animo de llegar
hasta las notas constitutivas, precisamente por el caracter filoso-
fico de la tarea, constituye un problema sin limites en el orden
de la profundidad, que obliga a perseguir el objeto de un meoedo
constante, pensando siempre en un mas alla, que tal vez hoy esta
velado, pero que no autoriza sin mas a prescindir de su posibilidad.

Por consiguiente, sin negar al caracter esenciable de las espe-
cies 0 acepciones del Derecho, renunciamos a plantear nuestro
estudio en ese terreno, para situarnos en una vision general, al
mismo tiempo que sintética, de la realidad.

La consideracién del Derecho como unidad se entiende mas
Tacilmente si en lugar de contemplar directamente la realidad juri-
dica se la -ensambla en otras realidades, dentro de la interpreta-
cion del universo, en su conjunto. Se trata, pues, de ofrecer una
vision panoramica que jerarquice y, consiguientemente, situe al
Derecho dentro de la serie de principios ordenadores que afectan
a los distintos seres de la creacion. Esa visién panoramica es per-
fectamente compatible con otra individualizada de la realidad juri-
dica que sea complementaria de 1a anterior.

Para el primer estudio acudiremos a la tradicion greco-cris-
tiana. Para el segundo, nos remitiremos a una de las direcciones
del pensamiento mas reciente.

La configuracién del universo como un cosmos fue una de las
intuiciones mas preclaras del genio heleno. Mas gque una intuicion
avalada por la experiencia del acontecer reglado y constante de
los fenomenos extra sociales es el producto de un tipo particular
de reflexion.

Los primeros pensadores helenos se enfrentaron con una reali-
dad cambiante, con una naturaleza sujeta a continua mutacion,

3
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En €l proceso césmico hay una pluralidad de fuerzas y tensiones
que reclaman un principio superior—c«arje»—, cuyo descubrimiento
preocupd grandemente a los presocraticos. A HEerRACLITO le corres-
ponde €l mérito de haber desvelado ese principio—«logos»—, si bien
el pensamiento del Oscuro aparece tan fragmentado que no es
facil sentar conclusiones definitivas. DeEmMOCRITO explica la unidad
del universo por una razén superior, de naturaleza causal en la que
se funden elementos estrictamente mecanicos con otros de indole
espiritual. Asi, entiende por sufrir el producirse un efecto y, como
subraya KeLSEN (28), cuando utiliza la palabra «aitia» como causa,
siguiendo a la vieja filosofia natural, no debe olvidarse que esta
expresion fue sindénima de culpa.

El estoicismo, que si en el terreno filosofico ocupé un lugar
subordinado, sobre todo si se le compara con las tres grandes figu-
ras del pensamiento griego, tuvo una gran relevancia a nuesiro
respecto. El concepto central del estoicismo es el de 1a naturaleza.
El cosmos visible no es otra cosa que la manifestacion externa de
la divinidad que, al mismo tiempo rige al mundo como principlo
racional animador de cada cosa a su fin. Esta encarnacion de la
divinidad en la naturaleza es la causa del orden admirable que
existe en el cosmos, del que participan todos los seres, ya estén
dotados de razén o carezcan de ella. La doctrina estoica, coetianea
en su dos ultimos siglos con el cristianismo, influyé decisivamen-
te, en algunos puntos, en la elaboracién racional de este ultimo.
Concretamente ha indicado Truvor, las razones seminales, cuyo
precedente se encuentra en el logos heraclitico, constituyen un
atisbo del concepto cristiano de ley eterna (29).

Resume CorLingwoop perfectamente la idea helena sobre la
naturaleza expresando que la contemplacién de que el mundo se
encontraba sujeto a un movimiento continuo y ordenado les levo
a la conclusién de que era 2lgo no solamente vivo, sino inteligente,
expresién localizada de la vitalidad y racionalidad del alma y la
mente del mundo que todo lo impregnaba (30).

(28) Hans Kersen: «La idea del Derecho Naturalw, en La idea del Derecho
Natural y otros ensayos. Trad. esp. 1946, pags. 76 y 117.

(29) AnTONIO TRUYOL SERRA: Historia de la Filosofia del Derecho, 1954;
pagina 77.
(30) R. G. CorLLINGWOOD: La idea de la Naturaleza. Trad esp. 1950, pag. 14,
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La idea del orden es una de esas ideas claves, capaz de poner
en marcha el poderoso motor del filosofar, pues, como afirmaba el
Angélico, la Filosofia trata de fijar en el alma el sello del orden
total del universo y de inquirir sus causas (31). El orden constituye
por si mismo la expresion de una mente superior planificadora que
imprime a los seres una determinada regularidad. E! concepto
griego adolecia de un caracter netamente panteista que desaparece
en la concepcion cristiana de la Filosofia, al referir el centro de
imputacion de la regularidad y la armonia a un Dios personal
y trascendente.

La obra de San AcusTiN (32) y SanTo ToMmAs (33) constituye,
dentro del pensamiento cristiano, la primera aportacién, de rango
sistematico para establecer una teoria general del orden de natu-
raleza teocéntrica, a la que no escapa ninguno de los seres del
universo. Quis neget, Deus magne, te cuncta ordine administrare?,
exclamara el obispo de Hipona.

SanTo TomAs, aristotélico en la inspiracion de una gran parte
de sus construcciones, acude esta vez al idealismo platénico para
ofrecernos la relacion existente entre Dios y la obra de sus manos.
En la razén divina, en cuanto creadora por su sabiduria, al igual
gue en el artista, preexiste la razén de todas las cosas, que recibe
€l nombre de ideal o arquetipo, y, en cuanto gobernante, diri-
giendo todos los actos y movimientos de los seres, tiene caracter
de Ley. Por ello, lex aeterna, nihil aliud est quam ratio divinae
sapientiae, secundum quod est directiva omnium actuum et
motionum (34). Con anterioridad se habia planteado SaN AGuUsTIN
la misma cuestion del gobierno del universo, resolviéndola por
igual Ley, que define como ratio vel volunitas Dei (35), entre cuyos
términos, afirmara SUAREZ, no existe oposicién, debiendo enten-
derse la conjunciéon en sentido copulativo y no disyuntivo, pues
dada la simplicidad divina no cabe establecer oposicidn (36).

En definitiva, la concepcion cristiana llega a las siguientes
conclusiones:

(31) Santo TomAs: In. I. Ethic.

(32) De Civit. Dei. 1,19, c. 13. Enarrat. in Ps. 144, 13.
(33) Summa Th. I, 65, 2.

(34) Summa Th. I-I1, 93, 1.

(35) Contra Faustum. XXII, 27.

(36) F. SuiArez: De [égibus. II, 6, 8.
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a) El caracter ex nihilo de la creacién, cuyo autor es Dios.

b) La consideracion del universo como un todo perfectamente
ordenado, en la variedad de los seres y en la multiplicidad de las
operaciones que les son propias.

¢) La realizacion de ese orden, por medio del gobierno divino,
a través de la Ley eterna.

Siendo la misma Ley y siendo unico el orden, aquélla se mo-
difica en sus efectos y éste varia en sus expresiones, por razon
de la distinta naturaleza de los seres. Dejando a un lado el mundo
angélico, en dos grandes capitulos se compendia aquella inmensa
variedad. El primero y mas elevado, aunque ultimo en el orden
cronologico de la creacidén, comprende al ser racional y libre,
hecho a imagen y semejanza del Creador, a cuyo dominio estan
sujetos todos los restantes que integran ese otro capitulo de seres
animados e inanimados, incapaces de admirar la grandeza de la
obra divina, carentes de cualquier impulso racional.

Las dos grandes figuras de la patristica y de la escolastica, ya
citadas, sefialaron la distinta forma de sumisién a la Ley eterna,
de unas y otras creaturas (37). Los irracionales, al no percibir
intelectualmente el precepto divino, quedan sujetos a é1 de un
modo fatal y necesario, per modum actionis et passionis. La pala-
bra sumision adguiere la plenitud de su significado. Carecen por
si mismos de la posibilidad de cooperar u oponerse activamente
a la realizacion del orden universal que se desarrolla en ellos ciega
e inexorablemente. La infraccién de la Ley es un término vacio de
contenido. Sélo la derogacién es admisible, de un modo excepcio-
nal, por medio del milagro.

Los hombres, sin embargo, insertos en el orden universal, lo
penetran con la luz de su inteligencia y 1o actian con el imperio
de su voluntad. En aquella parfte en que ese orden general se
refiere a la libertad de las personas, se constituye en orden moral,
regido por la misma Ley eterna, que al ser participada por 1a
creatura racional, recibe el nombre de Ley natural (38). Consiste
en la forma de participacién mas excelente y en la adecuada a la

(37) San AcusTin: Contra Fa.uétum. XXI11, 28, Santo Tomis: Summa Th.
111, 93, 5y 6.

(38) SAN AcgusTiN: De libero arbitrio. I, 6, 15. Santo ToMmis: Summa Th.
111, 91, 2.
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raturaleza humana—per naturalem legem participatur lex aeter-
na secundum proportionis capacitatis humanae naturae—(39).
Sin entrar aqui en el tema de la inviolabilidad de la Ley natural,
es lo cierto que la ordenacién practica de esas conductas que la
Ley persigue exige la aquiescencia de un destinatario, como-
verdadero jy auténtico protagonista. Aqui si que es posible la
infraccién, surgiendo un vocabulario que en el orden universal,
considerado in toto, carece de significacién. Responsabilidad, cul-
pabilidad, mérito y demérito, sancién, premio y castigo, pecado
y delito, s6lo pueden comprenderse si se traducen en el dicciona-
1io de la libertad.

Tenemos ya al hombre situado en el cosmos, realizando un
tipo determinado de vida especifica, en la que se acusa el con-
traste entre la forma expansiva interior, alimentada por el libre
albedrio y las limitaciones de distinta indole que la moldean
e incluso cercenan.

Las primeras limitaciones son de caracter fisico. Surgen ante
el choque con una realidad mas fuerte que la suya, que soélo
a fravés de un lento proceso de penetracién intelectual en las
leyes que la rigen o de la experiencia de sus efectos puede ir mo-
dificando y sometiendo a su imperio, para extraer de ella las
utilidades que le permitan el mejor desarrollo de su personalidad.
La historia de la humanidad es la de una lucha constante por
dominar esa naturaleza. Esa lucha se inicia en forma primaria
y adquiere, en el decurso de los tiempos, un impulso considerable,
merced a los avances de la ciencia y de la técnica. El puesto
privilegiado que ocupa le otorga una evidente superioridad, pero
no le desvela el misterio de la creacién, ni le confiere un poder
omnimodo, que s6lo corresponde al Creador. :

El segundo grupo de limitaciones derivan del caracter social
de su naturaleza. Una tradicion multisecular, que tiene su origen
en Grecia, se exalta en Roma, encuentra en el cristianismo su
apoyo mas firme y se defiende con toda clase de argumentos por
la Escuela espafiola, mantiene decididamente esta dimension ra-
dical que la Escuela racionalista no supo ver, influida por pre-
juicios de caracter politico, relativos al origen y fundamento del

(39) SanTo TomAs: Summa Th. I-1I, 91, 4.
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Estado. Es innecesario justificar este extremo, pero es preciso
tenerlo presente, como punto de partida, porque, de lo contrario,
nuestra investigacidén se iniciaria ya afecta de una tara que vicia-
ria las conclusiones que se obtuvieran, por sugestivas que pudie-
ran parecer.

Lo social trasciendé la mera yustaposicion o coexistencia y su-
pera incluso la estrecha consideracién de las relaciones reciprocas
de los individuos. Las presupone, al mismo tiempo que las supera.

La yustaposicién produce solamente un resultado aritmético,
puramente aditivo y ajeno a una integracién de conductas, insig-
nificantes mas alla de su propia realizacion. Es cierto que en el
orden humano es imposible hablar de coexistencia en estricto
sentido, pues aquellas situaciones en que.pueda producirse son
mas aparentes que reales. Dadas las formas de tal manifestacion,
estan, si no impuestas, al menos condicionadas por los presupues-
tos de la vida social en la que surgen. Ejemplos triviales como el
de una cola o el del auditorio de un determinado espectaculo ma-
nifiestan que, a pesar del desinterés mutuo entre los individuos
que los componen, subyace una idea de orden que trae su causa
de la propia sociedad. En cualquier otro supuestoc que cupiera
imaginar resaltaria igualmente, por lo menos, la idea de un res-
peto reciproco, que seria, 2n definitiva, la expresion de un aliento
comunitario facilitante del supuesto planteado. Hay algo mas que
la idea de orden ¢ de respeto, que es la manifestacion de aquélla
con arreglo a unas determinadas categorias, que podrian ser dis-
tintas y que, sin embargo, no lo son, a causa del influjo social que
las ha ido moldeando.

La relacion entrafna un paso mas, un giro evidente en el com-
portamiento, que produce un reciproco enriquecimiento de las
personalidades en contacto. nivelador de las aportaciones de uno
y otro. (No se desconoce ni se niega, en determinados casos, que
el enriquecimiento sea unilateral.) Lo fundamental, en este as-
pecto, es la superacion del comportamiento meramente negativo
por una conducta positiva en su significaciéon. Interesa aclarar
esta ultima afirmacion. Asi, verbigracia, cuando la doctrina atri-
buye a los derechos reales el caracter de ser derechos de exclu-
sién, con las salvedades oportunas, como las «Reallasten» del
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Derecho germanico o las servidumbres del articulo 533 de nuestro
Codigo civil, se esta aludiendo a que el sujeto pasivo no tiene
ninguna obligacién in faciendo, pero el sentido de esa abstencién
es el de cooperar, integrandose positivamente en la realizacién
plena del Derecho.

Lo social constituye la dimensién necesaria, al mismo tiempo
que optima, para el desarrollo de la persona humana. En el Géne-
sis, las palabras de Yahvé, «no es bueno que el hombre esté solo;
le haré una ayuda semejante a él» (40), relatan el origen de la
primera sociedad, fundamento de las restantes.

La nota caracteristica de la vida social es la cooperacién orga-
nizada para el cumplimiento de un determinado fin. Ello se tra-
duce en una distincion de funciones y en la constituciéon de un
organismo nuevo dotado de la estructura adecuada para hacer
viable ese fin.

Cuando el hombre despliega la mirada en torno suyo, se en-
cuentra que, al mismo tiempo que esta rodeado de cosas y de
hombres, esta inmerso en un orden de libertad, que de una parte
limita las posibilidades de su conducta y de otra le habilita para
desenvolver su personalidad en forma congruente con su natu-
raleza.

Un orden de libertad, hemos escrito deliberadamente, para
destacar que la vida social no consiste especificamente en la
libertad que pudiera servir, a lo sumo, para definir al hombre
abstraido artificialmente de la convivencia organizada con sus
semejantes. No es que, como en el sentido pactista de la Escuela
clasica, la libertad personal se transforme en libertad civil, des-
pués del origen del Estado. Ni es tampoco una limitacién que se
establece violentando una tendencia, para garantizar un minimo
de esa misma libertad. El origen de la sociedad y de la autoridad
exr conventione llevan a esa conclusién. Pero es forzoso repetirlo
aqui otra vez, la sociedad surge, ex nmatura, como una exigencia

de la naturaleza humana que estd afectada por un conjunto de
limitaciones. '

Si la libertad fuera un fin en si misma, habria que considerar

(40) Gen. 2, 18.



448 NOTAS PARA EL ESTUDIO DEL D. COMO UNIDAD ESENCIAL

tales limitaciones como recortes que la desfiguran. Siendo, por el
contrario, un medio, son como los perfiles que la configuran.

Por su caracter instrumental carece de justificacién propia
y se coloca al servicio de los fines individuales y sociales de la
persona, en su doble determinacién ontologica.

El fin individual, la unién con Dios, aunque no se alcance en
esta vida, tiene que conquistarse en ella. La presciencia y premo-
cion divinas dejan intacta la vis electiva, que dota a las acciones
de un significado meritorio, sin el cual no se logra la salvacion.

Pero, ademas de su ordenacién trascendente y de la jerarqui-
zacion de todos los actos humanos a ese fin superior, 1a libertad,
en el plano de la vida social, se transforma en el eje determinante
de la atribucién de lo suyo en esta clase de relaciones.

En el concierto universal de los seres pudo el Creador otorgar
gratuitamente la consecucion del fin individual, lo mismo que
realizar un perfecto reparto de bienes entre cada uno de los
hombres. Entonces la libertad no hubiera existido, y el hombre,
como tal, hubiera igualmente dejado de ser. No fue asi, y el
reparto han de realizarlo los hombres libremente y en forma
responsable para lograr que cada cual tenga lo suyo.

Lo suyo es el objeto propio de la justicia en cuanto virtud
social. Por ser virtud supone un habito—constans et perpetua
voluntus—aque perfecciona la obra y a quien la ejecuta. El orden
social es fundamentalmente atributivo, realiza un reparto de bie-
nes de todas clases que cuando se consigue produce una situacion
de paz interna y de perfecto ajuste entre todos los elementos que
1o integran.

Advertimos, pues, que ese orden de libertad se justifica, al
servir de instrumento para que resplandezca la justicia, mediante
la cual se determina el patrimonio de cada sujeto. El término
patrimonio, pese a la significacion vulgar, que le atribuye un
contenido material, tiene un caracter mucho mas amplio, com-
prendiéndose dentro del mismo toda clase de bienes, ya sean
materiales, en sentido estricto, ya sean de indole espiritual. Resul-
ta que dentro del patrimonio de una persona la libertad consiste
en uno de los bienes mas importantes, y que si es imposible con-
cebir tan sélo la idea de justicia al margen de la libertad, resulta
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igualmente inconcebible el ejercicio de la libertad al margen de
la justicia.

Caben aan algunas observaciones. En primer término, que la
justicia no se realiza absolutamente en el orden social. Y en
segundo lugar, que e! examen de nuestra realidad muestra, sin
embargo, unas exigencias imperativas en la realizaciéon que inclu-
so pueden ir acompariadas del empleo de la fuerza.

La primera observacion nos revela que nos encontramos éen el
llamado mundo de la cultura que constituye aquella parte del
orden universal referido a las obras del hombre que adquieren su
ser peculiar por estar referidas a un valor.

El descubrimiento de los valores como un nuevo ‘estrato de la
realidad, merced a la direccién fenomenologica y especialmente
a la obra de ScHELER y HARTMANN, sirve para aclarar muchas du-
das en torno al problema.

Los valores que integran una categoria especial dentro del
mundo de 10s seres ideales tienen una existencia propia, aunque
no estén encarnados. Ciertamente que estan llamados a realizar
esa incorporacién, pero su objetividad no queda disminuida cuan-
do aquella no se produce (41).

La justicia pertenece a ese mundo especial y, como expusimos
anteriormente, no se nos muestra en la plenitud de su significado,
sino realizandose en la vida social, con un coeficiente de degra-
dacion de su energia, mayor o menor, segun las circunstancias de
la realidad en l1a que se encarne.

La encarnacién del valor justicia en el cuerpo social trans-
funde a éste, dando lugar al precipitado del Derecho. No se quiere
decir con ello que el valor justicia referido al hombre no pueda
ser pensando al margen del Derecho, porque equivaldria a desco-
nocer la existencia de la virtud personal de la justicia, e incluso
su consideracion de virtud general, omnicomprensiva de las res-
tantes virtudes. Lo que se afirma es que en el orden social, la pro-
yeccion de esa virtud origina un ente nuevo al que llamamos
Derecho.

Realidad social, Justicia y Derecho difieren entitativamente,

(41) Jost ORTEGA Y GAaSSET: «;Qué son los valores?». Una introduccion a la
estimativa. Revista de Occidente, num. 4, pag. 63.
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porque ontolégicamente pertenecen a tres mundos distintos del
universo objetivo. La sociedad, como compuesto psico-fisico, per-
tenece al orden de los seres reales. La justicia, por tratarse de un
valor, se integra en el mundo de los seres ideales. El Derecho,
puesto que supone la participacién de la segunda en el primero,
pertenece a esta tercera categoria de seres reales calificados por
otro de naturaleza ideal.

Puesto que los valores tienen una consistencia objetiva inde-
pendiente de la situacién animica de quien los contempla y trae
para incorporarlos a una realidad determinada, resulta que des-
aparece todo riesgo de subjetivismo en el orden esencial, y que,
por consiguiente, la estimativa juridica tiene un norte preciso
y bien definido, que garantiza frente al riesgo del relativismo.
El reconocimiento del caracter absoluto del reino de los valores
es perfectamente compatible con un cierto «perspectivismos, en
frase de LEeGaz, quien, siguiendo a ScCHELER y con referencia a la
justicia, indica que la variedad de los 1deales estd provocada por
las variaciones del ethos o variaciones en la intuicion de los mis-
mos, por las variaciones del juicio moral relativas al desenvol-
vimiento del conocimiento filosofico y, finalmente, por las varia-
ciones de 1a conducta y de las instituciones morales (42).

En definitiva, la determinacion de la realidad del Derecho no
puede obtenerse mediante el examen empirico de aquellas situa-
ciones que merecen el calificativo de juridicas, porque ya hemos
indicado que las obras humanas no se justifican por si mismas,
sino por el valor que encarnan, 10 que las da un acusado sentido
teleologico. No puede determinarse si no es realizando una tarea
de caracter estimativo que, en virtud de la bipolaridad de la
justicia—valor que se acepta como criterio de estimacion—nos
delimite perfectamente los dos campos de lo juridico y lo anti-
juridico. Por tratarse de una realidad cultural deben conjuntarse
en la estimacion los dos planos de la realidad y el valor. Pero
interesa especialmente destacar la ineficacia de los esfuerzos
realizados por cualquier tipo de investigacion que no pase del
examen empirico. El fracaso del positivismo tiene su raiz princi-

(42) Luis Lecaz LacaMmera: Filosofia del Derecho, 1961; pag. 324.
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pal en haber hecho caso omiso de este planteamiento. «La forma
légica del Derecho es un dato « priori (esto es, no empirico)
y constituye precisamente la condiciéon y limite de la experienc.ia
juridica generals (43).

A lo expuesto cabria objetar que ese juicio de valor proporciona
unicamente la verificacién de lo que es justo o injusto, pero que
no deslinda el campo de lo juridico de los restantes. Se encierran
en esta actitud las tesis positivista y formalista, y analizadas de-
tenidamente puede decirse que solamente la primera, pues el jui-
cio que realiza STaMMLER, partiendo de un Derecho validamente
constituido sobre su justicia o injusticia, esta ya implicado en la
naturaleza misma del Derecho, que, por consiguiente, no puede
definirse al margen de 1a justicia (44). Sin embargo, como afirma
RapBrUCH (45), a quien sigue LEGAzZ (46), la idea del Derecho no
puede ser otra que la de la justicia. El Derecho injusto supone
un contrasentido, un imposible metafisico, porque sin llegar a un
hylemorfismo que supusiera al modo aristotélico que la materia
social recibe su ser juridico de la forma de la justicia, resulta
imposible obtener la realidad del Derecho, sin orientarla al norte
de ese valor. Ya hemos dicho que ese norte es funcional, pues
como sefiala RADBRUCH (47), no puede definirse de otra manera
que como el estado de conclencia dirigido a la justicia objetiva,
de modo semejante a como lo hace la veracidad a la verdad.

Sucede que el Derecho, que deja de ser tal cuando se aparta
de la justicia, no puede ser valorado sino en las circunstancias
concretas de tiempo y lugar en que se da, es decir, en una deter-
minada coyuntura historica. Entonces llegamos a la.conclusién
de que es Derecho por su referencia a la justicia, y es mas o menos
justo segun la mayor o menor proximidad de tal referencia.
Retornando al origen de esta disquisicién, afirmamos que en todo
juicio de valor, aunque nos dé como producto una determinada
estimacion, podemos distinguir perfectamente dos momentos. En
primer lugar, una afinidad, o, por el contrario, una repulsa al

(43) G. pEL VeccHIO: Filosofia del Derecho. Trad. esp. 1935; pag. 403.
(44) Lecaz: Ob. cit., pags. 330 y 331.

(45) G. RADBRUCH: Filosofia del Derecho. Trad. esp. 1952; pag. 44.
(46) Legaz: Ob. cit.,, pag. 272

(47) RapBrUcH: Loc. cit.
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valor de que se trate. En virtud de la bipolaridad indicada, diria-
mos que obtenemos ya una significacion positiva o negativa.
En segundo término, y dentro ya del resultado positivo, una espe-
cificacibn mas concreta del grado de proximidad al polo orien-
tador. Trasladando esas conclusiones a nuestro campo, el primer
momento nos llevaria a la conceptuacion de la realidad como
juridica o no, es decir, que s6lo es Derecho el Derecho justo. El
segundo momento definira la dosis de justicia que el Derecho
encierra. Esta ulterior calificacion tiene sumo interés para la
mejora y desarrollo juridicos, para lograr, en suma, su perfec-
cionamiento.

Para indagar la esencia del Derecho hemos de situarnos en
aquella parcela de la realidad social en que se trasfunde de alguna
manera el valor justicia, e impone, por consiguiente, una limita-
ci6n a la libertad.

Pero antes de iniciar esa investigacion esencial y con el fin de
expresar, con perfil mas acabado, la realidad que ha de ser objeto
de examen, sera preciso todavia referirse a las formas tipicas de
manifestacién. No es éste un problema de fuentes, en el sentido
técnico de la ciencia juridica, aunque habrin de manejarse al-
gunos conceptos que, por su caracter general, convienen a aquella
rama mas concreta indicar.

La moderna conciencia juridica europea continental parte de
una vision parcial del orden juridico, al que identifica practica-
mente con el Derecho escrito en leyes técnicamente acabadas.
Esta conciencia, escribe Coing (48), es una conciencia deformada,
pues la situacién que expone, ademdas de ser fragmentaria en el
momento actual, porque no tiene en cuenta a los pueblos extra-
continentales, no se corresponde con el ritmo de la historia. Para
percatarse de ello es suficiente considerar que tal estado cuenta
con no mas de siglo y medio de vigencia y que tiene su origen
en la Ilustracién y la Revoiucion francesa, la division de poderes
y el parlamentarismo.

Junto al Derecho contenido en las leyes se encuentra el Dere-
cho consuetudinario, que, en las épocas mas remotas y de inferior

(48) H. Coing: Fundamentos de Fuosofia del Derecho. Trad. esp. 1951;
pagina 51. .
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desarrollo, vive exclusivamente en los usos y convicciones popu-
lares, y que cuando en la sociedad van diferenciandose las fun-
ciones, es asumido por los juristas que, en cierto modo, se arrogan
la representacion de todo el pueblo, segin lo ha visto la Escuela
Histoérica, con verdadero acierto (49).

Siguiendo a WeRBER, seftala CoING que la oposicion entre €] Dere-
cho legislativo y el consueludinario no es absoluta porque ambos
no se excluyen totalmente, ni agotan el area total de lo juridico.
En los paises anglosajones especialmente, el valor que adquieren
las sentencias, no s6lo respecto al caso concreto sometido a su
decisién, sino por el valor de precedente vinculatorio para otros
Tribunales, es extraordinario. Y como en los indicados paises el
Derecho aplicable es el consuetudinario, se produce una fusion
entre usos juridicos y jurisprudencia.

Con lo expuesto podria parecer que en la balanza de nuestras
inclinaciones pesaba mas la tesis favorable a 1a interpretacién del
Derecho, en la primera de las acepciones usualmente admitidas,
es decir, el Derecho como norma. No hemos de negar aqui la im-
portancia que la normatividad adquiere en cualquier concepciéon
que se acepte del Derecho, pero esto no es objeto de estudio por
el momento. Lo que si nos interesa subrayar es que ahora nos
hemos situado ante un problema totalmente distinto, el de las
manifestaciones del Derecho, dentro del cual hemos elegido deli-
beradamente el de sus formas mas tipicas, sin dar a esta palabra
el sentido que tienen en la ciencia penal. ;Quién puede dudar que
el Derecho se manifiesta también a través de las facultades y de-
beres de los sujetos en su vida de interaccién?... Pero de elegir
ese camino nos perderiamos en una casuistica, inadecuada para
ofrecer una visién sintética del problema.

Creemos que en las siguientes palabras de Coing se halla una
via accesible para enhebrar el doble aspecto de las formas de
manifestacién del Derecho, con el de la delimitaciéon del ambito
de la realidad juridica esenciable. «Por diversas que puedan ser
las imagenes del orden juridico en su manifestacién externa, su
esencia es siempre la misma. Siempre se trata de una suma de
principios que deciden los conflictos de intereses que se presentan -

(49) H. CoinG: Ob. cit., pags. 52 y 53.
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en una determinada comunidad que se reunen en un orden com-
plexivo... Tales principios pueden formularse de un modo mas
0 menos consciente, pueden concebirse de modo mas 0 menos abs
tracto y general y mas o menos amplio, pero no hay derecho ima-
ginable sin ellos» (50).

La aparicion de los principios nos manifiesta, desde otro puntv
de partida, que el Derecho se concreta en un orden y que cons-
tituye una determinada normatividad, con las notas y caracte-
risticas correspondientes.

La linea mas preclara de la tradiciéon cristiana, partiendo de
la afirmacion de un Ser trascendente al universo, origen y gober-
nador del mismo, centra en la Ley eterna el orto de ese orden
universal. La Ley eterna no es otra cosa que la razén de gobierno
del mundo existente en Dios, que es el supremo gobernante. SANTO
TomAs utiliza, a este respecto, el argumento de la serie de prin-
cipios motores subordinados entre si, en los que la fuerza del
segundo deriva de la del primero, porque aquél es incapaz de darse
el movimiento si no la recibe de éste. Igual observacién realiza
con relacion a los gobernantes y a la obra arquitectéonica. «Sien-
do, pues, la Ley eterna la razoén de gobierno existente en el Su-
premo gobernante, es necesario que todas las razones de gobierno
que existen en los gobernantes inferiores deriven de la Ley eterna...
Por consiguiente, toda Ley se deriva de la Ley eterna, en la me-
dida en que participa de la recta razéns (51). El Angélico recoge
en este punto la posicibn de SaN AcgusTin, a quien cita en un
pasaje del De libero arbitrio: «en la Ley temporal nada hay de
justo y legitimo que no hayan tomado los hombres de la Ley
eternas (52). Nuestro SUAREZ se expresa en sentido analogo, al
exponer como en la Ley eterna se encuentra la fuerza obligatoria
de todas las demas leyes: «toda recta razon creada lo es por su
participacién en la Ley divina..., y toda potestad procede de
arriba y viene de Dios Nuestro Sefior» (53).

La visién del orden total del universo, del que el orden juri-
dico constituye una parcela, es perfectamente compatible con otra

(50) H. Coing: Ob. cit., pag. 56.

(51) Santo TomAs: Sum. Th., I-II, q. 93, a. 3.
(52) Santo ToMAs: De libero arbitrio. I, 6.
(53) ¥ Svuairez: De légibus. II, 4, 3.



NOTAS PARA EL ESTUDIO DEL D. COMO UNIDAD ESENCIAL 355

particularizada de la realidad juridica que no se opone a la ante-
rior, sino que la complementa.

La concepcién de MicUEL REALE (54), profesor de la Universi-
dad de Sao Paulo, reconduce todo el problema del Derecho a lo
que él denomina «teoria tridimensional», en la que se integran los
puntos de vista sociolégico, valorativo y normativo.

Hemos de destacar que en la citada concepciéon no se desgaja
ni desmembra el Derecho, sino que se afirma su unidad, que
admite, no obstante, desde tres distintos angulos. Como hecho
revela su inseparabilidad de los grupos sociales, en los que nace
y a los que capacita para existir en forma organizada, en un
fenémeno de simbiosis y reciproca complexién que no es preciso
detallar aqui. Basta recordar tan solo lo que exponiamos lineas
atras de que lo social trasciende a la mera coexistencia e .ncluso
a la relacién, a las que presupone y supera. Como valor encarna
el correspondiente a la justicia que se constituye, de una parte,
en criterio axiolégico, y, por consiguiente, en crisol, donde se
contrasta lo que tiene autenticidad frente a lo que es falso, cual-
guiera que sea su apariencia. Al mismo tiempo la justicia repre-
senta el fin primordial del Derecho, del cual derivan, en forma
constelada, otra serie de fines, como la paz y la seguridad, inti-
mamente ligados con ella, todos los cuales se enderezan al bien
comun de la sociedad. Finalmente, el Derecho como norma, y en
su sentido mas preciso a los fines de este trabajo, como nor-
matividad para diferenciarlo de aquella primera acepcién contem-
plada anteriormente de Derecho objetivo. La norma aqui se em-
plea, en su sentido preciso, como categoria del mundo de la cul-
tura, o expresion de un deber ser que vincula una consecuencia
a la conducta que la origina por un nexo de imputacién, a dife-
rencia de la Ley que, en su significaciéon precisa y por pertenecer
al mundo del ser, expresa un nexo causal tan fuerte que, produ-
cido un hecho, se produce necesariamente la consecuencia. El
diferente modo de vinculacién, afirma Lrecaz (55), es tal que el
mismo hecho considerado como natural se transforma, por virtud

(54) MicuUEL REeaLe: «Filosofia do Direiton. Sao Paulo, 1953. «Fundamentos
da concepgao tridimensional do Direiton. Rev. Brasileira de Filosofia. Sao Pao-
lo. 1960; num. 40.

(55) L. Lecaz: Ob. cit., pag. 350.
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de la imputacion normativa, en hecho cultural. En virtud de esta
ultima dimensién normativa, el valor justicia se incorpora a la
realidad social, transmutandola en nueva realidad juridica o
«<mundo juridico» en expresion de REaLE. Lo juridico es un nece-
sarium de la realidad social, por la razon de que lo social es
inconcebible sin la existencia de un orden de libertad, que al
mismo tiempo la limita y garantiza su ejercicio. Libertad y Dere-
cho no pueden ser entendidos aisladamente, pues se viciarian en
su significacion, quedando reducidos a meras etiquetas para ser
utilizadas con una carga politica peligrosa.

Las tres dimensiones expuestas son unicamente eso, dimen-
siones o puntos de vista de una sola y misma realidad. Por ello
hemos de dar la raz6n a GOLDSCHMIDT (56), cuando afirma la im-
posibilidad de seguir la doctrina kelseniana, que reduce el Derecho
.2 su aspecto normativo. Pero tampoco es admisible entregar a la
.sociologia el estudio de lo juridico como fen6meno social, ni negar
<caracter cientifico al estudio de la justicia. Estamos de acuerdc
igualmente en que tanto el realismo como el iusnaturalismo
racionalista y "el normativismo positivista son unilaterales. Sin
embargo, no podemos convenir con él cuando afirma que si las
tres dimensiones se encuentran en un plano de igualdad respecto
a su importacia, difieren en cuanto a su peso d6ntico. «Desde este
-angulo visual-—indica—el primer lugar corresponde al orden de
repartos que constituye el sustentaculo del mundo juridico, al cual
los otros dos aspectos hacen referencia» (57). ¢No serd mas bien
-1 valor justicia el que conforme la realidad social, siguiendo el
imperativo de las normas? Es lo cierto que realidad social y nor-
mas son elementos que integran otros mundos diversos del juri-
-dico, los cuales se diferencian de éste, precisamente porque no
encarnan el valor de la justicia, el cual, al incorporarse a la
‘realidad social y al definirse normativamente, produce el hecho
-cultural, al que llamamos Derecho. Aunque se trate de una misma
realidad, cabe distinguir conceptualmente aquellos tres aspectos,
y también, en el plano conceptual, cabe realizar aquella diferen-
ciacion y establecer la jerarquia apuntada.

(56) WERNER GorbpscHMIDT: «La doctrina del mundo juridicoy. Anuar’io del
Instituto de Filosofia del Derecho y Sociologia. La Plata, 1962, ITII-1, pag. 57.
(57) WERNER GovrpscHMIDT*© Ob. cit., pag 84.
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Con las presentes notas queda perfilado el ambito de lo esen-
ciable de la realidad juridica, es decir, aquella realidad entendida
como conjunto de cosas, que dotadas de ciertas propiedades
actuian formalmente por éstas (58). Queda.abierto el camino para
un estudio esencial del Derecho, que habria de examinar la rea-
lidad esenciada para llegai, finalmente, a 1a misma esencia.

CarLOS JESUS ALVAREZ ROMERO

Doctor en Derecho.
Registrador de la Propiedad.

(58) X. ZuBIR1: Sobre la esencia, pags. 103 a 108.






LLa donacion con clausula de reversion
en el Cadigo Civil

SUMARIO: 1. La norma legal—II. Antecedentes histéricos.—II1. Concepto.
IV. Fundamento.—V. Naturaleza juridica. A) Su denominacion. B) Natu-
raleza juridica de la figura. 1. Tratamiento unitario. 2. Naturaleza unitaria.
a) Posiciones doctrinales. b) Mi posicion. 3. El derecho de los llamados. a) Su
naturaleza. b) Tiempo de su ejercicio. ¢) Enajenacion inter vivos. d) Su re-
nuncia. e) Transmisibilidad mortis causa.—VI. Régimen juridico—VII, Cla-
ses,—VIII. Limitaciones.—IX. El problema de la perfeccién de la dona-
ciébn con clausula de reversion.—X. El problema de la revocabilidad.—
XI. Efectos. A) Posicién del donante. B) Posicién del donatario primero.
C) Posicién del donatario reversiordario. 1. Cuando es el propio donante.
2. Cuando son los herederos del donante. 3. Cuando son los descendientes

del donante. 4. Cuando son terceras personas. 5. Otros supuestos.—XII. El
acceso al Registro de la Propiedad.

I. L'A NORMA LEGAL.

Dice el articulo 641 del Codigo civil:

«Podra establecerse validamente la reversion en favor de sélo
el donador para cualquier caso y circunstancias, pero no en favor
de otras personas, sino en los mismos casos y con iguales limita-

ciones que determina este Cédigo para las sustituciones testamen-
tarias. ’ R

La reversion estipulada por el donante en favor de tercero con-
tra lo dispuesto en el parrafo anterior es nula, pero no produciri
la nulidad de.la donacion.»

La doctrina (1) ha estudiado detenidamente el precepto y los

(1) Se iran citando, en adelante, los estudios fundamentales de los autor‘e§
sobre esta materia. o
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1roblemas que plantea, llegando a conclusiones dispares. Tratar de
fijar conceptos y soluciones, y hucear en la problematica de las
s;tuaciones posibles g que la donacién con clausula de reversion
puede dar lugar, constituye el objeto de este estudio.

. TI. ANTECEDENTES HISTORICOS.

El precepfo escueto y sin ulterior desarrollo del articulo 641
hace necesario estudiar los antecedentes del mismo en el Derecho
espafiol, asi como las ideas sobre la materia de los autores que los
cxmentaron en cada momento, con el fin de apreciar si el Cddigo
civil ha venido a recoger lo que ya existia y en los términos en que
se concebia o, por el contrario, ha supuesto una variacién de ello.

, Nos limitaremos ahora a exponer los antecedentes legislativos,
dej_an-do para cada problema concreto de los fundamentales que
plantea la donacién con clausula de reversion el estudio de la
dq‘ctrina existente a la sazén.

{

‘Las Partidas (2) nos pueden suministrar un primer antecedente.
Se dice en ellas: «Fasta dia cierto, 0 a tiempo sefalado, puede ser
fecha la donacioén: esto seria, como si dixesse el que la faze a otro
alguno, dote tal heredad, o tal cosa, que 1a labres, € que la esquil-
mes e te aproueches della, fasta tal dia, o tal tiempo. E de aquel
tiempo, en adelante: que la desampares, e que finque a mis here-
deros: o a otro ome alguno, qualquier que nombrasse ciertamente
a quien fincasse. E por ende dezimos que la donacién que assi fue
fecha valdria fasta aquel dia, o aquel tiempo gue sefialasse €l que
Ia fizo. E de aquel dia en adelante, ganarian la possesion, e el se-
fiorio’ della. sus heredercos del que ouiesse fecho la donacién, o el
etro a quien nombrasse para auerla. E si por auentura quando fizo
1a donacion, non sefialo en quien fincasse de aquel dia, en adelante,
dezimos que la deuen auer, los gque.heredan los ofros bienes, de
aquel que fizo 1la donacion.s

La regla se reflere, pues, a las donaciones temporales, estable-
(2)’ Partida 5.2, Titulo IV, Ley 7. El texto, tal como figura transcrito, se ha

domado de la colecciébn publicada por MarRceLo MARTINEz ALCUBILLA, con el
titulo «Cddigos Antiguos de Espafian. Madrid, 1885; T. I, pag. 526.
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ciendo para ellas una amplisima libertad en su disposicién, sobre
la base del Derecho justinianeo. Come consecuencia, se admite la
posibilidad de 1a reversiéon en favor de los herederos o de terceras
personas al finalizar el tiempo sefalado.

El Proyecto de 1851 (3) establecié una norma coincidente casi
exactamente con el parrafo primero del actual precepto (4).

El Proyecto de 1882 (5) recogié la idea, y, con variaciones fun-
damentalmente de estilo, viene también a coincidir con la norma
del- Codigo civil vigente,

De! examen conjunto de estos preceptos resulta clara la evolu-
cién de la donacion reversional, limitada en las Partidas a la do-
nacién temporal y admitida ahora con gran amplitud, si bien su-
jeta a las mismas limitaciones de las sustituciones testamentarias
cuando la reversién se hace en favor de terceros. ]

ITI. CONCEPTO.

Como base de partida, y aun a riesgo de fijar inicialmente mi
posicién, creo debo dar un concepto de la institucién.

A mi juicio, donacion con clausula de reversién es aquella dona-
cién en que se sustituye al donatario por otra u otras person.é,s
para que lo donado pase a ellas al cumplirse un determingdgi
evento.

s

Con este concepto pretendo dar a entender que 1a donacién con
clausula de reversion debe tener un tratamiento unitario, cual-
quiera que sea la persona del reversionario, o sea tanto si 1a rever-
sién es en favor del donante o sus herederos como si lo es en favor

(3) Artf. 959. Puede verse en FrLorRencto Garcia GovEena: Concordancias,
motivos y comentarios del Codigo civil espafiol. Madrid, 1852; T. II, pag. 303.

(4) No hay mas variacién que hablar, en sus palabras finales, de «la susti-
tucién testamentariay, en singular.

(5) «Art. 640. El1 donante podra estipular la reversién de la cosa donada
siempre que sea a su favor, mas no en el de tercera persona, sino en los casos
en que esti permitida la sustitucién testamentaria. La revisién estipulada-por
el donante en favor de un tercero contra lo dispuesto en el parrafo anterior
es nula, pero no producird la nulidad de la donacién.» Esti tomado del texto
publicado por MaNUEL PERA BERNALDO DE QUIRSs, bajo el titulo de «El ante-
proyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888)», en Centenario de la Ley dei
Notariado. Seccidén 4.2, volumen I, pag. 182.



262 LA DONACION CON CLAUSULA DE REVERSION EN EL C. C.

de terceros. Pero es éste un punto que explayaré luego con mas
amplitud.

IV. FUNDAMENTO.

El fundamento de la donacién con clausula de reversién es, en
principio, el mismo de la donacién temporal y condicional. Inte-
reses particulares muy atendibles, y que el Derecho debe proteger,
hacen admisible 1a posibilidad de que pueda donarse desde o hasta
que se cumpla un plazo o una condicion.

Ahora bien, puede existir un interés en determinar ya inicial-
mente la persona o personas que deben anteceder al destinatario
ultimo de lo donado o suceder al actual. Este es, concretamente, a
mi juicio, el fundamento de la donaci6on con clausula de rever-
sién: permitir al donante 1a fijacién inicial de un orden sucesivo
de donatarios en €l bien donado. Con ello se va mas alla de la
donacién a término o condicién, en que la determinacién de los
otros llamados se hace por la Ley y no por la voluntad del donante.

Ademads, la donacion reversional cumple una funcién mas, e
importantisima: la de permitir la donacién actual a personas no
existentes (ni siquiera concebidas) al tiempo de otorgarse, a través
del soporte de la donacion primera. O sea, logrando indirectamente
1o que, segun la generalidad de 1a doctrina, directamente no se
puede realizar (6).

() Sobre la posibilidad en nuestro Derecho Comun de la donaciéon directa
a personas no existentes, puede verse, fundamentalmente, el trabajo de JosE
Luis Diez Pastor: «La donacién al no concebido», en A.A. M.N. T. VI, Ma-
drid, 1952; p4gs. 111 y ss.; y la critica de Ignacio NarT: «Donacién y reversion
a personas futuras», en A, D.C. V. II, 1952; pags. 579 y ss,
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V. NATURALEZA JURIDICA.

A) Su denominacion.

Ya Mucius ScaevoLa (7) critico la incorreccién gramatical del
articulo 641. «Cuando la donatio—nos dice—vuelve, retorna al do-
1ninio del Qonador, entonces hay verdadera reversién. Mas cuando
los bienes donados pasan a un tercero por efecto de haberlo asi
ordenado el donante en uso de su derecho, entonces no hay rever-
sion, sino sustituciéon, y es verdaderamente lamentable que los le-
gisladores hayan dejado pasar este lapsus que viene repitiéndose
desde el proyecto de 1851.»°

BEsta critica, recogida por la mayoria de los comentaristas, es,
desde luego, fundamentalmente exacta. Pero, 3, mi juicio, 1a expli-
cacién de la incorreccién gramatical del precepto se encuentra en
la idea latente del legislador de que la naturaleza y efectividad de
la donacién con clausula de reversién no varian tanto si el paso
de 1o donado se produce en favor del mismo donante como si lo es
en favor de terceros, ya que en todo caso hay una sustitucién de
persona en la titularidad de lo donado.

Ciertamente que, estimado asi, hubiera sido mas logico emplear
¢l término «sustitucién» que el de «reversion», ya que en aquél
caben todos los supuestos posibles que, por el contrario, la acep-
cion gramatical del término «reversion» no admite. Pero no hay
aue olvidar el caracter eminentemente popular, en cuanto a su
redacecién, con que nacié el Codigo civil, que hace que al tratar
el articulo en primer lugar de la reversién en favor del donador
(auténtica reversion en el sentido gramatical de la palabra), al
cantinuar luego tratando de la en favor de terceros, siga emplean-
do (elipticamente) el mismo término, para mayor claridad y con
el fin de evitar confusiones (8).

Y, en todo caso, aunque se reconozca la impropiedad de la cali-
ficacion «donacién reversionals cuando la sustitucion se establece

(1) Cédigo civil comentado y concordado extensamente. Madrid, 1896; T. XI,
pagina 643.

(8) Garcia GOYENA, en la obra y lugar citados, dice que «La reversion es
una verdadera sustituciény.

~
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en favor de terceros, no cabe duda de que en la realidad doctrinal
actual el término «reversion en favor de terceros» se emplea en él
s'gnificado que verdaderamente le corresponde y sin discusién acer-
ca de su contenido. No existe, pues, ningin obstaculo a su admi-
sién ni es necesario introducir nuevos términos juridicos cuando
existen otros que al ser manejados no ofrecen duda en cuanto a
su significado (9).

B) Naturaleza juridica de la figura.

1. Tratamiento unitario.

Es costumbre en la doctrina tratar separadamente la donacion
con reversion en favor del donante de la en favor de terceros. Asi,
Mucrus Scaevora (10) y Manresa (11) entienden que la primera, la
conacion con clausula de reversién en favor del donante, es una
donacion sujeta a condicidn resolutoria (12), en la que de modo
expreso se pacta el derecho de volver a adquirir; mientras que 1a
segunda, la donacion con clausula de reversion en favor de terce-
ros, €s una caso de donacién con sustitucion de donatarios.

Y Lacruz BerpEJo (13) estima que en €l primer supuesto el even-
to reversional actuard como un término resolutorio que atribuira
los bienes a dicho donante; mientras que en el segundo caso es
donde explaya las diversas teorias acerca de su naturaleza.

Por lo pronto, se observa que no existe unanimidad acerca de
si la clausula de reversion en favor del donante es condicién o
término resolutorios. Pero, dejando esto aparte, a mi juicig, no hay
1az6én para estimar distinta la naturaleza de la clausula reversio-
nal, segun que la persona a cuyo favor se realice la reversién sea
el propio donante o terceros.

(9) Ocurre aqui algo parecido a la discusién en torno a la exactitud de las
denominaciones «Derecho Hipotecario» y «Ley Hipotecariay.

(10) Obra y lugar citados, pag. 646.

(11) Jost Maria MaNRESA Y Navarro: Comentarios al Cdodigo civil espanol.
3a edicién 1910, T. V, pig. 146.

(12) Segin Manresa, donacién hasta cierto dia, y aun mas frecuentememe
a condicién resolutoria.

(13) Josk Lurs Lacruz Berpejo: «Donaciones con clausulas de reversiony,
en Estudios de Derecho civil. Barcelona, 1958 pag. 242.
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La donacién g condiciéon o término resolutorios no son mas que
es0: un negocio juridico de donacién al que se ha agregado la de-
terminacidon accesoria de la voluntad, consistente en la condicién
0 el término. Y esto, que parece una perogrullada, no lo es si se
piensa que entender que la clausula de reversion es, simplemente,
una condicién o término resolusorios €s no darle ningun valor.

Efectivamente. Una donacion realizada bajo estas determinacio-
nes accesorias de la voluntad, sin establecer expresamente ninguna
clausula de reversién, produce sus efectos automaticamente. Y sus
efectos son la resoluciéon de la donacién y, légicamente, 1a restitu-
cién de los bienes donados al donante o sus herederos. Perc ello
por el juego propio de la condicidn o el término, y sin necesidad,
repito, de clausula reversional alguna.

Si esto es asi, si en la donacidén sujeta a término o condicién
resolutorios €l donante establece, ademas, una clausula de rever-
sidén en su favor, estara haciendo algo perfectamente inutil, ya que
la restitucién de los bienes en su favor se producira automatica-
mente por el juego propio de la determinacion accesoriag y sin que
influya para nada la clausula reversional. Y no creo que el legisla-
aor haya tratado de crear una figura juridica sin valor niflguno.

Por el contrario, el legislador trata de dar a las personas los
mayores medios licitos posibles para que su voluntad negocial que-
e claramente configurada con arreglo a las finalidades que se
persiguen. Y, en este sentido, la donaciéon puede hacerse a término
resolutorio, a condicién resolutoria, y con cldusula de reversiéon. Y
-n este ultimo caso, con reversion en favor del mismo donante, de
sus herederos, de sus descendientes o de terceras personas; y en
todos estos supuestos dependiendo la reversion de un término o
condicion, suspensivos o resolutorios. '

Ocurre aqui como en materia sucesoria en la institucion de he-
redero, que puede ser ser a plazo o condicién resolutorios (14), y
entonces, al cumplirse el evento, se produce la restitucién de los
bienes en favor de las personas a quienes por Ley corresponda (los

(14) A salvo la opinion de aquellos autores, que no admiten la posibilidad
de tal institucidon. Asi Juan VALLET DE GovyTtIsoLo: «Fideicomisos a término y
condicionales y la clausula «S: sine liberis decesserit», en el Derecho histérico
de Castilla y en el Codigo civil (Notas a dos discursos)», 4.D.C, IX-III, 19567
paginas 783 y ss.
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herederos legitimos del testador) sin necesidad de que el institu-
yente hayg establecido nada, como supuesto distinto de la susti-
tucion fideicomisaria propiamente dicha, en que es el propio tes-
tador el que determina las personas a quienes deben restituirse los
bienes (personas que pueden ser los misinos herederos legitimos del
fideicomitente) al cumplirse el hecho determinante de la restituciéon
(que no cabe duda puede ser un plazo o una condicién). Y, sin em-
bargoe, no puede entenderse que en la sustitucion fideicomisaria sea
el fiduciario un instituido a plazo o condicién, sin mas.

Ademas, la configuracién de la donacién con clausula de rever-
sién en favor del donante como una donacién sujeta a condicién
resolutoria obligaria a aplicar a rajatabla la retroactividad im-
ruesta por el articulo 1.123, parrafo primero, Cédigo civil, que,
precisamente para el caso de condiciones que tengan por objeto
resolver la obligacién de dar, impone a los interesados la resti-
iucion de lo que hubiesen percibido, o sea, incluso los frutos de la
cosa donada, contra la voluntad del donante en el caso de 1a do-
nacion con cliusula de reversién, que quiere que el donatario dis-
frute de la cosa hasta €l momento de la restitucion.

Por todu lo expuesto, creo, pues, que la donacién con clausula
de reversién debe tener un tratamiento unitario, cualesquiera que
sean la persona o personas en cuyo favor se hace la reversion. La
unidad de tratamiento en el Codigo civil, en el que se engloba todo
en el mismo articulo, 1o da a entender asi también.

2. Naturaleza unitaria.
a) Posiciones doctrinales.

Con referencia a la reversién en favor de terceros, LACRUZ BER-
DEJO (15), expone que, hipotéticamente, el llamamiento reversional
puede construirse:

a) Como un contrato en favor de tercero, celebrado entre do-
nante y donatario, que se regira por el articulo 1.257, Cédigo civil.
En el campo de los negocios juridicos a titulo lucrativo, este con-
trato tiene su réplica en la carga o modo.

(15) Obra y lugar citados, pag. 244.
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b) Si la reversién ha de tener lugar (como ocurre practica-
mente siempre) al fallecimiento del! donatario, puede construirse
como un contrato de legado (o de institucién de heredero), cele-
brado por el donatario-cavsante, con el donador como cocontra-
tante; contrato que se afiade al de donacion, pero que puede dis-
tinguirse de éste absolutamente.

¢) Como una donaciéon doble, a término final en favor del pri-
mer donatario, y bajo término suspensivo en favor del reversio-
nario.

d) Como una donacién corriente con un llamamiento poste-
rior que:
a) Mientras vive el donante es una donacién a término ini-
cial.

b) Fallecido éste, tiene naturaleza idéntica a una sustitu-
cién fideicomisaria.

e) Como una donacién bajo sustitucién fideicomisaria.

La primera construccion ha sido rechazada por la doctrina (16).
No es contrato en favor de tercero ni donaciébn sub modo. El con-
trato en favor de tercero estia regulado en el Cédigo civil pensando
en €l contrato oneroso (incluso la donacion con carga) en el que
existe una correspondiencia entre la prestacion que la contraparte
realiza en favor del obligado y la que éste ha de realizar en favor
del tercero. Por el contrario, en 1a donacién con clausula de rever-
sion, no existe tal correspondiencia; el donatario primero no queda
obligado a restituir los bienes al segundo como contraprestacion
de la donacién que recibe, sino como consecuencia 16gica de haber
finalizado su derecho al cumplirse €l hecho determinante de la
reversion; el derecho del donatario segundo no nace en virtud de
ninguna carga, modus u obligacién. impuestg al donatario primero,
sino que deriva directamente del donante, que es quien lo crea al
llamarle a los bienes donados (17).

(16) Cfr. Diez PasTOR: Ob. cit,, pags. 150 y 158; VaLLET DE GOYTISOLO:
«La donacion mortis causa en el Cédigo civil espanoly, A.A. M. N. T. V, Ma-
drid, 1950; pag. 781; Nart: Ob cit.,, pag. 600.

(17) Por la misma razén de no ser donacion onerosa (ni por si misma con-
dicional), la generalidad de la doctrina entiende que basta la capacidad natural
para consentir, para aceptar este tipo de donaciones (cfr. art. 626 C. c¢.). Sin
embargo, pienso que la obligacion de conservacion de lo donado, para que en su
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En este sentido, se destaca que para el primer donatario la
existencia, de la reversién no supone una carga, sino una disminu-
cion de su derecho, una minus adquisitio. Y asi-lo estim6 la Reso-
lucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
fecha 17 de diciembre de 1925 al declarar que «las clausulas de
reversion no imponen ninguna obligacién propiamente dicha a los
adquirentes, siendo mas bien deducciones de la cosa donadas.

Ademas, la admision de esta teoria, con aplicaciéon del articu-
lo 1.257, Cédigo civil, obligaria al tercero favorecido a comunicar
su aceptacién al primer donatario, cosa que, como dice DiEz Pas-
70R, guarda concordancia con nuestro concepto tradicional del con-
trato onercso, pero que no guarda ningin parentesco con los fines
de la reversién de donaciones ni con lo que éstas son en la vida
1eal,

La segunda teoria no parece aplicable al Derecho comun. No
creo gue el articulo 641 autorice la creacion de un contrato de
instituciéon de heredero o de nombramiento de legatario, contra la
prohibicion general de pactos sucesorios (art. 1.271, C. c¢.). Ademas,
como certeramente sefiala LaAcruz, obligaria a conflgurar al segundo
c¢onatario como sucesor del primero, contra la evidente intencién
de las partes, y con todas las consecuencias que ello impone res-
pecto de capacidad para suceder, concurrencia con acreedores del
primer donatario, etc.

La tercera posicion es indudablemente acertada en principio.
No cabe duda de que puede hacerse una donacién a término final
en favor de una persona y bajo término suspensivo en favor de
otra. Pero esto no es donacién reversional ni cumple los fines de
i& misma, ya que, configurada como donacién ordinaria, nunca
podria hacerse en favor de personas no concebidas al tiempo de su
perfeccion (18).

La cuarta construccion es la aceptada por Lacruz BerDEJO (19).
A su juicio, la liberalidad por reversiéon, siempre sujeta a término

dia haga transito a otra persona, impone al donatario una especial responsa-
bilidad que quiza haga inaplicable aquella idea, sobre la base del espiritu que
informa la regla del expresado art. 626.

(18) Seguimos aqui la tesis general de la imposibilidad de donaciones direc-
tas en favor de personas futuras. Véase lo dicho en la nota 6,

(19) Ob. cit., pag. 245,
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inicial, tiene una doble naturaleza; acto inter vivos hasta que fa-
llece el donador y mortis causa en adelante, entendiendo que esto
es lo que parece estar més de acuerdo con la voluntad de las
partes y con la regulacion del articulo 641.

Esta teoria, a mi entender, no es correcta. No veo por qué la
muerte del donante tenga que variar la naturaleza del negocio,
produciendo una conversiéon de acto inter vivos en mortis causa.
I1a muerte del donante es un hecho que, en la estructura que pu-
diéramos llamar tipica de la donacién con clausula de reversion,
no se toma en consideracién ni influye en su realizaciéon. El do-
nante hace su doracidén en favor de varias personas sucesivamente
para que €l posteriormente llamado adquiera los bienes al cum-
plirse un determinado hecho; pero, segun creo, sin contemplacién
en absoluto a su propia muerte, proxima o remota. Otra cosa es
que precisamente sea la muerte del donante el hecho determi-
nante de la reversion, pero esto es accesorio en la estructura tipica
del negocio y no de esencia del mismo. El gbito del donante, como
hecho no tenido en cuenta en el otorgamiento del negocio, no pue-
de variar el caracter de acto inter vivos con €l que ha nacido.

La quinta teoria, la de la donaciéon bajo sustitucion fideicomi-
saria, la critica Lacruz limitandose a decir que es unilateral, por-
gue no siempre el llamamiento reversional adopta la forma de una
sustitucién fideicomisaria. Pero la importancia de esta posicion
obliga a estudiarla con mayor detenimiento.

Efectivamente; la tesis de configurar a la donacidn con cliau-
sula de reversién como un fideicomiso contractual tiene muchos y
brillantes defensores, aunque con variantes en sus respectivas cons-
trucciones.

Asi, Diez PAsTOR (20) considera que la solucién de los problemas
de la reversion ha de buscarse en nuestra antigua doctrina refe-
1ente al mayorazgo, que €s €l entronque también de la sustitucion
fideicomisaria. El hecho de que el mayorazgo, sin variar en su con-
tenido, pudiera indistintamente constituirse por testamento o por
contrato, nos revela, dice, con clara plasticidad los rasgos de esta
figura de la reversion de donaciones «que jamas podra gobernarse

(20) Ob. cit., pag. 160.
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dentro de los principios del Derecho contractual y no es sino una
sustitucion fideicomisaria constituida por negocio inter vivos irre-
vocable, por contrato, si se quiere admitir la terminologia tradi-
cional. En la sustitucion fideicomisaria, no en el derecho relativo
a los contratos, encontramos el paradigma en que se resuelven to-
¢10s sus ‘problemas».

VALLET DE GoyrisoLo (21) defiende igualmente, siguiendo a Digz
PasTor, quz la reversion a favor de un tercero no es mas que un
fideicomiso de origen contractual, lo que confirma el propio articu-
10 641 con su remision a las limitaciones que el mismo Cuerpo
legal determina para la sustituciones testamentarias. Y aceptado
que lo que hay es un fideicomiso contractual apoyado sobre una
donacién, llega a la conclusion de que en la donacién con clausula
de reversién, la segunda disposicion es una donacion mortis causa
superpuesta a la primera donacidén, sea ésta inter vivo o mortis
causd.

NarT (22), por su parte, ve en 1a donacién reversional dos dona-
ciones superpuestas: una inter vivos, a favor del primer donatario,
y otra moriis causa, a favor de los segundos donatarios.

Y Pons PErez (23) considera que no e€s una reversiéon, sino una
auténtica sustitucién fideicomisaria advirtiendo que el articulo 641
hace referencia a las sustifuciones testamentarias para decir que
‘a reversion en favor de terceras personas seri valida en los mis-
mos casos y con iguales limitaciones que determina el Cédigo para
lales sustituciones, pero lo que en efecto hace es admitir y dar
virtualidad a las sustituciones fideicomisarias instituidas en acto
inter vivos.

En principio, la posicién de todos estos autores es acertada. La
remision del articulo 641 a las sustituciones testamentarias es fun-
damental para estimar que existe aqui una sustitucién establecida
en acto inter vivos.

Pero creo inexacta la configuracién exclusiva o casi exclusiva
como sustitucién fideicomisaria que dan a la clausula de reversién.

(21) La donacion «mortis causa»..., pag. 782,

(22) Ob. cit,, pag. 605.

(23) AnTONIO Pons PErez: «La reversion de donaciones en el Cédigo civily,
R D.P, XLI, 1957; pag. 1187.
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Pues si bien VaLLeT (24) admite la posibilidad de la sustitucion
vulgar, lo hace de modo muy limitado, y PoNs PEREZ (25), por su
parte, advierte que de las diversas clases de sustituciones testa-
mentarias reguladas por nuestro Coédigo civil le encaja con mas
precisién a la reversién de que nos ocupamos la sustituciéon fidei-
comisaria, sin perjuicio de que en la formulacién de aquélla pueda
implicarse alguna vez, pero de modo accesorio, la sustituciéon vulgar.

A mi juicio, si el articulo 641 no distingue en su remisién a las
sustituciones testamentarias en general, tampoco nosotros debemos
distinguir, y, por principio, hay que admitir la posibilidad de que
la reversién adopte la forma de cualquier tipo de sustitucién, vul-
gar, pupilar, ejemplar o fideicomisaria.

Ya lo admitié asi Mucius Scaevora (26), si bien la aplicacion
que luego hace de esta idea no sea demasiado feliz. En cambio,
VaLLET (27) s6lo admite la posibilidad de someter la donacién pri-
mera a una sustitucién vulgar cuando ésta sea mortis causa de tipo
suspensivo, «puesto que el derecho del primer donataric no llega
a nacer mientras éste no sobreviva al donante. Lo contrario que
cuando el primer donatario lo es inler vivos, que adquiere en el
acto del otorgamiento».

Discrepo totalmente de esta ultima afirmaciéon. No es Impres-
cindible que el donatario adquiera en el acto mismo del otorga-
miento de la donacion, sino que puede hacerlo en momento poste-
rior (28). Por ello, es perfectamente posible que el donante haga
la donacién en favor de una persona con clausulg de reversion en
favor de si mismo o de otra u otras personas para el caso de que
el donatario no acepte la donacién no la acepte en cierto plazo, o
no pueda aceptarla, etc., 0 sea, en los clasicos supuestos de la sus-
titucién vulgar. Es decir, que la premoriencia del donatario pri-
mero respecto del donante si aquél ha aceptado la donacién no
hace entrar en juego la clausula de reversién configurada como
sustituciéon vulgar (ya que ésta exige la no adquisicién de los bie-

(24) La donacién «mortis causa».. , pAg. 782, en nota.

(25) Ob. cit, pag. 1182.

(26) Ob. cit., pag 647.

(27) Ob. cit., pégina citada nultimamente Puede verse aqui también la cri-
Jica que hace al caso presentado por ScaEvora.

(28) Cfr. art, 633 del Codigo civil., que permite la aceptacion por escritura
separada y, por tanto, en momento distinto.
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nes), pero si lo hara con tal caracter si la premoriencia se pro-
duce antes de la aceptacion y, por ende, de la adquisicién.

En cuanto a las susticiones pupilar y ejemplar, no hay incon-
tenlente en admitir, en principio, 1a 1dea de VaALLET (29) de que, en
la hipo6tesis de la donacién, no son mas que simples variedades de
ia sustitucion fideicomisaria, puesto que se ordenan aqui exclusiva-
mente sobre los mismos bienes donados por el disponente. Pero,
sfiado, sin perder de vista sus distintas consecuencias, segin que
la clausula de reversion adopte una u otra forma, como luego se
vera (30).

De otra parte, tampoco creo que la -donacién con clausula de
reversion pueda ser configurada, como entienden VaLLET pE Goy-
TISOLO ¥y NaRT, como una donaciéon mortis causa, superpuesta a una
primera donacién que puede ser inter vivos o mortis causa.

Dejando aparte la discutible y poco compartida opinién de la
cxistencia en nuestro Derecho comun de la donaciéon mortis causa,
como figura independiente del legado (31), lo cierto es que no se
dan en la institucion objeto de este estudio algunas de las carac-
teristicas propias de aquélia.

Efectivamente. Como ya he dicho antes, 1a muerte del donante
es un hecho que, en la estructura que pudiéramos llamar tipica del
-negocio, no se toma en consideracion. El donante realiza una do-
nacién actual en favor de una persona y otra u otras donaciones
posteriores de los mismos bienes en favor de otras para que éstas
los adquieran al producirse un determinado evento, que puede ser,
entre otros, 1a muerte del donante, la del donatario primero o la
de un tercero, perc sin que pueda decirse que la contemplacion de

(29) Ob. cit,, pagina citada ultimamente.

(30) Pueden afadirse dos argumentos mas en favor de que la reversién no
ha de adoptar necesariamente la forma de sustitucién fideicomisaria: uno, his-
térico, el que el proyecto de 1851 se remitia a la sustitucion testamentaria y en
€] no se admitia la fideicomisaria (mas que en un supuesto especialisimo:
cfr. arts. 635 y 638); y otro, sistematico, derivado de la comparacion de los
articulos 640 y 641, correlativos, en cuanto el primero habla de «limitaciéony
y se remite al articulo 781, mientras que el segundo habla de «casos y limita-
ciones» y Sse remite a las sustituciones testamentarias.

(31) A pesar de la indiscutible autoridad de los autores que la defienden,
Puede verse, sobre todo, Azpitarte: Legislacién Notarial (Contestaciones a Re-
gistros). Madrid, 1926; pags. 142 y sS.; ¥y los trabajos de VALLET bE GOYTISOLO
v NarT ya citados. ‘
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dichos oObitos, proximos o remotos, sean la causa (en su sentido
cbjetivo) de la disposicién. Asi 1o demuestra €l que el hecho fijade
en la donacién como determinante de la reversion puede ser dis-
tinto del fallecimiento de cualquier persona, como luego hemos de
ver (32).

Por la misma razon, no veo sea necesario en todo caso que el
donatario sobreviva al donante. El donante quiere hacer una dona-
cion en favor de varias personas sucesivamente, de tal modo que
los después llamados adquiriran los bienes donados al producirse
<]l evento fijado, con independencia de que hayan o no sobrevivido
al donante e incluso aun cuando viva éste. (33).

Queda 2 salvo el supuesto de que el propio donante, explicita o
implicitamente, haya impuesto la supervivencia del donatario al
hecho que ha de producir 1a reversion, sea éste 0 no la muerte del
dcnante o de otro, como esencial para la adquisicion. Pero en este
caso lo que hay es un elemento accesorio en la configuracién tipo
del negocio incorporado al mismo como esencial por voluntad del
conante, pero, objetivamente considerado, marginal a él.

También queda a salvo el supuesto de que el decnante haya
hecho la primera o la segunda donacién o ambas realmente en
consideracion a su propia muerte 0 a la de otro. En este caso, ha-
bra verdadera donacidén mortis causa, pero porque asi la ha hecho

el donante, y lo que entonces habra que dilucidar sera la validez
de la misma.

Por ultimo tampoco creo que el donante, al menos respecto de
12 segunda donacién, no quiera desprenderse de los bienes dona-
dos. El donante dispone ya, inicialmente, de los bienes, tanto en
favor del primer Ilamado como en favor de los posteriores, si bien
subordinando la adquisicién de éstos a un determinado evento,
producido el cual, se realizara, de modo automatico, la restitucion
+n su favor.

(32) Por estas mismas razones, entiendo que tampoco hay mortis causa
capto. Cfr. ALFrEDO GaARcia-BERNARDO LANDETA: «Designacion mortis causa, voca-
cion hereditaria y adquisicion automatican, R. D. N. XXIV, 1959, pags. 108 y 109.

(33) E! supuesto a que aludo en ultimo lugar es el siguiente; A dona a B
con clausula de reversion a C, y se produce el hecho que determina la rever-

sion viviendo A. Creo que es indudable que C adquiere, previa aceptacion, lo
donado.



374 LA DONACION CON CLAUSULA DE REVERSION FN EL C. C.

No obstante todo lo expuesto, existe un punto de contacto con
el régimen y caracteres de la donacién mortis causa. Y es la revo-
cabilidad ad nutum por el donante de la segunda donacién. Pero
esto es por razones distintas que mas adelante se han de explayar.

b) Mi posicion

La donacién con clausula de reversion puede ser contemplada
desde un doble punto de vista: externa e internamente.

Externamente contemplada, o sea, de un modo global, 1la dona-
¢ién con clausula de reversion, tanto si es en favor del propio
donante 0 sus herederos como en el de terceros, no es mas que una
donacién no modal, pero si modalizada, una donacién sujeta a
limitacién; en definitiva, una donacién bajo sustitucién. No bajo
sustitucion fideicomisaria, sino bajo sustitucién, simplemente, sus-
titucion que pueds ser cualquiera de las que el Derecho admute.
Apaoya esta tesis la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 1955. que dice que «en virtud del caracter contractual que
otorga a las donaciones inter vivos el articulo 621 del Codigo civil,
T ueden establecerse en la donacion, conforme al articulo 1.255 del
citado Cuerpo legal, los pactos, clausulas y condiciones que los
ctorgantes tengan por conveniente».

Como tal donacién sujeta a una limitacién, consistente en una
sustitucion, es un negocio juridico tnico, como es un negocio juri-
dico unico la donacién sujeta a cualquier otra limitaciéon (modo,
condicion, ete.). Y negocio inter vivos, puesto que, como ha quedado
c¢icho, la muerte del donante o de cualquier otra persona no se
toma en consideracion para su otorgamiento. La posibilidad de
que una figura juridica mortis causa, como es la sustitucién, pueda
incorporarse a un negocio inter vivos, deriva de la propia admisién
legal del articulo 641.

En este sentido, estoy plenamente conforme con PonNs PEReZ (34)
cuando dice que la donaciéon con clausulg de reversién es un nego-
clo juridico de una sola pieza, pero discrepo de las consecuencias
extremas que de ello deduce y que luego se veran.

En segundo lugar, internamente contemplada, o sea, desde el

(3¢) Ob. cit, pag. 1197
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punto de vista de su estructura interior, en la donaclén con clau-
sula de reversién puede distinguirse la existencia de dos—o mas—
conaciones.

Efectivamente. La donacién con clausula de reversion es una
donacion bajo sustitucion. La clausula de reversion es una li-
mitacién de la donacién realizada, pero al mismo tiempo es una
sustitucion establecida en negocio inter vivos. Como tal sustituciéon
supone un posterior—o posteriores—llamamientos realizados por el
conante y respecto de los mismos bienes donados. Pero llama-
miento que no tiene el caracter de una mera oferta contractual,
como parece entender Lacruz (35), sino de una verdadera donacioén.

No es posible tratar aqui de la cuestion de la naturaleza juri-
dica de la donacién, respecto de la que tantas y tan variadas opi-
riones se han dado (36). Pero, sea cual fuere la posicion que se
adopte, es indudable su imposible equiparacién al contrato one-
roso en que existe una ligazén entre las partes por la existencia de
una reciprocidad de intereses. En la estructura intima del nego-
cio de donacién el impulso fundamental lo da la voluntad del do-
rante, y la aceptacién del donatario supone una adhesién a Ia
d:sposicién que lleva consigo la perfeccidon del negocio y su eficacia
definitiva. Quiero decir con ello que el donante, al hacer la dona-
cion, la destina a una persona determinada creando en su favor
el derecho de aceptarla o repudiarla. Si la acepta, la donacion se
habra perfeccionado. Si la repudia o no la acepta, la donacién sera
nula, como resulta del articulo 630, Codigo civil, pero no porque
la aceptacién del donatario sea requisito esencial para 1a validez
de la donacién, sino porque al haber fallado el destinatario la
donacién cae en €l vacio y no tiene razén de ser su existencia (37).

(35) ObD. cit., pag. 246.

(36) Puede verse €l escueto resumen que hace ENRIQUE Laracuna, en «Los
articulos 623 y 629 del Cddigo civil y 1a naturaleza de la donacion», R. D. P. 1964.
XLVIII. pags. 281 y ss, y los autores que cita.

(37) Piénsese en una donacién formalizada en escritura publica e inscrita
en el Registro de la Propiedad, hecha por el donante por si solo y sin aceptacion
del donatario, al amparo del articulo 633 del Cédigo civil. No puede entenderse
que el Registro publica un acto nulo, sino una verdadera donacion hecha por
una persona y el derecho de otra a aceptarla, con lo que se producira su
perfeccién, Y aunque se entendiera que no tiene acceso al Registro por enten-
der que no hay traslaciéon de dominio mientras no exista aceptacién del donatario,
¢qué valor tendria la escritura publica si decimos que la donacién es nula por
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En definitiva, pues. en la donacién con clausula de reversion, el
donante hace una donacion actual inter vivos en favor de una
persona y otra u otras donaciones también actuales e inter vivos,
rero con efectividad diferida al cumplimiento de un determinado
evento, en favor de otra u otras personas, c¢reando en favor de todas
ellas, tanto la primera como las posteriores, un derecho: el de
aceptar o repudiar la donacion realizada en su favor.

Esto, el que pueda distinguirse en la donacién con clausula de
reversion la existencia de dos o mas donaciones, no atenta a la
unidad del negocio que he defendido. Igual que la sustitucion fidei-
comisaria ¢stablecida en testamento se puede desglosar en una
primera designacién de heredero o legatario y otra u otras poste-
1:0res, sin perder su unidad, también aqui puede distinguirse la
existencia de varias donaciones, pero también igualmente sin que
2] negocio pierda su caracter de unico.

En conclusién, entiendo que:

1) La donacion con clausula de reversion es una donaciéon bajo
sastitucién. )

2) Como tal, es negocio juridico unico e inter vivos.

3) En su estructura interna pueden distinguirse dos o mas lla-
mamientos realizados por el donante en favor de los sucesivos
beneficiarios de su liberalidad.

4) Estos llamamientos son verdaderas donaciones actuales €
inter vivos, si bien, normalmente sélo respecto de los posteriores
al primero, con efectividad diferida.

5) Estas donaciones crean en favor de los llamados el derecho
de éstos de aceptarlas o repudiarias.

Este derecho de los llamados exige una mayor atencion. Por ello
10 estudio a continuacién.

falta de aceptacion? Todo ello sc ~alva si, como creo y se desprende del texto,
se configura a la donacidén traslativa, que es la que regulan los articulos 618
y siguientes del Coédigo civil, como un negocio juridico unilateral aceptado.
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3. El derecho de los llamados.

a) Su naturaleza.

El derecho de los llamados, tanto en primer lugar como poste-
riormente, es de idéntica naturaleza: derecho de aceptar o repu-
diar la donacion dispuesta por voluntad del donante, en su favor.
No se trata del derecho derivado de una oferta contractual, puesto
que €l donante no ofrece, sino que da, dispone ya de los bienes
por su designio liberal, creando por si s6lo el derecho expresado en
favor de los designados.

El derecho creado por el donante no necesita para su existen-
cia de la voluntad de sus destinatarios. A diferencia de la com-
rraventa, por ejemplo, en que nadie puede ser vendedor y disponer
de la cosga por este titulo sin la concurrencia de otra persona, com-
prador y adquirente de aquélla, en la donacién nada puede impe-
dir que una persona disponga de la cosa en favor de otra sin inter-
vencién de la voluntad de ésta, si bien sea necesaria su aceptacién
para la perfeccion del negocio y consecuente adquisicién de la cos
donada (38). '

No es obstaculo, pues, el que nadie puede adquirir derechos sin
su voluntad, ya que el designado nada adquiere si no acepta la
ciisposicion del donante, Evidentemente, puede retorcerse el argu-
mento diciendo que el llamado si adquiere un derecho inmediata-
mente: el de aceptar o repudiar; pero es que este derecho no es un
derecho definitivo, sino medial o instrumental, en cuanto esta di-
rigido al logro del derecho final; el de donatario adquirente de los
bienes, que se obtendrd mediante el ejercicio de aquél.

Ahora bien, ¢cual es la naturaleza de este derecho? No se trata
de una simple expectativa, término, por otra parte, equivoco (39),
sino de un verdadero derecho derivado de una situacién de pen-
dencia (40). Pero ¢es derecho real o personal?

(38) De intento, no hago ninguna comparacion con el ius delationis de la
sucesién hereditaria, que es un derecho derivado de acto mortis causa y, como
tal, de naturaleza y régimen distintos.

(39) Véase la critica de FepErRico bE CASTRO Y BRavo: Derecho cwil de
Espana, T. I, 3.2 ed. Madrid, 1955; pag. 677.

(40) La situacion de pendencia es en cuanto a la adquisiclon de la cosa,
no del derecho de aceptar o repudiar.
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La diferenciacién tajante y absoluta entre derechos reales y de
obligacién se halla actualmente en crisis (41). Pero si, como dice
VALLET (42), los supuestos que se ofrecen como mas claros y dife-
renciados para distinguir el derecho real y el de crédito son los de
ser duefio de una cosa y ser acreedor de la obligaciéon de entregaa,
¢S indudable que el derecho del llamado en la donacion no es un
derecho real, puesto que no sera duefio hasta la aceptacién y que
tampoco parece un derecho personal, puesto que el llamado no es
acreedor de ninguna obligacién de entrega por parte del donante.
Mejor podria encajar dentro de lo que €l propio VALLET (43), en un
intento de superacién constructiva, llama «situaciones, juridica-
niente protegidas, sin inmediato goce o disfrute de la cosa, pero
gue pueden dar lugar a una sujecién con mayor o0 menor inheren-
(1a en la cosa. Situaciones de sujecién a las que puede corresponder
en €l lado activo un derecho actual, o un poder juridico dirigido
a la perfecciéon de un acto adquisitivo, o simplemente 2 una mera
expectativa protegida por dicha sujeciéns.

Efectivamente. A mi juicio, el derecho del llamado en 1la dona-
cién no es derecho real ni personal (44), sino una situacién de
poder juridico dirigido a la perfeccién de un acto adquisitivo, em-
pieando la terminologia de VaiLeEr. Es un derecho subjetivo que,
segin €l concepto de LeEHMANN (45), da la posibilidad de actuar
stbre una situacién juridica mediante una declaracion de voluntad.

(41) Cfr. Juan VaLLer dpE GoyTisoLO: «Determinacion de los derechos sus-
ceptibles de trascendencia registraly, R.C.D.I. Numero exiraordinario, conme-
morativo centenario Ley Hipotecaria, 1961, pags 163 y ss.; y MANUEL FAIREN:
¢Derechos reales y de crédito (Apuntes dogmaticos para el estudio.de su dis-
tincién)», R.D.N. 1959, XXIII, pags. 95 y ss.; XXIV, pags. 139 y ss.:. XXV-
XXVI, pags. 165 y ss, y 1961, XXXJ, pags. 171 y ss.

(42) Ob. cit. en nota anterior, pag. 171.

(43) Ob. cit. en nota anterior, pag. 186

(44) Podria calificarse este derecho como un ius ad rem, puesto que parece
encajar dentro de su concepto como vocacién o llamada al derecho real. Pero
dejando aparte la discutida subsistencia de la figura en nuestro Derecho ac-
tual, que tiene a su favor tantos y tan calificados defensores, entiendo que no
puede configurarse en tal sentido el derecho de los llamados en la donacion,
pues el ius ad rem, como derecho intermedio entre el derecho real y el de
obligacidon, supone no un poder inmediato sobre la cosa, pero si una potestad
sobre ella mavor que la que concede el derecho de obligacion, cosa que no creo
ocurre aqui; en cuanto al derecho de los llamados, es s6lo a aceptar o repudiar,
pero sin conferir ningin poder inmediato o mediato sobre la cosa donada ni
tener el caracter de «titulo», que sélo necesite del «modo» (entrega) para su
conversiétn en derechn real.

(45) Citado por Dg CasTrO: OV, cit,, pag. 674.
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Y, dentro de la clasificacion tradicional de l1os poderes juridicos en
constitutives, modificativos y extintivos, debe ser incluidc entre los

primerocs, en cuanto su actuacion da eficacia definitiva a 1a relacién
juridica sobre que actua.

En definitiva. Se trata de un derecho subjetivo medial o ins-
trumental o, si se quiere, secundario, consistente en un poder
juridico cuyo ejercicio determinara la adquisicion de la cosa dona-
da, o sea, del derecho final o principal de propiedad de la misma,
s) se ejercita de modo positivo, o la definitiva extinciéon de la do-
nacion, si se actua de modo negativo.

No obsta a la existencia de este derecho:

1. El que en alguna ocasion pueda estar establecido en favor
de persona indeterminada, pues siempre que esta indeterminacién
sea transitoria su posibilidad es indiscutible.

2. El que el donante tenga el derecho de revocar la donacién
¥y, consecuentemente, de hacer desaparecer aquel derecho, en 1os
términos que luego se han de ver, pues no afecta a la existencia de
un derecho la mayor o menor proteccion que la Ley le conceda ante
los actos del que lo cred. Puede aplicarsele la calificacion de lo
que, en la terminologia de DE CasTRO, se llaman «situaciones ju-
1idicas carentes de firmeza» (46).

b) Tiempo de su ejercicio.

El derecho de aceptar o repudiar de los sucesivamente llamados
en la donacién cor clausula de reversion se ha de ejercitar, en prin-
cipio, en el tiempo en que la donacién haya de producir su efec-
tividad en favor de cada uno de ellos.

Asi, el primer llamado, puesto que su donacién se hace para
que tenga eficacia actual (47), puede aceptar o repudiar en el mis-
mo acto del otorgamiento 0 en un momento posterior, pero si

(46) Piénsese que también existe revocabilidad ad nutum del derecho del
favorecido en la estipulacién en favor de tercero (art. 1.257 del C.c.) y, sobre
todo, en la constitucién unilateral de hipoteca (art. 141 de la L.H.), sin que
ello afecte a la existencia de sus respectivos derechos.

(47) A salvo que esté sujeta a plazo o condiciéon suspensivos, En estos casos

también puede aceptarse inmediatamente. Salvo que otra sea la voluntad del
donante.
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aceplta debe hacerlo en vida del donante, conforme establece el
articulo 633 del Codigo civil.

En cambio, los llamados posteriormente solo pueden ejercitarlo
cuando se cumpla €l hecho que determina la reversion en su favor,
salvo que otra cosa resulte de la voluntad explicita o implicita del
cdonante.

Efectivamente: el donante crea el derecho en favor de estos
donatarios en el mismo momento de la donacién; pero no quiere
ni solicita, normalmente, su ejercicio, o sea, la aceptaciéon o repu-
diacion para antes del cumplimento del evento fijado. Salvo que
su voluntad sea precisamente 10 contrario, la aceptacion antici-
pada de estos donatarios no puede producir el efecto de adquirir
yva definitivamente su derecho a lo donado ni la repudiacién el de
liberar definitivamente al primer ¢ anterior donatario de la limi-
tacién que supone la clausula de reversion. Y existe voluntad con-
traria del conante, por ejemplo, cuando es él mismo el reversio-
nario, en que su aceptacion estd implicita 0 cuando el donatario
reversionario esta presente en el acto del otorgamiento y acepta
o repudia, o cuando haciéndolo posteriormente tiene de ello cono-
cimiento el donante y lo admite. Pero, repito, como regla general,
no puede entenderse que el donante quiera la aceptacién o repu-
diacion de estos llamados para antes de la produccion del hecho
determinante de la reversion (48).

Admitide esto, ;tendra algun otro valor la aceptacion o repu-
diaciéon anticipadas? A mi juicig, si. Debe considerarse como una
declaraciéon de voluntad que vincula al que la formula para cuan-
do debiera haberse realizado y siempre que en ese momento futuro
pueda aun realizarla, adquiriendo entonces toda su vigencia, sin
necesidad de ratificacién y sin posibilidad de revocacién. Creo per-
fectamente aplicable en este punto la doctrina de los actos propios.

(48) Cfr. en este sentido Juan VALLET DE GoYTISOLO: «Donacién, condiciéon
y conversién juridica materialy, 4. D.C. V-IV, 1952: pags. 1284 y ss.

No es obstaculo, segin creo, lo dicho en la nota anterior, ya que. como antes
ha quedado dicho. el derecho del reversionario no es el de un donatario a tér-
mino o condicién suspensivos,
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¢) Enajenacion «inter vivos».

El derecho de los donatarios sucesivos, considerado como dere-
cho de aceptar o repudiar, €s personalisimo y, como tal, intrans-
misible. El donante llama a su donacion a personas determinadas,
y solo a ellas, y €l poder juridico que en su favor crea no puede,
por ello, ser objeto de disposicién (49).

Y esto, no s6lo cuando el poder no puede aun ejercitarse, sino
incluso cuando pueda realizarse. A lo sumo, en este ultimo su-
puesto, podria entenderse que la disposiciéon lleva consigo su ejer-
cicio en sentido positivo, y, por tanto, la disposicién de los bienes
a que se refiere, siempre que esto sea posible y en los términos que
mas adelante se han de ver.

Contra la tesis que defiendo de la intransmisibilidad no puede
alegarse que €l principio general, expresado en el articulo 1.112
del Coédigo civil, es la transmisibilidad de los derechos, ya que de
tal regla ‘:juedan excluidos l0s que no sean fransmisibles por
su propia naturaleza, como resultag de la mayor precision del ar-
ticulo 1.257 del mismo Cuerpo legal (50).

(49) Cuando califico a este derecho de personalisimo, lo hago en el sentido
expresado en el texto, o sea en cuanto tiene un destinatario personalmente
determinado. Pero ¢puede ser ejercitado por los acreedores del tifular en virtud
de la accion subrogatoria?

Si conforme al articulo 1.111 del Cdédigo civil se exceptian de la subrogatoria
los derechos inherentes a la persona del deudor, y si, como normalmente se
entiende, tales derechos inherentes son aquellos en que la persona de su titular
es insustituible, parece que no podra darse aqui la accion subrogatoria en cuanto
ei derecho de aceptar o repudiar una liberalidad, por su mismo caracter, no
admite la sustitucién de la persona de su titular, maxime si se tiene en cuenta
que el articulo 1.001 en materia de herencias—en el que la calificacién de subro-
gatoria de la accién de los acreedores es dudosa—es precepto excepcional.

Sin embargo, Lacruz BERDEJO («Algunas consideraciones sobre el objeto de
la accion subrogatorian, en Estudios de Derecho civil. Barcelona, 1958; pag. 238)
admite que «la oferta de donacion puede ser aceptada por los acreedores del
favorecido con ella; su inestabilidad (intransmisible activa y pasivamente, revo-
cable) no es obstaculo para admitir la subrogatoria, porque estas cualidades en
nada impiden su ejercicio. Y es un sofisma alegar que se trata de un derecho
no adquirido, todavia no incluido en el patrimonio del deudor, porque la finali-
dad practica de la accidn subrogatoria tanto se consigue impidiendo el damnum
emergens cuanto consiguiendo el lucro posibley.

(50 Aunque esle precepto se refiere solo a la trasmisibilidad a los herederos,
no cabe duda de que las excepciones que establece—Ila naturaleza del derecho
u obligacion, el pacto y la disposicion de la Ley—son perfectamente aplicables a
la transmusibilidad inter vivos.
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d) Su renuncia.

Por las mismas razones ya expuestas, 1a renuncia al poder ju-
ridico conferido a los llamados s6lo puede configurarse como repu-
diacion anticipada o como ejercicio en sentido negativo, segun se
haga antes o en el tiempo en que €l derecho puede ejercitarse, y
con los efectos, en uno y otro caso, que han quedado expresados.

La renuncia anticipada no libera de la limitaciéon al donatario
anterior, pues el donante ha querido que la limitacion subsista
hasta tanto se dé el hecho que él mismo ha fijado como determi-
nante de la reversion.

e) Transmisibilidad «morlis causa».

La posibilidad de transmitir su derecho los donatarios paoste-
riores fue ya punto discutido entre los autores de Derecho comun,
inclinandose generalmente a la tesis de la intransmisibilidad, si
bien basandose, fundamentalmente, en el caracter condicional de
las donaciones de grado ulterior, en cuanto al ser la muerte del
donatario anterior el hecho determinante de la reversion, la sobre-
vivencia del posterior era esencial y su premoriencia dejaba in-
cumplida la condicién, por lo que nada podian transmitir a sus
herederos (51).

Esta misma solucion ha predominado hasta ahora (52).

VaLLer (53), certeramente, indica que es la voluntad del donan-
te la que ha de considerarse determinante de la solucién a dar en
cada caso. «No puede—dice—imponerse ninguna solucién dogma-
tica en contra de la voluntad del donante En este aspecto, si de
una parte cabe considerar que la existencia, en su dia, del donata-
rio forma parte esencial del supuesto de hecho de la donacion, de
otra es admisible, para este caso, la previsibn de una sustitucion
vulgar a favor de los herederos del donataric premuerto. Ahora

(51) Puede verse tratado extensamente este punto, con cita de las opiniones
de Peregrinus, Alciato, Bartolo y Gregorio Lopez, y la de Marti de Eixala en el
siglo pasado, en VaLLET: Donacién, condicion .., pags. 1275 y ss.
(52) Cfr. J. MarTti MIRALLES: «¢Clausula reversional o sustitucién fideicomi-
saria? Fideicomisos contractuales condicionadosy, R. D.P. XIX, 1932; pag. 145.
(53) En Donacion, condicidén..., pag. 12717.



LA DONACION CON CLAUSULA DE REVERSION EN EL C C. 383

bien: en caso de duda, nos parece muy razonable la opinion clasica
de PEREGRINO referida a los supuestos de donaciones superpuestas a
otras donaciones vitalicias a favor de 1los anteriores donatarios. Si
el donante prefiri6 el primer donatario al segundo y éste al ter-
cero, es logico entender que prefirié los herederos del primero a
los del segundo y los de éste a los del tercero.»

En mi opinién, el problema no fue debidamente enfocado por
la doctrina, y es VALLET quien apunta su exacta solucién.

El derecho de los donatarios es intransmisible, no porque esté
sujeto a una condicién de sobrevivencia de su titular, puesto que
puede haber supuestos en que no sea asi, sino por su propia natu-
raleza. Como ya he dicho antes, es un derecho personalisimo, esta-
blecido por el donante en favor de determinadas personas y de
nadie mas. El orden sucesivo de donatarios implica, en principio,
que la falta de uno de ellos produzca el acceso a los bienes o la
gcupacion de su lugar por el siguiente, pero no por sus herederos.
Lo que ocurre es que el donante puede incorporar una sustitucion
vulgar a su donaciéon en favor de los dichos herederos con prefe-
rencia a la reversion; pero sera, no una transmisién mortis causa
de derechos, definida en el articulo 1.006 del Coédigo civil, sino
una propia sustitucion vulgar. El cuando la sustituciéon vulgar en
favor de los herederos del donatario premuerto debe entenderse
querida e implicitamente establecida por el donante es cuestién de
interpretacion de voluntad aunque, como tesis general, y discre-
pando en esto de VALLET, me inclino por la negativa, dado el ca-
racter expreso que deben tener las sustituciones y el que, normal-
mente, 1o que quiere el donante es que el donataric ulterior entre
en el goce de los bienes cuando el anterior haya dejado de tenerlos,
¥, por tanto, si éste no llega a tenerlos debe entrar inmediatamente
aquél por haber dcsaparecido el obstaculo que limitaba su adquisi-
cion (54).

(54) Ademas, de admitir la transmision mortis causa del derecho, en el
supuesto normal de donacién a una persona y a su muerte a una segunda y a su
muerte a una tercera, su aplicacién resultaria muchas veces perfectamente in-
util, ya que, ror ejemplo, s1 los herederos del segundon, premuerto, al morir el
primero, aceptan la donacién, deberan. inmediatamente restituirla al tercero
—puesto que respecto de €l se ha cumplido el hecho que determina la rever-
sion—, y si la repudian, entrara directamente el tercero—por sustitucion vulgar—.
Estas ideas se desarrollaran luego, al tratar de los efectos de la figura.
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Tampoco se opone a la iesis que defiende la regla general de la
transmisibilidad mortis causa de los derechos contractuales decla-
rada en el articulo 1.257 del Cdédigo civil, pues, como antes se ha
dicho, €l propio articulo excluye a los intransmisibles por su natu-
raleza, caracter que tiene el derechc del donatario configurado como
un poder juridico, creado en su favor por el donante y para ser
ejercitado en tiempo determinado.

VI. REGIMEN JURIDICO.

La donacién con clausula de reversion no es una unién de con-
tratos, ni un contrato mixto, ni un contrato tipico con prestaciones
subordinadas de otfra especie, no encajando en ninguna de las
clasificaciornies que en esta materia hace la doctrina (55).

La donacién con clausula de reversion es, simplemente, un ne-
gocio tipico, el de donacién, con una limitacion, la clausula rever-
sional. Su ségimen juridico es el de la donacién inter vivos, pero
integrado por el de la limitacién, en que consiste la reversién. Y
siendo esta limitacion una verdaderg sustitucion, a las normas de
ésta habra que atender, segun el tipo de sustitucién de que se
trate. Pero sin olvidar el caracter de acto inter vivos que en su
conjunto tiene el negocio y que hara de imposible aplicacién aque-
llas reglas de la sustitucion que estén pensadas exclusivamente para
l0os actos mortis causa o choquen con aquel caracter. Por esta razén
no le son aplicables las normas de la reversion legal del articu-
1o 812 del Cddigo civil, que se refieren a una reversién de puro dere-
cho sucesorio, y aun cuando el supuesto de hecho sea totalmente
coincidente con el del mismo.

No hay que olvidar que el articulo 641 se remite a lo determi-
nado para las sustituciones testamentarias solamente para decla-
rar aplicables 1os mismos casos e iguales limitaciones, por lo que
la aplicacién de otras normas de aquéllas unicamente puede hacer-
se por analogia, pero no por incorporacién absoluta e incondicio-
nada de su régimen,

(55) Véase ENNECCERUs en Enneccerus, Kipp y Wolf: Tratado de Derecho
c¢ivil Barcelona, 1935; T. II. V. II, pags. 5y ss
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VII. CLASES. N

A) En primer lugar, la reversiéon en las donaciones puede pro-
ducirse por la Ley y por la voluntad de las partes La primera es
la del articulo 812 del Cédigo civil. La segunda, la paccionada o
voluntaria, es la del articulo 641. Son dos instituciones totalmente
distintas con régimen juridico diferente, aunque no cabe duda de
que el supuesto de hecho de la primera—muerte del donatario sin
posteridad en donacién realizada por sus ascendientes—puede serlo
también de la segunda. Pero sin que entonces se apliquen, ni aun
por analogia—como ha quedado expuesto—a esta ultima las reglas
de aquélla.

Y ello por las grandes diferencias entre ambas figuras, deriva-
das del caracter mortis causa de la reversion legal frente a la cali-
ficacién de inter vives que merece la reversion voluntaria. Piénsese
que la donacion en el caso del articulo 812 es una donacion pura,
mientras que la del articulo 641 es una donacion limitada. Como
consecluencia, en aquélla el donatario tiene una amplia libertad
rt_especto de lo donado, lo que no se da en ésta por la existencia
de la limitacién. De €llo derivan fundamentales consecuencias, so-
bre todo en orden a la enajenacion de lo donado y a la subrogacion
de lo obtenido por la enajenaciéon, admitidas ampliamente en la
reversion legal y no—al menos con esa amplitud—en la voluntaria.

B) Por razén de 1as personas en cuyo favor se establece la
reversion, puede serlo a favor del donante, de sus herederos y de
terceras personas (a la que se asimila la realizada en favor de los
descendientes del donante). Naturalmente, pueden combinarse estas
figuras, alternativa o sucesivamente, siempre que no exceda de los
limites legales.

C) Pueden también darse diversas clases de donacién con clau-
sula de reversién en atencion al hecho que se fije como determi-
nante de la reversiéon (condicion, plazo, fallecimiento del donante
o del donatario anterior o de un tercero, etc.).

La posibilidad de que este hecho sea muy variado, y no sélo el

fallecimiento de una persona, me parece indudable. El articulo 641
se remite a los «casos» de las sustituciones testamentarias, y si bien
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eslos casos estan limitados, por su propia naturaleza, en las sus-
tituciones pupilar y ejemplar, no asi en lg vulgar, en que, a pesar
de la diccion del articulo 774 del Codigo civil, la doctrina admite
una gran variedad de supuestos, ni tampoco en la fideicomisaria, en
que el articulo 781 del Cédigo civil no impone que el hecho deter-
minante de la restitucién sea necesariamente el 6bito del anterior
llamado (56).

D) Por ultimo, puede variar la figura en atencion al tipo de
sustitucion que se adopte. Como ya he dicho, creo que el llama-
miento ulterior puede adoptar la forma, no s6lo de sustitucién
fideicomisaria, sino también de sustitucion vulgar, pupilar y ejem-
plar, e incluso de sustitucion fideicomisaria de residuo (que creo
es verdadera sustitucién). Y admitiendo, desde luego, la posibili-
dad de combinar eén una sola donacién varios de estos tipos de
sustitucion.

En 13 practica, el supuesto normal es que el hecho determinante
de la reversion sea el fallecimiento del primer donatario (general-
mente se afiade que sea sin hijos) y que la reversion adopte la for-
ma de una sustitucion fideicomisaria, pura o condicional.

VIII. LIMITACIONES.

Para el caso de reversion estipulada en favor de tercero, el
articulo 641 establece que no podra hacerse sino «con iguales limi-
taciones que determina este Codigo para las sustituciones testa-
mentarias. La reversién estipulada por el donante en favor de ter-
cero contra lo dispuesto en el parrafo anterior es nula, pero no
producird la nulidad de la donacién».

A) Cuando la clausula de reversién adopta la forma de una
sustitucién vulgar, no hay limitaciéon especial. Unicamente habrin
de tenerse en cuenta las reglas generales acerca de la donacién, y,
sobre todo, las de -proteccion de las legitimas.

(56) VaLLET, en La donacién «mortis causa»..., pag. 784, parece entender que
la donacién ulterior ha de estar pendiente de la muerte del donante, o del
primer donatario, o de ambos. Sin embargo, admite expresamente otras posibi-
lidades en Donacion, condicion.., pag. 1277



LA DONACION CON CLAUSULA DE REVERSION EN EL C. C. 387

B) Cuando adopta la forma de- sustituciéon pupilar o ejemplar,
se plantea el problema de si sera aplicable la limitacién del ar-
ticulo 777 del Cddigo civil de que si el sustituido—aqui el donatario
menor de catorce anos o incapacitado—tiene heredercs forzosos,
s0lo sera valida en cuanto no perjudique los derechos legitimarios
de éstos.

Aunque a primera vista parece de aplicacioén el precepto por la
remision general del articulo 641 y porque lo donado ha ingresado
ya en el patrimonio del donatario, no creo aplicable la limitacion
por €l mismo fundamento de ella. El articulo 777 parte de la idea
de que al ser las sustituciones pupilar y ejemplar testamentos del
descendiente hechos por el ascendiente, légicamente no pueden
vulnerarse los derechos legitimarios de los que los tengan respec-
to del descendiente. Cosa que no ocurre aqui, por tratarse de una
donacion, a la que el donante puede sefialar un destino determi-
nado, sin mas limitacién, en materia de legitimas, que las genera-
les de toda donacién.

Por la misma razon de no existir aqui testamento del descen-
diente hecho por el ascendiente, no creo aplicable el articulo 776,
parrafo segundo, en el sentido de que quede sin efecto la rever-
sion por el testamento del incapacitado hecho durante un inter-
valo lucido o después de haber recobrado la razén. Por el contrario,
estimo que bastara el hecho de recuperar la razén para que quede
sin efecto la reversion establecida. Lo normal sera que esta rever-
sién se haya hecho depender de la subsistencia del estado de in-
capacidad del donatario, pero aun cuando no se haya dicho asi hay
que entender que ello constituye la base o causa determinante de
la reversion y, por tanto, su falta, o sea, la recuperacién de la
capacidad mental, debe producir la ineficacia de la reversion.

C) Cuando la clausula de reversiéon adopta la forma de susti-
tucion fideicomisaria, es indudable la aplicacién de la limitacién
del articulo 781 del Co6digo civil de que no pase del segundo grado
(con toda la problematica acerca de la significacién del término
grado) o se haga en favor de personas que vivan al tiempo de la
donacién (357).

(57) Creo que el mnmento de la donacién, o mejor, el de la aceptacion del
primer donatario, es a la donacion con clausula de reversion lo que el falleci-
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También seran -aplicables las limitaciones del articulo 782 de
no gravar la legitima y la mejora s6lo si se hace en favor de des-
cendientes (58).

Igualmente creo aplicables las del articulo 785, incluso la del
numero 4.°, por deber regir respecto de la donaciéon las mismas
normas prohibitivas, dado su fundamento, de la herencia de con-
fianza (59).

D) La sancion que se impone es la nulidad de la reversion
subsistiendo la donacion. No obstante, creo que, al igual que en
las sustituciones fideicomisarias, 1a nulidad sélo sera parcial en los
casos en que la infraccion legal consista en exceder de lo permitido
y en cuanto exceda (60). En todo caso, el parrafo segundo del

miento del testador a la sustituciéon fideicomisaria. La sustitucion fideicomisaria
£s perfecta al abrirse "la sucesién por el fallecimiento del instituyente. La dona-
c16n con clausula de reversion es perfecta al perfeccionarse la donac'on primera
con la aceptacién del donatario (de esto se tratard en seguida). S1 lo que la
limitacion del articulo 781 pretende es que estén determinadas, por su misma
existencia, las personas en cuyo favor se establece la restitucion en el momento
€en que la disposicion en favor del primer llamado se realiza, es indudable que
en el articulo 641 la limitacion debe jugar y referirse al momento de la perfec-
cion de la primera donacién, que es cuando el total negocio se perfecciona y el
primer donatario, por su aceptacién, adquiere la cosa donada, realizandose la
disposicion en su favor.

(58) Es de gran interés, en relacién con esta materia, todo lo referente a la
imputacion de la donacion con clausula de reversion Para no dar desmesurada
extension a este estudio, sélo indicaré que la donacién con tal limitacion en
favor de un legitimario no debe imputarse a la legitima por no recibirse por
aquél un valor libre y no fratarse, por tanto, de una donacion plena., Es mas,
tampoco puede mmputarse a la legitima, pues significaria un gravamen de la
misma contra lo dispuesto en el articulo 813. Por ello, es indudablemente apli-
cable el articulo 782,

En cambio presenta mas dudas todo lo expuesto cuando se trata de sustitu-
cién pupilar o ejemplar, ya que si en éstas, cuando son testamentarias., se
admite que puedan alcanzar todos los bienes del sustituido, inciuso los que por
legitima le debe el ascendiente, en atencién a la finalidad que tratan de cum-
plir, puede defenderse que la finalidad es la misma cuando se establece la susti-
tuci6n por via de donacién con clausula de reversién, y por ello deben ser igua-
les sus efectos.

Piénsese también en los problemas de imputacién cuando el legitimario sea
no el donatario primero, sino el reversionario, y en los de valoracion del bien
uonado con Cldusula de reversién, en todos estos casos y.en los de colacion.

(69) Este ultimo punto es discutible. En el caso de la S.T.S. de 27 de di-
ciembre de 1945, el donante concedié a los donatarios primeros por mitad la
‘tacultad de ~ustituir al reversionario por aquél designado, si no fuere del agra-
do de éstos, por otra persona de la familia del donante. El T.S no dictaminé
acerca de su validez o nulidad.

(60) Asi, por ejemplo, MaNrEsA: Ob, cit, pag. 146. Véase, sin embargo,

la S.T.S. de 29 de octubre de 1949, que parece inclinarse a la nulidad de la
total clausula de sustitucion.
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articulo 641 es innecesario por conducir al mismo resultado la
aplicacion de la regla correspondiente de la sustitucion fideicomi-
saria a que se remite el parrafo primero del propio articulo, aun-
que, desde luego, evite cualquier duda sobre la cuestiéon (61).

IX. EL PROBLEMA DE LA PERFECCION DE LA DONACION CON CLAUSULA
DE REVERSION.

La donacién reversiona: es un negocio juridico inter vivos de
dcnacion que, como tal, requiere la aceptacion del donatario pri-
mero. Lo discutible es si sera necesario para su perfeccién la acep-
taciéon de los donatarios ulteriores.

E1 texto de las Partidas al principio transcrito acaba con la
discusion existente en el Derecho comun sobre si el tercer bene-
ficiario tenia accién real para reclamar la entrega de los bienes
donados contra cualquier poseedor o su accion era puramente per-
sonal (62). Efectivamente, para el supuesto de que trata (donaéion
hecha a dia cierto o tiempo senalado), establece que «de aquel dia
en adelante ganarian la possesion, o el sefiorio della, sus herederos
del que ouiesse fecho la donacion, o el otro a quien nombrasse para
auerla». O sea, que ya no hay estipulacién en favor de tercero ni
gbligacién de entrégar por parte del primer donatario, sino ver-
dadera donacién en favor de tercero y transmisiéon automatica en
su favor.

(61) La nulidad de la clausula de reversiéon subsistiendo la donacion es
s6lo en los supuestos expresamente contemplados por el articulo 641, pero no
en otro caso, ya que si la reversién al establecerse forma parte integrante del
negocio de donacién, su nulidad no debe determinar sin méas la subsistencia de
la donacién, porque ello supondria transformar en puro negocio lo que no nacié
con tal caracter, contra la voluntad del donante. Cfr. S.T.S. de 31 de enero
de 1955, en la que se aprecié la existencia de una donacién (en escritura publica)
con pacto de reversion (en documento privado), y entiende que «habiéndose
mcorporado a la donacion el pacto reversional para darle un caracter condicio-
nal y constituir con ella una unidad contractual indivisible, es obvio que lo
dispuesto en el articulo 633 del Codigo civil, al exigir para que la donacién de
cosa inmueble sea valida, que se haga en escritura publica, s6lo parcialmente
aparece cumplido, pues el pacto reversional se reflej6 unicamnte en documento
privado, lo que impide dar validez y eficacia a la donaciény. Y afiade que
«prescindir de esa clausula (la de reversién) seria convertir una donaciéon con-
dicional en donacion pura contra la voluntad de las partesy.

(62) Sobre esto puede verse el tantas veces citado trabajo de VarLier:
Donacion, condicion ., pag. 1273.
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Si esta transmision, si esta reversion, se produce automatica-
mente, ipso iure, es obvio que no se necesitara para la perfeccion
del negocio en que se inserta la clausula que la establece Ia acep-
tacion de su destinatarie, sino que bastarda con la aceptacion del
donatario primero.

Esta es la situacién con que se encontro el Codigo civil, y el
articulo 641 no 1a varia en absoluto. La clausula reversional, con-
templada desde el punto de vista del tofal negocio de donacién,
no €s mas que un elemento del mismo, y, por ello, basta la acep-
tacién del primer donatario en cuanto acepta la donacién con la
limitacién en que aquélla consiste. Otra cosa es el que para e€l
ingreso de los bienes donados en el patrimonio del posterior dona-
tario sea necesaria su aceptacién; pero ello es cuestién indepen-
diente de la relativa a la perfeccion del negocio unitariamente
considerado. Admitir lo contrario, exigir para la perfecciéon la acep-
tacion de los posteriores llamados equivaldria a desconocer el ca-
racter unitario con que nace el negocio y a hacer imposible la
donaciéon con clausula de reversién en favor de personas futuras.

Esta posicién es la comun en la doctrina. VarLer (63) aduce un
argumento de texto: Si el articulo 641, por su remisién a las limi-
taciones de las sustituciones testamentarias, admite la posibilidad
de donaciones con clausula de reversion en favor de personas que
no pnasen del segundo grado, 0 sea, personas que aun no existan al
fallecer el disponente, cabe que la donacién de ulterior grado se
otorgue a favor de personas que no puedan aceptarla (por no exis-
tir atin) en vida del donante. Lo que demuestra que no es requisito
de las donaciones superpuestas su aceptacién en vida del donante
por los destinatarios de las mismas. Aparte de los argumentos que
da €l propio autor sobre la base de considerar a la segunda dona-
cién como mortis causa, entendiendo que el hecho de que sea dis-
puesta en la convencién de la primera donacion entre el donante
y €l primer donatario le sirve de soporte y le da sustantividad
suficiente para sobrevivir al donante. aun antes de ser aceptada
por su destinatario. :

(63) En este ultimo trabajo citado, pag. i274.
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En igual sentido, Diez PasTor (64) y Pons PErez (65), aduciendo
este altimo en favor de ello la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de marzo de 1948, que, en un supuesto del tipo que tratamos,
nego la existencia de donacién mortis causa y, considerandola como
donacidn inter vivos, en que existia aceptacién del primer donata-
rio, entendié que concurrian todos los requisitos para su validez,
sin tratar—ni exigir—para nada la aceptacién de los posteriores
donatarios.

En cambio, no resulta clara la opinion de Lacruz (66), quien, en
primer lugar, hace depender €l problema de que la reversién se pro-
duzca antes o después de la muerte del donante. «<En cuanto dona-
cién inter vivos, dice, precisara la aceptacién, declaracién trecep-
ticia, dirigida al donante. Sin embargo, en ciertos casos—que el
autor no especifica—, 1a aceptacion del primer donatario se podra
considerar como hecha, simultaneamente, por é1, y en lugar del
—acaso todavia inexistente—reversionario. En cuanto donacién
mortis causa, precisa la aceptacion, declaracion o manifestacion
unilateral no recepticia, de entidad muy atenuada cuando la dona-
cién revertida ha de considerarse como un legado.» Pero luego,
criticando a Dfez Pastor, dice que «en las donaciones es necesaria
la aceptacién, jpero la del favorecido! No me parece aceptable
dispensar de aceptacién al segundo donatario con tal de que acepte
otra persona, no en nombre de aquél, sino en nombre e interés
propios».

Creo que con lo arriba dicho es suficiente. La unidad del nego-
cio de donacién con clausula reversional determina que su perfec-
cion se produzca por la aceptacién del primer donatario, sin nece-
sidad—ni a veces posibilidad—de aceptacién en vida del donante
de los donatarios sustitutos.

La aceptacion de éstos ultimos sera necesaria para la adquisi-
cion de los bienes, produciéndose la restitucién en su favor auto-
mafticamente, ipso iure, por haber finalizado al dominio del anterior
donatario, y sin ninguna obligacion de entrega por parte de éste,
sino, simplemente, por la fuerza misma de la disposicion en su

(64) Ob. cit,, pag. 153.
(65) Ob. cit., pags. 1201 y ss.
(66) Ob. cit., pags. 248 y 249,
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tfavor realizada inicialmente por el donante, No es preciso, pues,
acudir, para explicar el fenémeno del traspaso de bienes de unoc a
otro donatario al régimen de las susticiones fideicomisarias, sino
que basta con la aplicacion de las normas de la donacién, conce-
bida de! modo que ha quedado éxpresado.

X. EL PROBLEMA DE LA REVOCABILIDAD.

Es ésta una de las cuestiones mas hondamente discutidas: la
de la revocabilidad ad nutum por el donante de las donaciones
ulteribres.

En el Derecho comun, la doctrina mas sostenida por los auto-
res, siguiendo & BarTOLO, fue la de estimar revocables las dona-
ciones posteriores antes del vencimiento del término o del cum-
plimiento del evento de que dependian. Pero exclusivamente por
el donante y no por sus herederos, pues la potestad y el derecho
que tenia el donante para revocar el gravamen se estimaba per-
sonalisima.

En el Derecho castellano surgié la duda por la interpretacién
de la Ley Unica del titulo XVI del Ordenamiento de Alcala, que
puede resumirse en el aforismo «De cualquier manera que parezca
que uno quiso obligarse, quede obligados (67); Ley recogida luego
en el Ordenamiento de Montalvo, y en la Nueva y Novisima Reco-
pilacién. De ella podia desprenderse que el donante se obligaba por
su donaciéon y no podia revocarla.

GreEGORIO LOPEZ en su Glosa correspondiente, sin embargo, con-
sider6 que la donacién a favor del donatario segundo era revoca-
ble, salvo que éste estuviera presente y aceptara en el mismo otor-

(67) El texto integro de la Ley, tomado de la coleccidon publicada por Mar-
CELO MAaRTINEZ ALcUBILLA: Ob, cit. T. I, pag. 691, dice asi: «Paresciendo que se
quiso un Ome obligar 4 otro por promision, 6 por algund contiracto, 6 en alguna
otra manera, sea tenudo de aquellos & quienes se oblig6, € non pueda ser puesta
excebcion que non fue fecha estipulacién, que quiere dezir: prometimiento con
ciertas solemiidades del derecho; ¢ que fue fecha la obligacién del contracto
entre absentes; 6 que fue fecha 4 Escribano publico, 6 4 otra persona privada
en nombre de otro entre absentes; 6 que se obligd uno de dar, o de facer
alguna cosa 4 otro: mas que sea valedera la obligacién 6 el contracto que
fueren fechos en gqualquier manera que paresca que alguno se quiso obhgar
4 otro, & facer contracto con ely ’
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gamiento, y salvo que el donante, expresa o tacitamente, hubiese
prometido no revocar; y ello porque son éstos los unicos casos en
que parece segun la terminologia de la Ley expresada, que el
donante se quiso obligar.

En la doctring actual, VALLET DE GOYTISOLO sigue 12 misma opi-
nion. Después de citar el antecedente de GREGORIO LOPEZ y las
ideas concordes de CovarrUBIAS, del jesuita MoLiNa, ¥y de MaRTE DE
E1xALa, en €l siglo pasado, y MarTi MIRALLES, €n el actual, nos
dice: «De no resultar que en la sustitucion intervino la voluntad
e Interés cel primer donatario, queda aquélla fuera del ambito
negocial de la primera donacién aceptada. Resulta ser tan séio un
limite de ésta. Su aceptacién por el tercero no es solicitada por
el donante—ni es dable presumir que la quiera—para antes del ven-
cimiento del término fijado o del cumplimiento del evento pre-
visto. La insercion de la segunda donacién en el cotorgamiento de
la primera sirve para dar sustantividad a aquélla. Pero no para
hacerla irrevocable, si el donante no quiso vincularse, ni la dis-
puso a ruego o en interés del primer donatario aceptante, ni éste
actudé como representante legal o voluntario de los donatarios ul-
terioress (68).

Diez PasTorR (69), en cambio, se pronuncia por la irrevocabili-
dad. Partiendo de la base de que bastg la aceptaciéon del primer
donatario para la perfeccion del negocio, entiende que tal acepta-
cion hace irrevocable la donacién. La donacién es, por su natura-
leza, irrevocable, y sélo puede ser deshecha por el disenso del do-
nante y del donatario. Pero el donatario primero no puede disentir
en nombre de los ulteriores. Por €llo, ni aun con consentimiento
de donante y primer donatario se puede revocar en perjuicio de los
ulteriores.

También se define por la irrevocabilidad Pons PErez (70) en
cuanto las reversiones «forman parte integrante de una donacién
inter vivos y, por consiguiente, en si mismas, tales reversiones se
han de considerar siempre donaciones inter vivos, se les ha de te-

(68) En Donacién, condicion..., pags. 1277 y ss.
(69 Ob. cit, pags. 153 y 156.
(70) Ob. cit,, pags. 1198 y ss.
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ner por donaciones irrevocabless. Salvo en los casos concretns de
revocacion que determina el Codigo civil.

Lacruz (71) se inclina por una solucién intermedia. «Sin la
aceptacién—dice—del primer donatario, la oferta al segundo con-
tinua teniendo eficacia, pero el donante no estd vinculado al pri-
mer donatario para no revocarla. En esta situacion, aceptada .a
donacién reversional por el segundo donatario, deviene irrevoca-
ble; todavia no aceptada, puede revocarse, y a la muerte del dc-
nante tienz el tratamiento de una donacion mortis causa, de modeo
que, desde entonces, su efectividad depende de la existencia y
capacidad del donatario en el momento de producirse el evento
que da lugar a la reversion.» Pero después dice que «la reversién
dispuesta en una donacién que es aceptada por el primer donata-
rio puede ser revocada por acuerdo entre éste y el donante—y €n
casos unilateralmente (no especifica tampoco cuiles sean esos ca-
sos)—hasta el momento en que los donatarios la hayan aceptados.

A mi juicio, hay que distinguir los siguientes supuestos:

¢) Revocabilidad de la donacién en favor de los donatarins
sustitutos.

Es, a mi juicio, indudable, como regla general. Contra PoONS
PEREZ, no creo que la unidad del negocio ni su caracter contrac-
tual impongan la irrevocabilidad. Aun cuando se estime que la
donacion es contrato, la Jimitacion que supone la reversion ha
sido aceptada por el donatario primero en cuanto a €&l le afecta,
en cuanto impuesta por el donante, menoscahando su adquisicion,
pero no en cuanto establecida en beneficio de otros sustitutos.

Y, en todo caso, el caracter a titulo gratuito de la donacion
impone que si el donante realizé la donacién con una limitacién
pueda suprimir ésta cuando tenga por conveniente, mientras no
exista un interés contrario Interés contrario que puede existir en
el mismo momento de 1a donacién con clausula reversional o en
un momento posterior, y puede ser del primer donatario o de los
ulteriores.

Asi, el interés contrario puede surgir en €l mismo acto de la
donacién cuando en él comparece el reversionaric y acepta sin

(71) Ob. cit., pag. 250.
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oposicién del donante; cuando el primer donataric actiia no sélo
en nombre propio, sino como representante de los ulteriores y
acepta en nombre de éstos igualmente sin objecién del donante;
cuando el donante requiere a los donatarios posteriores para que
acepten la disposicion en su favor; o cuando €l reversionario es el
propio donante.

Y puede surgir en un momento posterior, cuando los donatarios
de segundo grado aceptan y esta aceptacion es admitida por el
donante, pese a ser anticipada; y, naturalmente, cuando aceptan
en el tiempo en que pueden hacerlo.

De otra parte, tal interés puede ser del donatario primero, en
cuyo caso, la atencién a tal interés, en cuanto formga parte del
negocio, 0 mejor, de la causa del mismo, impone su irreveocabilidad.
Un caso de ello es, a mi juicio, cuando la reversion se hace en
favor de los descendientes del primer donatario.

Y lo mismo cabe decir cuando es el interés de los donatarios
posteriores el que forma parte integrante y de esencia del negocio
de donacién, como ocurre en los supuestos en que es el propio
donante el que requiere su aceptacion.

Ahora bien, salvo 10s casos en que expresamente resulte o ra-
cionalmente aparezca con claridad, no debe presumirse la existen-
cia de tal interés. En ultima instancia, asi resulta del articulo 1.289
del Codigo civil, que para el caso de duda de imposible resolucién
se pronuncia en los contratos gratuitos por la menor transmision
de derechos e intereses (72). Y, desde luego, la aceptacion antici-
pada‘ no excluye la facultad revocatoria del donante, por las razo-
nes que han quedado expuestas al tratar del tiempo de su ejercicio.

Admitida la ftesis general de la revocabilidad, se plantea la
cuestion de la extensién objetiva de la misma. Concretamente, si
la revocacion ha de ser simple, s6lo revocacion, o puede ser com-
pleja, revocacion y nombramiento de nuevo donatario.

Como regla general, y salvo que el interés del primer donatario
se haya tenido en cuenta y forme parte esencial del negocio, creo
que la revocacion puede alcanzar al nombramiento de nuevo do-
natarip sustituto.

(72) Cfr. la posicién similar de VaLiLer sobre estos puntos en obra y lugar
citados en la nota 61.
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Al primer donatario se le concede un dominio temporal y cuan-
do se produzca el evento fijado cesara de ser dueiic de lo donado,
siéndole indiferente entonces que la restitucidén se realice en favor
de uno o de otro. Ciertamente, puede tener interés en que el rever-
sionario sea determinada persona antes que otra por muy diversas
razones (73), pero éstas no son suficientes para impedir la libertad
revocatoria del donante, en cuanto no son elemento esencial en el
otorgamiento de la donacion (74).

Por la misma razoén, entiendo que, igualmente como regla ge-
neral y con la misma salvedad antes expresada, el donante puede
incluso variar el hecho determinante de la reversion, siempre que
no resulte mas desventajoso para el donatario primero, pues en-
tonces conculcaria su interés, en cuanto la donacién que acepto
le conferia un dominio temporal cuya extensiéon en el tiempo no
puede ser variada en su perjuicio sin su consentimiento.

Como ultima cuestion en este punto, la de si la facultad revo-
catoria del donante se extiende a sus herederos.

Con la doctrina clasica, creo que no. La revocaciéon de las do-
naciones ulteriores no tiene causa juridica ninguna, sino que de-
pende de la libérrimg voluntad del donante. Por tanto, si no hay
causa juridica no hay razdén para que sea transmisible a los here-
deros una facultad que, dependiendo de la libérrima voluntad del
donante, éste no ejercitd. Y tampcco existe interés de los herede-
ros que deba ser protegido (75).

(73) Por e)emplo: por razones de parentesco, o de ser el reversionario per-
sona de avanzada edad y existir la posibilidad de extincién de la reversién
por su premoriencia, etc.

(74) La revocacién ha de ser expresa, como regla general: pero puede ser

. tacita si se limita el donante a nombrar nuevo donatario, sin expresar que
revoca el nombramiento anterior, pero resultando clara su voluntad de que el
nuevamente designado sustituya al anterior.

(75) En la jurisprudencia nos encontramos con la S.T.S. de 27 de diciembre
de 1945, que contiene afirmaciones muy discutibles.

El supuesto de hecho (todo él desarrollado en Galicia) era el siguiente:
Don Manuel G don¢ a sus parientes Ramoén L. y Josefa G., por partes iguales,
cincuenta y una fincas, disponiendo que «si fallecido él (el donante) ocurriese
el fallecimiento de los donatarios sin hijos ni descendientes de su matrimonio,
los bienes donados pasarian a José G. M, hijo natural de la donataria Josefa:
pero si el Jos¢ G no fuese de su agrado, o por su comportamiento no fuese
merecedor de tal gracia, a juicio de los donatarios, podrian éstos sustituirle en
el derecho que le queda reservado por otra persona de la familia del donantey.

El donante fallecié bajo testamento, en el que refiriéndose a la reversién
de bienes en favor del José G., dispuso que «en atencién a ciertos motivos de
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b) Revocabilidad del negocio juridico de donacién con cldusula
reversional,

En principio, no ofrece problema ninguno. La donacién con
clausula de reversion no deja de ser una donacion, y, por ello, revo-
cable por las causas generales de las donaciones.

Sin embargo, conviene puntualizar dos extremos:

1.° Que la revocacién por el donante de la donacién primera
no lleva consigo la revocacién automatica de las posteriores, sino
que esta ultima solo se producira si el donante lo determina asi
o resulta del fundamento y objeto de la revocacion (76).

ingratitud del José para con él, era su voluntad que éste no entrase a suce-
derle en los bienes donados y que le sustituyese el otro hijo de la donataria
Josefa, también su sobrino, Justo G.». Esta disposicion fue confirmada por
el donatario Ramén en su testamento, otorgado cuando ya habia fallecido
intestada la donataria Josefa.

El T.S. declara que «la clausula de reversion impropia supone llamamiento
en concepto de sucesor del primeramerte llamado como donatario, con las
Imitaciones y en los casos que determina el Cdédigo civil para la sustituciones
testamentariasy, rechazando la alegacion del José G. de que era verdadero
donatario con caracter irrevocable e inter vivos. Si esto quiere decir (y si parece
quiere decirlo, puesto que la Audiencia entendid que José G. no era donatario
v si heredero instituido en los bienes donados para despuées de la muerte sin
descendencia de los directamente favorecidos por la donacién) que el reversio-
nario es sucesor del primer donatario, muestro mi mas absoluta disconformidad,
va que, como también ocurre en las sustituciones fideicomisarias, el segundo
llamado trae su causa directamente del donante, no del primer llamado, que
no le trasmite a é1 los bienes, sino que los recibe del donante, a través de éste
y después de él. En este sentido, la S.T.S. de 23 de marzo de 1948 entiende que
la segunda llamada adquirié los bienes «en virtud de donacion hecha a su favor
para el caso de que el donatario designado en primer lugar falleciese intestadoy.

Afnlade el T S. que «si en la clausula de referencia se dispuso que aquél
(el reversionario) pudiera ser sustituido, como efectivamente lo fue, indudable-
mente se trata de llamamiento revocable, caracter que igualmente ofreceria, aun
en el caso inadmitido de que el demandado fuera verdadero donatario, ya que
la donacion, en cuanto a él, seria de las denominadas mortis causa, en atencién
a que la institucién a su favor pendia de condicion suspensiva, que so6lo podria
producir su natural efecto post morten del donante (arts, 620 y 637 del C.c)».

No afirma, pues, el T.S. la revocabilidad como regla general, sino que la
admite, por haberse establecido tal facultad en la donacion, En cuanto a su
calificacién, si fuera donacién, como mortis causa, no es mas que un obiter
dictum, y no veo por qué la donacion a condicién suspensiva, consistente en
la muerte de una persona, la califique, sin mdas, de donacion mortis causa, sin
atender a si se dan los restantes requisitos de la misma.

(76) Este ultimo es el caso de la revocacion por supervivencia o superve-
niencia de hijos, fundada en la apreciacion legal de que el donante no hubiera
hecho su donacion de conocer tales circunstancias.

El problema, en los demas casos, radica en si la revocacién producira la
decadencta de las donaciones ulteriores, por falta de base negocial. Creo apli-
cable la sustitucién vulgar en beneficio de los posteriores llamados, por las
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2> Que la facultad revocatoria es, en este caso, transmisible a
los herederos en los supuestos en que la Ley lo admite, pero refe-
rida exclusivamente a la primera donacién (77) por las mismas
razones expuestas antes.

XI1. EFECTOS.

A) Posicién del donante.

El donante, como tal, tiene la misma posicién que cualquier
donante, con sus mismos efectos juridicos, pero con las especiali-
dades derivadas de la existencia de la clausula de reversiéon y en
relacién a la misma. Especialidades gue han sido tratadas a lo
largo de este estudio y que no es preciso repetir ahora.

B) Posicion del donatario primero.

El primer donatario, en principio, tiene la misma posicion que
cualquier donatario, pero sujeto a la limitacién que supone la re-
versién establecida y que, por su naturaleza de sustitucién, apro-
xima la posicién de aquél a la del sustituido en las sustituciones
testamentarias.

Por tanto, si acepta, adquiere los bienes donados y es propieta-
rio de los mismos, con todas las facultadés inherentes a tal cali-
dad, pero con la limitacién de que al producirse €l hecho determi-
nante de la reversi6on lo donado pasard al donatario sustituto.

Ello plantea el problema de si el primer donatario puede o no
enajenar los bienes que recibié en la donaciéon con clausula de
reversion. Respecto de €1, el Codigo civil guarda el mas absoluto
silencio.

razones que luego se expresaran, al tratar de la reversion en favor de terceros
en caso de repudiacién del primer llamado.

Defiende también su subsistencia Diez Pastor (Ob. cit., pag. 156), basado
fundamentalmente en el caracter normalmente familiar de estas disposiciones
que se proponen, casi siempre, proteger y asegurar a la prole no concebida.

(77) Salvo el mismo caso de revocacién por supervivencia o superveniencia
ne hijos.
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ScagvoLa (78) se inclina, al menos en la reversién en favor del
donante, por 1a posibilidad de enajenacién. Estima que el donata-
rio puede vender lg cosa donada, arrendarla, cederla gratuitamen-
te, etc.; pero todos estos confratos quédaran subordinados a la
clausula de reversion y se rescindirdan de iure por el hecho de
revertir los blenes donados al donante. Derivase esto, a su juicio,
«de la naturaleza intima del derecho de reversion, y quiza por ello,
el Codigo patrio ha preferide prescindir de enumerar los efectos
propios de dicho derecho, flando en la intuicién juridica de los
legislados».

En igual sentido MANRESA (79), que, para ¢l mismo caso de
reversion en favor del donante, o sus herederos, admite que
«puede el donatario disponer de su derecho, pero sélo en la forma
limitada que le” corresponde. Llegado el caso de la reversion, las
cosas o derechos han de volver al donante o dichos herederos en
el estado que tenian cuando se hizo la donacidn, resolviéndose,
por tanto, todos los derechos constituidos por el donatarios.

Cuando se trata de reversion en favor de terceras personas,
ambos autores se remiten a las reglas de las sustituciones tes-
tamentarias.

Se pronuncia en contra Pons Perez (80), basado en que la
existencia de un término cierto o incierto o una condicién como
hecho determinante de la reversion son cosas accesorias de la
reversion misma. La reversion, dice, tiene substantividad propia
y hay que atender a los efectos que racionalmente se entiende
que debe producir su propia virtud de figura principal, con inde-
pendencia de sus accesorios. Y esta virtud consiste en lo que lleva
anejo: la obligacién en el donatario de conservar los bienes
donados durante el periode de expectacién del derecho de rever-
sibilidad de los mismos. Se trata, concluye, en definitiva, de una
vinculacién de bienes en favor del donante o, en general, del
reversionario. No puede pretenderse que el donatario desconozca
la trayectoria marcada a los bienes donados por el donante.

La posiciéon correcta, a mi juicio, es !a primera, o sea la de

(78) Ob. cit., pag. 646.
(79) Ob. cit., pag. 147.
(80) Ob. cit,, pag. 1185.
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estimar posible la enajenacién. Entiendo que para cualquier tipo
de reversion, en favor del donante o de terceros, las reglas apli-
cables a la materia de disposicién son las de las sustituciones
testamentarias por la propia naturaleza de la clausula de rever-
sidén. Y si en aquéllas hay supuestos en 1os que el primer llamado
puede enajenar, siquiera sea con las limitaciones derivadas de la
existencia de la sustitucién, también podra hacerlo el donatario
primero en los supuestos paralelos. Decir que e! donante ha esta-
klecido una unica trayectoria de disposicién para los bienes dona-
dos es exacto, pero ello no excluye la posibilidad de enajenar,
siempre que esta enajenacién quede sujeta al mismo condiciona-
miento del hecho de la reversion (81).

Es mas, cuando la reversion adopte la forma de una sustitucién
pupilar o ejemplar, creo que los bienes podran ser enajenados, sin
ninguna limitacién y sin quedar sujetos a ningin condiciona-
miento, por el donatario menor ¢ incapaz—por medio, natural-
mente, de sus representantes legales, o por el mismo donatario
incapaz si recobra la capacidad-—, como ocurre en tales sustitu-
ciones cuando son establecidos en testamento.

En cuanto a las garantias a prestar por el donatario para
asegurar la reversién, si el donante nada ha establecido, La-
CrUZ (82), cree que habra de aplicarse, por analogia iuris, la regu-
lacion relativa al usufructo en vida del donante, y la de las sus-
fituciones fideicomisarias fallecido éste.

No admitiendo, por 10 que ha quedado expuesto, la diferencia-
cién de régimen antes y después de la muerte del donante, tam-
poco considero admisible esta diversificacién, méxime si se tiene
en cuenta que la aplicacién de las reglas del usufructo chocan con
el caracter de verdadero propietario que tiene el primer donatario.
A mi juicio, las reglas aplicables seran siempre las de las susti-
luciones testamentarias.

(81) Obsérvese que, con ello, mi posicién difiere de la de ScagvoLa y Man-
RESA, ya que sl la reversion ha adoptado la forma de una sustitucion fideico-
misaria pura, con adquisicién de sus derechos por los reversionarios (por ser
el propio donante o por ser terceros que han aceptado por ser ésta la voluntad
del donante ¥y sin que se haya impuesto su sobrevivencia), el donatario no podra
enajenar.

(82) Ob. cit, pag 251.
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Y a ellas habra que atender en cuanto a la extensién de la
restitucién en relacion con el objeto donado y posibilidad de
deducciones por gastos legitimos, créditos y mejoras del donataric.

C) PoOSICION DEL DONATARIO REVERSIONARIO.

1. Cudndo es el propio donante.

El problema fundamental aqui es el de si la premoriencia del
donante al hecho determinante de la reversion llevara consigo la
extincién de la limitacién o, por el contrario, su derecho se tras-
mite a sus herederos.

Pons (83) se inclina por la primera solucién. Critica la posi-
cién contraria de Marti MIRALLES y entiende que el donante es
titular de un derecho personalisimo; tiene, en definitiva, una
expectativa de derecho a los bienes donados, que se convertira en
efectivo derecho si el donante sobrevive a la circunstancia moti-
vadora de la reversion; y que no se transmite a sus herederos. Se
apoya para ello en la aplicaciéon del articulo 1.257 del Coédigo civil
¥y en la diccion literal del 641, entendiendo que no produce efectos
respecto de los herederos porque «por pacto» se ha establecido
la reversién en favor de «so6lo €l conadors. Y aporta como argu-
mentos en favor del caracter personalisimo del derecho del do-
nante a la reversidon: el que éste pudo establecerlo también en
favor de sus herederos, y no lo hizo; el principio de libertad de
disposicion de los bienes, al que no se han de reconocer mas corta-
pisas que las que juridicamente sean posibles y le estén afectas,
y éstas, en cuanto que constituyen disposiciones prohibitivas, in-
terpretadas en sentido restrictivo, y que, en definitiva, es el
mismo espiritu que anima la disposicién similar, recogida en el
articulo 639 del Cédigo civil, en que la disposicion de bienes es
derecho personalisimo del donante y se extingue por su muerte.

Lacruz (84), con muy buen criterio, entiende que es ésta cues-

tion de interpretacién de voluntad de las partes que establecie-
ron la reserva, y fundamentalmente del que hizo la donacidn.

(83) ODb. cit.,, pags. 1183 y ss.
(84) ObDb. cit.,, pags. 242 y ss.
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Considera que no es ésta materia de Derecho necesario, y que en
la expresion «s6lo el donadors del articulo 641 puede entenderse
también incluidos sus causahabientes por titulo universal. Si el
evento actia como un plazo resolutorio, esta actuacion no depen-
de de la vida o fallecimienlo del donante, y en todo caso, al ven-
cer el término, se resolverd la titularidad de los bienes donados,
y éstos, automaticamente, quedan de nuevo incluidos en el patri-
monio de donde salieron, sin consideracién a quien sea entonces
titular de dicho patrimonio. Por consiguiente, concluye, 10s suce-
sores a titulo universal recibiran dichos bienes, no como sustitu-
tos fideicomisarios, sino como una parte de la herencia del
causante; no habra lugar a nueva aceptacion ni sera preciso
sobrevivir al donatario.

Mas dudoso resulta esto ultimo—sigue diciendo Lacruz—, cuan-
do la reversién es simplemente condiconal, en cuyo supuesto en-
tiende que seri igualmente cuestién de interpretacion si la pre-
moriencia del donante determina o no la purificacién de la dona-
cién, y en este ultimo caso, o sea, si juega a pesar de todo la re-
version, si los herederos que tendran derecho a los bienes seran los
que lo eran al fallecimiento del donante o s6lo los que existan
al cumplirsz el evento. No llega a resolver la cuestion.

A mi juiclo, es indudable que hay que atender ante todo a la
interpretacién de la voluntad de las partes en el negocio. Cuando
el interés del donatario haya influido decisivamente en la fijacion
del alcance de la clausula de reversién, sera aplicable el articu-
lo 1.257 del Coédigo civil, en cuanto se tratarda de un derecho per-
sonalisimo, por pacto, del donante reversionario, intransmisible a
sus herederos, los cuales no fueron contemplados al hacerse la
donacion y, de hecho, fueron excluidos en interés del donatario.

En otro caso, o sea, cuando, como ocurre normalmente, la limi-
tacion es impuesta por el donante en beneficio propio y sin aten-
cion al interés del donatario, no hay razéon para excluir la regla
géeneral de la transmisibilidad de los derechos. No hay que olvidar
que, segun la tesis que he defendido, el donante reversionario, a
diferencia de los restantes reversionarios, no tiene simplemente un
derecho a aceptar o repudiar, sino un derecho a los bienes, un
derecho ya adquirido, y, como tal, transmisible. Y de otra parte,
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los argumentos contrarios de Pons no son demasiado convin-
centes (85).

Sin embargo, tocdo lo expuesto es aplicable al supuesto de que
la clausula reversional adopte la forma de suslitucion pura, pero
no de modo absoluto cuando sea condicional, ya que entonces la
sobrevivencia del donante reversionario al hecho determinante de
la reversion puede estar establecida como fundamental. Repito que
es ésta materia dependiente de la interpretacion de la voluntad;
pero, como regla general, y en principio, me inclino a que el dere-
cho condicional que tiene el donante sea transmisible con el mis-
mo caracter a sus herederos, por la calidad de derecho adquirido
por acto inter vivos que le es propia (86).

Con esta posicién no hay problema en torno a la determina-
cion de cudles sean los herederos transmisarios del derecho del
donante: 1o seran los que lo fueren al tiempo del fallecimiento del
donante, quienes transmitiran su derecho a sus propios herederos
en el caso de que fallezcan antes de producirse el hecho determi-
nante de la reversion

Por ultimo, en esta materia, splicando las mismas ideas ex-
puestas, resulta claro que el donante puede disponer de su derecho,
puro o condicional, por acto inter vivos o mortis causa, en favor
de otro, adquiriéndose por éste con igual caracter; y extinguién-
dose entonces la facultad revocatoria del donante, que no pasa al
adquirente por ser personalisima y que aquél ya no puede ejer-
citar, no ya por la doctrina de los actos propios, sino por haber

(85) La expresién «solo el donador», del articulo 641, no creo esté empleada
en el sentido que le da este autor, sino, como claramente resulta de su texto, en
el de que entonces puede hacerse la reversién para cualquier caso y circuns-
tancias, o sea sin ninguna de las limitaciones aplicables al caso de que se haga
en favor de terceros Tampoco es argumento el decir que pudiendo el donante
establecerla también en favor de los herederos, no lo hizo, ya que igual puede
decirse que no lo hizo por entender aplicable la regla general de trasmisibilidad
de los derechos. ni tampoco el del principio de libertad de disposicién de los
bienes. que también puede predicarse de la misma disposicién del donante en
cuanto a la reversién por él establecida en su propio interés. Y, por ultimo, no
veo clara la analogia con el caso del articulo 639, basado en supuestos total-
mente distintos.

(86) Por ser derecho adquirido inter vivos, no creo aplicable, con caracter
general, la regla dies incertus quando in testamento facit conditionem.
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dejado de ser titular del derecho de que deriva la facultad revo-
catoria (87).

2. Cuando son los herederos del donante.

Me refiero ahora al caso de que el donante establezca la rever-
sion directamente en favor de sus herederos, no en favor de él
mismo y de sus herederos sucesivamente (88).

(87) Otra consecuencia de la tesis que defiendo es que en el caso de dona-
cion de bienes gananciales con clausula de reversién en favor de ambos donan-
tes, la adquisici6n por éstos del bien, cuando se realice su restitucién, se hara
en su calidad de donatarios sustitutos, y no en virtud de condicién o término
resolutorios, y, por tanto, lo adquiriran como privativo. No creo exista en este
supuesto donacién entre conyuges, aungue si posible fraude de ley, cuando lo
que se persiga sea variar la calficacion juridica de un bien, transformandolo
de ganancial en privativo, lo que podra deducirse, en ocasiones, de las circuns-
tancias del caso (por ejemplo, s1 se ha fijado un corto plazo para la reversién).

En cambio, y sin perjuicio del posible fraude de ley expresado, rozan la
prohibicién de las donaciones entre coéonyuges las de bienes gananciales, con
reversiéon en favor del sobreviviente de los conyuges donantes, y. desde luego,
estan incursas en ella las donaciones de bienes privativos de un cényuge con
reversion en favor del otro.

(88) En el caso de que se haga la reversion en favor del donante y de
sus herederos, la aplicaciéon de las reglas antes expuestas o de las que expongo
a continuacién dependera de la interpretacién de la voluntad del donante.

Sin perjuicio de ello, entiendo que, si no se expresa de otro modo, puede
estimarse que si la reversidn es en favor del donante «y» de sus herederos se
aplicaran las reglas de la reversién en favor del donante, pues es clara su
voluntad de que su derecho adquirido se trasmita a aquéllos; en cambio, si la
reversion se hace en favor del donante «o» de sus herederos, parece que la vo-
luntad de aquél ha sido establecer llamamientos alternativos, o sea hacer respec-
to de los herederos un llamamiento directo, y no una simple expresién de
trasmitir el derecho suyo ya adquirido.

Este ultimo es el caso de la resoluciéon D G. R, de 8 de fcbrero de 1895,
segin la que, establecida la reversion de una donaciéon en favor del donante
o sus herederos para el caso de que faltase toda descendencia al donatario,
al cumplirse la condicién por fallecimiento sin sucesién de los hijos del dona-
tario, procede inscribir las fincas donadas a favor de los herederos del donante,
previa justificacién de su cualidad de tales herederos y sin necesidad de ins-
cripcion previa a favor de dicho donante ni de otros sucesores ya fallecidos.
Y anade que para determinar quién tiene derecho a las fincas por virtud de la
clausula reversional, hay que atender al momento de cumplirse la condicion
(en el caso expuesto la fecha del fallecimiento del ultimo descendiente del
donatario). no habiendo, por tanto, mas adquirente que el que siendo heredero
del donante viva en el momento de cumplirse la condicion, pues sus causantes
y demas herederos que fallecieron antes de ese cumplimiento no llegaron a
adquirir derecho alguno. ;

No aporto esta resolucion como apoyo en favor de la tesis que expongo,
va que, aunque la D. G. resuelve el caso concreto en el mismo sentido, lo basa
en la existencia de una condicion a la que los llamados han de sobrevivir,
mientras que, en mi posicién, el que haya o no condicionalidad es indiferente.
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En este caso, a mi entender, los herederos reversionarios tienen
€]l mismo caracter que cualquier otro reversionario tercera persons,
en cuanto el donante hace un llamamiento en su favor, subordi-
nado no solo al cumplimiento de un determinado hecho, sino tam-
bién a que lleguen a ser herederos, 10 que hace imposible que
adquieran anticipadamente ningun derecho. O sea, no tienen de-
recho adquirido como el donante; sélo derecho de aceptar o repu-

diar el llamamiento cuando su calidad de herederos quede defini-
tivamente fijada.

Para aplicar estas ideas hay que distinguir dos posibles situa-
ciones:

a) Que el donante premuera al hecho determinante de 1la
reversion.

En este caso, al producirse este hecho, los herederos designados
como reversionarios estardan ya fijados—por el testamento del do-
nante o por la Ley—. La cuestion de si seran reversionarios los
herederos ceterminados al fallecimiento del donante, con posibi-
lidad de transmitir sus derechos por premoriencia a sus propios
herederos, o s6lo los que existan al tiempo de cumplirse al evento
establecido para la reversion, ha quedado resuelta al hablar de la
trensmisibilidad mortis causa del derecho de los reversionarios:
siendo tal derecho personalisimo, es intransmisible y, por tanto,
salvo que €l donante haya incorporado a su disposicion una susti-
tucion vulgar, que no se presume, unicamente seran reversionarios

los herederos que existan al tiempo de cumplirse la restituciéon en
su favor (89).

Por entender, pues, que existe llamamiento por el donante en
favor de sus herederos y no transmisién del derecho de aquél a
éstos, no comparto la opinién de Pons (90) de que los herederos
son los que lo fueran al tiempo del fallecimiento del donante, con
posibilidad de transmision a favor de los herederos suyos; y ello
porque, en su opinién, los bienes donados revierten a la herencia

(89) Cfr. en este sentido la resolucién citada en la nota anterior. Sélo en
el caso de que los herederos sean los descendientes del donante cabra aplicar
las reglas que luego se expondran respecto de la reversion en favor de los
descendientes y entender incorporada una sustitucién vulgar por interpreta-
cion de la voluntad del donante.

(90) Ob. cit., pag. 1194,
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del donante, la cual asume tales bienes con efectos adquisitivos
retrotraides al momento de su fallecimiento.

b) Que el donante sobreviva al hecho determinante de la
reversion.

En este supuesto, cuando la reversion debe realizarse los rever-
sionarios no existen—no hay herederos de una persona mieniras
ésta vive—, por lo cual no puede producirse. Tampoco puede ha-
cerse en favor del donante, puesto que no se establecié en su favor
cuando muy bien pudo hacerlo (21). Y menos puede pretenderse
que la donacion quede libre de la limitacién en que consiste la
reversion, pues si bien los reversionarios no existen entonces, pue-
den existir, y normailmente existiran (92), en un momento poste-
rior, sin que, salvo interpretacion de voluntad en contrario, la exis-
tencia de los reversionarios como personas determinadas en el mo-
mento de realizarse el evento determinante sea supuesto funda-
mental de la restitucion, siempre que sean determinables, como
aqui ocurre, con arreglo a lo establecido en la donacién.

En esta situacion, creo que los bienes donados se pondran en
administracion hasta tantc se determinen los herederos reversio-
narios, aplicando, analdgicamente, el criterio que inspira el articu-
lo 801 del Codigo civil. Administracién que, a mi juicio, debe con-
ferirse a los herederos del donatario primero (o a este mismo si
el evento establectdo no es su fallecimiento), por ser los mas di-
rectamente interesados, ya que si la limitacién desapareciera (por
ejemplo, por repudiacién de los reversionarios) serian ellos los que
adquiririan los bienes libremente.

Contraria es la postura de Pons PErez (93), que entiende que
en este caso l0s bienes donados retornan—no revierten—al donan-

(91) Puede decirse en contra que en toda donacién con reversién en favor
de los herederos del donante existe una condicién implicita de premoriencia de
éste, o mejor, que tal donacién se hace contemplando el supuesto de dicha
premoriencia, por lo que si el donante sobrevive al hecho fijado para la rever-
s1on falta la base del negocio Pero, aparte de lo que luego se dice en el texto,
no veo que esto resulte normalmente de la voluntad del donante Y si realmente
su voluntad era esa, puesto que aun vive, puede expresarla asi, revocando la
donacion segunda y nombrando nuevo sustituto, que puede ser él mismo.

(92) Por razones de brevedad no entro en el supuesto de que toda la heren-
cia se distribuya en legados, con el consecuente problema de la calificacion
juridica. de los llamados como legatarios.

(93) Ob. cit., pags. 1193 y ss.
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te, o sea vuelven a él no por titulo de reversién, sino porque en
este caso la donacion ha quedado sin efecto. La razon legal de
esta solucién, nos dice, nos la dan los articulos 1.274 y 1.275, apli-
cables por la remisidon del articulo 621, ya que habia una causa de
liberalidad que se ha cumplido respecto del primer donatario, pero
que ha resultado inexistente respecto del segundo, con 1o que se
ha reducido a un negocio sin causa, que no produce efecto alguno.

No creo correcta esta tesis porque, si el negocio sin causa es
s6lo la segunda donacion, respecto de la cual se considera que ha
fallado la causa de liberalidad, la solucién légica es la subsisten-
cla de la donacién primera, libre de toda limitacién; y si el nego-
cio sin causa es la total donacién, entonces seria nula incluso la
primera, obligando al donatario primero a restituir inclusc todos
los frutos que hubiere percibido como si nunca hubiera side do-
natario.

Como colofén a este punto, queda afadir que la cualidad de
heredero se adquiere por la aceptaciéon de los designados y, como
consecuencia, el que repudie la herencia del donante no podra
aceptar la reversién por no ser tal heredero.

3. Cudando son los descendientes del donante (94).

Me refiero aqui, al igual que en el caso anterior, al supuesto
de que el donante establezca directamente la reversion en favor
de sus descendientes, no en favor de él mismo y de sus descen-
dientes sucesivamente (95).

En este caso, en cuanto a la calificaciéon juridica del derecho

(94) Todo lo que se expone en el texto es, naturalmente, aplicable al caso
de que la reversion sea en favor de los hijos.

(95) En el caso de que la reversién se haga en favor del donante y de sus
descendientes, entiendo que, salvo que otra cosa resulte de la interpretacién
de la voluntad del donante, y tanto si es en favor del donante «y» sus descen-
dientes como si lo es en favor del donante «o» sus descendientes, existe llama-
mientoc dirccto en favor de estos dltimos por aquél, sin que exista transmision
del derecho del donante, ni en favor de los descendientes—que por su mero
caracter de tales no son herederos—ni en favor de los herederos—ya que el
derecho del donante se extingue al producirse el hecho que determina la
restitucion en favor de la descendencia al haberse determinado ésta como
reversionaria de segundo grado— Se aplicaran, pues, en lo relativo a la deter-
minacién de quienes sean tales descendientes las reglas que se exponen en el
texto a continuacion.
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de los descendientes reversionarios, considero de aplicacién, muta-
tis mutandis, las mismas ideas expuestas respeto de los herederos
del donante cuando la reversién se hace directamente en su favor.

Cabe distinguir las siguientes situaciones:

a) Que el donante premuera al hecho determinante de la re-
version, y

a) Exista descendencia.

Se plantea entonces la cuestién de determinar si los reversio-
narios seran los descendientes que existan al liempo del falleci-
miento del donante o los que existan al tiempo de producirse el
evento fijado para la resfitucién, sin que los descendientes pre-
muertos transmitan derecho alguno a sus herederos.

En principio, y dada la asimilacion que se ha hecho entre este
supuesto de reversion y el de reversion en favor de los herederos,
parece que sb6lo seran reversionarios los citados en ultimo lugar,
por no existir derecho de transmisién del derecho de los llamados.

Sin embargo, y como se apuntaba ya en el mismo lugar, creo
gue si bien no existe transmision de derechos del descendiente pre-
muerto, si debe entenderse que existe ung sustitucién vulgar in-
corporada al llamamiento en favor de los descendientes, compren-
diendo incluso a aquellos que hayan fallecido antes que el donante.
Asi resulta de la interpretaciéon de la voluntad del donante, ma-
nifestada en la amplitud del término «descendientes» por él em-
pleado. Con e€llo no se hace mas que aplicar a esta cuestion el
mismo criterio interpretativo de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo respecto de la expresion <hijos» en testamento, en la que
se entienden comprendidos los descendientes.

Entendido asi, y sin perjuicio de la admisién de la sustitucion
vulgar, considero que regir4a entre los descendientes el principio
de proximidad de grado, por aplicacién analédgica de las reglas de
las sustituciones hereditarias.

b’) No exista descendencia por no haber existido nunca.

No hay problema. La donacién primera queda purificada y libre
de la limitacién que supone la reversién.
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¢’) No exista descendencia por haber premuerto al momen-
to de producirse el eventc establecido para la rever-
sién.

En este caso, puesto que no existe transmisién del derecho de
los llamados a sus herederos, la donacién primera queda igual-
mente purificada.

b) Que al producirse el hecho determinante de la reversion
viva el donante, y

a’) Tenga descendencia.

En este caso, la reversion se opera inmediatamente en su favor,
con aplicaciéon de la sustitucion vulgar y, sin perjuicio de ella, del
principio de proximidad de grado.

El problema aqui es si deben incluirse entre los reversionarios
los descendientes del donante que nazcan con posterioridad a la
reversion. Creo que, salvo, desde luego, que sea otra la voluntad
del donante, si deben comprenderse. El donante ha querido favo-
recer a su descendencia, en general, y no hay razén para excluir
a unos en beneficio de otros. Como consecuencia, los descendientes
existentes en ese momento adquiriran los bienes donados, pero con
sujecién al condicionamiento que supone la posible aparicién de
otros descendientes, al modo de la particion provisional de heren-
cia del articulo 1.054 del Cédigo civil (96).

b’) No tenga descendencia por no haberla fenido nunca.

Es éste un supuesto idéntico al de reversién en favor de los
herederos del donante que vive. El donante no tiene descendencia,
pero legalmente puede procrearla hasta el ultimo momento de su
vida. Entiendo que, al igual que en aquel supuesto, se pondran los
bienes donados en administracién, la cual se conferira a los here-
deros del donatario primero, aqui mas directamente interesados,
pues su limitacién deasparecera simplemente con que el donatario
no llegue a tener descendencia.

(96) También puede decirse de la reversion en favor de &escendientes del
donante que vive lo mismo que respecto de la en favor de sus herederos en el
mismo supuesto. Véass lo dicho en la nota 91.



410 LA DOVACION CON CLAUSULA DE REVERSION EN EL C. C.

La restitucién de los bienes se hara en cuanto el donante tenga
un descendiente, y en favor del mismo sin perjuicio de la pro-
visionalidad de su adquisicién en el quantum en atencién a la
posible aparicién posterior de otros descendientes, conforme a lo
expuesto en el apartado anterior.

¢’) No tenga descendencia por haber premuerto.

No existiendo transmisién a los herederos de los descendientes
premuertos, el supuesto se reconduce al anterior.

Punto final en esta materia es €l problema general de si el tér-
mino «descendientes» comprende s6lo a los legitimos o si incluye
a otras clases. Con la doctrina mas general me inclino a lo primero.

4. Cuando son lerceras persondas.

La posicion de los reversionarios, en general, asi como el ca-
racter de su derecho, su alienabilidad, transmisibilidad mortis cau-
sa, etc., ya ha sido estudiada. Interesa ahora unicamente tratar de
la posibilidad de integrar la sustitucién vulgar en el supuesto del
articulo 641.

El punto de si, en materia sucesoria, la sustituciéon fideicomi-
saria comprende al vulgar, ha sido muy estudiade por los auto-
res (97). Creo francamente acertada y admisible la tesis afirma-
tiva, preconizada por autores de tanta valia como son, entre otros,
De BUEN, ALBALADEJO, GONZALEZ PALOMINO, DiEz PASTOR y VALLET.
Con palabras de este ultimo, «si la sustitucién fideicomisaria es
pura, la sustitucion vulgar subsidiaria también sera pura; si aqué-
lla era condicional, sera igualmente condicional la sustitucion vul-
gar subsiguiente».

La aplicacion de estas ideas al caso del articulc 641, derivada
de la aplicacién analégica a su régimen de las reglas de las susti-
tuciones testamentarias, es, a mi juicio, indudable. Salvo que otra
cosa resulte de lo expresado en el negocio de donacién o de la

(97) Puede verse un breve, pero excelente, resumen en JuaN VALLET DE
GovyTisoLo: «Comentario a la S.T.S. de 31 de marzo de 1965», R.C.D.I., 1965;
numeros 448-449, pags. 1277 y ss., en donde el autor recoge también la frase
que se cita en el texto.
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interpretacion de la voluntad recogida en el mismo, debe enten-
derse que la donacién a un donatario sustituto segundo esta limi-
tada por la donacién al donatario sustituto primero y, por tanto,
si desaparece esta limitaciéon (por ejemplo, por premoriencia),
aquel debe ocupar el lugar de éste.

La claridad de aplicacién en el supuesto anterior, en que la
analogia del caso del articulo 641 con el de las sustituciones tes-
tamentarias es evidente, se enturbia cuando se trata de aplicarlo
al primer donatario sustituto respecto del donatario sustituido,
dada la exigencia legal de la aceptacion por el donatario para la
perfeccion del negocio y en vida .del donante.

El supuesto de hecho es el siguiente: A hace donacién a B de
una cosa on clausula de reversiéon a C cuando se produzca un
determinado evento, que generalmente es el fallecimiento de B.

Pueden darse entonces las siguientes situaciones:

a) Que B fallezca antes que A sin haber aceptado la donacion
o que la repudie en vida de A (98).

En estos casos no creo que deba jugar siempre y a rajatabla la
sustitucién vulgar, sin atender a la voluntad del donante (99). No
hay que olvidar que la regla de que la sustitucién vulgar est4d com-
prendida en la fideicomisaria en materia sucesoria esta basada en
la interpretacion de la voluntad del disponente que ha fallecido,
y aqui, en la donacién del articulo 641, el disponente vive y puede
expresar si su voluntad es la de que la donacion se realice directa-
mente en favor de C. La aceptacién hecha por C, conforme a lo
ya expuesto, no vincula al donante ni impide el ejercicio de su
facultad revocatoria, salvo que €l propio donante lag admita, en
cuyo caso esta expresando su voluntad en este determinado sentido.

Pero a ello se anade algo mas. Y es qQue si, aun admitiendo que
la aceptacion de C no vincule al donante, podra, sin embargo,
servir para hacer perfecto el negocio que en principio parece no lo
es por falta de aceptacion del donatario. O sea, se plantea la
disyuntiva de si la falta de aceptacién del donatario primero, al

(98) A estos supuestos, y sobre todo al de repudiacién, se pueden asimilar
los demas en que juega la sustitucién vulgar.

(99) Admite la aplicacion sin hacer ninguna discriminacion Nart: Ob. cit.,
pagina 603.



412 LA DONACION CON CLAUSULA DE REVERSION EN EL C. C.

determinar la nulidad del negocio (art. 630, C. ¢.), lleva consigo la
nulidad de la limitacion impuesta, que es la segunda donacién, o,
por el contrario, esta ultima tiene sustantividad suficiente para
subsistir, bien sea exigiendo la aceptacién del donatario sustituto
en vida del donante y en su virtud, bien sea incluso sin necesidad
de dicha azeptacion en vida del donant: y por la propia virtuali-
dad y caracter de la donacién segunda.

A mi juicio, el problema debe resolverse asi: Mientras vive el
donante, la aceptacion de C no puede tener el efecto de hacerle
entrar inmediatamente en la posesion de lo donado, porque el do-
nante no le ha hecho la donacién directamente a él ni quiere ni
solicita su aceptacién para antes de cumplirse el evento. Pero si
el donante fallece sin haber revocado la segunda donacién, la acep-
tacién ya realizada e incluso la aceptaciéon que se realice después
del fallecimiento por el segundo donatario servira para que ad-
quiera los bienes donados, por aplicacién de la sustitucion vulgar,
atendiendo a que uno de los supuestos en que juega la sustifucién
vulgar, aun a pesar de no establecerlo el Codigo civil, es la inva-
lidez de la institucién (100)—aqui de la primera donacién—, inva-
lidez que se ha producido por falta de aceptacion en vida del
donante.

Defender la nulidad absoluta del negocio por falta de acepta-
cién en vida del donante del primer donatario equivaldria a dejar
en manos de éste—dilatande la aceptacién—el cumplimiento de
la finalidad querida por el donante. Y siempre resulta clara la
voluntad del donante, que, a pesar de retrasarse la aceptacién o
darse 1incluso la repudiaciéon del primer donatario, mantiene la
donacién sin revocarla.

b) Que A fallezca sin haber aceptado B la donacidn.

Defiendo aqui la misma solucién. La donacién en favor de B
sera nula por falta de aceptacién. Consecuentemente, y por el
juego de al sustitucion vulgar, C podra aceptar la donacion aun
habiendo fallecido el donante.

En uno y otro caso, el que si la aceptacién determinari la

(100) Cfr. MaNUEL ALBALADEJO: «La sustitucién vulgar», R.D.N. VII, 1955;
pégina 128.
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adquisicién inmediata del bien donado, o habra que esperar, a
pesar de la premoriencia o repudiacién, a que se cumpla el evento
que determina la restitucion, asi como si las personas que, éen
definitiva, adquiriran son las que existan en aquél o este momento,
depende del caracter puro o condicional con que esté establecida la
reversién, ce cuyo cardcter, como antes hemos dicho, siguiendo a

VaLLET, dependen la calificacién pura o condicional de la sustituciéon
vulgar subsidiaria.

5. Otros supuestos.

Pueden existir otros supuestos distintos de los expresados. Pero,
en general, se reconduciran a €llos o supondran una combinacién
de sus reglas y de los principios en que se inspiran (101).

XII. Ef ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

La donacién con clausula de reversiéon, en cuanto se refiera a
bienes inmuebles, tiene acceso al Registro de 1a Propiedad como
tal donacién, por ser titulo traslativo del dominio. En el mismo
asiento de inscripcién de la donacién constara la clausula de re-
versién por ser una limitaciéon del dominio, en aplicacién del ar-
ticulo 51, 6.° del Reglamento Hipotecario, y en cuanto tiene tras-
cendencia real.

El hecho de que la cldusula de reversion designe unos- titulares
futuros de los bienes, que no han intervenido en la donacién pri-
mera, no es obstaculo al registro ya que la doctrina admite Ia
inscripcién de derechos reales a favor de terceras personas que no
han sido parte en el acto o contrato (102). Es ma4s, tampoco es
obice que se trate en ocasiones de sujetos futuros indeterminados,
ya que por los hipotecaristas se admiten varios supuestos en que

(101) Caso de que los reversionarios sean los herederos del primer donatario,
a pesar de que su designaciéon se deja a la libérrima voluntad del mismo
donatario, no creo que ello implique su nulidad, por no tratarse de disposicion
testamentaria a la que sea aplicable el articulo 670 del Cédivo civil ni quedar
su validez y cumplimiento al arbitrio de uno de los contratantes, contra el 1.256
del Codigo civil.

(102) Cfr. RamonN Maria Roca SasTRE: Derecho hipotecario. Barcelona, 1948,
tomo III, pag. 390.
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la titularidad indeterminada tiene acceso al Registro de la Pro-
piedad (103).

La aceptaciéon de los reversionarios se hara constar en escri-
tura publica, y en el Registro de la Propiedad por asiento de ins-
cripcion.

Pero el reversionario debe acreditar el cumplimiento de las cir-
cunstancias exigidas para producirse la restitucién a su favor. Si
esta circunstancia es el fallecimiento del donatario anterior, bas-
tara con el correspondiente certificado de defuncion. Si es la lle-
gada de un plazo cierto, sera suficiente el transcurso de éste. En
otros casos, el cumplimiento de las dichas circunstancias debera
acreditarse documentalmente, principalmente a través de un acta
notarial de notoriedad o de informacién ad perpetuam memoriam.

También puede hacerse constar, por asiento de inscripcién, la
extincion del derecho de los reversionarios, previo acreditamiento
de Ias oportunas circunstancias, si fuere necesario.

ANTONIO SOTO BISQUERT.
Notario.

(103) Cfr. Roca SasTtre: Ob. cit,, T. 11, pag. 242, en que expresamente cita
el caso del articulo 641.
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Un grupo de propietarios que tienen afectadas sus tierras por
la zona regable que dominara el Canal del Zujar, me preguntan
si seria admisible y estimable un recurso contencioso-administra-
tivo ante el Tribunal Supremo contra el Decreto que aprueba tal
Plan de regadio, y que expresamente esta declarado irrecurrible
en la Ley de 21 de abril de 1949.

Contesto afirmativamente, en base de los siguientes hechos y
consideraciones de derecho:

HECHOS

I.—Ei1 «DAIN» DE LAS VEGAS ALTAS DEL GUADIANA.

Por Decreto de 26 de julio de 1946 (B. O. del E. num. 229, de
17 de agosto) se declard el alto interés nacional de «la coloniza-
cidn de las zonas que se regaran con los aguas de los pantanos de
Cijara y del Zujar, que dominadas por los canales que se citan,
quedan determinadas del modo siguiente:

«C) Las zonas dominadas por el canal derivado de la
presa del Orellana la Vieja, y por el que tomard sus aguas
del pantano del Zujar, llamadas Vegas Altas del Guadiana,
que comprende parte del término de Miajadas, en la pro-
vincia de Caceres, v parte también de los de Villanueva de
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la Serena, Rena, Villar de Rena, Don Benito, Santa Amalia,
Medellin y Guareia, en la provincia de Badajoz, con super-
ficie conjunta de 42.460 hectireass.

I1.—SU VAGUEDAD E INCONCRECION.

Esta declaracion o Decreto de alto interés nacional, a la que
desde el comienzo, como a cualquiera otra de su clase, denomina-
mos con la sigla «<DAIN», ofrecia las caracteristicas que siguen:

a) No entrafa en su fecha ningun cambio en el estatuto ju-
ridico de la propiedad, ni ninguna limitacién para las tierras afec-
tadas, porque la Ley de Colonizacién de Grandes Zonas de 26 de
diciembre de 1939, que le servia de fundamento, no disponia nada
en tal sentido.

b) Descontada la unica concreciéon de que las hectareas afec-
tfadas eran 42.460, todo lo demas era enormemente vago e impre-
ciso, lo que producia una gran incertidumbre juridica: ni se de-
terminaba la proporcién en que dicha superficie iba a distribuirse
entre las dos zonas, la de Orellana (margen derecha del rio Gua-
diana) y la del Zujar (margen izquierda), ni se hacia una elemen-
tal descripcion de limites, reduciéndose el texto a hablar de que
se comprendian «parte» (esta expresién es inadmisible) de los va-
rios términos que alli se indican.

TIT.—APARICION DE LA LEY DE ZONAS REGABLES.

En 21 de abril de 1949 la Ley de Zonas Regables introduce una
profunda modificacién en el estatuto juridico de la propiedad
afectada, que va a quedar en poder de los propietarios o a ser ex-
propiada mediante -calificaciones administrativas -sustraidas al
control de los Jueces (art. 15); que va a pagarse segun valoracio-
nes fijadas unilateralmente por la Administracién sin recurso al-
gunc (arts. 4, 5 y 17); que va a sufrir pesadas cargas constituidas
por obligaciones de hacer o de entrega de dinero como contribu-
cion a las obras (arts. 21 a 39); vy que, en especial, quedari semi-
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congelada desde la fecha dei DAIN hasta e. dia en que se publique
el Decreto aprobatorio del Plan General de Colonizacién, y mas
evactamente hasta el dia posterior en que se agote un cierto tér-
mino después de declarada la «puesta en riegos de la zona (articu-
los 11 y 30).

Por un elemental principio de certeza juridica, para los DAIN
anteriores a la Ley, esta serie de limitaciones entraba en juego, no
en la fecha de aquéllos, sino a partir de la vigencia de la Ley que
los establecis, o sea, el 12 de mayo de 1949.

IV.—1L.a vaGuEDAD DEL DAIN TOMA PERFILES DE GRAVE INSEGURIDAD JU-
RIDICA.

Desde tal dia, el DAIN de las zonas altas del Guadiana trans-
formo6 su vaguedad e mcertidumb;e, hasta entonces inocuas., en
una agresiva inseguridad juridica, respecto de las limitaciones,
prohibiciones y cargas de que la Ley de Zonas lo habia revestido.

Esta seguridad se agravo con la experiencia que proporciond la
aplicacién de los Decretos de las zonas de Lobdn y de los dos tra-
mos de Montijo, particularmente al contemplar las ocupaciones
de fincas por via de hecho; las actas de urgencia de lo que se
habia ocupado afos antes 0 se reconocia en la misma acta que
ng iba a necesitarse sino afios después; las exiguas valoraciones;
la dilacion en el pago; las cargas publicas inevitables, y dque, en
definitiva, la propiedad quedaba, sin defensa de los Jueces, colga-
da del arbitrio administrativo.

Los posibles afectados por las zonas de Orellana y Zujar se
encontraron desde entonces sometidos a un oneroso estatuto ju-
ridico para el que no se pdnia limite alguno en e! tiempo, porque
segun la Ley de 1949, la Administracién podia dejar pasar cin-
cuenta afios entre el DAIN y la publicacion del Decreto del Plan,
y otro tanto desde este Decreto y la puesta en marcha de 1a zona,
lo que ha venido a corregir, tan sélo en teoria, la Ley de 1962, de
que hablaremos luego; y al que no se daba tampoco la mas ele-
mental determinaciéon de territorio, pues la vaguedad de la des-
cripcién del DAIN no tuvo por entonces otro correctivo que una
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mencidén que aparece en el Plan que edité en 1951 la Presidencia
del Gobierno sobre las obras de colonizacion de la provincia de
Badajoz, en cuya pagina 32 se dice:

<Zona regable dominada por el canal de' Zujar:

Se trata de una zona regable comprendida entre la pre-
sa del Zujar, el canal que de la misma deriva por la margen
izquierda de dicho rio, el rio Guadalmez y el Guadiana, con
una extensién de 11.500 hectareas.

Los rios que la surcan son el Guadalefra, Molar, Crtigas
y Guadalmez. La propiedad se halla aqui mas dividida que
en la zona regable que domina €l canal de Orellana; com-
prende lcs pueblos de Medellin y Mengabril, y tienen in-
fluencia en ella, por ocupar parte de su término las po-
pulosas ciudades, cabezas de partido judicial, de Don Benito
y Villanueva de la Serena, y las menos importantes de La
Coronada y Campanario, con sus nucleos de pobiacion pré-
ximos al limite de la zona».

V.—EL DECRET0 DE PLAN DE ORELLANA.

En 17 de junio de 1955 (B. O. del E. num. 186, de 5 de julio)
se aprueba el Plan General de la Zona regable de Orellana, en el
gque se da una extensién de 77.300 hectareas, que sobrepasa en
mucho a las 42.460 que el DAIN de 26 de julio de 1946 (transcrito
en el hecho I) publicaba para el conjunto de esta zona y la del
Zujar.

VI.—IL.A REFORMA DE LA LEY DE ZONAS REGABLES DE 14 DE ABRIL DE 1962.

Por Ley de este dia (B. O. del E. num. 91, de 16 de abril de 1962)
se modifico la Ley de Zonas Regables de 21 de abril de 1949, entre
otras cosas, en el sentido de agravar las limitaciones a la libre
disponibilidad de las fincas desde la fecha del DAIN o de la Ley,
=i el primero estuviese dictado a la publicacién de ésta.
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También se introdujo la novedad de que el Plan de Coloniza-
cion de cada zona habia de redactarse dentro del ano siguiente
a la fecha en que fuese declarado su alto interés nacional.

VII.—EL PLAN DEL ZUJAR.

Por Decreto de 18 de abril de 1963 (B. O. del E. num. 10}, de 27
de abril) se aprueba el Plan General de Colonizacion de la Zona
Regable por el Canal del Zujar.

Esta disposicién mantiene y aumenta la incertidumbre territo-
rial y juridica nacida en el DAIN de 1946 y acentuada cuando éste
quedd sin contenido; introduce términos municipales de los que
nunca se habld, y al reconocer que el canal se encuentra todavia
en estudio, hace imposible la verdadera delimitaciéon de la zona
que la Ley exige bajo pena de que el Decreto caiga en vicio de sus-
tancia.

VIII.—IRREGULARIDADES EN LA APLICACION DE LOS PLAZOS PARA SOLICI-
TAR EXCEPCIONES Y RESERVAS.

Contrariamente a los anteriores, el Plan del Zujar cuenta el
plazo de sesenta dias que concede para solicitar excepciones y re-
serva de tierras, no desde la fecha que sefiale el I. N, C., sino desde
la de publicacion del Decreto.

Al agravar la situacién de los interesados, en la mas elemental
diligencia del Instituto estaba publicar un anuncio en los Boleti-
nes Oficiales de las Provincias afectadas, cuando mas tarde, a
los dos o tres dias de aparecido el Plan y a la vez tener a dispo-
sicién de los propietarios los modelos oficiales que fabrica para
aue en ellos viertan las solicitudes.

Pues bien, ni hubo disponible un solo impreso de solicitud,
ni se publico el anuncio hasta mes y medio después de la fecha
del plazo, o sea, hasta 30 de mayo de 1963, en el que aparece el
Boletin Oficial de la Provincia de Badajoz, num. 124,

Acta de notoriedad acreditando que no hubo impresos al al-
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cance del publico hasta aquellos dias ha sido levantada por el
Notaric de Badajoz don Rafael Flores Micheo con el numero 4.636
de su protocolo.

Los hechos referidos agravaron la tortura juridica a que se
encontraban sometidos los interesados, que al no saber la traza
del canal que el mismo Decreto declaraba en estudio, ignoraban
si tenian que pedir o no, cuanto y cémo habian de pedir y cual
era, en definitiva, la situacién de sus tierras; por lo que desde en-
tonces el trafico en la supuesta zona ha entrado en una completa
paralizacién juridica y econémica, en la’ que todavia permanece:
nadie se atreve a comprar, a vender, ni a mejorar, ni a proyectar
nada duradero en lo agrario.

IX.—APERTURA, EN VISTA DE ELLD, DE UN PLAZO NUEVO.

La situacién se hizo tan insostenible, que el B. O. d2l E. nume-
ro 166, de 12 de julio, inserté un Decreto del Ministerio de Agri-
cultura, de 4 del mismo mes, en el que se dispuso que el plazo
de sesenta dias del articulo 8. del Decreto de Plan de Zujar, que
comenzé a correr en 27 de abril de 1963, ¥y naturalmente estaba
mas que agotado:

«<Empezara a contarse a partir de la fecha que sefiale la
Direccién General del Instituto Nacional de Colonizacion,
una vez obren en poder de los Ayuntamientos a que corres-
ponden los terrenos de la mencionada zona los planos con
indicacién precisa de las trazas proyectadas del Canal del
Zujar y de sus acequias derivadas que sirvan de limite a la
zona por la margen izquierda del citado canals.

He aqui un reconocimiento terminante de la facilidad con que
se pone en incertidumbre y en tensién a miles de propietarios afec-
tados y del hecho de la indeterminacién de la zona.
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CONSIDERACIONES DE DERECHO
I.—DOBLE CARACTER DE LA ARGUMENTACION.

Los motivos del recurso pueden a la vez ser considerados, aun-
que en distinta proporcion, como argumentos de fondo y de ad-
misibilidad.

Para evitar repeticiones, cada uno de ellos se incluirda donde
le corresponda, segun su caracter preponderante; pero sin olvi-
dar al desarrollarlo la otra cualidad complementaria.

Se aduciran tanto argumentos sustantivos como formales, dan-
do la primacia a éstos, porque si bien es cierto que el principio de
legalidad formal estda en crisis y el control judicial de la Adminis-
tfracién pone en primer plano las consideraciones de sustancia, no
lo que es menos que dada la singularidad del recurso hay dque
subrayar los principios formales de legalidad y competencia que
han sido quebrantados.

Mientras mas poder de arbitrio concede la Ley a los redactores
del Decreto de Plan, con mas rigor, en compensacién, estan obli-
gados a guardar las bases due la Ley establece, y con mayor rigor
deben ser examinados de su intento de convertirse en legisladores
modificando la misma norma de donde les nace la potestad de que
podrian abusar,

Si no cumplen todos los principios sustantivos que se citaran
y debian ser inviolados, que al menos los quebranten dentro de la
mayor pulcritud formal, ultimo reducto de garantia en la inquie-
tante situacion en que, por.lo general, hoy se encuentra el admi-
nistrado.

I1.—EL DECRETO DE PLAN ES RECURRIBLE POR NATURALEZA.

El Decreto del Zujar. en cuanto Decreto, estd sometido a la re-
gla principe del control judicial de las disposiciones adminis-
trativas:
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1> Porque la Administraciéon que lo dicta no solo no es comu-
nidad, sino que esta especialmente al servicio de la comunidad
misma, sometida a la necesidad de una constante justificacion, y
por ello es totalmente obvio que no es titular de un poder so-
berano. ’

2.° Porque nuestra Ley jurisdiccional de 1956 ha admitido en
toda su amplitud el recurso directo contra las disposiciones gene-
rales.

3. Por la amplisima y valiente orientacién jurisprudencial
marcada en las sentencias de 20 de febrero y 6 de julio de 1959,
interesantemente comentadas por Garcia de Enterria en el nu-
mero 30 de la «Revista de Administracién Publica».

.

4° No se trata de un acto politico o de Gobierno. Lo que
se intenta fiscalizar en €] no es tanto su materia como even-
tualmente a través de ella la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracién en cuanto potestad formal, cuyos limites son siempre
regulados por el Derecho administrativo, y si se alegara que ex-
presa una politica gubernamental sobre un determinado sector de
la ordenacion agraria, se respondera del mismo modo que no hay
disposicién administrativa general que no esté informada de un
criterio ordenador politico, y de admitirse la dificultad, quedaria
sin sentido el principio de la Ley de que sOn recurribles precisa-
mente las disposiciones generales.

5° Por ultimo, el Decreto reclamado produce efecto por si solo,
sin necesidad de requerimiento a los afectados, 1o que su mismo
texto demuestra.

A los propietarios de la zona del Zujar no hay que hacerles
ninglin requerimiento ni notificacién para que el Decreto actie
todas las virtualidades que contiene y los vincule de muy diversas
maneras. Se les invita s6lo a defenderse de la carga que el Decreto
supone en la limitada medida que lo consientan las peticiones de
excepcién o reserva de tierras.

Tenemos, pues, que la disposicién combatida no es por natu-
_raleza irrecurrible, y precisamente por no serlo necesita que desde
fuera le afiadan una prohibicién de recurrir, que en algin caso no
impidio el recurso, como veremos, ¥ que ha tenido que ser reitera-
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da, precisamente por su inconsistencia, ya que lo que es robusto
y claro para el Derecho pocas veces tiene que ser repetido.

III.—LiMITES A LA PROHIBICION DE RECURRIR.

La prohibicién de recurrir que hay en la Ley de Zonas Rega-
bles concede a la Administraciéon una formidable potestad dis-
crecional, que, sin embargo, tiene un limite formal en la necesidad
de no contradecir a la Ley que le sirve de fuente, de fundamento
y de principio legitimador, y un limite sustantivo en no poder ser
empleada ni contra los fines de la Ley que la legitima, ni contra
la naturaleza de las cosas, ni contra ciertos principios superiores
del Derecho.

1. Sus limites formales.

En el orden formal, la Ley de Zonas Regables establece multi-
tud de disposiciones coactivas que los autores del Decreto estian
obligados a observar bajo pena de perder una autoridad y una
inmunidad que sélo adquieren y conservan en tanto cuanto se aco-
modan a los mandatos de la norma que les sirve de base.

El omnimodo arbitrio que se les concede es tan sélo para llenar
3] entramado de los preceptos fundamentales de la Ley; pero no
para desconocerlos o0 para variarlos.

El Plan o Proyecto General de Colonizacién tiene que contener
todas y cada una de las prescripciones de los articulos 4.° y 6.°c de
la Ley y desarrollarse conforme a los articulos 9.° y siguientes, y
entre 1os que merecen consideracion especial el 11, sobre el trafico
juridico en las zonas y los relativos al proyecto de parcelacién a
las obras y a las normas aplicables a las superficies reservas.

Claramente se comprende que un Decreto de Plan que no se
atenga a 1o que antecede, al separarse de la Ley de Zonas Rega-
bles se separa de la prohibicién de recurrir que ésta contiene y
queda abierto a unos recursos que en definitiva irian a salva-
guardar la Ley misma de las agresiones del Decreto rebelde e in-
subordinado a sus mandatos.
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2. Sus limites sustantivos.

En el orden sustantivo, es una conquista unanime de la doc-
trina, de la jurisprudencia y del derecho de Occidente, no conten-
tarse con el analisis puramente formal y mecanico de las compe-
tencias y construir para las potestades discrecionales un sistema
de limites sustantivos que, en muy apretada sintesis, son los que
siguen:

1° En todo acto discrecional hay elementos reglados que son,
por de pronto, la misma existencia de la potestad de cuyo ejercicio
dimana el acto, la extensiéon concreta de la potestad, que es im-
posible que sea totalmente indeterminada, pues de otro modo que-
daria sometida a su imperio la totalidad del orden juridico de los
derechos subjetivos, y, por ultimo, la competencia para ejerci-
tarla.

2.° El fin de las potestades discrecionales es también un ele-
mento reglado de las mismas, y sobre ello se monta la técnica del
control de la desviacién de poder.

Un Decreto de Plan que en el orden sustantivo fuera contra la
finalidad de colonizar y distribuir la propiedad en las zonas rega-
bles, reservando, por ejemplo, todas las tierras a los propietarios,
seria por este motivo, a pesar de la prohibicién de recurrir, recu-
rrible.

3.° El control de la realidad de hecho en que se apoya la po-
testad discrecional. Sobre este punto se bas6é la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1957, de que hablaremos luego, para admitir y
estimar en la zona de Guadalcacin un recurso contra el Proyecio
de Parcelacion, que, segun la Ley, también es irrecurrible.

4 La distinciéon entre discrecionalidad y los conceptos juri-
dicos indeterminados; sin perjuicio de lo que se llama margen de
apreciacién en Derecho administrativo. Reconocido este principio
en la sentencia de 24 de octubre de 1959, cuando dice:

<Se ha transformado la nocion del acto administrativo
discrecional, pues sin perjuicio de cierta amplitud de cri-
terio en la decision, éste, en lo que afecta a su parte reso-
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lutiva, se ha convertido en reglado, ya que no se considera
valido mas que cuando cumple el fin que implica la idea del
bien del servicio o del interés publico, pudiendo decirse que
todas las veces que la legalidad u objeto del fin esta deter-
minada, no existe poder discrecionals.

5.° Los principios generales del Derecho. La Administracién no
es un poder soberano, sobre todo, hemos de insistir, y por esta
simple razén no puede pretender apartar en un caso concreto,
utilizando una potestad discrecional, la exigencia particular y
determinada que dimana de un principio general de Derecho ope-
rante, dentro de la Comunidad que se contempla, en la materia de

que se trate.

a) Los de iniquidad manifiesta y de igualdad (sentencias de
20 de febrero y 6 de julio de 1959); b) de buena fe (sentencias de
23 de diciembre de 1959 y 13 de junio de 1960); c¢) de congruencia
o de proporcionalidad de medios afines (recogidos en los articu-
los 40, 2, de la LPA, y 6 del Reglamento de Servicios Locales, y en
la sentencia de 20 de febrero de 1959); d) el de naturaleza de las
cosas; y e) los Principios del Movimiento Nacional deciarados en
las Leyes Fundamentales o constitucionales, son otros tantos limi-
tes sustantivos de 1a potestad discrecional y de la potestad regla-
mentaria.

Por ello, y bajo pena de caer en la negacién de la misma Ley
que lo declara irrecurrible, tiene que admitirse y prosperar un re-
curso contra un Decreto de Plan que, por ejemplo, negase en abso-
luto reserva a los propietarios o les reservase todas las tierras o
los dividiese en categorias de capricho o hiciese imposible los
excesos expropiados y el acceso a ellos de los colonos (contra a),
¢ impusiera condiciones exhorbitantes (contra b), o como ya ha
sucedido, estableciese una zona de superficie tan reducida que no
compensara el minimo costo de las obras (contra ¢), o una zona
en donde no existiese la menor posibilidad de agua (contra d), o
dejara sin precisar la superficie de la zona o la extendiese mas
alla de lo declarado en el alto interés nacional (contra la seguri-
dad juridica del articulo 17 del Fuero de los Espafioles).
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3. Confirmacion en un caso concreto.

Si las declaraciones de la L.ey de Zonas Regables de que no se
puede recurrir ni contra el Decreto de Plan ni contra los actos de
aplicacion que del mismo haga el Ministro, se entendieran sin li-
mites, contra la evidencia de que toda potestad delegada, como la
de nuestro caso, por exorbitante que sea, termina en algun punto,
no hubiera el Supremo admitido en 1957 un recurso contra la
resolucién del Ministro de Agricultura aprobando el Proyecto de
Parcelacién de la Zona Regable de Guadalcacin, acto administra-
tivo que la Ley de Zonas Regables declara expresamente, en su
articulo 6.°, que no sera susceptible de recurso alguno.

Pues bien, en 6 de diciembre de 1957 el Tribunal Supremo ad-
mitié y estimé un recurso contra la resolucién del Ministro de
Agricultura aprobando, el 28 de octubre de 1953, el Proyecto de
Parcelacion de la Zona Regable del Guadalcacin, por el motivo
que mal podia haber zona regable donde no habia ni obras ni
agua y mientras una y otra cosa no se lograran.

He aqui un altisimo ejemplo de justicia y de derecho en el que
se entiende que la prohibicién de recurrir cesa cuando no se dan
las presupuestos basicos para el ejercicio de la potestad discrecio-
nal que ampara, y €l poder arbitrario pretende ejercerse conftra
la propia naturaleza de las cosas, que ha de ser uno de sus limites
sustantivos.

Es cierto que, de acuerdo cun 1o que una pluma calificada re-
cientemente ha llamado «de'irio de autoridads, la sentencin did
lugar a que se aprobase la Ley de 17 de julio de 1958, que, contra
1o que su titulo indica, creemos que ni aclara ni completa la de 21
de abril de 1949.

Se limita a autorizar al Instituto para establecer zonas aunque
sean sobre el papel, aunque no haya pantanos ni obras, ni se sepan
cuando van a comenzar 0 cuindo van a terminar; con lo que for-
malmente podria declararse zona regable el area urbana de Ma-
drid; todo seria cuestién de tasar por bajo unilateralmente lo edi-
ficado, ocuparlo sin pago, como se viene haciendo por el procedi-
miento de urgencia (véase lo que GonzALEZ PEREZ ha publicado
sobre el mismo) y dejar la desolacion que resultare a reserva de
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que cincuenta afios después se terminase un pantano y un canal
en proyecto.

Pero esta Ley en nada desvirtua el hecho de que el Supremo
entendid que podia recurrirse un acuerdo del Ministerio de Agri-
cultura, declaradc irrecurrible, cuando la potestad discrecional
que entranaba iba contra la naturaleza de las cosas, limite no
formal, sino sustantivo, que quiza ahora encontrara mas dificul-
tad para ser alegado; pero que deja operantes los demas limites
sustantivos y desde luego los estrictamente formales sobre los que
descansaria el noventa por ciento del recurso.

IV.—E1L DECRETO DE PLAN DE LA ZONA DEL ZUJAR VIOLA LA DISPOSICION
FINAL 2.2 DE LA LEY DE 21 DE ABRIL DE 1949, IDENTICA EN SU
TEXTO DE 1962, Y EL ARTICULO 1° DE LA LEY DE 17 DE JULIO
DE 1958.

1. Superficie de la zona.

'Segun el Decreto del Plan, la superficie de la zona es de 29.075
hectareas, distribuidas en dos subzonas: La A, que era la que
primitivamente se computaba como tal y a la que se dan 16.150
Lectareas, mucho mas de la cifra que concreté en 1951 la Presi-
dencia del Gobierno, y eran 11.500 hectareas; y la B, o subzona de
aplicacién, con 12.925 hectareas. Del texto del Decreto se despren-
de que la subzona A se la considera amparada por el DAIN de 1946,
y la subzona B, como no incluida en el mismo, se legitima me-
diante la supuesta ampliacién de declaraciéon de interés nacional
de que habla el articulo 1.° y que comentaremos luego.

2. Caracteres fundamentales del DAIN.

La declaracién de alto interés nacional de una zona o Decreto
de alto interés nacional, que se recuerda mencionamos siempre
bajo la sigla DAIN, tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es una pieza basica de todas las Leyes fundamentales de
Colonizacién de grandes zonas, sin la que no cabe establecer nin-
guna zona regable;
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b) Postula un tiempo intermedio entre su aparicién y la pu-
blicacién del Decreto de Plan;

¢) Coarta la libertad dispositiva de los propietarios para que
éstos no la usen en fraude de los fines colonizadores, acrecentan-
do sus expectativas de reserva y disminuyendo correlativamente el
exceso distribuible a los colonos; y

d) Sirve a la seguridad juridica de circunscribir de antemano
el poligono que en su dia va a ser zona regable, a fin de que en el
fluir del Derecho haya certeza de lo que queda en él comprendido
como de 10 que por contradiccién queda de él excluido, y los des-
tinatarios de la norma sepan, pues, a qué atenerse ¥y no puedan
invocar ni sorpresa, ni incertidumbre, ni desconocimiento.

De todo ello se infiere la trascendencia que el DAIN tiene como
pieza, sin la que no nace a la vida del Derecho la calificaciéon de
zona regable ni ninguna de sus consecuencias.

3. Su reconocimiento en la Ley.

Asi 1o reconoce la Ley de 1949, cuando en la disposicién final 2.a
dice:

«Siempre que en esta Ley se alude simplemente a <Zo-
nas reglables», se entiende hecha la referencia a aquellas
cuya colonizacién esta declarada o se declare de alto interés
nacional, conforme a la base 1.2 de la Ley de 26 de diciem-
bre de 1939 y tengan aprobado el Plan correspondiente en
virtud del Decreto a que se refiere el articulo 6. de la pre-
sente Ley».

Pero mas significativo es el hecho de que cuando la Ley de 1958
pretende dar libertad al Instituto para que monte administrativa-
mente zonas con independencia de su contenido real y sin esperar
a que ésta exista, puesta en trance de reducir cuantas trabas se
opongan a su fin, continua, sin embargo, requiriendo, como impo-
sible de eliminar, 1a declaracién de alto interés nacional:

«La calificacion de "zona regable”, tal y como ésta se
define en el articulo 1.° y disposicion final 2. de la Ley de
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21 de abril de 1949, a todos los efectos de aplicacion de di-
cha Ley, solo exige que su colonizacidon esté declarada de
alto interés nacional y se haya aprobado por Decreto el
Plan a que se refiere el articulo 6.° de la citada Ley».

Es evidente, por tanto, que sin DAIN no puede haber zona re-
gable; sin zona regable no hay aplicacién de la Ley de Zonas, y
sin aplicacién de la Ley de Zonas no puede invocarse la prohibi-
cion de recurrir que la misma contiene.

4, El DAIN de 1946 estaba agotado.

Segun se relata en el hecho V y queda probado con la publicidad
propia de 1as disposiciones que consideramos sub specie facti, el De-
creto de 17 de junio de 1955 para la Zona de Orellana no sélo
agotaba la declaracion de alto interés nacional contenida en la
letra ¢) del DAIN de 1946, sino que la sobrepasaba con creces, y
desde entonces no quedaba del DAIN de 1946 nada en que pudiese
basarse la futura zona del Zujar.

Inexplicablemente, los afectados por la zona de Orellana no
recurrieron contra tan abusiva extralimitacién de poder, contra el
hecho de que el Decreto de Orellana cuando menos en 34.840 hec-
tareas (diferencia entre las 42.460 hectareas, totalidad del DAIN,
y las 77.300 hectareas que aparecian en el Decreto), iba contra la
misma Ley de Zonas Regables y significaba que la Administracién,
no contenta con el formidable poder discrecional que en este pun-
to 1a Ley concede, se salia de las bases regladas que la Ley esta-
blece para que lo ejerza.

5. Nadie puede ampliar lo que no existe.

Segun dicen la metafisica y la légica, con evidencias que no
necesitan desarrollo demostrativo.

Asi 10 reconoce el mismo Ministerio de Agricultura, que al die-
tar en 8 de febrero de 1957 (B. O. del E. del 27).1as zonas de am-
pliacién de los canales de Montijo y de Lobdén, como quiera que és-
tas tuviesen agotados sus DAIN de 1940 (B. O. del E. num. 345, de
10 de diciembre) y de 1946 (B. O. del E. nam. 229, de 17 de agosto),
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no se le ocurrié ampliar unas declaraciones que ya no existian
para que la ampliacién surtiese efecto desde la fecha de lo am--
pliado, sino que emiti6 declaraciones nuevas unicamente virtuales
~ desde su nueva fecha.

Y la anterior consideracion aun vale mas para los términos
municipales que el Decreto del Zujar afecta y que nunca apare- °
cieron afectados en el DAIN de 1946, como son Castuera, Cam-
panario, La Coronada, Mengabril y Valdetorres, sin que contra
€llo se pueda aceptar ia solucidén paternalista y funcionarista de
que la Orden aprobatoria del proyecto rectifique las deficiencias
del Decreto de Plan, como ocurrié con la de Orellana, que en su
consideracion 4.* dice asi:

«Que en determinadas donaciones efectuadas concurre
ademas la especialisima circunstancia de referirse a fincas
enclavadas en términos municipales no mencionados en el
Decreto de 26 de julio de 1946, por lo que se declard el alto
interés nacional de la zona regable de que se trata, y que
s0lo posteriormente se incluyeron en la misma, al hacerse
su delimitacién definitiva por el Decreto de 17 de junio
de 1955, tratandose, en consecuencia, de transmisiones que
en la fecha en que tuvieron lugar no estaban sujetas a res-
tricciones legal alguna, siendo obligado, por tanto, recono-
cerles la plenitud de sus efectoss.

(Orden de la Direccidon General de Colonizacién de 22 de
julio de 1958; B. 0. del E. num. 176, de 5 de agosto si-
guiente).

6. En la subzona A no hay, pues, zona regable.

El Decreto del Zujar mal puede ampliar un DAIN que no existe,
y por tanto, cuando menos y de cierto en cuanto a la subzona A
pretende crearla sin declaracion de alto interés nacional, y no lo
consigue porque segun las Leyes de Zonas, sin tal declaracién no
nace ninguna zona regable.
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V.—EL DECRETO DE PLAN DE LA ZONA DEL ZUJAR VIOLA EL ARTicUuLO 11
DE LA LEY DE ZONAS REGABLES, TANTO EN SU VERSION DE 1949
COMO EN LA DEFINITIVA DE 1962.

1. Texto legal.

La norma que defendemos, en la primera parte de su parrafo
tercero dice asi:

«Tendran identico caracter de ”tierras en exceso”, no
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, las fincas
que sin obtener del Instituto Nacional de Colonizacion el
correspondiente permiso, hubieran sido enajenadas después
de declarado el alto interés nacional de la colonizacién de
la zona, o con posterioridad a la publicacion de esta Ley si
va se hubiese hecho esa declaracion...».

2. Si la subzona A tiene DAIN, su fecha es la del Plan.

Si benévolamente se admite, el Decreto del Zujar, al ampliar
un DAIN inexistente «a la total superficie que se delimita» (que
no se delimita, como luego veremos), lo que verdaderamente hace
es darle entonces, y no antes, la declaracién de alto interés na-
cional de que carecia la subzona A, porque no podia apoyarse en
un DAIN agotado, resulta entonces para esta subzona que la fe-
cha del DAIN es la misma fecha del Plan, o sea, 27 de abril
de 1963. :

3. El Decreto del Zujar retrotrae al DAIN a1 muy antes de su
fecha.

Su articulo 9 declara, entre otras, tierras en exceso a las en
condiciones que de momento no interesan,

«enajenadas en la subzona A, sin autorizacién del Instituto
Nacional de Colonizacién, con posterioridad al 22 de abril
de 1949, fecha de l’a publicacién en el Boletin Oficial del
Estado de la Ley de Zonas Regables».
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Al retrotraer a este dia una situacién que, segun las Leyes fun-
damentales, no puede iniciarse sino en la fecha del DAIN, que,
como hemos visto en el niimero anterior, es 1a del Decreto, o sea,
la de 27 de abril de 1963, va contra la norma sustantiva e incide
en vicio de nulidad.

VI.—E1L DECRETO DE PLAN DE LA ZONA DEL ZUJAR VIOLA LA DISPOSICION
TRANSITORIA 3.* DE LA LEY DE 14 DE ABRIL DE 1962.

1. Agravacién de prohibiciones en la Ley del 62.

Cuando por primera vez la Ley de 21 de abril de 1949 deter-
mina el contenido de limitaciones que el DAIN impone a la pro-
piedad privada, lo hace por la via indirecta de sancionar deter-
minado namero de actos de trafico entre vivos, con el castigo de
que al beneficiario se le declararia la tierra toda en exceso ex-
propiable y no podria reservarse ninguna parte de ella; proce-
dimiento indirecto que se continlia en la nueva version del ar-
ticulo 11 de la Ley de 14 de abril de 1962, pero que se modifica
en cuanto al numero y clase de los casos prohibidos con un rigor
gravemente acentuado: ¢

a) En la Ley del 49:

«Tendran idéntico caracter de tierras en exceso”, no
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, las fincas que,
sin cbtener del Instituto Nacional de Colonizacién el co-
rrespondiente permiso, hubieren sido enajenadas después de
declarado el alto interés nacional de la colonizacién de la
zona o con posterioridad a la publicacién de esta Ley, si
yva se hubiere hecho esa declaracién, siempre que, ademas,
la transmision implique una parcelacion o divisién del in-
mueble»,

b) En la Ley del 62:

«Tendran idéntico caracter de ”tierras en exceso”, no
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, las fincas que.
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sin obtener del Instituto Nacional de Colonizacién el co-
rrespondiente permiso, hubieran sido enajenadas después de
declarado el alto interés nacional de la colonizacién de la
zona, 0 con posterioridad a la publicacién de esta Ley, si ya
se hubiese hecho esa declaracién, siempre que, ademas, se
dé alguno de los supuestos siguientes: a) que la transmisién
implique una parcelacion o division del inmueble o tenga
por objeto porciones indivisas del mismo, cualquiera que sea
la consideracién del adquirente y el titulo por el cual se
realice la transmisién; b) que al propietario enajenante
pertenezcan otra u otras fincas no exceptuadas, sitas en la
misma zona reglable: c¢) que la transmisién se haya reali-
zado en favor de Sociedades u otras personas juridicass.

Irretroactividad de esta agravacion.

Sin embargo, la propia Ley modificadora se cuida de quitar
expresamente cualquier efecto retroactivo a la anterior agrava-
cion, y en su disposicion transitoria 3.* literalmente dice:

3.

«Los preceptos contenidos en el ultimo parrafo del ar-
ticulo 11, modificado, y en las disposiciones finales 3.2 y 4.3,
modificadas, seran aplicables a las zonas regables declara-
das de alto interés nacional que no tuviesen aprobados los
correspondientes planes de colonizacién, debiendo entender-
se que la fecha de declaracidén de interés nacional a que ha-
cen referencia aquellos preceptos quedara sustituida por la
de promulgacion de la presente Leys.

Infraccién de la misma por el Decreto del Zujar.

Pues bien, contra estos textos legales basicos se alza el Plan
del Zujar, y en la letra d) de su articulo 9. dice literalmente que
tendran la consideracion de «tierras en exceso»:

«Las enajenaciones en la subzona A sin autorizacién del
Instituto Nacional de Colonizacién con posterioridad al 22
de abril de 1949, fecha de publicacion en el Boletin Oficial
del Estado de la Ley de Zonas Regables, y las que fuesen
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enajenadas en la subzona B sin dicha autorizacién, des-
pués de la promulgaciéon del presente Dccreto, siempre que,
ademas, se dé alguno de los supuestos siguientes:

Primero. Que la transmisiéon implique una parcelaciéon
© divisién del inmueble o tenga por objeto porciones indivi-
sas de! mismo, cualquiera que sea la condicién del adqui-
rente y el titulo por el cual se realice la transmision.

Segundo. Que al propietario enajenante pertenezca otra
u otras fincas no exceptuadas en la misma zona regable.

Tercero. Que la transmisién se haya realizado en favor
de Sociedades u otras personas juridicass.

4. Consecuencia.

Cuando mas, se deberia haber dicho que en la siubzona A, para
las enajenaciones entre 21 de abril de 1949 y 14 de abril de 1962,
3e aplicaria el texto de la Ley del afio 1949, mucho mas suave que
el actual, y para las enajenaciones desde 16 de abril de 1962 hasta
la fecha del Plan, del texto mas riguroso y vigente del articulo 11
de la Ley de 1962.

Al no hacer esta distincién, el Decreto atenta contra la misma
Ley que le sirve de base, 1o legitima y lo dota de una prohibicion
de recurrir que queda sin fundamento.

VII.—EL DECRETO DE PLAN DE LA ZONA DEL ZUJAR VIOLA LA PROPOSI-
| CION PRIMERA DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTiCULO 11 DE LA
LEY DE 1949, TANTO EN SU VERSION PRIMITIVA COMO EN LA

DE 1962,

1. Dispone la Ley que «tendran el caracter de tierras en ex-
ceso las adquiridas por actos inter vivos con posterioridad a 1a fe-
cha del Plan», sin hacer ninguna clase de distinciones en cuanto a
este supuesto.

2. De donde, cuando el articulo 9.°© del Decreto del Zujar, que
acaba de transcribirse en el epigrafe anterior, olvida lo que inme-
diatamente hemos copiado en cuanto a la subzona A, viola por
inaplicacién la norma a que nos hemos referido.
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3. Pero mas gravemente la viola, infringiéndola, cuando dis-
pone que en la subzona B sean tierras en exceso las que Se ena-
jenen después de la fecha del Plan, pero sélo en los supuestos que
cita. Al reducir el ambito de aplicacidén del articulo 11 a estos su-
puestos, lo contradice gravemente. aunque esta vez sea en bene-
ficio de los propietarios.

VIII.—RECAPITULACION.

Los vicios formales que acaban de denunciarse constituyen un
sistema de infracciones de Ley que realiza el DAIN, y pueden re-
capitularse asi:

O no hay DAIN en la subzona A, que sin él, por tanto ,no exis-
te (capitulo IV), o si lo hay, tiene tan solo la fecha del Plan,
sin que pueda retrotraerse a la de la Ley del 49 (capitulo V). Aun
indebidamente retrotrayéndolo, habria que distinguir los dos pe-
riodos tan diferentes de sanciones y prohibiciones que significan
las vigencias sucesivas de 1as Leyes del 49 y del 62 (capitulo VI).
Quebranta la Iey concediendo a los interesados para después del
Plan una libertad de trafico que la Ley no autoriza (capitulo VII).

IX.—FE1 DECRETO DE PLAN DE LA ZONA DEL Z(JAR VIOLA EN SU INTE-
GRIDAD EL ARTICULO 4.° DE LA LEY DE ZONAS REGABLES DE 21
DE ABRIL DE 1949, Y MUY PARTICULARMENTE EL APARTADO A) DE
DICHO PRECEPTO.

1. Necesidad de delimitar exactamente la zona.

El articulo 4 de la Ley sustrae al arbitrio discrecional de los
redactores del Plan lo que pudiéramos llamar la osatura del mis-
mo, constituida por los grandes temas que se encierran entre las
letras a) y j) del precepto.

Les concede una gran libertad para llenarlos, salvo en las men-
ciones coactivas y terminantes quc en el dicho temario ya se en-
cuentran.

Leyendo el precepto aparece en seguida patente que la exigen-
cia principe es la exacta limitacién de la zona mediante linderos
concretos y definidos. pues de ella dependen todas las demas mag-
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nitudes del articulo que comentamos: la estimacién de la super-
ficie como cifra real y no como hipétesis de¢ trabajo, la division de
los sectores (letras b y c¢), el numero, superficie y caracteristicas
de las unidades (letra d); la unidad tipo (letra e); el calculo de las
obras necesarias (letra f); el numero y situacién de los nuevos
pueblos (letra g); el numero de familias a colocar (letra j), ¥, por
ultimo, la concrecion del conjunto de tierras que, entre otras gra-
ves limitaciones, quedaran expuestas & expropiaciones por precios
frecuentemente simbolicos, unilateralmente fijados y liberados de!
control de los Jueces (articulos 5.2, 6.y 17).

No hay, pues, que subrayar mas la importancia de que tanto el
Plan como el Decreto que lo aprueba cumplan la norma de deli-
mitar exactamente la zona, so pena de incurrir, como en nuestro
caso, en una grave violacién de la Ley y quedar viciados de raiz
y en su totalidad el uno y el otro.

2. Necesidad de que esta delimitacion la publique el Decreto.

Si se cumple el requisito de delimitar exactamente una zona
y después el resultado de esta tarea no se publica en el texto del
Decreto aprobatorio del Plan, sin el que el Plan mismo no nace a
la vida juridica ni adquiere la publicidad indispensable para la
eficacia de tal tipo de disposiciones administrativas, la situacion
seria exactamente igual que si no se hubiese cumplido:

a) No tendria sentido que publicandose en el Decreto las mag-
nitudes subordinadas que se encierran en las letras b) y siguien-
tes del articulo, no se publicara la magnitud base de que de-
penden.

b) Omitida la publicacion de la fijacién de limites se provo-
caria: primero, la inseguridad juridica formidable no de saberse
cual era el ambito territorial de la nueva normativa agraria, cuya
agresividad, penetracién y trascendencia es de todos conocida.

c) No habria certeza de que el Consejo de Ministros hubiese
aprobado los limites y en definitiva éstos quedarian al arbitrio
no del mas alto érgano administrativo de Espaiia, sinc de cual-
quier funcionario encargado de aplicar el Plan, como de hecho ha
sucedido ya en otras zonés.
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Puede admitirse que se sostenga que no hay recurso jurisdic-
cional contra una delimitacién de la zona: primero, realizada con
el detalle que el caso exige; segundo, aprobada en Consejo de Mi-
nistros; y tercero, publicada en el Decreto; . pero 1o que no puede
admitirse es la prohibicién de recurrir frente a un Decreto de
Plan que no delimitase, porque equivaldria a la prohibicién de
recurrir contra los actos singulares de fijacion del limite omitido
gue hiciera cualquier Ingeniero encargado de concretar a ultima
hora lo que en principio y contra Ley no se concretd.

El destino juridico de veintitantas mil hectareas no puede que-
dar, en cuanto a su localizacién y linea perimetral, al arbitrio de
un conjunto de téenicos, por muy respetable que sea.

3. La zona del Zujar no estd delimitada.

a) En el articulo 1.° del Decreto se dice que la zona se deli-
mita, de una parte, por los terrenos comprendidos entre el canal
del Zujar y rios Zujar, Guadiana y Matachel, y de otra, por los
~ situados en la margen izquierda del canal del Zujar y compren-
didos entre el mismo y las acequias derivadas.

b) Pero en el mismo Decreto, poco mas alla (lineas 21 y si-
guientes de la pagina 7.050 del Boletin Oficial del Estado) se re-
conoce paralelamente que todavia no se encuentran en estudio el
canal del Zujar y los canales secundarios derivados del mismo,
por 1o que no han cristalizado ni siquiera en proyecto, ni mucho
menos en ejecucién, y de ellos no hay la menor traza en el te-
rreno.

¢) Frente a ello de nada sirve que en unos planos de escala
1 :50.000 se haya escogido una curva de nivel para considerarla,
como hipoétesis de trabajo, la traza teérica del canal, o se hayan
dado unas cifras convencionales de superficies que no coincide con
el DAIN primitivo, ni coincidiran en su dia, como viene siendo
costumbre en las zonas, con las qQue traiga el Plan coordinado
de obras.

d) El Director General de Colonizacién, en el informe que ele-
va al Ministerio, reconoce la indefinicién de la zona.

e) A este reconocimiento se suma el que realiza el Consejo de
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Ministros en pleno al aprobar el Decreto de 4 de julio de 1963, in-
serto en el Boletin Oficial del Estado num. 166, del dia 12 siguien-
te, de cuya Exposiciéon de Motivos resulta que la Administracion
no habia cumplido en aquella fecha ni, afiadimos nosotros, ha
cumplido todavia, ni, seguimos afiadiendo, vale ya para nada el
que lo cumpla, el requisito bésico de delimitar las tierras afec-
tadas, y en cuya parte dispositiva se dispone que el plazo para
presentar solicitudes de excepciones y reservas

<empezard a contarse a partir de la fecha que sefiale la
Direccion General del Instituto Nacional de Colonizacion,
una vez obren en poder de los Ayuntamientos a que corres-
ponden los terrenos de la mencionada zona los planos, con
indicacién precisa de las trazas proyectadas del canal del
Zujar y de sus acequias derivadas que sirven de limite a la
zona por la margen izquierda del citado canals.

f) De donde la parte dispositiva del Decreto, que es la que
cuenta, reconoce que cuando menos el Plan no publico y todavia
no se han publicado ni

«las trazas proyectadas del canal del Zujar»
ni las de
csus acequias derivadas... por la margen izquierdas.

Las acequias derivadas de la margen derecha no interesan,
porque quedan comprendidas dentro de la envolvente del canal.

¢g) La realidad es que no se han publicado porque aun no se
han definido. Estan en estudio, como el mismo Decreto de Plan
confiesa.

k) Ahora bien, la practica de publicar Planes de zonas antes
de que termine el estudio de los elementos basicos de la zona mis-
ma, al Tribunal Supremo ha de corresponder el honor de cortarla,
salvaguardando asi a la Ley de Zonas Regables.



442 INFORME SOBRE LA RECURRIBILIDAD DEL D®CRETO

X.—SINTESIS Y PERFILES DE TODAS LAS VIOLACIONES FORMALES DENUN-
CIADAS.

1. Sintesis.

Son mas que cumplidamente bastantes, se insiste, para justi-
ficar la admisién y estimacién del presente recurso si el Alto
Tribunal quiere circunscribirse estrictamente al examen de la le-
galidad formal y estima oportuno no entrar en los motivos sus-
tantivos que van ahora a articularse; pero cuando menos ellos,
con su gravedad, serviran de argumento moral incuestionable para
fundamentar el rigor con que se exija a los redactores del Plan
que respeten y acaten las bases de la Ley, fuera de la cual no
pueden pretender autoridad ni inmunidad jurisdiccional alguna.

Hemos visto las grandes infracciones legales en cuanto a la
necesidad del DAIN (capitulo IV), su fecha (capitulo V) y sus efec-
tos (capitulos VI y VII), y acabamos de examinar (capitulo IX) un
vicio todavia mayor y de raiz que abarca integramente la totali-
dad del Decreto y es no haberse delimitado la zona.

2. Perfil formal.

a) El articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico del Estado
dice:

«Ninguna disposicion administrativa podra vulnerar los
preceptos de otra de grado superior».

En el 26 del mismo texto legal se lee:

«La Administracién no podra dictar disposiciones con-
trarias a las Leyes».

Y en el 28:
«Seran nulas de pleno derecho las disposiciones admi-

nistrativas que infrinjan lo establecido en los articulos an-
terioress.
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El mismo articulo 23 citado dice que el Decreto es la primera
de las disposiciones administrativas de caracter general.

Las normas citadas establecen tanto el principio de jerarquia
de poderes como el de jerarquia administrativa, punto fundamen-
tal en un Estado de Derecho.

b) Al concepto amplio de acto administrativo, que compren-
de tanto las disposiciones administrativas como los actos en sen-
tido estricto, se refiere €l numero 2 del articulo 40 de la Ley Ge-
neral de Procedimiento de 17 de julio de 1958, cuando dice que
«el contenido de los actos se ajustaran a lo dispuesto en el Orde-
namiento juridico»; por lo que el contenido del Decreto de Plan
ha de ajustarse a lo dispuesto en la Ley de Zonas.

¢) De donde si vivimos verdaderamente en un Estado de De-
recho, el Decreto de Plan de la Zona del Zujar ha de declararse
radicalmente nulo, por contradecir a la Ley de Zonas Regables
en todos los puntos ya estudiados.

3. Perfil sustantivo.

a) Las infracciones de Ley que se acusan no por su preponde-
rancia formal dejan de tener la significacién sustantiva de un
atentado a nuestro principio constitucional de seguridad juridica
recogido en el articulo 17 del Fuero de los Espafioles:

«Los espafioles tienen derecho a la seguridad juridica.
Todos 10s érganos del Estado actuaran conforme a un orden
jerarquico de normas preestablecidas que no podran, arbi-
trariamente, ser interpretadas ni alteradass.

b) A este precepte, que en su segunda proposicion encierra a
la vez el principio de interdiccién a la arbitrariedad, se atenta gra-
vemente con todo lo que ha sido denunciado, y en especial con el
dato de que 1os redactores del Decreto del Zujar dejen el perime-
tro de la zona en estado de fluidez y no contentos con el poder ar-
bitrario que dentro de él les concede la Ley, quieren arrogarse el
mas arbitrario poder todavia de no verse comprometidos de ante-
mano por una linea territorial y poderla variar a su arbitrio.
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c¢) Desde 1949, fecha en que por la publicacién de la Ley el
DAIN de 1946 se revistid de agresividad juridica, hasta 1963, en
que se dicta el Plan, todas las comarcas entre el Zujar y el Guadia-
na han vivido:

— Sin saber por el Decreto del 46 cudl era la traza del canal
que con el rio delimitaria la zona.

— Sin saber, en cuanto a muchas fincas, si quedarian denftro
o fuera de ella; si los Ingenieros, con su arbitrio supremo, las de-
clararian exceptuadas 0 no, regables o no regables.

— Sin saber donde radicaran los nuevos pueblos; por donde
pasaran las grandes obras.

— Sin saber qué se reservaria a los propietarios, si 20 hectareas
por hijo, como ha sucedido en la orilla opuesta del rio, o nada.

— Sin saber cémo se tasarian las tierras: con la generosidad
del Plan del Bierzo o con la tradicional cicateria que ha llevado en
nuestro caso a ofrecer por una hectarea de uva lo que aproximada-
mente produce en el afio.

— Sin saber en qué fecha apareceria el Plan: si a 1o0s dos me-
ses del DAIN o a los dieciesiete afos, como ha sucedido

d) Y desde 1963, en que el Plan aparece, continian en la mis-
ma incertidumbre juridica, con la agravante, ademas, de que en-
tre otras contradicciones, el Plan pretende afectar términos mu-
nicipales no comprendidas en el DAIN, y el I. N. C. se dispone a
formular el proyecto de parcelacion y llevarlo a cabo, aunque la\
presa no esté terminada, el canal ni comenzado siquiera y el agua
tarde, como tardara, una decena de afios en llegar a muchos sec-
tores.

Un propietario, con caracter de simbolo, relata asi el dafio:
«Queria transformar en regadio, pero ¢y si el Plan lo dictasen an-
tes de ultimarse el proyecto y perdia el dinero y el esfuerzo in-
vertidos en el mismo? (Y si el Plan me negaba para mi y mis hijos
una reserva decorosa que justificase el esfuerzo? ;Y si parte del!
regadio me lo declaraban no exceptuado y me lo expropiaban se-
gun lcs precios irrisorios de los que hay larga procesion en los
Boletines Oficiales? ¢Cémo gasto doce millones en un regadio para
que luego un Perito diga que no debe ser exceptuado de la ex-
proniacién y quede tal cosa como sentencia suprema a través de
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la probicién de recurrir al proyecto de parcelacion? ;Como edifi-
car, mejorar, proyectar en definitiva para un futuro que no se
sabe si durara meses o anos y que puede traer para mi pequefia
parte, dice otro, el que la absorba el solar de uno de los nuevos
pueblos?» Y continta el grande: «Para la transformacion nece-
sito doce millones; el Banco Hipotecario no me los da porque
subestima mi finca, segun corresponde por su inclusién en el
DAIN, por su amenaza de expropiaciéon y por las bajisimas indem-
nizaciones expropiatorias que obfendria. ¢(De dénde, pues, consigo
el dinero?»

Ninguna de estas cosas sucederia si los DAIN o, cuando me-
nos, los Decretos del Plan, publicasen con ellos el proyecto deta-
llado de la zona, en canales, redes, caminos, pueblos e instala-
ciones y se vinculasen al proyecto y plano presentados; pero Si
se hiciese asi, no podria haber el impresionante despliegue de
DAIN y Planes que hay en el Boletin Oficial.

XI1.—VIOLACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL ESTABLECIMIENTO DE
LOS LIMITES MAXIMOS Y MINIMOS DE LAS INDEMNIZACIONES.

1. Indicaciones previas.

a) No tratamos ahora de calificar si los limites maximos y mi-
nimos de las indemnizaciones que para la zona del Zujar fija el
Decreto del Plan se adecian al valor real de las fincas, se ajustan
a las tierras, es decir, son justos, porque lo justo es aquello que se
ajusta, encaja, conviene a la singularidad del caso que trata de
regular.

Sabemos que son injustos; pero este tema conduciria a invo-
car el principio de iniquidad manifiesta como limite del poder ar-
bitrario y a la alegacién del articulo constitucional del Fuero de
los BEspafioles, que prohibe confiscar la propiedad, a lo que equi-
vale pagarla muy por bajo de su valor, fuera de cuya igualdad la
palabra indemnizacion carece de sentido.

b) Tampoco se trata de comparar la escala de precios del
Zujar con otras de tiempos y Planes anteriores en cualquier clase
que sean, porque las grandes oscilaciones de la coyuntura real y
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monetaria en el mundo entero, que no en Espana solamente, ha-
rian inviable el procedimiento e inadmisible el resultado.

¢) Y no la comparamos, en principio, con la escala de cual-
quier otro Plan de la rpisma 0 parecida fecha, porque las razones
dadas para el Zujar valdrian también para ésta, y una compara-
ciébn positiva resu'taria inconsistente, por desconocimiento de lo
que fueren los dos extremos de la misma.

d) Ahora bien, hemos hablado de comparaciones positivas y
de desconocimiento de lo que es; pero gueda rigurosamente a sal-
vo una comparacién negativa, basada en un conocimiento de 1o
que no es, de lo que es evidente que no puede ser, aunque no po-
damos acertar o0 no podamos investigar qué es 1o que sea.

En el desenvolvimiento logico de todos los dias hay infinidad
de situaciones de este tipo, en las que se tiene la evidencia de que
una cosa no puede ser como se predica, aunque de momento no
entremos en como debe ser 0 no sepamos como realmente sea.

e) Bste es el caso de los precios maximos y minimos del Zujar,
puestos en relacién con la escala de precios que para el Plan del
Bierzo se inserta en el mismo Boletin Oficial en que el Decreto del
Zujar aparece.

De los montes del Bierzo y de las Vegas del Guadiana es noto-
ria y sobradamente conocido 1o bastantie para afirmar que la re-
lacion de proporcionalidad que se da entre las dos escalas «no es
la justa», sin entrar en cudl debe ser, y que por ello se atenta con-
tra el principio de igualdad de que luego hablaremos.
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2. Comparacion de escalas entre el Bierzo y el Zujar.

He aqui el cuadro:

CLASES DE TIERRA

1.—Labor primera .....................

2.—Labor segunda

3.—Labor tercera

4.—Labor cuarta

5.—Prados secano

6 —Vifiedos

7.—Montes

8.—Sotos y alamedas (1) ...........

9.—Huertas

10.—Regadio

11.—Prados en regadio

VALORACIONES
Zujar Bierzo
Max. 21.000 Max. 60.000
Min. 18.000 Min. 50.000
Max. 18.000 Max. 45.000
Min. 12.000 Min. 35.000
Max. 10.000 Max. 35.000
Min. 7.000 Min. 25.000
Max. 7.000 Max. 25.000
Min. 6.000 Min. 10.000
— Max. 110.000
— Min. 30.000
Max. 34.000 Max. 120.000
Min. 7.000 Min. 30.000
—_— Max. 32.000
— Min, 6.000
Max. 21.000 Max. 48.000
Min. 8.000 Min. 35.000
— Max. 325.000
— Min. 175.000
Max. 39.000 Max. 215.000
Min. 16.000 Min. 120.000
— Mazx. 225.000
— Min. 130.000

0V

Sélo eucaliptos.
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3. Comentario e historia.

a) El Tribunal Supremo, que admitié los hechos notorios en la
sentencia de 6 de julio de 1959, puede, en palabras de esta resolu-
cién judicial, considerar «sobrada y notoriamente conocida» la su-
perioridad de valor de las tierras del Guadiana sobre las del Bierzo,
y rechazar que el arbifrio del Plan del Zujar quebrante el limite
de la igualdad valorando mucho mas 1o que vale menos, en senti-
do inverso al que correspondia.

¢La tierra de labor del Bierzo puede valer tres veces mas que
las del Zujar, cuando el Decreto del Bierzo exige a aquélla sélo el
75 por 100 de la productividad que el Decreto del Zujar exige a
ésta?

¢Los prados y los vifiedos en los montes de Ledn, tres veces mas
que la uva de mesa que desde Guarenia se exporta a Alemania?

¢En el Bierzo hay huertas que pueden tasarse a 325.000 pesetas,
y en el Guadiana no hay ninguna, sino regadios que no pasen de
39.000 pesetas?

¢Los regadios y prados en regadio de los montes del Bierzo,
215.000 pesetas, y 1os de las vegas del Guadiana, 59.000 tan solo?

b) Arbitrariedad y desigualdad tan hirientes provocaron que
no sélo el periédico local, sino dos grandes nacionales (¢ABC» del
9 de mayo y «YA» del 11 de julio) recogieron cartas sobre el caso,
a las que nos consta que el I. N. C. prometio responder por la misma.
via, sin que lo haya hecho, porque hay cosas que no tienen respues-—
ta posible.

Y cuando las dan, aunque oficiosamente, es mejor que no lo hi-
cieran, porque se ha dicho, aunque esto sea imposible probarlo,
que los infimos precios del regadio en el Zujar se han puesto para
impedir que los titulares 1os ofrezcan a la potestad expropiatoria,
vista la crisis de las zonas en el Guadiana, del que se han ocupado
el periédico «YA» y la revista «S. P.», en este afio («YA» de 31 de
mayo y «S. P.» de 1 de igual mes, pag. 209), y que los altos precios
de ciertas categorias de tierras en Leén es jporque se han consi-
derado casi urbanas!
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4, Conclusion.

La desigualdad que se denuncia inevitablemente nace de que las
valoraciones se hacen sin un estudio objetivo, y lo que no se ancla
en la inconmovible realidad esta intensamente variando, segun de
donde sople el viento del arbitrio.

Nosotros aqui en manera alguna impugnamos ni el sistema de
valoracién en las zonas regabies, que, como inserto en la Ley, ema-
nacion formal del Unico poder soberano, escapa al control de los
Jueces, ni siquiera la formidable potestad discrecional que dicho
sistema concede para fijarlos; pero si el resultado obtenido, porque
traspasa el limite que a cualquier poder discrecional opone el prin-
cipio de igualdad o de interdiccién de la arbitrariedad, al que an-
tes nos hemos referido, y que recogen y amparan ademas del articu-
1o 17 del Fuero de los Espanoles, las formidables sentencias del Tri-
bunal Supremo de 20 de febrero y 6 de julio de 1959, comentadas en
su trabajo La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad re-
glamentaria por Eduardo Garcia DE ENTERRIA, quien dice:

«Las declaraciones que se hacen en ambas sentencias so-
bre la tergiversacion de los hechos, la ruptura de la congruen-
cia o proporcionalidad y el atentado a la igualdad como vi-
cios de fondo de los actos discrecionales, cuenta, sin duda,
entre las mas netas y categoéricas de toda nuestra jurispru-
dencia. Tienen, ademas, un especial valor para evitar la falsa
impresion que podria obtenerse del articulo 83, 2, de la Ley
de la Contencioso, en el sentido de que el unico vicio apre-
ciable en cuanto al ejercicio de la discrecionalidad fuese la
desviacién de poders.

XII.-—-VIOLACION TAMBIEN DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y, ADEMAS, DEL DE
PROTECCION A LA FAMILIA EN EL SENALAMIENTO DE LOS PORCEN-
TAJES DE RESERVA.

1. Declaracién de principio.

Nuevamente se insiste en la idea central de que la libertad que
la Ley concede a los redactores del Plan para fijar las reservas
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como cualquiera otra de las potestades arbitrarias semejantes, ni
se impugnan en si ni en su ampliacién, mientras ésta no sobrepasa
los cauces que le sefiala la misma Ley que la origina o los limites
sustantivos de que tantas veces se ha hecho mencién en el curso
de este escrito.

Una reserva simbélica de una hectarea para cada propietario
iria contra el principio de no desconocer la propiedad privada, sino
de armonizarla con las necesidades colonizadoras que informa todo
el espiritu de la Ley y esta expresamente recogido en su articulo 10.

Una reserva que concediese a los propietarios absolutamente to-
das las tierras sin que resultara excesoc ninguno distribuible entre
colonos, iria contra el fin para el que la Ley fué creada.

¢Qué duda cabe de que en ambos casos, y por mucha puleritud
formal que guardase, se podria impugnar el Decreto del Plan, a
pesar de la prohibicion de recurrir, que, de otro modo, se convertiria
en patente de corso para ir contra la Ley misma o contra los prin-
cipios fundamentales del Ordenamiento juridico?

2. Atentado al principio de igualdad.

Pues del mismo modo, la admisibilidad a la vez que la estima-
cién del recurso se justifican en el triple hecho que sigue:

a) Los porcentajes de reserva que aparecen en el Plan del Zu-
jar (margen izquierda del Guadiana) son inferiores a 1los que se
sefialaron en la zona gemela y colindante de Orellana (margen de-
recha del rio). :

b) Para agravar la reduccion de las reservas se ponen en rela-
cion (siguiendo, eso si, una costumbre que no por antigua deja de
ser ilicita), con las que los interesados hayan podido obtener en las
demas zonas del rio; consiguiendo un procedimiento indirecto, pero
eficaz, para todavia mas disminuirlas, que no esta autorizado por
la Ley y va contra la naturaleza que ésta da a las zonas al consi-
derarlas siempre como entidades auténomas, segun la autonomia
de cada canal, y al confirmar este criterio con las excepciones de
las verdaderas zonas de ampliaciéon, que son las que extienden un
canal ya preexistente a tierras colindantes, como ha sucedido en las
propias ampliaciones de Lobén y Montijo.
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¢) Contra lo que habia sucedido no sélo en la zona de Orella-
na sino en todas las demds del rio, se suprime el coeficiente com-
plementario por hijos, en virtud del que cuando de la aplicacion de
las normas de reserva resultaba una superficie inferior al numero
de hijos del reservatario, multiplicado por 20 hectareas, se afiadia
a la reserva basica obtenida 1o que faltase para completar cifra.

El Plan del Zujar no admite este coeficiente de correccion, ni
siquiera con un multiplicador mas modesto que el de los anteriores,
y producira casos tan atrozmente injustos como éste:

Dos hermanos que en la particién igualitaria del padre recibie-
ron cada uno una finca de 50 hectareas, ambas colindantes.

El menor, cultivador directo y personal de uva de mesa de
Guarefia, con sus cinco hijos, recibira, si no se pone remedio a tal
disparate, 10 hectareas, las mismas que conservara el mayor, que
permanece soltero.

d) He aqui un triple atentado contra el principio de igualdad
reconocido como limite sustantivo de las potestades discrecionales
en la tantas veces citada sentencia de 6 de julio de 1959.

3. Atentado contra el principio sustantivo de proteccion a la
familia, recogido en el articulo 22 del Fuero de los Espafioles,
12 del Fuero del Trabajo y en los principios programativos del Mo-
vimiento.

Al suprimir el coeficiente complementario por hijos quebranta
la anterior base constitucional, desarrollada y efectivamente apli-
cada en multitud de Leyes relativas a la seguridad social, plus fa-
miliar, premios de natalidad, tributacién, vivienda, ensefianza y
transportes.

E! Estado, de tal manera, se contradice gravemente a si mis-
mo: pero ademas se da en el caso una contradicciéon interna.

4. Contradiccion interna del Decreto.

Los redactores del Plan reducen indirectamente las reservas
del Zujar, poniéndolas en relacién con las de Orellana, por con-
siderar que existe una intima unidad entre ambas zonas.

Pues bien, si admiten esta unidad, tienen que aceptarla no
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s0lo en lo anterior que las favorece, sino en lo que les contraria,
y conceder a Zujar los mismos porcentajes basicos de reserva que
‘a Orellana, o cuando menos, el coeficiente complementario por
hijos que alli se concedid.

Procediendo como lo hacen, incurren en una contradiccién in-
soslayable y atentan contra el principio ético de indivisibilidad
de las actuaciones y de los criterios, que han de adoptarse y man-
tenerse tanto en 10 que aprovechan como en lo que perjudican.

XIIT.—VIOLACION DE LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIDAD, RACIONALIZA-

1.

CION Y CONGRUENCIA 0 PROPORCIONALIDAD DE MEDIOS A FINES,
AL NO EXCEPTUAR PURA Y SIMPLEMENTE DE LA APLICACION DE
1A LEY EL ISLOTE DE 2.500 HECTAREAS QUE EN GUARENA-VAL-
DETORRES SE DEDICA DESDE HACE MAS DE CIEN ANOS A PRODUCIR
Y EXPORTAR UVA DE MESA.

Caracteristicas del islote.

De un estudio realizado en 1961 por los sefiores HIDALGO ¥y
Campos, Ingeniero Agréonomo y Economista, respectivamente, re-

sulta:

10

Datos agrologicos.

a) «... la subzona de Guarena-Valdetorres, dedicada a
la produccién de uva “chelva de Guarefia”, constituye un
verdadero islote entre tierras de caracteristicas y vocacién
totalmente diferente, con delimitacién coincidente desde el
punto de vista geolégico, biolégico, edafolégico y culturals
(pags. 56, 57, 85 y 86).

b) «... €l clima de la subzona es el especialmente ade-

cuado para la producciéon de la uva "chelva de Guarefia”, de
alta calidad» (pags. 49 vy 50).

¢) «... la vifia se encuentra sobre terrenos totalmente
inapropiados para su cultivo en regadio, y que, por el con-
trario, tienen muy acusadisima e innegable vocacién vitico-
la productora de uva de manifiesta calidad» (pags. 55 y 56).
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2.° Superficie.

2.500 hectareas.
For ciento con relacién a las 29.075 Ha. del Plan del

AT -3 8,60 %
Por ciento con relacion a las 130.000 Ha. del Plan Ba-
QaAJOZ oo 1,92 ¢,

3.° Propiedad y propietarios (paginas 11 y sigs., 43 y 44).

a) Propietarios: 1.216.
b) Propietarios de menos de 10 hectareas: 1.206.

¢) Por ciento que representan en el conjunto: 99,17 9.

4. Producciones comparadas con las del regadio (pags. 41 y 42).

Produccion final

por Ha.
Vegas Bajas ....cooviiiiiiiiiiie e 23.800 ptas.
Viticola de Guarefia-Valdetorres ........................... 32.250 »
Diferencia a favor de esta ultima ............... 8.450 ptas.
5. Aspectos sociales.
a) Indice de ocupaciéon por Ha. (pag. 44):
ZONA Cultivos T
Vegas Bajas ......c.ccoociiiiiiiiiiiiiiiiin . Regadio...... T4
Viticola Guarena-Valdetorres ............ Secano........ 136
Diferencia por hectarea ..................ooeviiinne.. 62
Porcentaje a favor de Guarefia............... ..... 84 9,

10
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b) Empresa colectiva:
Integrada por los siguientes factores:

a’) Empresario agricola, que en ocasiones es un obrero. Dicho
empresario aplica los conocimientos en el cultivo de la vid que ha
adquirido a través de varias generaciones (podas racionales, apli-
cacion de productos fitosanitarios, abonados periodicos, etc.), con
lo que las producciones se elevan sobre los indices de 40 quintales
métricos de trigo.

b’) El exportador. Algunos se han asentado definitivamente
con instalaciones frigorificas para enviar la uva a Alemania y otros
paises europeos, donde cada vez encuentra mas aceptacion

El empleo que proporciona a la poblacién de Guarefia y pue-
blos limitrofes la campafia de uva resuelve la economia de la po-
blacién obrera, que, como dijimos, muchos de ellos son propieta-
rios de pequefias parcelas de vifia.

¢’y Equipos especializados. Es el fruto de una larga tradicién,
que ha venido a constituirse en una artesania local. Mujeres de
todas edades que trabajan en la elaboracion de la uva para su
envio a los mercados. Hombres que cortan y colocan el fruto y se
encargan del transporte. Se constituye asi un equipo de mano de
obra especializada, que se envia a Malaga y otros lugares para
realizar la preparacién de la uva.

d’) La clientela. Constituida por los mercados de Alemania,
Suiza, Bélgica, Holanda y, por ultimo, Inglaterra.

6.° Gastos de transformacion en regadio comparados con los
de transformacion en vinias (pag. 34): '
Secano a regadio ........... ...... 114.000 ptas.
Secano a vifiedo . ................... 34.425 »

con la ventaja de que en Guarena no se trata de transformar a vi-
fniedo; ya existe,

7.0 Ezxportacién (pags. 22 y 23):

«La mayor trascendencia de la viticultura de la zona de
Guarefia estriba, no ya en sus caldos (del orden de hasta tres
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millones de litros, es decir, casi unas 200.000 arrobas), sino en
su exportaciéon de uva de mesa.

En la actualidad se exportan unas 12.000 toneladas métri-
cas por campana, de las que el 70 por 100 salen en vagdn de
ejes intercambiables refrigerados y el resto en camidn. Los
envios se centralizan en la estacién de Guareiia, donde existe
una estacion de acondicionamiento y de prerrefrigeracion de
la uva.

Esta estacion cuenta con naves de preparacion o acondi-
cionamiento de la uva, para su envio en bandejas de 10/15
kilogramos, asi como con cuatro camaras capaces de 100 to-
neladas meétricas cada una. También posee una fabrica de
hielo de 20 toneladas métricas por dia, con destino a la carga
de los vagones refrigerados en donde dicha uva se trans-
portas.,

2. El Plan del Zujar no respeta la unidad econémica que an-
tecede.

En efecto, en vez de beneficiarla con caracter general y en blo-
que con una declaracion legislativa de excepcion, por ser tierras
que razones econdmicas hacen «no de transformacién conveniente»
(hipotesis que se contempla al final de la letra a) del articulo 3.°
del Decreto, y cuya calificaciéon se entrega al arbitrio inapelable de
su majestad el funcionario) se las somete al régimen general de la
colonizaciéon de la zona y distribucion de la propiedad, sin otro ali-
vio que el formulario y puramente teérico que sigue:

Que si bien se exceptuan las tierras de vifiedo de uva de mesa,
los propietarios que hayan conseguido que en ellas se les localice
la modestisima reserva que el Decreto concede (el que tenga 60
hectareas de este cultivo quedara reducido a 10, y las restantes se
arrancaran para una vez rasa la tierra transformarla en regadio)
podran pedir que se les aplace, hasta que se extinga la vida de las
plantas, la obligacién de arrancarlas y de hacer la transformacién
en regadio; pero no se les aplazari el pago de la derrama que les
corresponda en las grandes obras, ni el soportar la carga de que
éstas inmediatamente atraviesan las parcelas, dejandolas en mu-
chos casos incultivables o asolandolas con el ejército de con-
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tratistas, transportistas, camioneros, burreros y sus familias, cho-
zos e instalaciones provisionales que, la experiencia comprueba,
devastan una o dos hectareas por cada 500 metros lineales de ace-
quia, carretera o canal que construyen.

3. Irracionalidad de este criterio.

Existe una gran fabrica que llevan en Cooperativa numerosos
productores, tiene una alta productividad, acreditada su mercan-
cia y la coloca finalmente en el exterior, consiguiendo, a la vez
gue una buena renta particular, un beneficio para la economia
nacional,

Si nos dijeran que se proyecta su demolicién para sobre el so-
lar resultante edificar otra fabrica distinta de productividad cuan-
do mas igual a la primera, y cuya mercancia tendria que abrirse
mercado tanto en 1o nacional como en lo internacional, con la
incertidumbre propia del caso, opinariamos radicalmente en con-
tra del absurdo que significa destruir lo que ya existe y rinde, el
derroche de la destruccién de lo antiguo y construccién de 1o nue-
vo, la falta de renta de este gasto durante el tiempo que la nueva
unidad tardara en producir y la incertidumbre de colocacion y
venta de la produccién frente a la seguridad con que 10 que se
fabrica ahora se exporta al extranjero y origina una renta ya
consolidada.

Pues bien, este es el caso del Decreto del Zujar frente al islote
de produccién de la uva de mesa de Guarefia que se exporta a
Alemania: pretende demoler una gran fabrica agraria que tiene
cien anos de solera, para sobre el terreno de su derribo construir
la nueva fabrica de regadio, con el gasto de su implantacién, don-
de antes habia otra que no costaba nada, porque ya existia, con
la ausencia de renta durante los afios que tarden en producir los
nuevos cultivos, con la casi certeza de que no rendiran mas de los
gue hoy existen, y con la seguridad de que les seri dificil encon-
trar el mercado internacional que hoy tienen los que se encuen-
tran gravemente amenazados.
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4, Atentado a los principios que se citardn.

Queda herido el principio de subsidiariedad entronizado en el
griterio de la propaganda y abrumadoramente desconocido en la
practica, porque nc solo se suplanta a la iniciativa privada en vez
de suplirla, sino que se trata de un caso en el que no hay nada
que suplir.

Queda alcanzado el principio de racionalidad de las inversiones
que tan buen sitio tiene también en el cielo de los consejos y de
la teoria, puesto que se pretende invertir en puro derroche y donde
no hace ninguna falta: colonizar y distribuir lo que ya esta colo-
nizado y distribuido.

Por la misma razdén, se atenta al principio de congruencia o
proporcionalidad de medios afines, reconocido en las tantas veces
reiterada sentencia de 20 de febrero de 1959.

Se lesiona gravemente, ademas, el principio de igualdad, por-
que si el Decreto de 21 de septiembre de 1960, aprobatorio del Plan
de! Guadalcacin, exceptué definitivamente y por circunstancias y
razones analogas a las que acabamos de invocar, las tierras de
olivar de verdeo, no se comprende qué motivo hay para no excep-
tuar en el Zujar las tierras de produccién de uva de mesa, al no
ser que se piense lo que rotundamente negamos, en €l mayor peso
politico de Sevilla frente a Badajoz en el conjunto y se recuerden
las agudas observaciones de RIPERT en su libro sobre Las fuerzas
creadoras del Derecho.

XIV.—SINTESIS DE LAS VIOLACIONES SUSTANTIVAS Y SENTIDO DE SU AR-
GUMENTACION.

Si hemos hablado de las violaciones de principio, en la fija-
cion de los valores de las tierras a expropiar (capitulo XI), en los
porcentajes de reserva (capitulo XII) y en ¢l intento de destruir
lo que ya estd conseguido (capitulo XIII), sin agotar ninguno de
estos temas y olvidandonos de otros, ha sido especialmente para
que a través de ellos se advierta la agresividad del poder discre-
cional, y que tanto mayor es ésta cuanto con mas rigor debe serle
exigido que guarde los limites formales, cuya violacién fué de-
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nunciada en los capitulos IV a X, y fuera de los que la potestad
arbitraria ni puede tener eficacia, ni autoridad, ni inmunidad ju-
risdiccional.

XV.—REFLEXIONES FINALES, A CARGO DE OTROS.

a) «Finalmente, la reforma administrativa... dificilmen-
te puede triunfar smn... la critica constructiva. La previa
censura y la propaganda oficial pueden ser dafiinas, porque
facilmente persuaden al publico y hasta al mismo gober-
nante de que la perfeccién y el contento son universales,
siendo evidente que si todo esta bien no hay por qué mu-
darlo.

A mi juicio, nunca se insistira bastante, sobre todo en
los regimenes autoritarios, acerca de la necesidad de la cri-
tica. En cualquier actividad humana la critica es la mas
util de las colaboraciones por lo que tiene de aportacion o
de alternativa, por el acicate que lleva consigo e incluso por
el correctivo de la soberbia que significa.

Es tan notoria la necesidad de conocer diversidad de pa-
receres sobre cualquier cuestién que desde la antigiiedad,
y en tanto mayor medida cuanto mas fuerte es el poder del
gobernante o del soberano, se ha insistido en las ventajas
del consejo. Hasta se ha llegado a institucionalizar la cri-
tica. Asi como el pugil, cuando carece de rival, apela al
"punchingball”, la justicia se organiza para que, frente al
fiscal, exista siempre un defensor, la Iglesia introduce en
las causas de beatificacién el llamado ”abogado del diablo”
y su graciosa Majestad satisface un sueldo al jefe de la opo-
sicibn parlamentaria contra su propio Gobierno» (JorpaNa
DE Pozas, en su discurso de recepcién en la Academia de
Ciencias Morales, a don Laureano LOPEz Ropo).

b) <«En una época en que, ha dicho agudamente Jau-
RREIS, a la histérica pregunta de SavieNY: ”’¢vocacion de
nuestro tiempo para la legislacién?”, habria que contestar:
mas bien “condenacién de nuestro tiempo a la legislacién,
a una legislacién masificada” la posibilidad de afirmar el
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imperio de! Derecho sobre la Ley, de imponer al mortifero
y penetrante (mucho mas que cualquier otro) poder de ha-
cer normas, el respeto a los valores materiales del Derecho
es posiblemente la mas alta de las misiones que quepa ima-
ginar para un jurista. El Tribunal Supremo la ha asumido
con una resolucion, una sensibilidad para las exigencias del
tiempo, una finura técnica. que hay que contabilizar ya
como una ganancia definitiva de nuestro régimen adminis-
trativo, que queda asi abocado desde ahora a una de las mas
emocionantes empresas que puede ofrecer la perenne lucha
por la Justicia» (Eduardo Garcia pE ENTERRIA, en su comen-
tario a las sentencias de 20 de febrero y 6 de julio de 1959,
bajo el titulo La interdiccion de la arbitrariedad en la po-
testad reglamentaria, num. 30 de la «Revista de Administra-
cién Publica», pag. 166).

c) «Es de la esencia del poder judicial ocuparse de in-
tereses particulares y dirigir complacidamente sus miradas
sobre los pequefios objetos que se presentan a su vista; es
también de la esencia de ese poder, si no acudir por si mis-
mo en auxilio de aquellos que son oprimidos, estar sin des-
mayo a la disposicion del mas humilde de ellos. Por débil
que se le suponga a éste, puede siempre forzar al Juez a
escuchar su reclamacién y a responder a ella.

Tal poder es por ello especialmente aplicable a las nece-
sidades de la libertad en un tiempo en que el ojo y la mano
del soberano se introaucen sin cesar en los mas pequenos
detalles de las acciones humanas, y donde los particulares,
demasiado débiles para protegerse por si mismos, estan tam-
bién demasiado aislados para poder contar con la ayuda de
sus semejantes. La fuerza de los Tribunales ha sido en to-
dos los tiempos 1a mas grande garantia que se puede ofrecer
a la independencia individual; pero esto es, sobre todo, ver-
dadero en los siglos democraticos; los derechos y los inte-
reses particulares estarian siempre en peligro si el poder
judicial no creciese y no se extendiese a medida que las
condiciones se igualan» (Alexis de TOCQUEVILLE, en De la de-
mocracia en América).






Dictamen sobre libertad de instalacion de
industria de fabricacion de automoviles

Primero.—El 6 de octubre de 1965 I. M. presento en la Delega-
cion de Industria de Alava escrito en el que solicitaba:

«l.° Tomar razén y tener por dada cuenta a esa Delega-
cion Provincial de Industria de que I. M, en los términos
exigidos por la legislaciéon vigente, amplia su industria para
la fabricacion de vehiculos de turismo marca Volkswagen.

2.° - Tener por solicitada la inscripcion de I. M. en el
Registro Industrial para 1a ampliacion de su industria de
fabricacion de automoéviles de turismo marca Volkswagen.

3. Tener por contraido el compromiso de someterse
exactamente a las disposiciones en vigor para la referida
ampliacion de industria, asi como el de presentar en la
forma reglamentaria el proyecto de instalacién, con indica-
cidn expresa de la procedencia de los bienes de equipo ¥y
materias primas a utilizar, memoria, presupuesto, estudio
econémico y programa de ejecucién, con expresion del plazo
en que se llevara a efecto la ampliacion proyectada.s

Segundo.—El 23 de gctubre de 1965 la Delegacién de Industria
de Alava, por oficio-referencia 867-Lmm, num. 525.107, comuni-
c6al M.:

— que su proyecto no podria ser considerado como ampliacion
de la actual actividad, sino como otra nueva, para l1a que quedaria
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obligada a cumplir las dimensiones minimas y grados de naciona-
liz%cién determinados por las disposiciones en vigor;

— que su escrito no podia ser considerado como solicitud de
inscripcidon, procediendo la presentacién del proyecto y demas re-
quisitos determinados en el punto primero del parrafo primero
de la Orden del Ministerio de Industria de 22 de febrero de 1964;

— vy que, en todo caso, quedaba expeditada la inscripcién pro-
visional a la tramitfacion preceptuada por la Orden de 8 de julio
de 1964.

Tercero.—El 7 de diciembre de 1965 I. M. presentd nuevo escrito
a la Delegacién de Industria de Alava, en relacién con el oficio
aludido en el apartado precedente, reiterando su solicitud de ins-
cripcién provisional en el Registro Industriai de su proyecto de
fabricacién de vehiculos de turismo marca Volkswagen. A dicho
escrito se acompanaba proyecto-memoria, presupuesto, estudio eco-
nomico, programa de ejecucion de las instalaciones, documento
acreditativo de la disposicién de terrenos suficientes para la ma-
terializacion de dicho proyecto, asi como texto literal simple de la
declaracion oficial de la entidad Volkswagenwerk, solemnizada con la
intervencion de la representaciéon diplomatica espafiola en Hanno-
ver (con posterioridad, el 22 de diciembre de 1965, se presento6 el
texto original). I. M. reiter6 su decision de someterse exactamente a
todas las disposiciones en vigor, acreditando con la expresada decla-
racion de la firma alemana el cumplimiento de las exigencias reco-
gidas en el Decreto de 25 de febrero de 1965, y prometiendo, por
ultimo, la presentaciéon de la relacion de elementos de produccion
gue habrian de integrarse en la industria.

Cuarto.—El 11 de diciembre de 1965, 1a Delegacién de Industria
formulé a I. M. la correspondiente liquidacion de tasas por su
proyecto de ampliacién de industria a la fabricacién de turismos,
cuyo importe de 373.009,5C pesetas fue satisfecho con fecha 15
de diciembre de 1965.

En el Boletin Oficial del Estado numero 303, pagina 17.106, de
20 de diciembre de 1965, 1a Delegacion de Industria de Alava anun-
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cié la peticién formulada por I. M. para la fabricacion de 125.000
automdviles de turismo anuales, advirtiendo a los industriales que
se considerasen afectados por tal proyecto de! derecho a presentar
los escritos que estimaran oportunos en el plazo de diez dias.

Quinto.—El 5 de enero de 1966, oficio-referencia 867/509.887,
nuamero 600.050 del expresado dia, del Registro general de salida,
la Delegaciéon de Industria de Alava recabdé de I. M. la presenta-
€ién de una relacién detallada de maquinaria y la justificaciéon de
los grados de nacionalizacion anual, conforme a la Orden de 8 de
julio de 1964, para la comprobacion de la capacidad efectiva de
produccion al afio en dos turnos del numerc de unidades exigidas
por la legislacién vigente, con motivo del expediente para la fabri-
cacion de vehiculos de turismo iniciado por la citada entidad. A
su vez, se advertia a I. M. que en virtud de la expresada comuni-
cacion «quedaba suspendido el plazo de treinta dias para la ins-
cripcion provisional en el Registro Industrial para la fabricacién
de vehiculos de turismo marca Volkswagen y se le concedia otro
término igual de treinta dias ha_biles para la presentacion de los
datos solicitadoss.

Sexto.—El 7 de enero de 1966, por oficio de la Delegacion de
Industria de Alava numero 600.071 del Registro General de salida,
se traslad6é a I. M., por término de veinte dias, el escrito de opo-
sicién deducido por la «Sociedad Espanola de Automéviles de Tu-
rismo, S. A.» (SEAT), al que se contestdé por I. M. por escrito de 25
de enero de 1966.

Séptimo.—El 1 de febrero de 1966, segiin resguardo del Regis-
tro de entrada de la Delegaciéon de Industria de Alava numero
600.827, I. M. aporté la relacién de maquinaria y el plan de nacio-
nalizacion que le habian sido requeridos. Al aportar dicha docu-
mentacién, I. M. sometié al organismo competente (Delegacion de
Industria de Alava) determinadas consideraciones, reiterativas de
su proposito solemnemente manifestado de llevar a cabo el pro-
yecto, con estricta sujecion a las disposiciones legales en vigor.
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Octavo.—El 4 de febrero de 1966, segin resguardo 600.953 de
la Delegacién de Industria de Alava, Registro general de entrada,
I. M. aporto una documentacién complementaria en relaciéon con
la solicitud en su dia deducida para la fabricacién de vehiculos
de turismo, aclaratoria, en lo preciso, y reiterativa en lo necesario,
del propédsito y decisién de 1a Sociedad peticionaria de cumplir
exactamente, en todos los ordenes, las disposiciones legales en
vigor para la ejecucion del Proyecto.

Noveno.—El 10 de maizo de 1966, por correo certificado ordi-
nario (expedido por la Direccién General de Industrias Siderome-
talurgicas) y el dia 11 siguiente (a fravés de la Delegacion de
Industria) I. M. recibe una resolucién de aquella Direccion Ge-
neral, que aparece firmada el 7 de marzo de 1966, por la que:

«én uso de las atribuciones que le confiere el apartado 4.°
de la Orden de 22 de febrero de 1963, ha resuelto desestimar
la peticion de autgrizacion de nueva industria formulada
por 1. 1\(;1 ».

Como fundamento de esta decisién se aducian los Consideran-
dos siguientes:

«Considerando: que el articulo 2.° del Decreto 157/63, de
26 de enero, excepcion6 la actividad de fabricaciéon de ve-
hiculos automoviles del régimen general de libertad de ins-
talacion y en su lugar la someti¢ al régimen de condiciones
minimas, en cuya virtud, para que la iniciacién d¢ una acti-
vidad de este tipo no requiera autorizacion administrativa
singular y discrecional, sino que baste la mera inscripciéon
reglada en el Registro Industrial de las Delegaciones de In-
dustria, es preciso cubrir unas condiciones que el articulo 1.°,
punto 4.5.1, del Decreto 26/65, de 9 de enero, vigente en el
momento de producirse la peticién de I. M., estableci6 en
125.000 unidades de capacidad al afio, aparte de cubrir un
determinado programa de nacionalizacion.

Considerando: que la finalidad buscada por los anteriores
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preceptos es la de evitar el nacimiento de industrias de di-
mensiones reducidas quée por la limitaciéon de sus series pre-
sentan graves problemas de competitividad, y que la inciden-
cia de la Ley sobre las dimensiones se refiere al momento
del nacimiento, instalacién o puesta en marcha inicial de la
actividad, como lo corrobora el articulo 4.° del mencionado
Decreto 26/65, de 9 de enero, al establecer que las ’Delega-
ciones de Industria levantaran el acta de puesta en marcha
de las instalaciones correspondientes, una vez comprobado el
cumplimiento de las condiciones establecidas en el presente
Decreto’.

Considerando: que, de admitirse la inscripcién reglada
en el Registro Industrial de actividades que no cumplen la
dimensién minima en el momento de la puesta en marcha
inicial, se violaria el espiritu y la letra de la Ley, y ello aun-
que exista el proyecto de cubrir esa dimensién en un periodo
determinado, pues el hecho cierto es que la industria nace
con su competitividad comprometida, que es 1o que ha querido
evitar la Ley.

Considerando: que los proyectos futuros de las Empresas
1o son sino proyectos de ampliacion, que si se tuvieran pre-
Sentes en el momento inicial dejarian sin razéon de ser las
disposiciones sobre dimensiones minimas, pues toda indus-
tria cuando nace lo hace con una dinamica futura de cre-
cimiento o ampliaciébn, no para estancarse, y bastaria, por
tanto, poner en conocimiento de la Administracion en el
momento del nacimiento esos propésitos de desarrollo, mas
© menos esbozados, para que dichas disposiciones, en 1a ma-
yoria de los casos, quedaran sin eficacia por carencia de su-
puestos de aplicacion.

Considerando: que en todo momento ha sido propodsito
de esta Direccién General analizar a fondo la peticién for-
mulada por I. M, por ver de apreciar la exactitud de su
sustentacién legal, no limitandose en su actuacién a la mera
presentacién de objeciones paralizadoras de la inscripcion
provisional en el Registro Industrial, sino recabando cuantos
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datos y documentos pudieran servir a tal fundamentacion
y concediendo amplios plazos para su presentacién.

Considerando: que, pese a ello, es necesario concluir que
lo que realmente solicita I. M. es la inscripcién en el Re-
gistro Industrial de su actividad de fabricacién de vehiculos
automoviles de turismo con una dimensién en el momento
de la puesta en marcha inicial inferior a lg minima, para
alcanzar ésta en 1970, es decir, incluye en €l mismo proyecto
el acto de nacimiento o de iniciacion y los sucesivos actos
de crecimiento o ampliaciéon, actos que, como queda dicho,
deben escindirse para ung aplicacién correcta de la legisia-
cidén, cuya escisién lleva consigo una distincién en la natu-
raleza de la peticidn que ya no debe calificarse de peticién
de inscripcién en el Registro Industrial (o lo que es lo mis-
mo, autorizacion administrativa singular y reglada), sino de
autorizacion administrativa singular y discrecional por bajo
de las dimensiones minimas.

Considerando: que la finalidad de las disposiciones sobre
minimos, como queda dicho, es la de evitar el minifundio
industrial en aquellos sectores que, como el de fabricaciéon
de vehiculos automoviles, estan abocados a una dura compe-
tencia, y que de autorizarse la actividad de fabricaciéon de
vehiculos automoviles solicitada por I. M. naceria con di-
mensiones de minifundio, y por ello con una competividad
muy por bajo de ia minima preconizada por el Ministerio de
Industria y recogida en las citadas disposiciones.»

CONSULTA.

I. M. se dirige al Letrado que suscribe a fin de conocer su opi-

nién en Derecho sobre la admisibilidad y procedencia de recurso
contra la resolucién de la Direccién General de Industrias Sidero-
metalurgicas.
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DIicTAMEN,

I. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA INDUSTRIA.

1. Los principios rectores de lg intervencion.

La actitud del Estado ante la economia ha estado informada
por principios de significacion muy distinta. Es cierto que la inter-
vencion politica en la vida econémica es «una tendencia creciente
en los ultimos cien afos». «Nuestros bisabuelos—dice SANCHEZ
AGESTA, en su trabajo Planificacién econémica y régimen politico,
en el numero 3 de la «Revista de Administracién Puablicas, pag. 31—
la llamaron grac:osamente fomento; nuestros abuelos, proteccio-
nismo: nuestros padres, con un término que no vela un senti-
miento de recelo o desconfianza, lo apellidaron intervencionismo
econdémico.» Pero, aun cuando estu creciente intervencién sea una
constante cde los ultimos tiempos, la realidad nos ofrece matices
muy distintos, en una misma época y en un mismo pais.

Hasta dentro de un mismo régimen politico se han adoptado
principios de contrario signo a Ia hora de ordenar la actividad eco-
némica. Tal es el caso del régimen espafiol, que ha ido de una de
las formas mas agudas de intervencionismo a una de acusado libe-
ralismo. ’

La aceptacién de uno y otro principioc comporta importantes
consecuencias. Porque, desde el momento que se consagran como
auténticos principios generales de! Derecho, constituyen la base
misma del Ordenamiento, informan las distintas normas que le
integran. orientan la labor interpretativa y cumplen una labor
hermenéutica al servir de fuente directa en caso de insuficiencia
de la Ley.

De aqui que el estar regido por uno u otro «no sélo determinara
el texto de la serie de disposiciones a través de las cuales van ad-
. quiriendo realidad, sino el signo y sentido de las mismas en caso
de oscuridad. Pues es doctrina ya constantemente admitida que
sobre la letra de la Ley debe prevalecer siempre el espiritu de la
misma» (verbigracia, sentencia de 5 de octubre de 1965).
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Una misma norma, pues, bajo €l imperio de uno u otro prin-
cipio puede conducir a interpretaciones distintas.

2. La politica intervencionista.
La Ley de 24 de noviembre de 1939, en su articulo 1.°, disponia:

«La industria, que, como instrumento de la produccion,
se considera parte integrante del Patrimonio Nacional y
subordinada al interés supremo de la Nacién, se regira por
esta Ley.»

Y en su articulo 3.° proclamaba so'emnemente: «No podran ins-
talarse nuevas industrias, traslados ni ampliar las existentes, sin
la resoluciéon favorable del Ministerio de Industria y Comercio.»

Bajo el imperio de estas normas, la Administracion tenia plena
libertad para decidir acerca de la conveniencia de instalar una
industria. Poco importaban las propuestas y las opiniones del em-
presario. Los altos intereses de la Nacion se realizaban a través
del criterio de politicos y funcionarios.

Resultado practico de esta politica no era otro que la existen-
cia de un auténtico privilegic a favor de los industriales estable-
cidos. Pues el argumento de que las necesidades del mercado esta-
ban atendidas por las Empresas existentes era motivo bastante
para denegar la instalacién de otfras nuevas en el mismo sector,
lo que conducia a verdaderos e injustificades monopolios.

Esta proteccidon legal, bajo las formas mas diversas, a los que
desarrollan una actividad en perjuicio de los aspirantes a ejerci-
tarla, estos beati posidentes de que nos habla SAVATIER en su obra
Les metamorphosés économiques et sociales du Droit civil d’aujord’-
hui (Paris, 1952, cap. XIII), constituyen un flagrante atentado al
principio de igualdad ante la 1ey. Asi se ha considerado, entre nos-
otros, por ENTRENA, en El principio de igualdad ante la Ley y su
aplicacion en el Derecho administrativo (cfr. el nimero 37 de la
«Revista de Administracién Publicas, pag. 74). v entre la mas re-
ciente doctrina francesa, por FRANCINE BATAIILER, en un sugestivo
trabajo que, bajo el titulo Les «beati possidentes» du Droit admi-
nistratif (Les actes unilatérauxr créatures de priviléges), publica el
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ultimo numero de la «Revue de Droit public et de la Science Po-
litique», llegado a nosotros (cfr. numero 6 [nov-dic.] de 1965,
paginas 1.050-1.096).

3. La politica liberalizadora.

a) La consagracion del principio.

Después de largos afos de rigida actividad intervencionista, lg
regulacion de nuestra politica econémica va a experimentar un
giro copernicano. Y de una concepcién en la que el Estado podia
discrecional y arbitrariamente decidir si nuevas industrias podian
0 no instalarse, vamos a pasar a otra en la que el principio de
subsidiariedad adquiere un valor decisivo y constituye el verdadero
fundamento de una ponderada corriente legislativa que va apli-
candole a todos y cada uno de los sectores economicos.

De este modo, donde antes dominaba el signo de la prohibicion,
hoy impera el de la libertad. Lo que antes no era concebible sin
la previa decisiéon de unos politicos o funcionarios puede hoy rea-
lizarse libremente por los particulares.

Y, al consagrarse la subsidiariedad princinio general de Dere-
cho, en cumplimiento de su ineludible funcién como tal, ha de
informar las normas en que se concreta y orientar la labor in-
terpretativa de las mismas. De aqui que la jurisprudencia haya
senalado 1a necesidad de interpretar restrictivamente cuantas dis-
posiciones supongan una limitacién de la libertad individual (ver-
bigracia, sentencias de 29 de marzo y 8 de mayo de 1965).

En la industria, como en otros sectores econémicos, se ha ido
realizando progresivamente, a medida que lo iban permitiendo las
circunstancias, a través de una serie de disposiciones de diverso
signo. Pero 1o que es incuestionable es que la raiz y razén de ser
de todas ellas no era otra que la liberalizacién de nuestra Ordena-
cion econdmica, en la que fue jalon decisivo el Decreto-Ley 10/1959,
de 21 de julio de 1959, que sentd las bases de la nueva Ordenacién
econdémica.

Buena prueba de ello lo constituyen los preambulos de las dis-
tintas disposiciones. Asi, en el de 12 Orden de 8 de agosto de 1962,
sobre libertad de modificacion del volumen de produccion, se resu-

11
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me asi la situacién de la normativa anterior y el significado de
la nueva:

«La, favorable evolucién experimentada por la economia
espafiola en los ultimos afios ha hecho desaparecer factores
y circunstancias adversas que obligaron, en su dia, a la
adopcion de medidas e intervenciones extraordinarias, cuya
consecuencia inevitable fue restringir en muchos aspectos
la libre iniciativa empresarial. El fundamento de semejantes
limitaciones radicaba en la necesidad de lograr una Orde-
nacion en aquellos momentos, contener el desequilibrio fi-
naciero interno y paliar los grandes problemas derivados de
la situacion deficitaria de la balanza de pagos. La politica
de intervencién sobre las inversiones, realizada a través del
régimen de autorizaciones previas, constituyé una consecuen-
cia logica de las dificultades generales que pesaron sobre la
econcmia espafiola durante un periodo hoy felizmente supe-
rado. Por ello parece oportuno no s¢lo revisar, y en su caso
suprimir, las medidas adoptadas para hacer frente a condi-
ciones de emergencia, sino adaptar el conjunto de normas de
ordenacién industrial a las exigencias derivadas de la ex-
pansion y desarrollo de 1a economia espafola. Al margen de
cualquier otra consideracion, la importancia que tiene el in-
cremento del volumen de inversiones plantea la necesidad
de eliminar los controles y restricciones que supongan obs-
taculos a la decisién de invertir. En definitiva, se considera
posible y aconsejable intensificar el ritmo de supresion de
las disposiciones que limitan atn el establecimento de nue-
vas industrias o la ampliacion de las existentes, a fin de esti-
mular la industrializacién que el pais requiere.»

Del preambulo del Decreto 157/1963, de 26 de enero, son estas
palabras:

«La progresiva liberalizacion de la economia espafiola y
la necesidad de una creciente competencia, que evite ten-
sicnes alcistas en los precios de los productos industriales,
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aconsejan dictar las normas precisas para simplificar y es-
timular la contribucién de la iniciativa privada al desarrollo
econdémico espafiol.

A este fin, conviene sefialar los criterios mas amplios po-
sibles para la inst2lacion, ampliacién y traslado de las Em-
presas industriales dependientes del Ministerio de Industria,
con las unicas limitaciones exigidas por las caracteristicas
especificas de cada sector industrial, dentro del cauce formal
exigido por las Leyes de 24 de noviembre de 1939 y 19 de
de julio de 1944.

En esta nueva etapa la funcién que el Ministerio de In-
dustria debe desarrollar fundamentalmente es la de orientar,
facilitar y estimular, no solamente la creacién de nuevas
Empresas industriales, sino la modernizacion y reestructu-
racién de las existentes, dentro,de los criterios indicativos
que deben informar la planificacién del desarrollo econo-
mico a través de la determinacion de caracteristicas téc-
nicas.»

Si, como ha proclamado reiteradisima jurisprudencia (verbi-
gracia, sentencias de 20 de mayo de 1950, 25 de octubre de 1958,
25 de febrero y 23 de junio de 1959 y 11 de noviembre de 1965), los
preambulos de las disposiciones legales constituyen fuente de in-
terpretacion auténtica de sus preceptos, es incuestionable que, des-
de €l momento que el fin perseguido por el legislador fue la pro-
gresiva liberalizacion de la economia, sefialando los criterios méas
amplios posibles para la instalacion de Empresas industriales, las
nuevas disposiciones sdlo en esta linea pueden ser interpretadas.

b) Los limites del principio.

Eran muchos los afios en que nuestros funcionarios y nuestros
industriales habian vivido bajo un régimen de intervencién para
que pudiera llegarse a una total y efectiva liberalizacion. Decirle
al empresario, cdmoda y florecientemente instalado, que podia ins-
talarse un competidor sin traba legal alguna resultaba demasiado
fuerte. Por eso, en el mismo Decreto 157/1963, de 26 de enero, por
el que se autorizé la libre instalacién, ampliacién y traslado de
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industrias, después de empezar con estas esperanzadoras palabras:
«Se autoriza la libre instalacion, ampliaciéon o trasiado, dentro del
territoric nacional de toda clase de industrias» (art. 1°, I), con-
tinua exceptuando una serie de sectores en el propio articulo 1.9, y
delegando en el Ministerio de Industria para que sefiale las con-
diciones técnicas y dimensién minima que deberan reunir otras
para poder gozar de la libertad.

El Ministerio de Industria, en ejercicio de aquella delegacion,
fue fijando, modificando y modificando otra vez esas condiciones
minimas. Y la razén que se aducia en los preambulos de las dis-
tintas disposiciones venia siendo siempre la misma.

Asi, en el de la Orden de 10 de febrero de 1964 se dice:

«Al objeto de corregir el minifundio industrial existente
y sentar la promocion de nuevas Empresas industriales y la
modernizacién de las existentes, sobre unas bases estructu-
rales de rentabilidad econoémica que las sitie en condiciones
de competir en el mercado con las demas Empresas nacio-
nales y la concurrencia extranjera, la Orden de este Minis-
terio de 16 de marzo de 1963 estableci6 las condiciones téc-
nicas y de dimensiéon minima que deben reunir para su libre
instalacion las plantas industriales de los sectores que en 1a
misma se determinaron.»

En el del Decreto de 25 de febrero de 1965 se establece:

«El Decreto 157/1963, de 26 de enero, sobre libertad de
instalacion, ampliacion y traslado de industrias dentro del
territorio nacional, autorizé al Ministro de Industria para
sefialar las condiciones técnicas y de dimensién minima que
deberan reunir determinados establecimientos industriales.
El Decreto 26/1965, de 9 de enero, ha fijado nuevas capaci-
dades minimas para determinados sectores. adecuadas al
actual desarrollo de nuestro proceso de industrializacién,
que vienen a sustituir las sefialadas por Otden del citado
Departamento de 10 de febrero de 1964.

Las mismas razones que exigen la determinacion de di-
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mensiones minimas para impedir el minifundio industrial y
la aparicion de una oferta atomizada y poco competitiva,
aconsejan que en el lado de la demanda se eviten las limi-
taciones que puedan influir en la continuacion de estas defi-
ciencias estructurales.

Por ello se considera imprescindible que la libertad de
instalacién dentro de las condiciones técnicas fijadas com-
porte una similar libertad de actuacién de la Empresa espa-
fiola, no sujeto a limitacion de mercados o de acceso a
nuestras técnicas o patentes por razén de su relacién técnica
0 financiera con Empresas extranjeras, con lo cual, de otro
lado, no se hace sino seguir los criterios internacionales
aceptados en esta materia. Con ello no se excluyen contratos
que contengan tales clausulas, aunque se sujeten aquéllos al
requisito de autorizacién previa para disfrutar de la libertad
de instalacién industrial.»

Y en el Decreto de 19 de diciembre de 1965, por ejemplo, que:

eresulta procedente volver a actualizar esta normativa,
suprimiendo o0 modificando en determinados sectores las con-
diciones técnicas y dimensiones minimas cuando se entienda
que las inversiones realizadas y capacidades instaladas hacen
innecesario tal condicionamiento o aconsejan su adaptacion
a las nuevas exigencias de la politica industrial.

Por otra parte, 1a iniciacién de nuevas fabricaciones de
productos hasta ahora no elaborados por nuestra industria
hace necesario sefialar las condiciones técnicas y dimensién
minima que puedan reunir estas nuevas instalaciones para
su acomodacién a los planes generales del sector.

Por ultimo, y supuesto que el régimen de condiciones téc-
nicas y dimensiones minimas tiende a asegurar una oferta
razonable en régimen de libertad, suprimiendo los inconve-
nientes que para el desarrollo industrial supone la estructura
minifundistica de la industria, parece necesario igualmente
garantizar el objetivo propuesto, evitando las limitaciones
al libre juegc de la oferta y la demanda interior y exterior
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y al acceso a nuevas técnicas y procesos de fabricacién, de-
rivadas de los pactos de cooperacién técnica o financiera,
extendiendo para ello a los sectores comprendidos en el pre-
sente Decreto el régimen previsto para alguno de los mis-
mos por €l Decreto 418/1965, de 25 de febreros.

La razdén invocada era, por tanto, superar el minifundio indus-
trial. Y para lograrlo, en ciertos sectores se han establecido unos
«minimos» que constituyen auténticos «<maximos» de la produccién
total del sector.

Lo cierto es que siendo aquél el fin aducido por el legislador, a
la luz del mismo es necesario interpretar cada una de las normas
que pretenden su realizacién.

¢) Consecuencias.

Resultado de la combinacién entre el principio y la politica de
limitaciones es la existencia de dos tipos de industrias netamente
diferenciados en orden al régimen de intervenciéon administrativa.
En efecto:

a’) Por un lado, estan las industrias en las que subsiste el ré-
gimen de autorizacién administrativa. Como antes de la nueva
politica liberalizadora, no pueden establecerse sin agutorizacion pre-
via. La Administracién conserva la facultad de decidir discrecio-
nalmente sobre la oportunidad de su instalacién.

En este caso estan las industrias de los sectores enumerados en
el propio articulo 1.° del Decreto 157/1963, y los sectores liberali-
zados cuando no alcancen los famosos «minimoss.

b’) Por otro lado, estan las industrias sometidas al nuevo ré-
gimen. Respecto de ellas no se exige autorizacion previa. La Ad-
ministracion publica carece de facultades discrecionales para opo-
nerse a su instalacién. El administrado puede instalar libremente
una industria que reuna las condiciones minimas fijadas en la nor-
mativa aplicable. Existe un auténtico derecho subjetivo de los ad-
ministrados, que no est4 condicionado a la decisién unilateral de
ningin 6rgano administrativo. Con frase expresiva, por ejemplo,
el apartado 1.° de la Orden de 16 de marzo de 1963 habla de las
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condiciones que han de reunir las industrias «para gozar de la
libertad de instalacion»; el apartado 2.°, de la Orden de 10 de
febrero de 1964 dice que «las industrias incluidas en los siguientes
sectores deberan reunir, por planta, para su libre instalacion...».
Estamos, pues, ante un caso de «libre instalaciéns. Y en analogos
términos se pronuncia el articulo 1.° del Decreto de 18 de diciem-
bre de 1965.

A este doble régimen se refiere el primer Considerando de la
resolucién de la Direccién General de Industrias Siderometalur-
gicas, al decir:

«Que el articulo 2.° del Decreto 157/63, de 26 de enero,
excepciond la actividad de fabricacién de vehiculos automé-
viles del régimen general de libertad de instalacion, y en su
lugar la sometié al régimen de condiciones minimas, en cuya
virtud, para que la iniciacién de una actividad de este tipo
no requiera autorizacién administrativa singular. y discrecio-
nal, sino que baste la mera inscripcion reglada en el Regis-
tro Industrial de las Delegaciones de Industria, es preciso
cubrir unas condiciones que el articulo 1.°, punto 4.5.1., del
Decreto 26/65, de 9 de enero, vigente en el momento de pro-
ducirse la peticién de I. M., establecié en 125.000 unidades
de capacidad al ano. aparte de cubrir un determinado pro-
grama de nacionalizacién.»

4, FEjercicio de la actividad interventora.

A la luz de las disposic.ones aplicables, es necesario distinguir-
entre los dos tipos de industrias a la hora de estudiar el régimen
de la intervencién administrativa.

a) En las industrias exceptuaddas.

En las industrias exceptuadas del nuevo régimen subsiste la
necesidad de autorizacién. De aqui que en estos casos, presentada
la solicitud en el organismo provincial correspondiente, remitira
el expediente a la Direccién General competente. Asi, el aparta-
do 3.° de la Orden de 22 de febrero de 1963 dispone:
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b)

«Cuando se trate de solicitud de autorizacion, el organis-
mo provincial remitira el expediente, con su informe, a la
Direccion General que corresponda, para su resoluciéon, que
se publicara en el Boletin Oficial del Estado. Si la resolucion
fuera ravorable, el organismo provincial que tramite el ex-
pediente procedera a la inscripcion provisional en el Re-
gistro.»

En las industrias liberalizadas.

Respecto a éstas, el régimen juridico es muy distinto. No se
da el requisito previo de la autorizaciéon. El administrado puede
libremente proceder g su instalacion. Ahora bien, como la libertad
de instalacion depende, al menos en buen numero de sectores, de
que se den unas condiciones minimas, la Administracion publica
ejerce una actividad de control, si bien limitada a verificar si se
dan, efectivamente, aquellas condiciones. Esta actividad de control
se ejerce en dos momentos perfectamente definidos:

a’)

Control previo.

El articulo 4.°, parrafo primero, del Decreto 157/1963 dispone:

«Para la instalacién, ampliacién o traslado de las indus-
trias a que se refiere el articulo 1.°—salvo las comprendidas
en los sectores exceptuados—y el apartado I del articulo 2.°,
los interesados presentaran por duplicado, en el Organismo
provincial que corresponda del Ministerio de Industria, pro-
yecto con indicacion expresa de la procsdencia de los bienes
de equipo y de las materias primas a utilizar, presupuesto,
estudio econdmico y programa de ejecucién de las instala-
ciones de que se trate para su inscripcién en el Registro In-
dustrial respectivo.»

Y la Orden de 22 de febrero de 1963 establece:

Articulo 1.°, parrafo primero:

«A efectos de lo dispuesto en el Decreto 157/1963, de 26
de enero, para solicitar la inscripcidn en el Registro Industrial
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de toda instalaciéon o ampliacion de industria, los titulares
o representantes legitimos respectivos presentaran en ¢l Or-
ganismo provincial correspondiente del Ministerio de Indus-
tria nstancia, a la que acompafiaran, por triplicado, pro-
yecto de la instalacion a realizar, con indicacién expresa de
la procedencia de los bienes de equipo, memoria, presupuesto,
estudio econémico y programga de ejecucién, con expresion
del plazo en que se llevara a efecto la instalacién o, en su
caso, ampliacién proyectada.»

Articulo 2.°:

«El Organismo provincial comprobara la documentacion
presentada, y en el plazo de treinta dias procedera a la
inscripcion provisional en el Registro Industrial correspon-
diente de la nueva industria o ampliacién solicitada.

Se entendera conforme la peticién de inscripcién si no
se formula, por escrito, observacion alguna en el plazo indi-
cado de treinta dias a que se refiere el parrafo primero.»

Estamos, pues, en presencia d: una actuacion administrativa
netamente diferenciada de las autorizaciones tipicas del régimen
anterior. Aqui, la Administracién se limita a homologar el cum-
piimientc de unos requisitos, a fin de proceder a la inscripcién en
el Registro Industrial. Asi lo pone de manifiesto una confrontacién
del apartado 2.° con el apartado 3.° de 1a Orden de 22 de febrero
de 1963.

La diferencia ha sido destacada por la doctrina. En este senti-
do, por ejemplo, VILLAR Parasi, en su libro La intervencion admi-
nistrativa en la industria (Madrid, 1964, tomo I, pag. 333), afirma:

«Una vez conocido por la Administraciéon el estableci-
miento de una industria en un sector liberado de acuerdo
con los minimos o condiciones generales en un momento
dado ya no puede afectar al particular la modificacién de
las mismas. Es mas, aplicando el criterio de las normas
transitorias del Codigo civil, las situaciones en general, na-
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cidas al amparo de una norma de liberacion concreta, deben
regirse por ésta y no por la que venga a sustituirla, en lo
atinente a la autorizacion.

Pone esto de relieve, una vez ma4s, la auténtica natura-
leza de lag autorizacién industrial, no derivada de la prohi-
bicion bajo nueva autorizacion, sino radicada en el deber
positive de solicitarla.»

Y BAENA DEL ALCAzAR, al estudiar otro supuesto juridico similar,

la declaracion de importacién de mercancias liberadas (cfr. Natu-
raleza juridica de la declaracion de importacion de mercancias li-
beradas, en «Revista de Administraciéon Puablicas, ntimero 42, en
especial pags. 244-245), hace las sugestivas afirmaciones siguientes:

«En el caso de las llamadas autorizaciones regladas existe
decididamente una funcién de control que puede suponer
0 no una actividad policial, y existe también un cierto mar-
gen de discrecionalidad. Lo que no existe, desde luego, es
la valoracion de la cportunidad del ejercicio de un derecho.

Y éste es, en realidad, el rasgo definitivo basico de la
figura, juridica de la autorizacion. Justamente, la ausencia
del mismo fue lo que llevé a DONATI a proponer la creacién
de la licencia como figura independiente, y 1o que hizo dudar
a Garripo de la inclusién en el concepto de las autorizacio-
nes regladas. Y, a nuestro entender, aquella opinién y esta
duda estan ampliamente justificadas. Si mediante los actos
a que nos referimos la Administracion no efectia un juiclo
de valor sobre la conciliacién de interés individual con el
interés del grupo social, cuya tutela tiene encomendada,
dichos actos no pueden incluirse dentro del viejo concepto
de autorizacién. La funcién de control, la discrecionalidad,
el caracter de actividad policial, pueden darse en otras figu-
ras juridicas. El juicio de valor sobre el ejercicio de un
derecho es privativo de la autorizacion. Nétese bien la dife-
rencia que existe entre los dos supuestos. En la autorizacién
duténtica existe un derecho del particular g realizar un acta,
pero es un hecho genérico e indeterminado, y la Adminis-
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tracién hace un juicio de valor sobre la oportunidad del
ejercicio de tal derecho. En estos otros actos administrativos
no so6lo existe el derecho genérico a realizar el acto, sino
que existe una disposicion administrativa que faculta a los
particulares para realizarlo en determinadas condiciones. La
Administracion se limita en este caso a comprobar si se dan
efectivamente estas condiciones, cumpliendo asi una funcion
de control.

Parece necesario incluir a todos estos supuestos en una
nueva figura juridica, que proponemos llamar aceptacién, ya
que en los supuestos mencionados la Administracién acepta
simplemente que se ejercite €l derecho, una vez comprobado
que se dan efectivamente las condiciones legales. Esta figura
juridica se diferencia de la admisién en que mientras en la
aceptacién se reconoce al particular la potestad de ejercitar
su derecho a realizar un acto, en la admisién en cambio, se
le incluye en un grupo.

Y una vez dicho lo anterior, estamos ya en posesién de
todos los elementos de la definiciéon del mismo. La acepta-
cién seria ’aquel acto administrativo en virtud del cual la
Administracion reconoce al administrado la potestad de ejer-
citar su derecho a realizar un acto, limitandose a verificar
gue se dan en el caso concreto los requisitos exigidos por el
Ordenamiento juridico’.»

En conclusion: cuando el administrado pone en conocimiento
de la Administracién el proyecto de realizar una de estas activi-
dades, el 6rgano competente debe limitarse a verificar el cumpli-
miento de aquellos requisitos. Pero carece en absoluto de faculta-
des discrecionales denegatorias.

b’) Control a la puestq en marcha.

Y la verificacion del cumplimiento de los requisitos adquiere
toda su importancia una vez terminada la instalacién. La Orden
de 22 de febrero de 1963, en su apartado 5.°, dispone:



480 DICTAMEN SOBRE LIBERTAD DE INSTALACION DE INDUSTRIA

«Terminada la instalacion o ampliacién, el interesado lo
pondra en conocimiento del Organismo provincial, que pro-
cedera a su confrontacion con el proyecto, a levantar el acta
de puesta en marcha y a la inscripcidén definitiva en el Re-
gistro Industrial. Esta inscripcion se comunicara a la Di-
reccién General competente, la que, a su vez, la trasladara
a la Organizacion Sindical y al Instituto Nacional de Esta-
distica, a efectos estadisticos.»

Como la cuestién planteada se refiere a la legalidad de un acto
dictado por la Administracion pablica en el ejercicio del control
previo, examinaremos con detenimiento los problemas principales
que su régimen juridico plantea.

II. LA INSCRIPCION PROVISIONAL EN EL REGISTRO INDUSTRIAL.

1. Competencia de la Delegacion Provincial de "ndustria.

a) La competencia como requisito del acto administrativo.

El primer requisito esencial de los actos administrativos es la
competencia. Es necesario que el acto proceda del 6rgano que ten-
ga competencia, que esté en su esfera de atribuciones dictarlo. <Los
actos administrativos—dice el articulo 40, parrafo primero, de la
Ley de Procedimiento administrativo—se produciran por el érgano
competente.> En otro caso, estariamos ante un acto invalido y
hasta nulo de pleno Derecho si la incompetencia fuese manifiesta
[articulo 47, parrafo primero, apartado a), de la misma Ley]. Por
benévola que sea la jurisprudencia a la hora de enjuiciar la gra-
vedad de las infracciones de las normas sobre procedimiento ad-
ministrativo, no duda en sancionar con la ineficacia maxima cuando
la norma infringida es la reguladora de la competencia. Asi, una
sentencia ce 22 de febrero de 1963 dice:

«Es principio juridico en el Derecho publico que unica-
mente deben tomarse en consideracién gravisimas infrac-
ciones legales para que pueda declararse la nulidad del acto
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administrativo, por ejemplo, cuando la autoridad que lo hu-
biere dictado fuese incompetente para hacerlo por razén del
lugar o la materia.»

Y la sentencia de 19 de diciembre de 1957, en la misma linea,
proclama que el «acuerdo de un o6rganc incompetente por razoén
de la materia para adoptarlo es nulo.»

Para que un acto sea valido, pues, ha de ser dictado, precisa-
mente, por el organo entre cuyas potestades esta conocer de la
materia que constituye el contenido del acto. <La competencia
—dice el articulo 4.° de la Ley de Procedimiento administrativo—
es irrenunciable y se ejercera precisamente por los érganos admi-
nistrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de-
delegacion, sustitucion o avocacién previstos por las Leyess.

Tiene tal relevancia este requisito—por responder al principio
esencial de Derecho publico de delimitar las funciones de los dis-
tintos 6rganos—que los Tribunales de lo contencioso-administrativo
han reiterado siempre su jurisdiceién para conocer de esta cuestién
y verificar si el acto procede del organo compeiente con caracter
previo a cualquiera otra e Incluso cuando carecieran de jurisdiccién
para revisar el acto administrativo en cuanto al fondo. Asi, entre
atras muchas, las sentencias de 22, 30 y 31 de enero de 1962, 30
de mayo de 1964, 1 de julio, 7y 9 de octubre, 4, 14 y 21 de diciem-
bre de 1965.

Esto supuesto, examinaremos Ja competencia para la mscr1p-
cién en el Registro Industrial.

b) La competencia en materia de instalaciones de industrias.

La competencia en materia de instalacién de industrias es dis-
tinta segun el tipo de industria. Como vimos, al sehalar los dis-
tintos grados de intervencién, las nuevas disposiciones confian a
organos distintos la potestad para otorgar la autorizacién y la de
inscripcién en el Registro Industrial del proyecto de instalacién de
una industria liberalizada.

Es cierto que en uno y otro casoc se prevé la presentacién de la
correspondiente solicitud en el correspondiente Organismo provin-
cial—Delegacion de Industria—; pero mientras que en el primer
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caso ha de remitirse el expediente, con su informe, «a la Direccion
General que corresponda, para su resolucién» (Orden de 22 de fe-
brero de 1963, apartado 3.°), en €l 2.° corresponde la decision al
mismo organismo provincial (Orden de 22 de febrero de 1963,
apartado 2.°).

Cuando el interesado no pretende obtener una autorizacion, sino
simplemente la inscripcién en el Registro Industrial, por tratarse
de una industria de las que pueden instalarse libremente, pone fin
al procedimiento 1a decisién del Organismo provincial. Y caso de
que, efectivamente, verificada la comprobacion, esté conforme, una
vez decidida la inscripcién, es cuando se remitira la documentacion
a la Direccion General competente, que «dara traslado de ella a
la Organizacién Sindical, a efectos estadisticos» (art. 4.°, Decre-
to 157/1963).

Y como en las disposiciones especificas aplicables no se prevé
la avocacion de esa competencia atribuida g las Delegaciones de
Industria a favor de ningun organismo central, es obvio, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo, que el acto formulando observaciones a la inscripcién
emitido por la Direccion General seria un acto dictado por organo
incompetente, y, por tanto invalido.

No puede aducirse en contra que <el Decreto y la Orden citados
no se refieren a una competencia especifica de las dependencias
proyinciales..., por 1o cual parece obligado tener en cuenta, de un
lado, el precedente del Decreto de 8 de septiembre de 1939 y de
la Orden complementaria de 12 de los mismos mes y afio..., y de
otro, que la Orden ministerial de 8 de julio de 1964, por la que se
dictaron normas sobre el proceso de nacionalizaciéon y los por-
centajes... atribuyo a las Direcciones Generales la resolucién que
decidiera si en cada caso concreto se cumplia o no el porcentajes.

Pues a estas afirmaciones puede oponerse:

1. Que no ¢s cierto que el Decreto 157/1963 y la Orden de 22
de febrero de 1963 no contengan unga referencia especifica a la
dependenci:. provincial. Por el contrario, existe una expresa y clara
atribucion de competencia para decidir acerca de la inscripcién en
el Registro Industrial, al «correspondiente organismo provincials,
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limitando lg ccmpetencia de la Direccion General a los supuestos
de autorizacion.

2. Que siempre existe la presuncion a favor de la competen-
cia de los organcs provinciales, segiin el articulo 5.° de la Ley de
Procedimiento administrativo.

3. Que no cabe aludir, ni siquiera a titulo de precedente, al
Decreto de 8 de septiembre de 1639 y a la Orden de 12 de sep-
tiembre de 1939, por referirse a supuestos de autorizaciones y no
a la inscripcién en el Reglstro Industrial que se regula en las nuevas
disposiciones, consagrando la politica de liberalizacién.

4° El hecho de que la Orden de 8 de julio de 1964 atribuya a
las Direcciones Generales la competencia sobre el proceso de na-
cionalizacion no permite extender la competencia a oftros extremos
y debe limitarse a aquella funcion especifica, respetandose inte-
gramente la competencia general de las Delegaciones de Industria.

2. La decision expresa y presunta de la peticion de inscripcion.

El articulc 4.°, parrafo segundo. del Decreto 157/63, de 26 de
enero, sefialaba un plazo de <¢treinta dias naturaless» para que el
organismo provincial competente comprobara la documentacién
presentada a efectos de la inscripcion en el Registro Industrial. Y
el apartado 2°, parrafo segundo, de la Orden de 22 de febrero
de 1963 dispone:

«Se entendera conforme la peticién de inscripcién, si no
se formula, por escrito, observacién alguna en el plazo indi-
cado de treinta dias a que se refiere €l parrafo primero.»

En el supuesto de que transcurra €l plazo de treinta dias sin
que se formule por escrito observacion alguna al interesado, ¢cabe
entender que estamos ante una manifestaciéon de silencio admi-
nistrativo positivo y que se presume acordada la inscripeién?

Es cierto que, para que pueda hablarse de silencio positivo, ha
de existir disposicion—no importa de qué rango—en que asi se diga
expresamente. No basta la simple exigencia de que se adopte reso-
lucién en un plazo determinado. Es requisito ineludible que se pre-
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vea que la no notificacion de resolucién en ese plazo equivale a
estimacion de la peticion.

¢Puede interpretarse asi el precepto de la Orden de 22 de fe-
brero de 19637 Indudablemente, si. En efecto:

a) Gramaticalmente, no ofrece duda. Cuando transcurra el
plazo previsto sin que se notifique 1a resolucion, «se entenderd con-
forme la peticién de inscripcions. Asi lo dice el apartado 2.°, parra-
fo segundo. Lo que, dada la naturaleza de la intervencién admi-
nistrativa (simplemente verificadora de si se dan ciertas circuns-
tancias), unicamente puede interpretarse en el sentido de que es
correcta 1a inscripecién; de que se dan los requisitos exigidos por
1la norma aplicable y, en consecuencia, se accede a lo pedido.

b) Pero es que, ademas la doctring siempre ha considerado un
supuesto tipico de aplicaciéon del silencio positivo la de autoriza-
cién reglada y la de admisién. Cuando la Administracién ha de
limitarse a comprobar si concurren determinadas circunstancias
para acceder a lo solicitado por el administrado, 16gico es que si,
transcurrido el plazo previsto, no se notifica resolucién expresa,
se presuma concedida la peticion. Asi se consagra, por ejemplo, en
el articulo 165 de la Ley del Suelo y en el articulo 9.0 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por De-
creto de 17 de junio de 1965, y asi figuraba en la redaccién pri-
mitiva del articulo 95 en el anteproyecto de la Ley de Procedimien-
to Administrativo.

De aqui que €l precepto de la Orden de 22 de febrero de 1963 se
limite a recoger lo que ya era un principio doctrinal y hasta legal.
Y, en consecuencia, deducida la peticién de inscripeién, <«si no se
formula, por escrito, observaci6én alguna en el plazo indicado de
treinta diass», se entendera estimada la peticion a todos los efectos.
Como dice, entre otras, una sentencia de 23 de noviembre de 1962,
segun el articulo 95 de la Ley de Procedimiento administrativo,
«que admite excepcional y explicitamente el efecto afirmativo del
silencio en materia de autorizaciones, resulta indudable que, al
revés de lo que ocurre en el supuesto general de silencio con signo
negativo, la Administracién no puede modificar mediante la emi-
s8ién de un acto posterior expreso la situacién juridica creada auto-
maticamente por el transcurso del plazo dentro del cual estaba
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gbligada a resolver, en cuya virtud los derechos subjetivos de aqué-
lla, dimanantes, gozan de idénticas garantias de seguridad y per-
manencia que los declarados por acuerdo expreso y categoérico...,
y como tal, irrevocables, criterio que es también el de la jurispru-
dencia, como es de ver en sus decisiones de 29 de septiembre de
1951, 29 de enecro de 1958 y 8 de junio de 1961». Idéntica doctrina
se sienta en la sentenciag de 3 de noviembre de 1964.

III. LA PETICION DE I. M. DE INSCRIPCION PROVISIONAL EN EL RE-
GISTRO INDUSTRIAL Y LA RESOLUCION DE LA DIRPCCION
GENERAL DE INDUSTRIAS SIDEROMETALURGICiE Sa | DR
MARZO DE 1966.

1. Naturaleza del procedimiento incoado por I. M.

a) El principio inquisitivo, informador del procedimiento ad-
ministrativo.

En el procedimiento administrativo, inspirado en -el llamado
principio inquisitivo, no son vinculantes ni decisivas las peticiones
deducidas por los interesados. Es cierto que 1as cuestiones que plan-
tean los interesados constituyen el contenido minimo del procedi-
miento de la decisidn que en el mismo se adopte. «La resoluciéon
decidira todas las cuestiones planteadas por los interesadoss, dice
€l articulo 93, parrafo primero, de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo; pero afade: «... y aquellas otras derivadas del expe-
dientes. Y, refiriéndose al procedimiento de recurso, el articulo 119
dispone: <«La autoridad que resuelva el recurso decidira cuantas
cuestiones plantee el expediente, hayan sido o no alegadas por los
interesados. En este ultimo caso se les oira previamente.»

El objeto del procedimiento, pues, no se delimita por las peti-
ciones de los interesados, sino objetivamente por el expediente en
si mismo considerado.

Ahora bien, a pesar del principio inquisitivo, es indudable que
para calificar el procedimiento y determinar su objeto, siempre sera
decisivo el acto de iniciacién, bien se haya incoado de oficio o a
instancia del interesado. Pues €l acto inicial serd el que defina el

12
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caracter del procedimiento. Dentro de éste, el 6rgano administra-
tivo podra plantearse y resolver cuantas cuestiones deriven del
mismo, pero siempre y cuando sean cuestiones que estén dentro del
ambito del procedimiento.

b) E! objeto del procedimiento incoadc por I. M.

De los dos procedimientos que nuestro Ordenamiento arbitra
en orden a la instalacién de nuevas industrias, es evidente (con-
fréntese antecedente tercero de este dictamen) que I. M. inco6 el
procedimiento cuyo objeto es comprobar si se daban o no los re-
quisitos minimos a efectos de la inscripcién provisional en el Re-
gistro Industrial.

I. M. no pretendié6 una autorizacién, no traté de obtener la
autorizacion para instalar una nueva industria. Por la sencilla y
elemental razén de que la industria que pretendia instalar, por
reunir-las caracteristicas minimas exigidas en el momento de pro-
ducirse la peticion, no requeria autorizacion previa. Podia insta-
larse libremente, con el simple requisito de poner en conocimiento
de la Delegacion de Industria el proyecto, a efectos de la corres-
pondiente inscripcion.

En consecuencia, en estricta aplicacion del principio de con-
gruencia, tal y como rige en el procedimiento administrativo, el
organo administrativo competente al que se dirigié la peticién debia
decidir aquella cuestion concretamente planteada, esto es, com-
probar si se daban los requisitos minimos: si el resultado fue sa-
tisfactorio, deberia acceder a la inscripcién; en otro caso, deberia
formular por escrito los obstaculos que se oponian a la inscripcién.

Pero 1o que en modo alguno podia hacer era someter a un oOr-
gano incompetente—la Direccidn General—una cuestion—la de au-
torizacién—que no habia sido planteada por los interesados.

¢) La decision del procedimiento.

De lo expuesto se desprende una conclusién elemental: que el
unico 6rgano competente para adoptar la decisién que procedia
era la Delegacién de Industria. Por lo que, al dictar resolucién la
Direccion General de Industrias Siderometalurgicas—la resolucién
de 7 de marzo de 1966—, estamos ante un acto que adolece de vicio
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esencial de incompetencia, y, por tanto invaliao (cfr., ut supra,
apartado II, 1).

Pero es que, ademas, tal acto administrative es viciado por ha-
berse producido cuando ya existia una decisiébn presunta por silen-
cio administrativo, que, al suponer el reconocimiento de un derecho
subjetivo administrativo a favor de I. M., no podia ser desconocido,
" anulado ni revocado sino a través de los procedimientos formales
que arbitran los articulos 109 y siguientfes de la Ley de Procedi-
miento administrativo.

2. La estimacion presunta de la peticion de I. M., en aplica-
cién de la doctrina del silencio administrativo positivo.

Ha quedado demostrado (cfr. apartado II, 2) que €l apartado 2.°
de la Orden de 22 de febrero de 1963 consagra un auténtico su-
puesto de silencio administrativo positivo.

Pues bien, para que se produzca la presuncién estimativa que el
silencio positivo implica, han de darse ias circunstancias siguien-
tes, que constituyen sus requisitos:

a) Transcurso del plazo previsto.

El primer requisito para que se produzca el silencio—cualquiera
que sea su significado—es que transcurra el plazo que, en cada caso,
sefial2 la disposicion aplicable.

En el procedimiento de inscripcion provisional de nuevas in-
dustrias en el Registro Industrial, este plazo es de treinta dias
naturales. Asi lo sefala el articulo 4.°, parrafo segundo, del De-
creto 157/1963. Por lo que, aunque €l apartado 2.° de la Orden de
22 de febrero de 1963 unicamente hable de ¢plazo de treinta dias»,
sin especificar que sean naturales, como se trata de una norma
complementaria de aquél, ha de prevalecer la norma categérica
del Decreto basico.

Dada la finalidad de garantia que la doctrina del silencio ad-
ministrativo supone, aquel plazo no puede ser objeto de suspen-
sién, ni siquiera por la peticién de informes o cualquier elemento
de juicio que hubiese exigido la Administraciéon. Como afirma SEGIs-
MUNDO ROYO-VILLANOVA (en El! procedimiento administrativo como
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garantia juridica, en «Revista de Estudios Politicos», num. 48, pa-
gina 98): <Permitir la suspensién sine die seria colocar la aplica-
cién de la doctrina del silencio en manos de la Administracion,
que podria, a su antojo, aplicarla 0 no valiéndose para desvirtuarla
del medio de pedir informes o documentos, aplazando asi definitiva-
mente la resolucién.»

En el procedimiento incoado por I. M. se produjo un acto sus-
pendiendo €l procedimiento: el de 5 de enero de 1966, por el que
se requiere la presentacién de ciertos documentos. Concretamente,
en el oficio se decia:

«La Direccion General de Industrias Siderometalurgicas,
en telegrama recibido ayer, 4 de enero actual, registrado en
esta Delegacion de Industria con el numero 600.046 nos dice
lo siguiente: 'Examinada documentacién presentada por I. M.
en expediente fabricacidén turismos, obsérvase falta redac-
cion detallada maquinaria indispensable para comprobar ca-
pacidad efectiva produccién afio dos turnos, asimismo no
justifica grados nacional anual, conforme Orden 8 julio 1964,
que debera cumplirse estrictamente, V. S. debera oficiar 1. M.
antes dia 6, formulando las anteriores observaciones, que-
dando suspendido plazo treinta dias para inscripcion provi-
sional y concediendo nuevo plazo treinta dias habiles a par-
tir recepcién de su comunicacion para presentaciéon datoes
indicados. Sirvase acusar recibo a este telegrama y su cum-
plimentacién.»

¢Qué efectos pudo producir este acuerdo en el procedimiento
incoado por I. M.?

@’y Puede. en primer lugar, afirmarse que ninguno. Dada la
naturaleza de la institucion, no cabe concebir la interrupcién del
plazo previsto para que opere la coctrina del silencic administra-
tivo. Otra cosa supondria dejar al arbitrio de la Administracion la
demora indefinida de los expedientes.

Si la finalidad que el silencio persigue es evitar, precisamente,
que la Administracion, con su actitud pasiva, no satisfaga las pre-
tensiones de los particulares, es obvio que esta garantia se vendria



DICTAMEN SOBRE LIBERTAD DE INSTALACION DE INDUSTRIA 489

abajo si se pudieran suspender los plazos del silencic con cualquier
pretexto.

De aqui que el acuerdo de suspension trasladado a I. M. por la
Delegacion de Industria, el 5 de enero de 1966, no pudo producir
el efecto suspensivo pretendido. Deducida una peticién, para que
no opere €l silencio administrativo (en los casos en que, como el
positivo, no se exige denuncia de mora), no basta gue se notifique
cualquier acto o providencia; es necesario que lo que se produzca
sea la decisién o resolucién expresa del procedimiento. Sin esto, el
plazo del silencio corre fatalmente, sin que nada pueda obstaculi-
zar o interrumpir su marcha

Pero, ademas, es que aquel acuerdo de suspensién producido pre-
cipitadamente en el momento mismo en que estaba a punto de
expirar el plazo de treinta dias naturales, tampoco podia pro-
ducir efecto, por la sencilla y elemental razén de que procedia
de un organo manifiestamente incompetente, ya que:

— El acuerdo de suspensioén se dicta por la Direccién General
de Industrias Siderometalurgicas. La Delegacion de Industria de
Alava no dicta el acto. Se limita g dar fraslado de lo que ha sido
acordado por la Direcciébn General. Sobre este extremo no cabe
discusién: empieza asi €l oficio recibido por I. M.: «La Direccién
General de Industrias Siderometalurgicas, en telegrama recibido
ayer, 4 de enero actual, registrado en esta Delegacién de Indus-
tria con el numero 600.046 nos dice lo siguiente...»

— Y como el procedimiento no era un procedimiento de auto-
riéacic‘m de una nueva industria, sino de inscripcion en el Registro
Industrial de una industria que no requeria autorizacién previa,
es obvio que la competencia correspondia a la Delegacién de In-
dustria de Alava (cfr. apartado II, 1).

Conclusion: si tal acuerdo carecia de virtualidad para lograr
la suspension del procedimiento pretendida, es obvio que el plazo
de treinta dias naturales, que comenzo a computarse el dia 8 de
diciembre de 1965 venci6 el 7 de enero de 1986.

b’) Ahora bien, admitamos a efectos dialécticos que, dada la
finalidad de estos procedimientos, fuera admisible la suspension y
supongamos—;jque ya es suponer!—que el famoso telegrama de la
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Direccidn General de Industrias Siderometalurgicas fuera un acuer-
do del ¢6rganc competente: la Delegacién de Industria de Alava.
En este supuesto, ¢cuando hubiera expirado el plazo de treinta dias
naturales?

Para contestar adecuadamente a esta pregunta es necesario re-
cordar algo tan elemental como los efectos de esta figura de crisis
del procedimiento que es la suspension. La suspension consiste en
la paralizacién de un procedimiento por voluntad del é6rganc ante
el que se tramita o de los interesados. Y al desaparecer los efectos
que la produjeron, se reanuds €l procedimiento concediendo a los
interesados el plazo que quedé pendiente o sin consumir cuando
la crisis se produjo.

Sobre estas nociones, nos permitimos remitirnos a nuestro tra-
bajo, Derecho procesal administralivo, 2.* edicidén, Madrid, 1966,
tomo II, paginas 793-794.

Y asi lo consagra nuestro Derecho positivo, al regular el proceso
civil (verbigracia, art. 340. en relacién con el 342, de la Ley de
Enjuiciamicnto civil) y el proceso administrativo (verbigracia, al
aplicarse el art. 71 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa).

Aplicando estas nociones elementales al procedimiento incoado
por I. M, resulta que:

— al producirse la suspension el dia 5 de enero habian trans-
currido veintinueve dias del plazo de treinta dias naturales. Por
tanto, restaba un solo dia del plazo.

— I M. presenta el dia 1 de febrero de 1966 los documentos
requeridos. Por lo dque, desapareciendo en este momento la causa
due motivé la suspension, a partir del dia siguiente se reanuda el
plazo, y, como s6lo restaba un dia para su expiracion, en ese mo-
mento--2 de febrero de 1966—se produjo la terminacién del plazo.

b) No notificacion de la decision.

E]l segundo requisito para que se produzca el silencio adminis-
trativo e€s que, durante el plazo seflalado, la Administracion no
notificase la decisién.

Ha de lentenderse aplicable con caracter supletorio el silencio
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positivo el precepto que, para el negativo, se contiene en el ar-
ticulo 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al exigir, para
que éste se produzca, que durante el plazo previsto el organo ante
el que se produjo la peticién «no notificase su decisions.

El precepto no se refiere para nada al hecho de que se hubiese
dictado la resolucién o decisién. La razon es obvia. Porque por el
comodo procedimiento de asignar a un acto una fecha anterior, la
Administracion podria, cuando mejor le pareciera, enervar los efec-
tos del silencio administrativo. De aqui que, como garantia esencial
de los derechos del administrado, se exija la notificacién para que
no se operen los efectos del silencio.

Pues bien, se admita o no la fuerza suspensiva del acto de 4 de
enero de 1966, es evidente que el 6rgano competente para decidir
la peticion de I. M.—la Delegacion de Industria de Alava—no noti-
ficé acto alguno dictado por ella dentro de plazo. Pues la primera
notificacién de I. M. se produjo el 10 de marzo de 1966, al recibir,
por correo certificado ordinario, l1a resolucién de la Direccién Ge-
neral de Industrias Siderometalurgicas.

Y en esta fecha habia transcurrido con exceso el plazo de trein-
ta dias naturales, cualquiera que sea la férmula de su cémputo.
Pues, en efecto:

— Si se considera que no hubo interrupcién del plazo, por care-
cer de fuerza el acuerdo de 4 de enero de 1966, el plazo vencié el
7 de enero de 1966.

— Si se admite fuerza suspensiva a aquel acto, al reanudarse
su computo el 2 de febrero de 1966, este mismo dia expiré el plazo.

— Si aamitiéramos—puestos a admitir—que, al producirse la
reanudacion €l 2 de febrero de 1966, se abria integramente el plazo
de treinta dias naturales, dicho plazo vencié el 3 de marzo de 1966.

— Y aun cuando admitiéramos—lo que no permite el texto del
articulo 4.° del Decreto 157/1963—que dicho nuevo plazo de treinta
dias habria de computarse descontando los inhabiles, habria ven-
cido €l 8 de marzo de 1965.

Antes de estas fechas, I. M. nc habia recibido ninguna noti-
ficacién. La primera notificacién que recibe es el 10 de marzo de
1966. Y se trata, ademas, de la notificacién de un acto que no



492 DICTAMEN SOBRE LIBERTAD DE INSTALACION DE INDUSTRIA

procede del érgano competente, que no ha sido dictado por el ¢rga-
no al que se dirigio la peticidn, sino por uno distinto. Por lo quz
estamos ante un acto invalido.

Conclusion: que se ha producido la estimacion por silencio

positivo. La inscripcién provisional en el Registro Industrial se ha
operado automaticamente.

~ 3. Conclusion.

Desde el momento que existe un acto presunto de inscripeion,
que reconoce un auténtico derecho subjetivo a favor de I. M, la
Administraciéon no puede desconocerle. Como afirman, entre otras,
las sentencias de 23 de noviembre de 1962 y 8 de mayo de 1965:
fT o 4 dmimisie—--ee— 90 puede modificar mediante la emisién de un
520 oostiricr expreso la situacion juridica cieada automatica-
msnte por el transcurso del plazo dentro del cual estaba obligada
a resolver, en cuya virtud los derechos subjetivos de aquélla dima-
nantes, gozan de idénticas garantias de seguridad y permanencia
que ios declarados por acuerdo expreso y categorico.»

Y como la resolucién de la Direccion General de Industrias Si-
derometalurgicas, firmada, segun se dice, €1 7 de marzo de 1966,
que llegd tres dias después (pese a que el correo con Vitoria no
tarda mas de una fecha), desconoce aquella realidad, es evidente
que es invalida, infringe el Ordenamiento juridico, y, en conse-
cuencia, debe ser anulada, a tenor del articulo 48 de la Ley de
Procedimiento administrativo restableciendo integramente la si-

tuacion juridica nacida como consecuencia del silencio adminis-
trativo positivo.

IV. PROCEDENCIA DE LA INSCRIPCION PROVISIONAL EN EL REGISTRO
INDUSTRIAL.

1. Planteamiento.

Mzag aun cuando no se hubiera producido la estimacién presunta
de la peticion de I. M. y el acuerdo expreso desestimatorio hubiera
sico dictado wor drgano competente, seria asimismo invalido el
acto de desestimacion.
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Porque——y entramos asi en la cuestién de fondo planteada—Ila
industria cuya instalacion se pretende retne las circunstancias mi-
nimas exigidas para que resulte innecesaria la autorizacién admi-
nistrativa previa y baste su inscripcién en el Registro Industrial.

La resolucion de la Direccidn General de Industrias Siderome-
talurgicas, después de una serie de consideraciones generales sobre
los distintcs regimenes de instalacién de industrias y de destacar
reiterativamente la necesidad de respetar las dimensiones minimas
para evitar todos los inconvenientes del «minifundio industrials,
llega a la conclusion de que el proyecto de I. M. no alcanza esos
minimos, con estas simples consideraciones recogidas en su sexto
Considerando, que resumen toda la argumentacién de la Direccion
General de Industrias Siderometalurgicas:

«Que, pese a ello, es necesario concluir que lo que realmen-
te sciicita I. M. es la inscripcion en el Registro Industrial de
su actividad de fabricacion de vehiculos automéviles de tu-
rismo con una dimensién en el momento de la puesta en
marcha inicial inferior a la minima. para alcanzar ésta en
1970, es decir, incluye en el mismo proyecto el acto de naci-
miento o de iniciacién y 1los sucesivos actos de crecimiento
o ampliacién, actos que, como queda dicho, deben escindirse
para una aplicacion correcta de la legislacion, cuya-escisién
lleva consigo una distincion en la naturaleza de la peticién,
que ya no debe calificarse de peticién de inscripcién en el
Registro Industrial (o lo que es 1o mismo, autorizacién ad-
ministrativa singular y reglada), sino de autorizacién admi-
nistrativa singular y discrecional por bajo de las dimensio-
nes minimas.»

En defiritiva, pues, se reconoce—resultaba imposible la nega-
tiva—que el proyecto de I. M. alcanzara los «minimos» preceptivos.
Pero como esos minimos se alcanzaran en 1970—conviene no olvi-
dar que la resolucién se dicta en 1966—y hasta entonces se prevén
unas fases o etapas en las que, naturalmente, todavia no se ha al-
canzado la productividad total, la Direccion General considera que
la terminacién de la primera fase supone ya la terminacién de la
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instalaciéon, de la que las fases ulteriores son ya «ampliaciones». Y,
e€n consecuencia, ai no llegar al fin de esa primera fase—que tiene
lugar en 1967—a la productividad minima exigida, considera que
no estamos ante un supuesto de inscripcion en el Registro Indus-
trial, sinno en uno de autorizaciéon administrativa discrecional.

2. La capacided de produccion minima como presupuesto de la
liberalizacion.

a) La capacidad de produccion minima

Segun se ha dicho [cfr. apartado I, 3 b)], en las industrias enu-
meradas en el apartado I del articulo 2.° del Decreto 157/1963, el
Ministerio de Industria determiné unas condiciones minimas para
que no fuera preceptiva la autorizacion administrativa previa. Las
industrias que no tuvieran la capacidad de producciéon minima se-
fialada no podrian instalarse sin la autorizacién previa.

En la industria de fabricacién de automoéviles de turismo la
capacidad de produccién exigida por planta se ha ido modificando:

— en la Orden de 10 de febrero de 1964 se exigia una capacidad
de produccion de 75.000 unidades afio;

— en la Orden de 9 de enero de 1965, de 125.000 unidades afno
en dos turnos;

— éen el Decreto de 18 de diciembre de 1965, 250.000 unidades
afio en dos turnos

Interesa destacar que ninguna de estas disposiciones establecen
la exigencia de determinadas condiciones técnicas. Se limitan a
sefialar uns capacidad de producciéon. Alcanzada ésta, la instala-
cion de la Empresa es libre; en otro caso, haria falta autorizacion.

Las razones de estos minimos no eran otras, como también se
ha sefialado, que evitar el minifundio industrial y la aparicién de
una oferta atomizada y poco competitiva.

Este es el fin perseguido al conferir al 6rgano competenfe po-
testad para otorgar discrecionalmente autorizacién en el supuesto
de no alcanzar aquellos minimos. Por lo que el ejercicio de la
potestad para otra finalidad determinaria un vicio del acto que se
dictara, que tiene un nombre muy expresivo en Derecho adminis-
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trativo: desviacion de poder (art. 48, parrafo primero, de la Ley de
Procedimiento administrativo, y articulo 83, »narrafo tercero de la
Ley de la jurisdiccion coatencioso-administrativa)

b) El proceso de ejecucion.

La instalacién de una industria con aquellos niveles de pro-
duccién no puede tener lugar de la noche a la marnana. Unicamen-
te podra realizarse a través de un proceso de ejecucion, que, légica-
mente, exigira varios anos.

Si la construccién de una casa, desde que se coloca la primera
piedra hasta que se instale el ultimo servicio, exige, a pesar de la
técnica y de los elemento; de construccién modernos, un periodo
de tiempo nada despreciable, ¢qué no exigira la instalacion de una
fabrica con capacidad de producciéon de 125.000 automoviles de
turismo?

De aqui que toda, absolutamente toda la normativa que regula
la materia se refiere a programa de actuacién y plazo de instala-
cion, elementos que constituyen datos esenciales en la documenta-
cién que ha de acompanarse a la solicitud de inscripeion.

El articule 4.° del Decreto 157/1963 y, mas ampliamente, el
apartado 1 de la Orden de 22 d= febrero de 1963, establecen la
necesidad de presentar, por triplicado, «proyecto de instalacién a
realizar, con... programa de ejecucién, con expresion del plazo en
que se llevara a efecto la instalacién». La Orden de 8 de julio
de 1964, al dar normas sobre la nacionalizacién de los vehiculos,
se refiere (apartado 4.9 a), al «programa de nversiones con indi-
cacién expresa de las fechas de ejecucion».

Por tanto, si una vez realizado esz programa de ejecucién, en
las fechas previstas, €l resultado es la instalacién de una industria
con la capacidad de produccion exigida es evidente que se cum-
plen los minimos reglamentarios, aun cuando al terminar cada una
de las fases no ocurra asi.

La interpretacién contraria conduce al absurdo y, como tal, en
aplicacién de una reiterada jurisprudencia (verbigracia, sentencias
de 10 de mayo de 1934 y 1) de junio de 1949) debe rechazarse. Tan
absurda, por ejemplo, como si los érganos urbanisticos, ante Ia
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peticién de licencia para edificar una casa de nueve plantas, exi-
gidas por las Ordenanzas, dictaran resolucién denegatoria por el
hecho de que en el proyecte de construccién se prevea que en el
primer aiio unicamente se alcanzaran seis plantas.

Hemos de reconocer que, a través del programa de ejecucion,
podrian consumarse verdaderos fraudes de Ley, que conducirian
a flagrantes infracciones de la regulacion de la capacidad minima
de produccion. Asi, por ejemplo, si después de una primera fase
unicamente se alcanzara una capacidad de produccién muy infe-
rior a la minima y se preveyera un largo periodo de tiempo, para,
en las fases sucesivas, alcanzar la capacidad de producciéon total,
lo que supondria no una instalaciéon en varias fases, sino la insta-
laciéon en una primera fase, constituyendo las fases ulteriores au-
ténticos proyectos de ampliacion.

Pero no hace falta ser técnico en industria; basta un minimo
de sentido comun para distinguir cuando estamos en un supuesto
0 en otro, para precisar si estamos. de verdad, ante una instalacién
en varias fases o ante una instalacién y sucesivas ampliaciones,
mas o menos encubiertas. Bastara con tener en cuenta la duracién
de cada una de las fases, capacidad de produccién alcanzada al
final de cada una de ellas y, en definitiva, 1a duracién total de las
tareas de instalacién.

¢) El actq de puesta en marcha.

La comprobacion de si, efectivamente, se han cumplido los re-
quisitos minimos, tendra lugar al levantarse el acta de puesta en
marcha, previa «confrontacién» dz la instalaciéon con el proyecto
(articulo 4.°, Decreto 157/1963; apartado 5.°, Orden de 22 de febre-
ro de 1963). Sera entonces cuando se fiscaliza si, realmente, esta-
mos ante un supuesto de libre instalacion.

Pero en el momento de la inscripcién provisional en el Registro
Industrial la Administracién se limita a verificar si, en principio,
el proyecto prevé una instalacién que alcance las condiciones mi-
nimas. De aqui qu- la inscripcién sea provisional, constituyendo en
cierto modo un supuesto de lo que, tradicionalmente, se ha deno-
minado <«acto-conadiciéns, ya que su eficacia esta condicionada a
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que la instalacion realizada se ajuste, una vez ultimada, al pro-
yecto que reuna Jas condiciones reglamentarias minimas.

3. El proyecto de instalacion de 1. M.

Sentados los principios expuestos, estamos en condiciones de
enjuiciar si el proyecto de instalacién de I. M. se ajusta a la nor-
mativa aplicable y, en consecuencia, la validez en cuanto al fondo
de la resolucion de la Direccion General de Industrias Siderome-
talurgicas.

Puede afirmarse categéricamente que el proyecto se ajusta es-
trictamente a las condiciones exigidas por las disposiciones apli-
cables. En efecto:

a) La planta industria: proyectada tiene capacidad para pro-
ducir 125.000 unidades al afioc que era la capacidad exigida por la
norma vigente en el momento de solicitarse la inscripcién en el
Registro Industrial. Asi se demuestra con un simple examen del
proyecto. Y es tan evidente el hecho, que la propia resolucion de
la Direccién General no puede por menos de reconocerlo (cfr. Con-
siderando primero).

b) El hecho de que la instalacién haya de realizarse a través
de varias fases ng puede aducirse como argumento contrario, pues
las propias disposiciones aplicables prevén la existencia de un
programa de actuaciéon. Y aun cuando es cierto que a través de
estos programas pueden consumarse verdaderos fraudes de la Ley,
en el caso concreto planteado no puede existir la menor sospecha
de que asi sea, ya que €l plazo para que la instalacién esté ultimada
no puede ser mas prudente y la capacidad de produccién alcanzada
en cada una de las fases responde a un proceso de instalacion a
ritmo muy superior al normal, 0o, 2l menos, superior al que es nor-
mal en Espafia. ‘

V. LA DENEGACION DE LA AUTORIZACION INCURRE EN DESVIACION
DE FODER

Aun cuando se entendiera que estamos ente un supuesto de
exigencia de autorizacion, la denegacion de ésta seria asimismo un
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acto invalido. Pues se ha dictado contraviniendo abiertamente el
interés publico.

Podemos afirmar que se ha ejercitado una potestad administra-
tiva para un fin distinto del previsto en €l Ordenamiento. Y esto
es lo que constituye la desviacion de poder, comc vicio del acto
administrativo, tal y como se define en €l articulo 83, parrafo ter-
cero, de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la
jurisprudencia.

No desconocemos el rigor con que se exige la demostracion del
apartamiento teleologico del acto administrativo del Ordenamiento.
Asi, una sentencia de 7 de octubre de 1963 dice:

«La accion impugnatoria por desviacién de poder no ha
de fundarse en meras presunciones, ni en suspicaces y espe-
ciosas interpretaciones del acto de autoridad y de la oculta
itencién que lo determina, sino de hechos concretos.»

Ofra de 12 de abril de 1965, que:

«La desviacién de poder no puede fundarse en criterios
erroneos de la Administraciéon ni en aplicaciones indebldas
de preceptos legales, sino que es preciso justificar que al
dictar sus resoluciones actué con simulacién aplicando apa-
rentemente unos preceptos legales aceptados, pero en el
fondn con el animo deliberado de favorecer a determinado
concursante.»

En sentencia de 18 de noviembre de 1965 se afirma que para
que exista desviacion de poder,

«tanto la legislacion comc la doctrina exigen un aparta-
miento teleolégico del acto administrativo en relacion con
el Ordenamiento juridico, de tal manera que la actividad de
la Administracién se separe de los fines para los cuales dicho
Ordenamiento concedié a la misma la facultad de actuar.»
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La de 31 de mayo de 1966 establece:

<Por lo que se refiere a la desviacién de poder, preciso es
convenir en que tal desviaciéon de poder, tal y como esta
figura de infraccion esta definida en el parrafo tercero del
articulo 83 de la Ley jurisdiccional y como ha sido perfilada
por la doctring y por diversas sentencias de este Tribunal,
entre otras las de 14 de mayo de 1959 y 28 de febrero de
1961, tiene como rasgo caracteristico esencial lo que se ha
calificado como ‘el vicio del fin’ en el acto administrativo,
es decir, la discrepancia entre la finalidad que el 6rgano de
Administracion, para cuya finalidad éste esta dotado de 1a
adecuada potestad, y el uso que tal érganc hace en caso
contrario de tal potestad, cdesviando hacia el logro de un
fin distinto del fijado en el Ordenamiento juridico...»

La dc 7 de junio de 1966 dice:

«Es indispensable para que resulte inadmisible la des-
viacion de poder, que se acredite de una manera tajante;
como se previene en la sentencia de 21 de enero ultimo que
la Administracion se haya separado del cauce juridico co-
rrecty con cbjeto de lograr unos designios ajenos a los que
inspiraron la pertinente norma legal.»

Y, entre otras muchas, la de 14 de iunio de 1966 sienta la si-
guiente doctrina:

«La desviacion d2 poder tiene que apoyarse en la segu-
ridad de que al aplicar la norma legal rertinente se ha des-
embocado, con preconcebida intencionalidad, en finalidades
v propé6sitos ajenos a la misma, porque, segin sentencia de
26 de diciembre de 1960, siempre se presume, salvo prueba
en contrario, que la Administraciéon ejerce sus potestades
con arreglo a Derecho, y la exigibilidad de una demostracién
concluyente en ese sentido, es tan rigurosa, que la sentencia
de 21 de enero del afio en curso, pendiente de la doctrina
que acaba de anotarse, rechaza las meras conjeturas.»
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Partimos de esta doctrina jurisprudencial. Pero por exigentes y
formalistas que seamos a la hora de verificar si el 6rganoc admi-
nistrativo, al dictar €l acto. se ha apartado o no de los fines sefia-
lados por el legislador, creemos que no ofrece duda -que nos en-
frentamos con un claro supuesto de desviacion de poder.

Pues aun cuando admitiéramos a efectos dialécticos que estamos
ante un supuesto de facultad discrecional, aun cuando admitié-
ramos que no estamos ante un supuesto de liberfad de ampliacién
de industria y que el Ministerio tenia facultad para conceder o
denegar la autorizacion, la negativa al proyecto presentado resulta
imposible en el plano de la légica.

Pues son hechos indubitables los siguientes:

a) Que por mucho que preocupe a nuestra Administracién el
«minifundio industrial», ;puede hablarse seriamente de ello al refe-
rirse a una industria que lanzara al mercado 125.000 unidades?

b) Que con esos minimos de prodtccién, habria que considerar
un absurdo técnico todas, absolutamente todas, las actuales in-
dustrias de fabricacion de automdaéviles que existen en Espaha. Y,
al menos algunas, tienen una vida floreciente, gracias precisamente
a esos minimos que van a exigirse para el futuro, constituyendo la
mas firme garantia de los beati possidentes.

¢) La posibilidad de que el ciudadano espafiol cuenfe con un
automovil del tipo del «Volgswagen» es algo que no admite discu-
sién desde el punto de vista del interés publico, aunque si la ad-
mita desde el punto de vista de los ntereses patrimoniales de los
industriales establecidos.

d) Perc es que 1o que la firma «Volkswagen Antiengesellschaft»,
propietaria de la marca «Volkswagen», ofrece a la economia espa-
fiola es, no ya la posibilidad de que los ¢spafinles cuenten con uno
de los vehiculos mas apetecidos en todo el mundo, sino 1a opor-
tunidad de exportacion en cifras hasta ahora insospechadas para
la industria espafola, de tal modo que este proyecto, en lugar de
costar divisas a la economia nacional, le supondria un ingreso con-
siderable de las mismas.

Cuando, pese a todos estos ofrecimientos, garantizados con la
solvencia de firmas prestigiosas en el mercado internacional, se
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nlega la instalacién, es porqﬁe se esta ejerciendo una potestad para
fines distintos de los previstos en el Ordenamiento juridico.

Si se hubiera condicionado el permiso al cumpiimiento estricto
de aquellos ofrecimientos, podrig pensarse en que lo que se pre-
tende es garantia de las enormes ventajas que la casa «Volkswa-
gen AG» ofrece. Pero cuando lo que se decide es la negativa ro-
tunda s6lo tiene una explicacién posible: que estamos ante un
supuesto de desviacién de poder.

Interesa destacar que uno de los supuestos que integran la des-
viacién de poder consiste €n la «tergiversacion por la Administra-
cién de 1os hechos de que partes. Asi, la sentencia de la Sala 5.2
del Tribunal Supremo de 6 de julic de 1959 (comentada por Gar-
cia p= ENTERRIA en €]l num, 30 de esta REvisTA, pags. 140 v sigs). Y
esto es 1o que ocurre en lg resolucién a que se refiere el dictamen,
al aducir, como hecho justificativo de la denegaciéon, que la reite-
racion por parte de la entidad recurrente de que cumplira 1a Ley

€s inadmisible e insuficiente por haberse deducido una vez dictada
la resolucion.

Ello supone una clara tergiversacién de los hechos. Pues no €s
clerto que sea ésa la primera vez que I. M. manifiesta su deseo de
estricto cumplimiento de la Ley. No es cierto que tal peticién se
haya deducido «una vez dictada resoluciéon». Pues se ha formulado
desde el primer momento, desde el primer escrito.

En efecto: la resolucién de la Direccién General se adopta el
7 de marzo de 1966. Pues bien, antes de esta fecha I. M. formula
y reitera solemnemente su deseo de llevar a cabo su proyecto
dentro del mas estricto cumplimiento de las disposiciones vigen-
tes, entre otros, en los siguientes escritos:

1> Escrito presentado por I. M. en la Delegacion de Industria
de Alava el 6 de actubre de 1965, en cuyo apartado 3.° de la «<su-
plicas se dice:

«3.° Tener por contraidc el compromiso de someterse
exactamente a las disposiciones en vigor para la referida
ampliacién de industria, asi como el de presentar en la for-
ma reglamentaria el proyecto de instalacidén, con indicacién
expresa de la procedencia de los bienes de equipo y materias

13
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primas a utilizar, memoria, presupuesto, estudio econémico
y programa de ejecucién, con expresion del plazo en que se
llevara a efecto la ampliacién proyectada.s

2. Declaraciéon notarial formulada por el representante legal
de la firmna «Volkswagen Antiengesellschaft», el dia 18 de noviem-
bre de 1965, en cuyo apartado 3.° declara:

«3.° El Consejo de Admunistracién de I. M. ha decidido
en su sesion del 5 de octubre de 1965 en la cual han tomado
parte los nuevos miembros, iniciar la fabricacién de vehicu-
los de turismo de la marca 'Volkswagen’, bajo cumplimiento
de las disposiciones legales espafiolas ¢n relacién a las di-
mens:iones y grado de nacionalizacion de dicha fabricacién.

'Volkswagen AG esta suficientemente informada sobre el
contenido de las citadas disposiciones y se declara conforme
con el mencionado proyecto de I. M. ’'Volkswagen AG’
declara que para €l mantenimiento del elevado nivel de cali-
dad y la fama de sus productos, en algunos aspectos aisla-
dos habran de hallarse soluciones de transicién, que sirvan
a las conveniencias espafiolas y atiendan los intereses de la
firma ’Volks wagenwerk AG', siempre de acuerdo con Io
dispuesto por la legislacion espafiola.»

3.« Escrito presentado por I. M. en la Delegacion de Industria
de Alava el 7 de diciembrz de 1965, al que se acompafiaba, entre
otros documentos, €l que acaba de resefiarse, en el que se afirma:

«Expresamente se reitera por I. M. el estricto sometimien-
to con motivo de la solicitud de ampliacién de industria, o
en su caso, instalacion para la fabricacion de vehiculos de
turismo de la marca ’Volkswagen’ a las disposiciones lega-
les en vigor (Decreto de 26 de enero ce 1963, Orden de 22
de febrero de 1963, Decreto de 16 de marzo de 1963, Orden
dz 10 de febrero de 1964, Orden de 8 de julio de 1964, De-
creto de 9 de enero dz 1965, Decreto de 25 de febrero de
1965 y demas concordantes).»
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Y en el apartado 4.° del «suplico» se insiste en dicho ofreci-
miento, en la forma siguiente:

<4.° Que se tenga por contraido formalmente el compro-
miso de someterse estrictamente a todas las disposiciones
en vigor para la ampliacién de industria o, en su caso, insta-
lacién en relacién con la fabricacién de vehiculos de turismo.»

4° El 25 de enero de 1966, al presentar I. M. escrito contes-
tando a la oposicién de la casa SEAT reitera asimismo su ofre-
cimiento.

5. Y en escrito presentado el I de febrero de 1966, I. M. vuel-
ve a decir:

«Debe hacerse la aclaracion de que en el proyecto pre-
sentado €l establecimiento de etapas no equivale a sefialar
en la fase de montaje de instalaciones y fabricaciéon de uni-
dades, periodos diversos separados entre si, esto es, con solu-
cién de continuidad entre ellos, sino simplemente a un ra-
cional y progresivo montaje y aprovechamiento de las
instalaciones y adiestramiento de personal hasta lograr ren-
dimientos ’standard’—respondiendo a elementales postulados
de orden social, financiero, econémico, industrial y comer-
cial—, pero con el propdsito y la decisién firmes e inaltera-
bles de alcanzar la meta exigida por la legislacién en el sen-
tido de montar en el plazo mas breve posible, compatible con
los de entrega de maquinaria y construccion de instalaciones,
una planta industrial capaz para fabricar al afio en dos
turnos 125.000 unidades.»

Ante tan claras, categéricas y reiteradas afirmaciones, ¢cémo
es posible decir que antes de 1a resolucién de la Direccién Gene-
ral—que se dicta el 7 de marzo de 1966—I1. M. no habia hecho aquel
ofrecimiento?
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CONCLUSIONES.

Primera. El proyecto de I. M. de fabricacién de automoviles
de turismo marca «Volkswagen» alcanza la capacidad de produccion
minima exigida por las disposiciones aplicables en el momento de
su presentacion en la Delegacién de Industria de Alava, para que
sea libre su instalacion, sin autorizacién administrativa previa.

Segunda. La inscripcién provisional del proyecto en el Registro
Industrial se ha producido en aplicacién de la doctrina del silen-
cio administrativo, que prevé el apartado 2.°, parrafo segundo, de
la Orden de 22 de febrero de 1963.

Tercera. La resolucion de la Direccion General de Industrias
Siderometalurgicas que aparece firmada el 7 de marzo de 1966, es
invalida y debe ser anulada, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por incurrir en
las siguientes manifiestas infracciones del Ordenamiento juridico:

1° Se ha dictado por organo incompetente.

2. Desconoce la inscripcion provisional operada en virtud de
la doctrina del silencio administrativo positivo.

3. Desestima la peticion de I. M., a pesar de que el proyecto
de esta Sociedad se ajusta a las condiciones legales y reglamen-
tarias.

Y con la firme conviccién de que asi procede con arreglo a De-
recho, firmo este dictamen en Madrid, a 21 de marzo de 1966, so-
metiéndome gustosamente a cualquier otro mejor fundado.

JEsGs GONZALEZ PEREZ.
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Crénica legislativa

Sumario: I. Textos refundidos 1eguladores de los distintos tributos.—I1I. Tezx-
tos refundidos de la Contribucion Territorial Urbana: 1. Criterio seguido
al redactarlos.—2. El hecho imponible.—3. Exenciones y bonificaciones.—
4. El sujeto pesivo.—5. La base imponible—6. Procedimiento adminis-
trativo para determinarla—7. La deuda tributaria.—8. Régimen transi-
torio: vigencia y aplicacién del régimen definitivo, bienes calificados tribu-
tariamente de naturaleza urbana, base imponible y deuda tributaria.

El articulo 241 de la Ley de Reforma del Sistema Tributario
ordend que el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado,
aprobara por Decreto el texto refundido de los distintos tributos
regulados en dicha Ley.

La disposicion trans:toria primera de la Ley General Tributa-
ria dispone que la refundiciéon accmodara las normas legales tri-
hutarias a los principios, conceptos y sistematica que se contienen
en dicha Ley, procurande regularizar, aclarar y armonizar las
Leyes tributarias vigentes, que quedaran derogadas al entrar en
vigor l0s textos refundidos.

Para lograr dichos objetivos se consignan en el texto refundido
todos los conceptos que deberan regularse por Ley, con arreglo al
articulo 10 de la Ley General Tributaria, aunque el rango que los
incorpor6é a nuestro Ordenamiento fuese a veces de rango infe-
rior, y se excluyen los preceptos que, si bien figuran incluidos en
Leyes, deben figurar en lo sucesivo en disposiciones de inferior
rango. i

En el Boletin Oficial de! Estadc¢ se han publicado los siguientes
textos refundidos:
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El de la Contribuciéon Territorial Urbana.

El de 1a Contribucion Rustica y Pecuaria.

El del Impuesto sobre Actividades y Beneficios Comerciales e
Industriales.

El del Impuesto General sobre el Trafico de Empresas.

El de los Impuestos Especiales.

El del Impuesto sobre Rendimiento del Trabajo Personal.

Por otra parte, el Consejo de Ministros, en sesion celebrada el
10 de marzo ultimo, aproko el texto refundido de los Impuestos
Generales sobre las Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

11

1. EIl texto refundido ce la Ccntribucion Territorial se aprobo
por Decreto de 12 de mayo de 1966 y se publicd en el Boletin Ofi-
cial del Estado del dia 30 del mismo mes.

Para redactarlo se han tenido en cuenta:

1. No limitarse a la transcripciéon pura y simple de los pre-
ceptos con rango legal dictados en épocas en que prevalecian cri-
terios econémicos y sociales contradictorios, sino ajustarse a los
principios de la actual sistematica tributaria.

2. Incorporar al texto refundido las disposiciones dictadas por
Departamentos ministeriales distintos del de Hacienda, pues de no
hacerlo tales disposiciones quedarian derogadas en virtud de lo
ordenado en la disposicién transitoria segunda de la Ley General
Tributaria, al entrar en vigor el nuevo texto, y se produciria una
iaguna legal de graves consecuencias.

2. La Contribucién Territorial Urbana constituye un impuesto
a cuenta de los generales sobre la renta total deo las personas fisi-
cas 0 de las Sociedades y demas entidades juridicas, segin la na-
turaleza del perceptor de dicha renta y recae sobre el importe de
las que anvalmente producen o son susceptibles de producir los
vienes calificados tributariamente de naturaleza urbana.
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El hecho imponible de esta contribucién se realiza: por la per-
cepcion, devengo o susceptibilidad de obtencién de los rendimien-
tos de los bienes calificados tributariamente de naturaleza urbana,
y por la utilizacion, goce o posesion, en virtud de derecho real, de
los bienes gque produzcan ¢ sean susceptibles de nroducir los ex-
presados rendimientos.

Se consideraran bienes de naturaleza urbana:

1> Los urbanos, entendiéndose por tales: en los Municipios en
cue exista Plan General de QOrdenacion, los gue formen parte de
sectores del casco de poblacion ocupados por construcciones en sus
dos terceras -paries los que estén urbanizadcs con arreglo a las
normas minimas establecidas en cada caso por el Plan y los que,
aun sin urbanizar, se hallen enclavados en sectores con Plan par-
cial de ordenacién aprobado; en los Municipios que carezcan de
Plan de Ovdenacién, 10s que resulten abarcados en un poligono
edificado. al menos en el 20 por 100 de su extension superficial.

2.2 Los de reserva urbana integrados en el Plan General de
Ordenacién, para ser urbanizados y no clasificables de urbanos,
segun €l numero precedente.

3. Los que cualquiera que sea su naturaleza dispongan de
vias que tengan pavimentada la calzada o encintado de aceras, o
cuenten con suministro de aguas o con servicio de desagiies o alum-
brado publico. Cuando dichas vias no formen manzanas cerradas
se tomara como profundidad de las parcelas afectadas la corres-
pondiente a un fondo normal edificable de acuerdo con las cir-
cunstancias de la localidad

4.2 Los fraccionados en forma que rompan la unidad minima
de cultivo sefialada en Ios Planes Generales de Ordenacion.

5. Los gcupados por construcciones sujetas a esta contribucion.

Se consideraran construcciones: los edificios, en el sentido mas
amplio de la palabra, sean cualesquiera los elementos de que estén
constituidos, los lugares en que se hallen emplazados y el uso a
que se destinen, aun cuando por la forma de su construccién sean
perfectamente transportables y aun cuando el terreno sobre el que
se hallen situados no pertenezeca al duefo de la construccién, y las
instalacionss comerciales e industriales asimilables a los mismos,
como diques, tanques y cargaderos, y las obras de urbanizacién y
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mejora, como las explanaciones y las que se realicen para el uso
de los espacios descubiertos considerandose como tales los recintos
destinados a mercados, los depésitos al aire libre, los muelles, los
estacicnamientos y los espacios anejos a las construcciones.

No se consideraran construcciones: las de cualquier naturaleza
que sean indispensables para el cesarrollo de alguna explotacion
rustica o pecuaria; los saltos de agua comprendidos en las tarifas
de Licencia Fiscal del Impuesto Industrial, y el mobiliaro, deco-
rados o instalacicnes accesorias para la explotacion de los edificios
destinados a locales de espectaculos.

3. La Ley enumera las exenciones permanentes de caracter
subjetivo y objetivo, las exenciones permanentes por razén de la
cuantia de la base imponible, las exacciones temporales, las boni-
ficaciones vermanentes y temporales en la base imponible y las
bonificaciones permanentes en la deuda tributaria.

4. Son sujetos pasivos en esta Contribucién las personas fisi-
cas y juridicas, las herencias yacentes, comunidades de bienes y
demas entidades que, aun cuando carentes de personalidad juridi-
ca, constituyan una unidad econémica 0 un patrimonio separado
susceptible de imposicién, que sean titulares de bienes de natu-
raleza urbana.

En particular, son sujetos pasivos de este tributo: los propie-
tarios, los usufructuarios por todo el tiempo que dure el usufructo,
los enfiteutas y demas censatarios, cuando el censo sea perpetuo o
por tiempo indefinido, y los titulares del derecho real de super-
ficle o los que sean del dominio directo cuando el censo sea tem-
poral.

5. La vase imponible en esta Contribucién se establecera en
funcién de los valores y rentas industriales de los bienes de natu-
raleza urbana. Se entiende por valor catastral el que corresponde
a los bienes gravados. Se considera renta catastral el producto
bruto de los bienes afectado por la Contribucién. La base impo-
nible atendera al beneficic neto que se considera obtenido al dedu-
cir de 1a renta catastral los gastos legalmente estimados necesarios
para su obtencién
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El valor catastral estars integrado por los valores del suelo y
las construcciones, afectada su suma por un indice que atienda a
los casos en que aquéllas no correspondan al aprovechamiento mas
idéneo del suelo. Para la determinacién del valor del suelo, el tér-
mino municipal se ordenara en poligonos. En cada uno de ellos se
tomara el valor béasico, deduciendo del que resulte del rendimiento
optimo, segiun las condiciores de uso y volumen permitidas, el coste
de las construcciones :ecesarias para conseguirlo. Partiendo del
valor basicd, el de cada parcela se determinara aplicando a aquél
los coeficientes correctores necesarios, segun la situacién, carac-
teristicas intrinsecas y grado de urbanizacion de los terrenos.
Cuando el valor basico no pueda ser determinado segun las reglas
procedentes, se estara al que resulte del precio medio del mercado.
La valoracién de las construcciones se realizara atendiendo a su
coste actual, corregido en funcién de su edad, destino, clase de edi-
ficacion y posibilicades de venta y al valor actual del mercado.

La renta catastral de los bienes urbanos se fijard en €l 4 por 100
de sus valo.es catastrales, salvo las excepciones relativas a vivien-
das y localss arrendados o locales de negocios acogidos a regime-
nes especiales.

La renta catastral de las viviendas y locales arrendados se de-
terminara corrigiendo la obtenida por aplicacién del 4 por 100
sobre el valor catastral, mediante un indice que pondere la anti-
giiedad del contrato en vigor o las circunstancias que puedan de-
terminar rendimientos distintos de aquella cifra. Dicho indice sera
aplicable mientras subsista el arrendamiento a que se refiera. Para
la fijacién de la renta catastral la Administracién debera atender
1 los rendimientos que produzca o deba producir normalmente cada
bien urbanon, sin tener en cuenta la mayor o menor renta que pro-
duzca por circunstancias excepcionales o transitorias; en todo
caso, la renta catastral se establecera sin atender a aquellos arren-
damientos ¢ disfrutes que notoriamente aparezcan desdefiados o
mal establecidos por el propietario. Al efectuar el computo de los
rendimientos normales del mercado se hara ana deduccion de los
gastos que correspondan al suministro de calefacciéon o algun otro
especial cuando se incluya en el arrendamiento. Si el arrendatario
fuere una persona juridica, el indice de antigiiedad del contrato
se referira, como maximo, a un periodo de veinte afios. Si el total
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importe de las rentas legalmente exigibles a un local o vivienda
arrendada fuese inferior en mas de un 20 por 100 a la catastral
estimada en la forma expresada, ésta se reducira hasta el importe
legal de las rentas exigibles. Dicha reduccién se efectuarad a solici-
tud del propietario del inmueble o del arrendatario afectado.

En las viviendas o locales de negocio acogidos a regimenes es-
peciales, que llevan consigo una fijacién administrativa de la
renta, se ~stimara como renta catastral la que resulte de dicho
régimen, incluso cuando estén ocupadas por sus propietarios en
tanto subsista la limitacion de modificarla

La base imponible de los edificios sera la cantidad resultante
de aplicar a la renta catastral el descuento unico del 30 por 100,
en concepto de huecos, reparos y servicios. En los demas casos 1a
base imponitble serd igual a la renta catastral referida a cada anua-
lidad.

6. El procedimiento administrativo para la determinacion de
la base imponible se iniciara con una declaracion previa, que sera
exigida por una sola vez a los propietarios de los bienes sujetos y
rresentada por los Ayuntamiento respectivos. La inexactitud o la
ralta de presentacién de dichas declaraciones seran sancionadas
conforme a lo previsto en la Ley General Tributaria.

Los Ayuntamientos colaboraran en la aplicacion de la Contri-
bucién y auxiliaran especialmente a la Administracion en la com-’
probacion de las declaraciones y en la notificacion individual com-~
plementaria.

Correspondera 2 los Ayuntamientos formular las declaraciones
que no se hubieren presentado o verificar las rectificaciones de las
que se presentarern defectuosamente.

La Administracion fijara el valor basico del sueio por poligonos,
asi como el de las construcciones, segun sus tipos y los indices de
valoracion y correccién, y propondra la aprobacion a una Junta
competente compuesta en numero igual por contribuyentes y por
representantes de 1a Administracion. Formard parte de dicha Junta
un representante del Ministerio de la Vivienda y otro del Ayun-
tamiento correspondiente. Cuando en la Junta no recaiga acuerdo
sobre 1a valoracién correspondera ésta al Jurado tributario. Con-
tra sus decisiones podra recurrir ante el Jurado central cualquiera
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de los componentes de la Junta que no hubiera prestado su con-
formidad al acuerdo.

La Administracién fijara la renta catastral ccrrespondiente a
cada uno de los bienes urbanos aplicandc las valoraciones aproba-
das por la Junta o, en su caso, por €l Jurado correspondiente. Una
vez determinadas las beses imponibles, valores y rentas catastrales
de las fincas de cada poligeno, se publicaran por edictos y se noti-
tificaran en formsa individual a cada contribuyente. Los valores
€stablecidcs por la Administracién podran ser recurridos ante los
Jurados tributarios por aplicacién indebida de las normas apro-
badas por la Junta y por agravio comparativo. Podran recurrirse
por via economico-administrativa los siguientes acuerdos de los
Jurados tributarios: los adoptados con quebrantameinto o vicio de
cualquiera de los tramites de procedimiento que hayan producido
indefensién del contribuyente o hayan lesionado los derechos de la
Administracién, los que se hayan extendido a cuestiones de dere-
cho y los que resuelvan recursos interpuestos por aplicacién inde-
bida de las normas aprobadas por la Junta.

La base imponible asi determinada tendra efectividad a partir
qel ejercicio inmediato siguiente del de su publicaciéon por edictos.

Las valoraciones se revisaran cada cinco afios.

7. FEl tipo de gravamen de esta Contribucién sera el 20 por 100
de la base liquidable asignada a cada finca.

Sobre la base l'quidable la cuota estatal o la suma de cuotas o
recargos se aplicaran, o podran aplicarse, segun los casos, los re-
cargos que fija la Ley a los tipos tnicos 0 maximos que en la mis-
ma se indican.

8. La Ley regula un régimen transitorio, cuyos extremos mas
importantes son los siguientes:

a) Vigencia y aplicacion de la Ley.

La contribucién se exigira de acuerdo con las normas transi-

torias en tanto no se ordene por el Ministerio de Hacienda la apli-
cacion del régimen definitivo a las distintas zonas del territorio.
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b) Bienes calificados transitoriamente de naturaleza urband.

Se considerardn bienes de naturaleza urbana: los edificios. los
censos, foros, subforos, pensiones y todos los gravamenes sobre
edificios exentos de este tributo, sea cualquiera la persona o enti-
dad obligada a satisfacerlos. y los muebles de propiedad particular
existentes en los puertos espaiioles

Se entendera por edificio el que lo sea en el mas amplio sen-
tido de la palabra, cualesquiera que sean los elementos con que esté
construido, los lugares en que se halle emplazado y el uso a que se
destine, aun cuando por.la forma de su construccién sea trans-
portable y aun cuando el terreno en que se halle situado no per-
fenezca al duefio de la construccion, y las instalaciones industria-
les o comer:iales asimilables al mismo. Por €l contrario, no esteran
sujetos a esta contribucién los rendimientos de los edificios o cons-
trucciones enclavadas en medios rusticos indispensables para la
explotacion de éstos, exceptuandose asimismo los saltos de agua
comprendidos en las tarifas de licencia del Impuesto Industrial.

Se consideraran solares: los terrenos edificables enclavados
dentro de Ia linea perimetral del casco de las poblaciones, segun
planos levantades por el Instituto Geografico y Catastral, siempre
que tengan uno ¢ mas de sus lados formand: linea de fachada a
una 0 mas vias publicas o particulares o trozos de las mismas que
estén urbanizados, considerandose como tales aquellos que tengan,
por 1o menos, los servicios de alumbrado o encintado de aceras o
afirmado; los terrenos enclavados en la zona de ensanche de las
poblaciones y que estén en ias circunstancias antes expresadas;
pero en las manzas cuyas calles no estén todas abiertas y urba-
nizadas s6lo tributard como solar una faja de terreno cuya linea
sera la de fachada a la via o trozc de via que esté urbanizada con
un fondo igual al de 1a manzana en proyecto, y los terrenos que en
la misma situaciér expresada estén dedicados a parques, jardines
huertos, talleres de canteria, encierre y pastos de ganado o cual-
quier aprovechamiento analogo.
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¢) La base impornible.

La base imponible para esta ccntribucidén es la cantidad resul-
tante de deducir del productc integro de los bienes calificados tri-
butariamente comc urbanos los descuentos procedentes por hue-
cos, reparos, servicios y suministros.

El producto integro de los edificios y demas construcciones, a
excepcién de los que se enumeran en el parrafo siguiente, se esti-
mara. y su importe se determinara: por el precio del arrenda-
miento contratado, por el valor corriente de los alquileres en la
localidad, segun las condiciones y situacién de las fincas, o por el
4 por 100 del capital representado por su valor en venta. Este ulti-
mo procedimiento tendra siempre caracter subsidiario y, en con-
secuencia, so6lo debera emplearse por la Administraciéon publica
cuando no sea posible ap}icaf el precio del arrendamiento con-
tratado o =l valor corriente de los alquileres, siendo facultad de la
Administracion la eleccién entre dichos dos procedimientos. Se dara
preferencia al precio del arrendamiento, segin contrato, si lo
hubiera, salvo que el precio estipulado difiriese del productoc in-
tegro de otros edificios de analogas condiciones 0 del importe de
otros contratos reconocidos como exactos, sea de la misma finca
o de otras de condiciones analogas. Para la fijacién del producto
integro la Administracion deberia atender a los rendimientos que
produzca o deba producir normalmente la finca cuando sea sus-
ceptible de arrendamientos o disfrutes que notoriamente aparezcan
desdefiados o mal establecidos por el propietario.

Por el productc integro de los ~dificios aislados, casas de recreo
y demas construcciones situadas en el campo distantes mas de
cuatro kilometros del casco de la poblacion ze entendera el inte-
rés a la tasa legal del capital, representado por su valor en venta,
incluyendo las instalaciones accesorias, parques, jardines, etc.

El producto integro de los solares se estimard en el 4 por 100
de su valor en venta, salvc que se trate de solares con productos
superiores & este limite, en cuyo caso sera la cantidad que efec-
tivamente prodazean. No obstante, el producto integro asignado
a un solar no podra ser inferior a la base imponible que le corres-
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ponderia en la Contribucion Territorial Rustica y Pecuaria, como
tierra de labor de la mejor clase del término municipal.

Se entendera por valor real o normal: en los solares, la cifra
procedente segin su extension superficial y el precio de cotizacion
por unidad, y en los edificios y demas construcciones, la suma de
ins valores actuales de solar y construccion, deduciendo del coste
normal de la edificacién la depreciacién correspondiente a su es-
tado de vida y circunstencias especiales de su construccion.

Los descuentos por huecos y reparos se aplicaran sobre el pro-
ducto integro del respectivo inmueble y seran los siguientes: 6
por 100 en los solares con productos; 15 por 100 hipédromos, vels-
dromos, auvdédromos, estadios y parques de recreo; 20 por 100 en
edificios destinados a viviendas y ocupados totalmente por sus pro-
pietarios en muelles particulares; 25 por 100 en edificios destina-
¢os a viviendas y que se encuentren arrendados, asi como en mer-
cados, garajes, cocheras, cuadras, vaquerias, plazas de toros y fron-
tones descubiertos; 30 por 100 en manicomios, sanatorics, balnea-
rios, grandes hoteles de viajeros, bancos, bazares, edificios de en-
sefianza, casas sociales, conventos y templos; 33 por 100 en edi-
ficios afectos a explotaciones fabriles o industriales; 35 por 100
en almacenes, y 50 por 100 en edificios cubiertos para espectacu-
los publicos.

Siempre que los servicios y suministros que a continuacién se
indican estén comprendidos en el precio de arrendamiento se de-
duciran del importe del producto integro los siguientes porcenta-
jes: 3 por 100 por el agua 2 por 100 por €l ascensor, 12 por 100 por
calefaccion.

Cuando un mismo edificio tenga distintos aprovechamientos la
base imponible total sera la suma de las parciales que a aquéllos
corresponda.

La base imponible de los solares serd igual al producto integro.
Sin embargo, en ningun caso podra asignarse a los solares menor
base impon'ble de la que se fije a una casa de labor de igual cabida
v de la mejor clase del término municipal. La base imponible de
los solares con productos se obtendra aplicando al producto inte-
gro el descuento del 6 por 100, con la limitacién antes expresada
en relacién con las tierras de labor.
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d) La deuda tributariq.

El tipo de gravamen de la Contribucion Territorial Urbana en
régimen transitoric es €l 17,20 por 100 de la base liquidable con-
signada a cada finca.

Sobre la base liquidable, la cuota estatal o la suma de las cuo-
tas o recargos se aplicardn o podran aplicarse, segun los casos, a
los tipos tinicos o maximos de los recargos que fije la Ley.

FrANcIScO DE Cossio CORRAL.
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Resoluciones y sentencias

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

Por Gings CANovas CouTIiNO.

ES ANOTABLE EL EMBARGO SOBRE BIENES PRESUNTIVAMENTE GANANCIALES,
DECRETADO EN JUICIO EJECUTIVO EN VIRTUD DE OBLIGACIONES ASUMI-
DAS DURANTE EL MATRIMONIO POR EL MARIDO, CONTRA EL QUE SE DIRI-
GIO TAN SOLO LA DEMANDA, CON TAL QUE SE HAYA PEDIDO LA NOTIFICA-
CION A LA MUJER.

Resolucién de 9 de diciembre de 1966 («B. O.» de 21 de igual mes
Yy arno).

Don J, E. M, demandé en juicio ejecutivo a don M. S. S, en reclamacion de
25.230 pesetas de principal y demas intereses legales y costas. En otrosi de
la demanda se solicitaba expresamente que «practicado en su caso embargo
sobre los bienes del ejecutado don M., de caricter inmueble, tal embargo sea
notificado a la esposa del mismo, doia C. B. M., en su domicilio de Valencia,
calle Doctor Zamenof, mimero 4, a los fines del Reglamento para la ejecucién
de la Ley Hipotecaria y hacer posible su anotaciény; despachada la ejecucién
por auto de 10 de abril de 1965, la Comisién judicial embargéd el dia 13 si-
guiente dos fincas, sitas en Benidorm, propiedad del ejecutado, y notificé el
embargo el mismo dia a su esposa; & solicitud del ejecutante, el Juzgado acor-
doé, en providencia de 21 de abril de 1965, l1a anotacién del embargo efectuado;
y exhortado el Juzgado de Villajoyosa, libré6 mandamiento por duplicado al
Registrador de la Propiedad del partido para que anotase el embargo, haciendo
constar en el mismo que la esposa del actor se llama H, W. K., y la del de-
mandado, C. B. M.

Presentado el mandamiento en el Registro, fué denegada la anotacién por
no constar en él las circunstancias personales del demandado y no haberse
dirigido la demanda contra su esposa. Para subsanar tales defectos, previos
los tramites oportunos, se expidi6 nueva documentacién complementaria, en
que figuraban las circunstancias personales del demandado, y se hacfa constar
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que su esposa habia sido notificada de nuevo el 22 de junio de 1965 del proce-
dimiento seguido y embargo practicado; y presenta esta documentacién en el
Registro, junto con el anterior mandamiento, fué calificada con la siguiente
nota: «Suspendida la anotacion preventiva de embargo a que se refiere el
precedente mandamiento por el defecto subsanable de no haberse dirigido la
demanda contra la esposa del embargado, dofia C. B, M,, tomando en su lugar
anotacion suspensiva de anotacién preventiva de embargo, por el plazo legal,
con la letra B), a los folios de los tomos, libros y fincas mimeros que indican
las apostillas puestas al margen de sus respectivas descripciones».

Interpuesto recurso por el ejecutante, la Direccion confirma el
Auto del Presidente de 1a Audiencia, revocatorio de la nota del
Registrador, en méritos—para nosotros—de la acertada doctrina
siguiente:

Que la cuestion que plantea este expediente consiste en resolver si puede
practicarse un embargo sobre bienes presuntivamente gananciales, decretado en
juicio ejecutivo en virtud de obligaciones asumidas durante el matrimonio por
el marido, contra el que se dirigié la demanda, y habiéndose ademas notificado
a la mujer la existencia del procedimiento.

Que para la resolucion del problema planteado es de tener en cuenta que
el articulo 1.413, 1., del Cdédigo civil, al atribuir al marido la facuitad de dis-
poner a titulo oneroso de los bienes inmuebles y establecimientos mercantiles
gananciales con el consentimiento de la mujer, no distingue entre enajena-
clones voluntarias y forzosas, quiza debido, segin admite una corriente doctri-
nal y expresé también la Resolucidon de 11 de febrero de 1964, a que una
interpretaciéon que lo hiciese permitiria poner en peligro la finalidad legal de
proteccion de los intereses de la mujer, dada la facilidad con que podria si-
mularse una obligacion que llevase aparejada la ejecucién correspondiente y
lograr asi el esposo, por via indirecta, soslayar la limitacidn que a sus faculta-
des introdujo la reforma de 195%.

No obstante, que la nueva redaccion del articulo 1.413 del Codigo civil
ha dejado inalteradas las facultades que el marido tiene como administrador
de la sociedad legal de gananciales y la reforma no ha derogado el contenido
del articulo 1.408, parrafo 1., que continua subsistente, y en virtud del cual
son de cargo de tal sociedad—que respondera con todos sus bienes—todas las
deudas y obligaciones que el esposo contraiga licitamente durante el matri-
monio, por lo que las limitaciones a los actos de disposicién establecidas-en el
articulo 1.413, 1.0, habran de ser interpretadas en armonia con estas facultades
amplias y generales que tiene el cényuge administrador, que, de una parte, le
autorizan a obligar a titulo oneroso los bienes comunes sin intervencién de Ia
mujer, sin perjuicio del derecho que a ésta reconocen los parrafos 2.0 y 3.0 del
mismo articulo, en los supuestos de grave riesgo o fraude, y de otra, no le
permite disponer libremente de los inmuebles y establecimientos mercantiles
sin el consentimiento de su mujer.

Que cuando se ordena la prictica de un embargo sobre bienes gananciales
como consecuencia de un procedimiento ejecutivo, el fundamento de esta me-
dida‘cautelar se encuentra en la falta de cumplimiento de una obligacion que
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pudo asumir validamente el esposo, sin necesidad de ninguna intervencién de
su mujer, obligacion que va a dar origen, caso de incumplimiento, a la posible
enajenacion en virtud de la puesta en marcha dc los meccanismos procesales,
y que no tiene el caricter de un acto libre y voluntario realizado por el marido
como representante de la sociedad legal de gananciales, sino un acto que viene
impuesto en forma coactiva por la Ley, similar a todo supuesto de transmisién
forzosa. en donde, por cierto, el Tribunal Supremo—sentencia de 14 de marzo
de 1966—ha declarado, al tratarse de una escritura de retracto, no ser necesario
el consentimiento de la mujer.

Que el reformado articulo 144 del Reglamento Hipotecario unicamente ha
pretendido desenvolver el articulo 1.413 del Cédigo civil y adaptar el régimen
hipotecario a la legalidad vigente, sin romper la armonia con las disposiciones
sustantivas y con todo el sistema procesal civil, y dado que la Ley de 24 de
abril de 1958 no ha modificado los articulos de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, hay que entender que no pretendid alterar en este punto el sistema ni dar
una mayor extensién de la sefialada en los Considerandos anteriores, a la re-
forma del articulo 1.413 del Codigo civil, pues, por la trascendencia que ello
implicaba, de haberio pretendido, el legislador lo habria tenido en cuenta y
dado una nueva redaccién—lo que no ha hecho—a preceptos tan fundamen-
tales como el 1429, 1430, 1440, 1467 y 1.514, entre otros, de la Ley Procesal,
que impiden que la mujer pueda ser considerada como parte y permiten que
sea despachada la ejecucién en base a titulos ejecutivos que el marido pudo
suscribir en nombre propio y en el de la sociedad conyugal, en virtud de las
facultades que como administrador le confiere el mencionado articulo 1.413 del
Cédigo civil,

En consecuencla, que lo prescrito en el articulo 144: del Reglamento Hipo-
tecario habra de entenderse cumplido—en vista de lo expuesto—, y asi lo ha
entendido en la practica el buen sentido de Jueces y Registradores, siempre que
junto con la demanda al marido se haya pedido la notificacién a la mujer,
como ha ocurrido en el presente caso, donde, en cumplimiento de lo ordenado
por el Auto que admitio la ejecucion y de acuerdo con el articulo 1.442 de la
Ley de Enjuiciamuento Civil, se 1equirid de pago al deudor, se procedié al em-
bargo y se notifico, ademas, a la mujer para que, enterada, pudiera acudir, si
estimaba hubo fraude de sus derechos, a los remedios que ofrece el articu-
1.413, 3.0, del Coédigo civil, y de esta manera quedan salvaguardados sus inte-
reses, no se menoscaban o entorpecen los derechos de los acreedores y se cum-
ple la finalidad de la reforma, puesta de relieve en el preambulo de la Ley,
de conseguir—dentro de la sociedad de gananciales y sin alterar su fundamen-
to ni las normas por las que se rige esencialmente—una mayor proteccién y ga-
rantia para los intereses de la mujer.

Con motivo de la Resolucién de 11 de febrero de 1964, y entre
otras cosas, escribimos lo siguiente (pag. 354 de esta REevisTa de
dicho afno):

«;,No parece un tanto artificiosa esta solucién? (La de hacer
extensiva la demanda a la mujer al s6lo efecto de darle a conocer
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la existencia de la litis). Porque el Reglamento y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil son claros y no admiten distingos. (A tal efecto,
con relacién a la ultima, remitimos al lector a lo que en corres-
pondencia sostenida con nuestro dilecto y competente compafie-
ro Manuel Batalla, nos decia el mismo: ver nota (1) en la citada
pagina de esta REVISTA, afio 1964, y comparase su texto con el del
sustancioso y fundamental Considerando penultimo de la Reso-
lucién objeto de esta glosa).

Y ya en este p.ano—seguimos—y cuando los inmuebles objeto
de embarge sean presuntivamente gananciales, y no se hubie-
sen demandado a la mujer, ¢cabria suplir el defecto meciante la
notificacion a ésta, debidamente acreditada por el Secretario, con
el visto bueno del Juez?

Porque, como apunta el Profesor Lacruz, el articulo 144, en-
trando en una segunda y nueva fase, antes inexistente, al llegar
el caso de la enajenacion expresa: «Se cumplira lo dispuesto en
el articulo 1.413 del Cddigo civil, en relaciéon con el 96 del Re-
glamento Hipotecario», es decir, se exige que la mujer consienta
la enajenacién de los bienes embargados en publica subasta, o, en
su defecto, que medie autorizacion judicial, sin que, indudable-
mente, sea precisa aqui la solicitud fundada del marido, pues pre-
cisamente se trata de una enajenacion forzosa.

Por todo ello deducimos:

La demanda a la mujer, «exclusivamente a los efectos del ar-
ticulo 1.413», de que nos habla Lacruz, o a «efectos de dare a co-
nocer la existencia de la litis y hacer posible la enajenacién fu-
tura», como dice la Direccién, no puede tener mds virtualidad que
esa mnotificacion, que le previene para tal enajenacién futura y
puede permitirie, ademas, si 1o estima oportuno, interponer terce-
ria de dominio, ejercitar la accién de fraude, etc.s.

Y aunque termindabamos diciendo, dado el respeto que siempre
nos merece nuestro Centro, que 1o méas idéneo, lo procedente sin
cduda en adelante, aunque forzando acaso la Ley de Enjuiciamien-
1o Civil, seria hacer extensiva la demanda a la mujer (es de re-
saltar como el Juez de Primera Instancia que intervino en el pro-
cedimiento que provocs la Resolucién que nos ocupa, hace opor-
tunamente notar en su Informe que no es lo mismo «extenders
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la demanda, como se dice en la Resolucion de 1964, que «dirigirs
la demanda), la decision de la presente nos satisface plenameniz,
pues, como expresa en su Ultimo Considerando: «Siempre que jun-
to con la demanda al marido se haya pedido la notificacién a la
mujer, habra de entenderse cumplido el articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario, como asi lo ha entendido en la practica el
buen sentido de Jueces y Registradores...».

Un paso mas... y hasta sin notificacién a la mujer cabria ano-
tar el embargo de bienes presuntivamente gananciales por obli-
gaciones contraidas por el marido durante el matrimonio. Véase
a tal efecto lo que expusimos en la pagina 632, afio 1959, en esta
RevisTA (Los comentarios de Ramoén de la Rica a la reforma ael
Reglamento Hipolecario), y téngase en cuenta, por tratarse de una
enajenacion forzosa, la sentencia citada en el cuarto Consideran-
do, de 14 de marzo de 1966.

También nos remitimos a nuestra nota a la Resolucién de 13

de abril de 1964, paginas 612 y siguientes, de dicho ano, de esta RE-
VISTA.

Idéntica a la anterior, la Resolucién de 13 de diciembre
de 1966, B. O. de 9 de enero de 1967.

Finalmente, y en :inea con las anteriores, la de 14 de diciem-
bre de 1966, B. O. de 10 de enero de 1967, cuyo unico Consideran-
do axpresa: ]

Que este expediente ha de resolverse en forma Similar a los que
motivaron las Resoluciones de 9 y 13 de diciembre de 1966, y en
consecuencia, declarar que procede la anotacién del embargo so-
licitada, en cuanto hay que entender cumplida la exigencia del
articulo 144 del Reglamento Hivnotecario, siempre que junto con
la demanda al marido «se haya solicitado la notificacion a la
mujer», puesto que el mencionado precepto reglamentario no ha
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pretendido mas que acomodarse a la legislaciéon sustantiva y' pro-
cesal vigente, dado que la primera permite al marido, en los ar-
ticulos 1.412 y 1.413 del Cddigo civil, obligar por si sélo y con to-
das las consecuencias a la sociedad de gananciales, y la segunda
impide pueda ser considerada procesalmente como parte la mujer
que no ha intervenido en el acto origen del pleito, y con la noti-
ficacion realizada se salvaguardan los intereses de la mujer, que,
al quedar informada, puede acudir, en su caso, al remedio esta-
blecido en e! parrafo tercero del articulo 1.413 del Codigo civil:
no se menoscaban, de otra parte, los derechos de los acreedores, v
resulta cumplida la finalidad de la reforma.

INSCRITA LA FINCA A NOMBRE DE UNA TERCERA PERSONA DISTINTA DE La
DEL DEUDOR, SURGE UN OBSTACULO POR PARTE DEL REGISTRADOR, QUE
EL FUNCIONARIO HA DE TENER EN CUENTA POR ENTRAR DENTRO DE LAS
FACULTADES DE CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS JUDICIALES.

PLANTEADA CUESTION DE TERCERIA DE DOMINIO, A LA SENTENCIA DICTADA,
POR NO GOZAR DE LA DEBIDA FIRMEZA, NO PUEDE DARSELE CUMPLI-
MIENTO.

SIENDO LA ANOTACION SOLICITADA LA DE EMBARGO—SEGUN SE DESPRENDE
DE LOS ANTECEDENTES DE AUTOS—, NO PUEDE LLEVARSE A EFECTO EN
TANTO LA FINCA NO APAREZCA INSCRITA A NOMBRE DEL DEUDOR.

Resolucion de 20 de diciembre de 1966 («B. O.» de 12 de enero
de 1967).

Mediante escritura ante el Notario don Juan Zabaleta, en sustitucion de
su compafiero don José Maria Bloch, el 23 de agosto de 1962, don Juan Victor
Pérez Lorenzo vendi6 a don Lorenzo Benitez Fonte dos trozos de terreno, sitos
en Los Llanos de Aridane, que formaron una finca. El 14 de octubre siguiente
¢ ante el Notario nltimamente citado, don Lorenzo Benitez volviéo a vender a
don Juan Victor Pérez la indicada finca, y éste, a su vez, vendié al primero
otra, sita en la misma poblacién. con tierra de cultivo y vivienda, de unas
diez areas noventa y dos centiareas. Después de otorgada la escritura. y antes
de su presentacién en el Registro, el 16 del citado mes, se trabdé embargo de
la indicada finca, como de la propiedad de don Juan Victor Pérez Lorenzo,
anotandose tal embargo en el Registro de la Propiedad; posteriormente, el 9
de diciembre siguiente, se volvié a embargar dicha finca, reembargandose mas
tarde de nuevo. Por escritura autorizada por el Notario sefior Bloch, el 7 de



RESOLUCIONES Y SENTENCIAS DE LA DRCION. GRAL. 527

enero de 1964, don Lorenzo Benitez Fonte vendié la finca cuestionada a don
Sinforiano Casafias Gonzalez; y en 30 de junio del mismo afioc ambos intere-
sados interpusieron terceria de dominio sobre la citada finca, con la prefen-
sion de que se levantase el embargo trabado, ordenandose la cancelacién de la
anotacion practicada. tal demanda de terceria fué desestimada, fallandose en
primera instancia el 26 de marzo de 1965:

«Primero. Que es absolutamente nula la escritura o contrato de compra-
venta celebrado el 14 de octubre de 1963, por el que don Juan Victor Pérez
Lorenzo simulé vender a don Lorenzo Benitez Fonte la finca descrita en el
hecho segundo de la demanda a que se refiere la demanda de terceria.

Segundo Que es absolutamente nulo el contrato de compraventa celebrado
como el anterior en la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria y ante el mismo
Notario don José Maria Bloch Rodriguez, por el que don Sinforiano Casafnas
Gonzalez compr¢ dicha finca a don Lorenzo Benitez Fonte.

Tercero. Que declaro nulas y sin eficacia juridica alguna tales escrituras
publicas mencionadas.

Cuarto. Que son nulas las inscripciones y asientos causados por tales es-
crituras en el Registro de la Propiedad de Santa Cruz de la Palma, y. concre-
tamente, las inscripciones quinta y sexta causadas en su virtud en la finca
objeto de esta terceria.

Quinto. Que igualmente declaro la nulidad y carencia de efectos juridicos
de cualesquiera contratos que hayan celebrado quienes aparezcan como titula-
res aparentes de la finca objeto de la terceria, la que declaro que continda sien-
do de la propiedad de don Juan Victor Pérez Lorenzo, en la calidad de bien ga-
nancial con que fué aparentemente transmitida-en la escritura declarada nula,
de 14 de octubre de 1963».

Esta sentencia no es firme por haberse interpuesto contra ella, el 13 de
abril de 1965, recurso de apelacién, y en autos de juicio ejecutivo, numero 35,
de 1965, del Juzgado de Los Llanos de Aridane, a instancia del Procurador don
Gregorio Camacho Gomez, en representaciéon del Banco Espafiol de Crédito,
sucursal de Santa Cruz de la Palma, reclamando 1.072.809,11 pesetas de princi
pal, mas 300.000 pesetas para costas y gastos, a los conyuges don Juan Victor
Pérez Lorenzo y dofia Braulia Fidelina Ramos Martin, les fué embargada la
cuestionada finca, condicionado el embargo a la confirmacion de la sentencia
dictada el 26 de marzo de 1965 por el Juzgado de Primera Instancia de Los
Llanos de Aridane, solicitindose por el referido Procurador se expidiese man-
damiento para la practica de la correspondiente anotacion.

Presentado en el Registro el citado documento, acompafiado de testimonio
parcial de la sentencia de 26 de marzo de 1965, fué calificado con la siguiente
nota: «Denegada la anotacidon de embargo ordenada, por hallarse la finca
inscrita a .xombre de persona distinta del ejecutado», poniendo al pie del testi-
monio de particulares de la sentencia esta otra: «Denegadas las cancelaciones
ordenadas en el precedente testimonio por no ser firme la sentencia, segin
exige el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, no teniendo por ello caracter de ti-
tulo a efectos del Registro, con arreglo a los articulos 3 y 257 de la propia
Ley; debiendo, ademas, en todo caso, expresar la misma los asientos que de-
ben cancelarse, asi como los tomos y folios en que se hallan extendidos, segun
reiterada jurisprudencia, y asimismo ha de expedirse testimonio total de la
sentencia. No procede, por ello, extenderse anotacion preventiva aunque fuera
solicitaday.
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Interpuesto recurso, la Direcciébn—con vista también del In-
forme del Juez que intervino en el procedimiento—ratifica el Auto
del Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la nota cualifi-
cadora e informe judicial citado, en méritos de la correcta y dia-
fana doctrina siguiente:

Que al estar la finca sobre la que se pretende sracticar la anotacién de
embargo, inscrita a nombre de una tercera persona distinta de la del deudor,
surge un obstaculo por parte del Registrador, que el funcionario ha de tener
en cuenta por entrar dentro de las facultades de calificaciéon de los documen-
tos judiciales, con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hipotecario, y, en
consecuencia, procedio correctamente al denegar el asiento solicitado, ya que,
aun cuando se encuentre planteada una cuestion civil de terceria de dominio,
la sentencia dictada no goza de la debida firmeza por estar pendiente de re-
colverse la apelacidén interpuesta, por 1o que, de acuerdo con el articulo 82 de
la Ley Hipotecaria, hasta tanto no sea firme, no se podri dar cumplimiento
v en su caso proceder a la cancelacién de los asientos ordenada.

Que la anotacién solicitada no tiene encaje dentro del numero 10 del ar-
ticulo 42 de la Ley Hipotecaria, ya que para ello seria necesario que estuviese
reconocida en alguna disposicion legal o reglamentaria que concretamente la
estableciese, y del texto del mandamiento presentado se observa que, en reali-
dad, el fundamento de la misma se encuentra en el articulo 1.923 del Cédigo
civil, es decir. una anotacién de embargo, la cual no puede llevarse a efecto
en base a lo indicado en el Considerando anterior y a lo dispuesto en el ar-
ticulo 140, 1.0, del Reglamento Hipotecario, que expresamente impide pueda te-
ner lugar mientras la finca no aparezca inscrita a nombre del deudor.

Es tan ciara y evidente la doctrina sentada, que excusa todc
comentario.

Es el articulo 20, en conexién con el 1.°, de la Ley Hipotecaria,
los que entran en juego fundamentalmente, y sobre ello nos re-
mitimos a lo que expusimos en los dos primeros parrafos de la
pagina 274, ano 1963, en esta REVISTA.

Las demas cuestiones planteadas igualmente aparecen justifi-
cadas en su solucién por la aplicacién pertinente de los articu-
los 82 de la Ley y del 140, 1.°, de su Reglamento.

Idénticas a la anterior las Resoluciones de 21 y 22 de diciem-
bre de 1966, BB. OO. de 13 y 14 de enero de 1967.
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RECTIFICACION DE INSCRIPCION Y EXTINCION DE REFERENCIA AL MARGEN
DE AQUELLA.

1. NO PROCEDE LA PRIMERA EN BASE A LA ESCRITURA DE PARTICION QUE
LA CAUSO, PRESENTADA CON LOS DEMAS DOCUMENTOS COMPLEMENTA-
RIOS Y DE INSTANCIA POR LOS INTERESADOS.

2.° EXTINGUIDA POR NOTA MARGINAL UNA PROHIBICION DE DISPONER, LA
REFERENCIA ANADIDA: «NO SE EXTIENDE DICHA EXTINCION A LA SUS-
TITUCION CONDICIONAL ESTABLECIDA EN DICHAS INSCRIPCIONES», PRO-
CEDE CANCELARLA, POR NO SER LUGAR ADECUADO PARA HACER CONSTAR
LA INTERPRETACION DE OTROS ASIENTOS REGISTRALES POR EL FUNCIO-
NARIO CALIFICADOR, INTERPRETACION QUE DEBERA HACERSE CUANDO,
PRESENTADO EL TiTULO QUE SE REFIERA A LA MATERIA, HAYA QUE DE-
CLARARSE 0 NO SOBRE SU PROCEDENCIA.

Resolucion de 19 de diciembre de 1966 («B. O.» de 11 de enero
de 1967).

Dada la singularidad del caso o problema planteado, estimamos
oportuno, sobre todo por lo que afecta a la practica registral, la
transcripciéon de la Resoluciéon calendada.

Dice asi:

Resultando que dofia Maria de los Dolores Diaz Martinez otorgd testamen-
to en Murcia el 10 de julio de 1936 ante el Notario don Antonio Moxd Ruano,
estableciendo, entre otras, las siguientes clausulas:

«Sexta: Instituye por su heredero universal y usufructuario, después de li-
quidar la sociedad conyugal, a su esposo, don Antonio Lépez Hilla, y a su
fallecimiento, pasara dicho usufructo universal al también heredero en dicho
concepto don José Maria Diaz Martinez, hermano de la testadora. Y asimismo
instituye sus herederos universales en nuda propiedad y desde la muerte de la
testadora a sus dos sobrinos don José Maria y don Manuel Diaz Conejero,
hijos de su hermano don José Maria en su primer matrimonio con doiia Dolo-
res Conejero Benedicto, en cuanto a las dos terceras partes de su caudal. Y
en cuanto a la tercera parte restante del mismo, instituye sus herederos uni-
versales en nuda propiedad a sus sobrinas doifla Fuensanta y doina Josefa Diaz
de la Asuncién, hijas de su hermano don José Maria en su segundo matri-
monio con dofa Josefa de la Asuncién Gil, y a los demas hijos que en lo su-
cesivo pudiera tener este matrimonio. Y en defecto de unos y otros, a sus des-
cendientes en su representacion,
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S1 alguno de sus dos sobrinos, don José Maria y don Manuel, falleciera sin
sucesion, acrecera su respectiva tercera parte de herencia al hermano que so-
breviva del primer matrimonio de don José Maria Diaz; y caso de que falle-
cleran sin sucesidén sus dos citados sobrinos, la mitad de la cuota a ellos
destinada, o sea la tercera parte de este caudal, se repartird después de ven-
dida por sus albaceas a la muerte del ultimo usufructuario en limosnas y su-
fragios por el alma de la testadora; y la otra mitad del caudal de dichos
herededos, o sea la tercera parte del total de esta herencia, acrecera a los otros
herederos, dofia Fuensanta y dofia Josefa Diaz de la Asuncién y a los demas
hijos del segundo matrimonio de don José Maria o a los descendientes de
todos en su representacion. Asimismo, para el caso de fallecer dofia Fuensanta
y dona Josefa Diaz sin sucesién, establece el derecho de acrecer en cuanto
a la tercera parte del caudal destinado a estas herederas en favor de sus her-
manos de padre, don José Maria y don Manuel Diaz Conejero o de sus des-
cendientes en su representaciény,

«Octava: Dispone la testadora que sus herederos definitivos 0 nudo propie-
tarios no podran vender, donar, gravar ni por cualquier concepto enajenar
las fincas de esta herencia hasta que hayan consolidado el usufructo de las
mismas y los herederos hayan cumplido cuarenta y cinco anos de edad»

Resultando que la testadora fallecid el 15 de septiembre de 1945; que el
primer heredero usufructuario universal, don Antonio Loépez Hilla, viudo de
la causante. fallecié a su vez el 5 de julio de 1946; que el instituido en segundo
lugar heredero usufructuario universal, don José Marfa Diaz Martinez, no
lleg6d a serlo porque fallecid el 14 de febrero de 1944, antes que la testadora;
que los herederos de dofia Maria y de su esposo convinieron la particién por
cuaderno aprobado ante el Notario don Francisco Siso Cavero en 28 de julio
de 1949, que fué inscrito en el Registro de la Propiedad de Murcia II; que
después vendieron varias fincas que les fueron adjudicadas y conservaron
otras, entre ellas una denominada «Doloretesy, poseida en pro indiviso, sita en
territorio de los Ayuntamientos de Pacheco y Murcia, ¥y que por escritura de
22 de febrero de 1955 ante el citado Notario seflor Siso Cavero, los recurrentes
procedieron a la divisiéon material de dicha finca;

Resultando que presentadas en el Registro primeras copias de las corres-
pondientes escrituras de division, fueron calificadas con notas del tenor literal
siguiente: «Inscrito el precedente documento en los tomos, folios y bajo los
numeros que se indican en las notas puestas al margen de la descripcién de la
finca radicante en los Ayuntamientos de Pacheco y Murcia, cuyas inscripcio-
nes se han hecho con la limitacién con que consta inscrita la finca matriz a
favor de los comuneros—Murcia, 24 de marzo de 1955»; que el 14 de abril
de 1964 los recurrentes’ presentaron en el Registro una instancia en la que
decian que «a las mencionadas fincas afectaba la limitacién impuesta por los
testadores, de no poder vender, donar, gravar, ni por cualquier concepto ena-
jenarlas, hasta que los herederos hubiesen cumplido los cuarenta y cinco afios
de edad», por lo que habiéndose cumplido esta exigencia, como justificaban
con certificaciones de nacimiento expedidas por la correspondiente oficina del
Registro Civil, solicitaban fuese «cancelada la limitacién referida»: que Iiqui-
dado el Impuesto de Derechos reales, se puso en la instancia la siguiente nota:
«Hecha la extincién de la limitacién que se solicita en el precedente escrito,
por notas puestas al margen de las inscripciones, primera de la finca nime-
ro 67.464 al folio 193 del tomo 1163 de la capital, y tercera de la finca nu-
mero 7.757 al folio 114 vuelto del tomo 168 de Pacheco. No se extiende dicha

A2
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extincion a la sustitucion condicional establecida en dichas inscripciones.—'
Murcia, 30 de abril de 1964»; y que el 26 de noviembre de 1964 fué presentada
oira instancia, acompanads de copias del testamento de la causante, hijuelas
de los interesados y escrifuras de divisién material de la finca «Doloretes»,
en la que los recurrentes pedian la rectificacién de las inscripciones a que se
refiere la nota anterior, «sin que en las mismas aparezca limitacion alguna
de las contenidas en el testamento», que dio lugar a la siguiente nota:- «Se
deniega la inscripcién de rectificacion solicitada, porque constando transcrita
en el Registro la clausula testamentaria, el Registrador carece de facultades
para declarar su ineficacia, y porque aunque se practicase la 1nscripcién de
rectificacion que se solicita sin que en ella aparezca limitacién alguna, la omi-
si6on de tal concepto seria inoperante, puesto que la clausula limitativa aparece
en las inscripciones anteriores de las que ésta trae causa.—Murcia, 12 de ene-
ro de 1965».

Resultando que don José Maria y don Manuel Diaz Conejero interpusieron
recurso gubefnatwo contra la anterior calificacién y alegaron: que al exami-
nar la intencion de la testadora, se ve que en principio distingue entre usu-
fructo y nuda propiedad, instituyendo herederos usufructuarios a su esposo y.
al fallecimiento de éste, a su hermano, pero como ambos fallecieron antes
de formalizarse las operaciones particionales, en tal momento ya se habia
extinguido el citado derecho; que en cuanto a la nuda propiedad, instituyo
herederos universales, desde su muerte, a sus dos sobrinos, los recurrentes,
hijos de su hermano don José Maria en su primer matrimonio, en las dos
terceras partes del caudal, y en defecto de ellos, a sus descendientes por repre-
sentacién: que los nudo propietarios han consolidado el dominio al fallecer
los usufructuarios; que existe también de forma clara una limitacién en la
facultad de disponer, en relacion con la edad, que se extinguié por haber cum-
plido los herederos la edad sefialada testamentariamente de cuarenta y cinco
afios. que la duda del Registrador surge al interpretar el parrafo segundo de
la clausula sexta del testamento, en la que se dice que «si alguno de sus dos
sobrinos don José Maria y don Manuel Diaz fallecieran sin sucesion, acrecera
su respectiva tercera parte de herencia al hermano que sobreviva del primer
matrimonio...»; que el funcionario calificador entiende que esto constituye una
sustitucién condicional; que como el llamamiento a la nuda propiedad que so
hace en el testamento es desde la muerte de la testadora, la limitacién que se
establece es precisamente para que si al momento de su muerte hubiese fa-
llecido sin sucesién uno de los citados sobrinos, acreceria la herencia al sobre-
viviente, y si hubiesen fallecido los dos sin sucesién, los albaceas venderian la
mitad del caudal de dichos herederos para destinarlos a limosnas y sufragios,
adjudicando la otra mitad a las personas que designa; que abona tal inter-
pretacién las dos consideraciones siguientes: a), los albaceas deben cumplir su
cometido en un plazo breve, y no se puede pensar que se les encargase una
misiéon que deberian cumplir cuando fallecieran sin sucesion los sefiores Diaz
Conejero, y b), si a los instituidos herederos se les limita la facultad de dispo-
sicién hasta que cumplan los cuarenta y cinco afios, es obvio pensar que la
otra limitacién se refiere al momento del fallecimiento, pues en otro supuesto
era absurda e innecesaria, ya que no podrian disponer ni antes ni después de
cumplir los cuarenta y cinco afios de edad, que en orden a la nuda propiedad,
la testadora establecio una sustitucion vulgar conforme al articulo 774 del
Codigo civil, estableciendo un verdadero derecho de acrecer para el supuesto
de que uno de los hermanos falleciese sin dejar sucesiéon; que si la causante
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establecid6 una sustituciéon vulgar y un derecho de acrecer, ha sido pensando
en que instituia a los dos, como herederos, desde el momento de su fallecimien-
to. pues s1 uno de ellos, por haber fallecido sin sucesién, hubiese dejado vacante
su porcion, el otro recibiria aquella parte, que en informe juridico que se
acompafa se sostiene que no cabe admitir en el presente caso la existencia
de una sustitucién fideicomisaria; y que como fundamentos de Derecho cita-
ban los articulos 657, 660, 661, 675, 904, 981 y 982 del Cddigo civil y las Reso-
luciones de 20 de julio de 1902, 4 de abril de 1903, 23 de noviemhre de 1904,
4 de diciembre de 1905, 6 de diciembre de 1906 y 19 de diciembre y 26 del! mismo
mes del afio 1942;

Resultando que el Registrador informé: Que del escrito del recurso resulta
aque éste debe su origen, en principio, a la nota de fecha 30 de abril de 1964;
cue es de resaltar que los interesados no interpusieron recurso contra la mis-
ma, quedando el asiento practicado bajo la salvaguarda de los Tribunales, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1.0, parrafo 3., de la Ley Hipo-
tecaria; que transcurrido el plazo legal para la interposicion del recurso, los
interesados presentaron nuevamente las escrituras de peticion y divisién ma-
terial que cvasionaron las inscripciones anteriores, con la pretension de que se
procediera 4 rectificarlas, «sin que en las mismas aparezca limitacién alguna
de las conienidas en el testamento por entender que. estan extinguidas v
carecen de eficacian; que tal pretencién fué denegada por carecer el Regis-
trador de i{acultades para rectificar una inscripcidén anterior; que contra la
calificucion que asi 13 expresa se interpone el presente recurso, en el que s¢
suplica se ordene al Registrador la rectificacién de las inscripciones, por en-
tender que la unica limitacidn que existia, referida al cumplimiento de cua-
renta y cinco afios por los herederos, quedé extinguida al llegar los interesados
a dicha edad; que la cuestidn que plantea este recurso consiste en dilucidar
si puede el Registrador interpretar nuevamente un documento inscrito y pro-
ceder en su caso a la rectificacién de los asientos practicados; que centrada
en estos términos la cuestiéon, no hay que entrar en la interpretacién del tes-
tamento, puesto que el problema se refiere a los efectos de la inscripcion, y
en este punto los deseos de los interesados exceden con mucho a las facultades
del Registrador en orden a la funcién calificadora; que los asientos del Re-
gistro, aceitada o erréoneamente extendidos, estan bajo la salvaguarda de los
Tribunales y no pueden modificarse por el procedimiento de un recurso gu-
bernativo; que para la rectificacién de los errores, los articulos 40, 214 y 217
de la Ley Hipotecaria exigen, cuando no haya acuerdo entre los interesados
y el Registrador, la providencia judicial, abundando en dicho criterio los ar-
ticulos 218, que hace referencia al! juicio ordinario, y 219 del mismo cuerpo
legal, que con lo dicho podria dar por terminado el informe, pero que desea
agregar que la interpretacién de la clausula sexta del testamento cuestionado
no resulta meridianamente clara, observandose discrepancia entre el criterio
de los interesados y el dictamen juridico que acompafan, tanto en la califica-
cion del llamamiento como lo que se refiere al momento de su efectividad;
que la interpretacién o argumento de los recurrentes, basado en estimar que
los albaceas debian cumplir su funcién en el momento de morir la testadora,
esta contradicho por lo dispuesto en la clausula 16 del propio testamento;
que la discutida existencia o no del derecho de acrecer, abona la necesidad
de una interpretacion judicial y la improcedencia del recurso gubernativo para
decidir la cuestion de rectificacion de los asientos; que la previsiéon de la cau-
sante para el caso de que los herederos fallecieran sin sucesién, no puede
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considerarse un derecho de acrecer, a pesar del término empleado; que en
cuanto a la naturaleza de los primeros lamamientos hechos, analizando los
distintos supuestos que pueden presentarse, llega a la conclusién de que se
trata de una sustitucién vulgar, prevista en el articulo 774 del Cédivo civil, ¥
que el llamamiento de los sobrinos del segundo matrimonio, puesto que los bie-
nes no se les entregarian, en su caso, «in natura», guarda gran analogia, con
las consiguientes reservas, con el legatario a término cierto, de cantidad;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario en su in-
forme;

Vistos los articulos 1., 6.0 y 23 de la Ley Hipotecaria y 56 del Reglamento
para su ejecuciéon;

Considerando que solicitado por los interesados que se cancelase la limita-
cion de disponer, impuesta por la testadora sobre las fincas inscritas, por haber
cumplido ya los herederos la edad de cuarenta y cinco aros, al proceder a
ello mediante la nota marginal correspondiente, el funcionario calificador hizo
constar en la misma que quedaba extinguida, pero que la cancelacién no se
extendia «a la sustitucion condicional establecida por la causantey, por lo
que la cuestion que plantea este expediente consiste en resolver si puede no
'56lo cancelarse por indebida la referencia contenida en la nota, sino s1 cabe
también rectificar el asiento que se practicé y aclararlo en el sentido de que
no contiene sustitucion fideicomisaria alguna;

Considerando que la peticién del recurrente de que se aclare la interpre-
tacion de la clausula testamentaria y se declare sélo hubo una sustitucion vul-
gar. excede del campo del recurso gubernativo, en cuanto que en éste sélo pue-
den resolverse las cuestiones que se planteen directamente con la calificacion
del Registrador cuando suspenda o deniegue los titulos que se presenten a
inscripcion en el Registro, 10 que no sucede en el presente caso, en donde sélo
se solicité gque se cancelara una prohibicion de disponer—lo que ha tenido In-
gar—, pero sin que se haya' planteado problema alguno respecto a otras po-
sibles limitaciones testamentarias, que udnicamente podrian resolverse cuando
al disponer alguno de los herederos de los bienes y presentado el titulo en el
Registro, el funcionario, en uso de sus facultades calificadoras, rechazara la
inscripcién del documento,

Considerando que el caracter rogado que tiene la actuacién registral se ma-
nifiesta no sélo en la voluntariedad de la practica de los asientos, salvo aque-
llos supuestos en que se permite la actuacién de “oficio, sino también en que
mno podra extenderse la funcién calificadora mas alla o a otros extremos no
.solicitados por las partes o interesados en el titulo que motivo el asiento de
presentacién, y por eso, en el presente caso, al pedir que se cancelara la
prohibicién de disponer, no procedia en la nota marginal que, para dar cum-
plimiento a lo solicitado, se extendi6, hacer, ademads, referencia alguna a la
existencia o no de una posible sustitucién fideicomisaria, pues no es dicha
nota el lugar adecuado para hacer constar la interpretacion que de otros asien-
tos registrales pueda hacer el funcionario calificador, interpretacién que de-
bera hacerse cuando, presentado un titulo que se refiera a esta materia, haya
que declararse o no sobre su procedencia,

Esta Direccion General ha acordado confirmar parcialmente el auto ape-
lado en cuanto no cabe rectificar los asientos de inscripcion extendidos en base
a la escritura de particiéon de 28 de julio de 1949, y revocarlo en cuanto que
'procede cancelar la referencia contenida en las notas marginales extendidas.

G. C. C.
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Il. Sentencias del Tribunal Supremo

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,

CIVIL

I.—JURISPRUDENCI\ CIVIL,

SENTENCIA D2 7 DE DICIEMBRE DE 1966.—Licencia marital. Consentimiento en los
contratos. Cuestior. de hecho. Confirmacion.

El problema fundamental litigado fue que en el documento privado de venta
la esposa intervino sin licencia marital. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo nulo tal documento. La Audiencia también. En el Tribunal Supremo no
prosperd el Recurso de Casacion.

Dicen los Considerandos:

Considerando: Que en el primer mctivo del recurso se denuncia infrac-
cion, por violacion de' articulo 1.278 en relacién con el 1.258 y demas concor-
dantes del Cddigo civil y de jurisprudencia, que declara (sentencias de 30 de
junio de 1947 y 29 de noviembre de 1950, entre otras), que la forma escrita
no es la que da validez al contrato, todo por la via del numero 1. del articu-
lo 1.692 de !a Ley procesal; y en el desarrollo del motivo se reitera la tesis
mantenida en la litis por la pairte recurrente de que, si bien el hoy recurrido
no firmé el contrato de venta de 7 de abril de 1952, en el que debia intervenir,
a efectos de otorgar la oportuna licencle a su mujer, que, en unién de sus
hermanos, lo suscribié en favor de la entidad recurrcnte, hubo, por parte de
aquél, previo asentimiento para que tal documento se confeccionase, aunque
llegado el momento se negara a firmarlo, asentimiento aquél que, dado el ca-
racter consensual del contrato, ha de estimarse bastante para la eficacia del
mismo. Pero a tal modo de explayar el motivo se ha de oponer: A) Que, en
efecto, los articulos invocados consagran la obligatoriedad de los contratos,
derivados del mero consentimiento en su celebracion, y sin precisar, por regla
general, de aingin requisito especial de forma, si bien el articulo 1.278 subra-
ya que sucederd «siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales
para su validez», que no son otras que las enumeradas en el articulo 1.261, y
como mas esencial el propio «consentimiento», cuya existencia implica la de
los demas requisitos exigidos, puesto que, conforme al articulo 1.262, ha de
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recaer sobre a «cosan y la «causay que han de constituir el contrato. B) Que
el consentimiento supone una voluntad concorde de los intervinientes en el
contrato, que tiene un proceso de elaboracion interna, propio del acto huma-
no, que para ser tal requiere que se lleve a efecto con inteligencia y libertad,
esta fase intima se desarrolla en la propia conciencia del sujeto a través de
los momentos psicolégicos denominados de «motivaciony, «deliberaciony y de
«decision», que no pueden ‘ener trascendencia juridica hasta que la voluntad
formada «se manifiestan—como certeramente dice el propio articulo 1.262 del
Codigo civil-, produciéndose, al sumarse con ofra voluntad ajena e igualmente
formada, el concurso de la oferta y de la aceptacidn en que radica el con-
sentimiento, :1quiera aquella manmfestacion pueda hacerse a través de diversos
medios que van desde el empleo del lenguaje, ya sea verbal, escrito o simple-
mente mimico, hasta el mero silencio, cuando por la peculiar posicion del
sujeto deba rnienderse, por si mismo, como una expresion de voluntad. C) Que,
en todo caso, la existencia del consentimiento es una cuestion de mero hecho,
por lo que ha de ser acreditado por quien lo invoque y cuya apreciacién es
facultad privativa de los Tribuuales de instancia, que s6lo podra ser revisada
en casacion & través de los requisitos y limitaciones que para unpugnar la
apreciacién de la prueba se establece en el cauce unico del numero 7e¢ del
articulo 1692 de la Ley procesal. D) Que. en el caso de autos, lo que como
hipotético elealento factico, favorable a su tesis, arguye e! recurrente, choca
de modo manifiesto con la aseveracién de la Sala, que textualmente hace
constar que, efectivamente, el marido, no s6lo no firmé el documento cues-
tionado, ni 1atervino en el mismo, sino que su voluntad de autorizacion para
la venfa no sc manifesté en ningin momento, n1 antes ni después del mismo,
m expresa ni tacitamente.., antes al contrario, como se deduce de toda la
prueba practizada, se opuso por tudos los medios a su alcance, tales como
denuncias, protesta, etc., a su efectividad, e incluso impidié la ocupacién por
la demandada de su parte de una de las fincas, la del Soto, sobre la que
construy6 un taller, situacion que continua actualmentey, por lo que este mo-
tivo requeria, para su posible éxito, la remocidén previa de las aseveraciones
hechas por la Sala, y, al no haberse siquiera aducido la =xistencia de un error
de hecho, contrastado por el medio que autoriza el nimero 7o del articu-
1o 1.692, su estimaci6r. queda subordinada, en Jefinitiva, a la del otro motivo
que integra el recurso y que a seguida se pasa a examinar.

Considerando: Que en el mismo se denuncia de modo literal «infraccion,
por error de derecho, en la apreciacion de la prueba a' no hacer aplicacion
de las presunciones que consagra el articulo 1.253 dsl Cédigo civil, tanto en
orden a su :elebracién, con consentimiento del actor como subsidiariamente
en cuanto a la confirmacién tacita del contrato celebrado por Su esposa, a
tenor de lo establecido en los articulos 1310 y 1.311 del Cédigo civily, y se
afiade que el motivo esta autorizado por el nimero 7o del articulo 1.792 de la
Ley de Enjuicilamiento civil, cor. manifiesto error material, en cuanto a esta
ultima cita, que ha de referirse al articulo 1.692; en sintesis: la argumentacién
del recurrente se reduce a estimar que del hecho de que en el documento de
7 de abril de 1952 se diera por presente al recurrido y de que la venta no se
hiciera de las participaciones indivisas respectivas de los vendedores, sino con
caracter global, se ha de inferir la existencia de un previo consentimiento del
actor, aun cuaindo el documento fuera autorizado o firmado por él, ¥y asimismo
de sus actos posteriores de iacito aquietamiento a lo pactado, entre otros, por
su esposa, mas el motivo asi formulado, se ha de oponer' Primero. Que el
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error de «derrcho» ha de contrastarse de alguna norma, valorativa de la prue-
ba, que no haya side tenida en cuenta por el juzgador de intancia, quien
por ello la 1nfringio: y el articulo 1.253 del Cédigo civil, segin reiterada y
unanime declaracion de esta Sala, no tiene ese cardacter, pues no se refiere al
«valory de la prueba de presunciones, sino a la elaboracién de éstas, remi-
tiéndose a las reglas del criterio humano, que no son de indole legal, sino de
mero cardcter logico, pero que, al ser desconocidas, su infraccién implica la del
precepto legal que las impone y el cauce apropiado pars su depuncia en casacién
no es el numero 7.2, sino el 1.» de: articulo 1692 de la Ley procesal, doctrina que
ha de aplicarse, tanto cuando se ataque el enlace preciso y directo de los he-
chos que reconocid el Juzgado de instancia, rntre el demostrado y el que
dedujo, como en la hipédtesis negativa de que el Tribunal sentenciador deseche
la alejada presunciéon y el recurrente combata la apreciacion de la Sala, que
es lo que sucede en el caso de autos, en que de la simple referencia en el
documente a la irrea' presencia del rcurrido y del caracter conjunto de la
venta, en cuanto al elemento objetivo, la Sala no encuentra base suficiente
para presumir la existencia de un consentimiento previo que rotundamente
niega, y esta negacion queda, por lo dicho, sin impugnacién eficaz. Segundo.
Y, en cuanto a la supuesta y tacita confirmacion, le son aplicables los mismos
argumentos, a mas del inicialmente decisivo, y que proclamé ya el Tribunal
al resolver la apelacion, destacando el cardcter de cuestion nueva de la su-
puesta confirmacion al no haberse aludido a ella en ninguno de los escritos
de la fase expositiva del juicio.

Considerando: Que, en -onsecuencia, al haber de rechazarse este segundo
motivo, queda plenamente al descubiertc la tfotal ausencia de la necesaria
base factica, para su éxito, del primeramente formulado, todo lo que impone
la. desestimacion del recurso, con la imposicién de costas que determina el
articulo 1.748 de la Ley Procesal civil

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1966 —Retfracto de colindantes. Precio que ha
de consignarse.

En )uicio de retracto de colindantes de finca rustica se planted, entre otras
cuestiones, la referente al precioc que se debe consignar para ejercitar el dere-
cho de retracto. Suele acontecer que el presunto retraido alegue que el pre-
c10 escriturado no es el verdadero, sino otro mayor, que no se consignd en
la escritura para aminorar el Impuesto de Transmisiones.

ElI Tribunal Supremo reitera, a este respecto, la siguiente doctrina:

Considerando: Que la cantidad que debe consignarse en los juicios de re-
tracto, segin el numero 2.0 del articulo 1.618 de la Ley Procesal civil, es la del
precio de la fransmisiéon origen del mismo que fuere conocido por el retra-
yente en el momento de ejercitar su derecho, y no en otro posterior de las
actuaciones judiclales, por ser en aquel instante cuando enira en juego para
el actor el jwrincipio de la perpetuatio jurisdictionis a que Se refiere la sen-
tencia de esta Sala de 5 de diciembre de 1962 y por indicarlo asi la propia
redacciéon del precepto, que incluye dicha consignacién entre los requisitos
indispensables «para que pueda darse curso a las demandas de retractos, con
lo que conecta con éstas de forma directa y terminante la necesidad de pres-
tar dicha medida cautelar. Como en -el evento aqui discutido la resolucion
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que se impugna declara expresamente que el acto no tuvo conocimiento con
anterioridad a la 1niciacion del litigio del incremento que pudiera existir
sobre el fijado en la escritura de venta, que es precisamente el que se con-
s1gno, y que no se ha acreditado que aquél ascendiera a 105.000 pesetas, como
pretende el recurrente, es indudable que al quedar imbatidas en el presente
recurso tales afirmaciones, el Tribunal de instancia no ha incurrido en los
vicios in judicando sefialados er los dos ultimos motivos que se esgrimen al
amparo del inimero 1.0 del citado articulo 1692, y que la totalidad del recurso
debe ser desestimada.

SEN1ENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1956.—Interpretacion de los contratos. Resolu-
cion por aplicacion del articulo 1.12¢4 del Cdédigo civil: Generalmente, ha
de demostrarse unc¢ voluntau deliberodamente rebelde al cumplimiento.

En la demanda se alegd que el demandado se obligé mediante contrato a
cortar y limpiar de arboles los terrenos de una finca, que debia acondicio-
narse para un plan de regadio Que incumplié el contrato no reahzando corta
ni limpia alguna, a pesar de los requerimientos amistosos gque se le hicleron,
por lo que nubo de encomendarse dicho trabajo al Instituto de Colonizacion,
que cobro 409.013,32 pesetas Suplico el actor se declarase resuelto dicho con-
trato y se condenase al demandado al pago de danos y perjuicios.

La demanda no prosperdé en ninguna instancia. Tampoco friunfé el recurso
de casacion.

Considerando: Que antes de entrar en el examen y decision de las cues-
tiones planteadas en los dos motivos sustentadores del presente recurso, am-
parados ambos en el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal civil.
conviene resaltar que las afirmaciones factico-probatorias que se contienen en
la sentencia cue se impugnha, no han sido formalmenle combatidas, valiéndose
al efecto del cauce que brinda el numero 7. del mismo articulo 1.692, razén
_por la que, en la decisién de este recurso, tales apreciaciones de facto deben
ser integramente respetadas, debiendo significarse también que por la Sala
sentenciadora de instancia se ha hecho en la setencia recurrida una com-
pleta exégesis del contrato basico de 15 de noviembre de 1957, intitulado de
«Laimpia y compraventa de arboles en la finca El Centenilloy, con una inter-
pretacion sistematica de sus clausulas para medir su verdadero alcance obli-
gacional, y que tampoco el criterio hermenéutico del Tribunal ¢ quo ha sido
adecuadamente atacado, deatro del mencionado ordinal primero del articu-
lo 1.692, puesto que no se ha denunciado en modo alguno la infraccién de los
preceptos que regulan la interpretacion de los contratos y demas negocios ju-
ridicos, por lo que la propugnada por el juzgador de instancia debe ser aca-
tada. pues, conforme a reiterada doctrine, sentada por este Tribunal Supremo,
la interpretacién de los contratos fijando las relaciones juridicas entre las
partes, o sea los deberes y derechos que sus diferentes clausulas pueden deter-
minar para los contratantes, corresponde exclusivamente a los Tribunales de
instancia, a inenos que, en forma procesal adecuada, se demuestre que el juz-
gador ha incurrido en evidente equivocacién, o que su criterio no sea racional,
infringiendo notoriamente alguna de las normas legales de la hermenéutica
contractual.
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Considerando. Que en el motivo primero de este recurso se denuncia por
el recurrente la violacién del articulo 1.124 del Coédigo civil, en relacién con
el i.091 del mismo Cuerpo legal, alegando en sustancia que en la sentencia
recurrida—fundamento cuarto—consta por dos veces reconocido que el de-
mandado no dio cumplimiento perfecto al contrato de 1957, ¥y que, por con-
siguiente, es plenamente aplicable la facultad resolutoria del citado articu-
lo 1.124. que, ademas, «confiere, en todo caso (tesis del recurrente), la de exigir
dahgcs y perjuicios», y al no aplicarse dicho precepto queda violado y procede
la casacion de la sentencia recurrida; mas, al razonar asi, parece olvidar la
entidad recurrente, a pesar de la clara especificacion que de tal extremo se
hace en el mismo razonamiento cuarto dc la sentencia a que se refiere, que la
misma Sociledad basé su peticion resolutoria en que, «a pesar de las clarisimas
obligaciones contraidas por el demandado», éste «incumplié totalmente el con-
trato no realizando corta ni limpia alguna en la finca El Centenillo, a pesar
de los numerosisimos requerimientos amistosos y de todo orden que se le
hicieron, por lo cual, llegado e momento en que el Instituto Nacional de
Colonizacion exigia poner en riego la finca. Agricola del Tietar... hubo de
encomendar dicho trabajo al propio Instituto Nacional de Colonizacién», con
lo cual es obvio que la peticién resolutoria se basé en un incumplimiento total
v deliberado de lo convenido, base que ai resultar insostenible pretende ahora
sustituirse por un incumplimiento imperfecto o incompleto de lo contratado,
aunque prescindiendo de la interpretacién dada por el Tribunal a quo en lo
que respecta al contenido obligacional del contrato basico, asi como de sus
apreciaciones probatorias referentes a los actos posteriores realizados, pago,
descuento de la gantia y falta de requerimiento previo al demandado, puntos
capitales que la Sociedad recurrente silencia, a pesar de su indudable relieve
y trascendencia como fundamento del fallo.

Considerando® Que para proclamar la resolucion de un contrato, en apl-
cacion del articulo 1.124 del Cddigo civil, dado el principio de equidad a que.
este precepto responde, no basta la existencia de cualquier incumplimients,
sino que es necesario comprobar si €ste tiene tal importancia en la ecoromia
del confrato que justifique su resolucién, y por eso el mentado precepto legal,
cual asi lo tiene declarado csta Sala, ha de ser interpretado, no de una ma-
nera automaética, sino en sentido racional, légico y moral, requiriéndose gene-
ralmente, para llegar a un pronunciamiento resolutorio, que se demuestre bien
una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, bien
un hecho obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irreformable lo
impida (entre otras muchas seniencias, las de 5 de mayo de 1953, 4 de noviem-
bre de 1958 y 2 de enero de 1961), debiendo notarse que si no se justifica la
certeza del incumplimiento por parte del demandado la accion resolutoria
no puede prosperar al amparo del citado articulo, habiendo de estarse en casa-
cién respecto a la determinacion de quien dejo de cumplir el contrato a lo
resuelto por la Sala sentenciadora, mientras no se impugne su decisién con-
forme al numero 7.0 del articulo 1.692 de la T.ey de Enjuiciamiento civil; mas,
en el caso presente, la Sala de instancia afirma que es lo cierto que la enti-
dad demandante no puede desconocer el cumplimiento, perfecto o no, del
contrato discutido por parte del demandado, sin que las probanzas en que
respalda su apreciacion el Tribunal @ quo hayan sido adecuada y formal-
mente combatidas, debiendo, desde luego, descartarse, aun en el supuesto de
labores defectuosas, insuficientes o incompletas, la existencia de un #nimo
deliberado de incumplir lo convenido por parte del demandado, maxime ha-
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bida cuenta de las apreciaciones hechas por el Tribunal ¢ quo acerca de la
liquidacién del contrato y pagos al respecto efectuados, razones todas que,
unidas a las precedentes, conducen al decaimiento del motivo examinado.

Considerando. Que el motivo segundo, en el que se acusa la infraccion
por violacion del articulo 1.214 del Codigo civil, es de todo punto 1inconsis-
tente, por no existir la infraccién que se denuncia, pues, en primer lugar, quiz:
afirma el incumplimiento del contrato es la parte actora y recurrente, y el
Tribunal ¢ quo no nfringio la doctrina sobre el onus probandi; pero, ademais,
apreci6 la prucba aportada por los litigantes suministrada en apoyo de sus
respectivas alegaciones y afirmaciones, no citando el recurrente la doctrina
legal que se dice infringida.

Considerando: Que, desechadas las dos motivaciones sustentadoras del re-
curso, debe aeclararse no haber lugar al mismo, con los demas pronuncia-
mientos procedentes,

SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1966.—Reclificacion de 2scritura y de mns-
cripciones del Registro de la Propiedad en cuanto a linderos. Aplicacion de
los articulos 34, 38 v 39 de la Ley Hipotecaria.

Dofa Fran-isca R. demand¢ diciendo ser duefia de la siguiente finca: Por-
ci6on de terreno sito en el término de Palma de Mallorca, procedente del
predio Son Ametller Que sobre dicho solar, dofia Francisca R. construyé a
sus expensas una casa de planta baja, entonces pendiente de inscripcion, que
da frente a la calle de Mariano Aguild (hoy Don Amador Valentin), en la
cual tuvo sefialado el numero 58 y actualmente el numero 110 y que se halla
arrendada a don J. M. M. E! resto del solar, que comprende varios lotes, algu-
nos de ellos no incluidos en el contrata de arrendamiento antes aludido, se
halla cercado por medio de una valla de mamposteria o silleria, si bien de-
rruida en parte. Que de la citada finca dofia Francisca R. ha segregado re-
clentemente una porcién de 203,40 metros. que ha vendido a don A. L P, se-
gun escritura de 26 de abril de 1963. Que la finca de la seiiora R. tiene como
limite por su parte Este la calle C, que constituye una calle de dominio
privado. Que el dia 4 de noviembre de 1961 doiia C. R. V., actuando en con-
cepto de mandatario verbal de su hija doha A A. R. (esposa e hija, res-
pectivamente, de su causante don J. A F. de quien la sefiora R. adquiri6 su
fianca), vendid6 a don F. C. C. una finca cuya descripcién es la seguiente-
Solar, resto de porcién de terreno, después de efectuadas otras ventas del predio
Son Ametller, de esta ciudad. Tiene una superficie de 200 metros. lindante
por frente con la calle de San Gabriel; fondo torrente; derecha, entrando el
expresado torrente, e izquierda casa edificada en terreno de la misma pro-
cedencia (senalo a efectos de prueba las oficinas del Registro de la Propie-
dad de este Partido y protocolo del aludido sefior Losada) Que el demandado,
seior C C. que recientemente habia ya construido en el solar antes refe-
rido una chabola adosada a la casa de la sefiora R., sin el permiso de ésta y
sin ofrecerle el pago de los derechos ds medianeria, ha levantado una pared
que obstruye por completo la calle que, siendo polongacién de la calle de
Costixo, constituye el limite o lindero Este de la finca de la demandante. Que
la sefiora A. R, propietaria del solar vendido al sefior C. C., el otro deman-
dado, a! fijar los limites de dicho solar en la escritura de 4 de noviembre
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de 1961, ante el Notario sefior Losada, senalando cémo el de la parte izqulerda
de la casa ed.ficada en terreno de la misma procedencia, o sea el solar de la
finca de la sefiora R., lesiond los derechos de ésta al no respetar los fijados
por su padre y causante don J. A. F. en la escritura de venta a la sefiora R,
otorgada el dia 1 de diciembre de 1942 ante el Notario don Asterio Unsué.
Invocé los fundamentos de derecho que estimé pertinentes y terminé supli-
cando se dictase sentencia vor la que se condene: Primero. A don F, C. C. a
que proceda a la demolicion de la cerca que obstruye la calle C. (hoy pro-
longacion de la calle de Curteixo), en una anchura igual a la de ésta: que
proceda :gualmente a la demolicion de la chabola adosada a la casa de la
demandante, sefiora R, que asunismo obstruye dicha calle y a que en lo
sucesivo respzte la existencia de la calle que forma el limite Este de la finca
de la actora, en la anchura que la corresponda como prolongaciéon de la calle
de Curteixo, fijando loc limites de su finca que le correspondan en relacion con
dicha calle y 1:s demas linderos que como consecuencia de lo que piden pue-
dan resultar afectados, ordenando la rectificaciéon de la inscripcién en la
forma que proceda en el Registro de la Propiedad de este Partido de la pro-
pledad del sefior C., todo ello a sus expensas, y con indemnizacién de darios
y perjuicios. Segundo. A dofia A A. R. a que rectifique a sus expensas la
escritura de 1 de noviembre de 1961, por la que vendié a don F. C. C. la finca
que detalla en el hecho quinto de esta demanda, en el sentido de respetar
la existencia de la calle privada que forma el limite Este de la finca de la
demandante, y ha de formar el limite Oeste (izquierda) de la finca del seior
C. C., rectificando los demas linderos de la mencionada finca en la forma que
proceda como consecuencia de los que anteriormente se pide y a efectuar a
sus costas la correspondiente rectificacidon registral, con indemnizacién de da-
nos y perjulcios. Y tercero. A ambos demandados a estar y pasar por lo que
se solicita en el presente petitum, condenandoles en costas en la parte a que
cada uno corresponda.

Por el demandado, don F C. C, se contesté a la demanda, alegando: Que
no es cierto que la finca de la actora. conforme la describe. linda por su lado
con la supuesta calle C., ni con ninguna otra calle. Tal calle no existe, ni hay
prolongacion de ninguna otra. Y no existiendo, mal puede constjtuir el acceso
natural de la finca de la actora, que, por otra parte, manifiesta que lo tiene
por la calle de Amador Valentin. Que ¢l demandade no ha obstruido calle
alguna; lo uUnico que ha hecho ha sido vallar su solar por su frente, o sea
por la parte que linda con las calles de Amador Valentin y Curteixo, cosa a la
que no S6lo tenia perfecto derecho, sino a l!la que venia obligado por las
Ordenanzas municipales; en dicha valla ha dejado, como es natural, una
abertura o portal de acceso. No es verdad que la finca tenga su acceso por
la calle de San Gabriel, pues, ademas de por ésta, tiene el principal acceso
por su frente, o sea las calles de Amador Valentin y Curteixo. Invocd los fun-
damentos de derecho que estimé pertinentes y terminé suplicando se dictase
sentencia declarando no haber lugar a la demanda y absolviendo de la mis-
ma a este demandado, con costas a la parte actora.

El Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda. La Audiencia fa-
116 asi: Que, confirmando en parte la sentencia dictada por el Juzgado y
revocandola en parte, debemos condznar y condenamss al demandado a que,
firme que sea esta sentencia. proceda a Ja demolicién de la chabola que cons-
truyo adosada a la pared de la casa de la actora, doha F. R. N, hoy sefialada
con el numero 100 de la calle de Amador Valentin, de esta ciudad, absolvién-
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dole de los demas pedimentos de la demanda, y debemos absolver y absolvemos
de la misma a la demandada, dofia. A A. R, todo ello sin hacer expresa
declaracion en cuanto a las costas causadas en esta alzada

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacion, en meéritos
de los considerandos siguientes:

Considerando: Que los dos primeros motivos del recurso, amparados pro-
cesalmente .»n el numero 70 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, denuncian, respectivamente, la comisién de error de derecho y de hecho
en la apreciacion de las pruebas en la sentencia recurrida con alegada in-
aplicacion en el primero de los articulos 1218 del Cdédigo civil y 38 de la
Ley Hipotecaria—que no se puede tener en cuenfa al no confener reglas de
valoracion de pruebas—y seilalando como documentos auténticos que acredi-
tan el segundo las escrituras publicas de 1 de diciembre 1942, por la que la
recurrente adquiri6 su finca del padre y causanfe de la sefiora A, y la de 4
de noviembre de 1961, por la que el otro demandado, sefior C, adquirié la
suya de su rondemandada y su madre, y que fue rectificada en la de 9 de
marzo de 1963, aplicando la cabida de 200 metros cuadrados a 1.200, sin mo-
dificacién del precio, ni de las restantes condiciones pactadas, y habida cuenta
que del estudio de dichos documentos publicos se deduce de un modo claro y
patente, sin necesidad de interpretaciones, que don J. A, padre de la deman-
dada, gque poseia una gran finca, procedié a su parcelacién en la forma y
modo que estimé convemente, formando lotes y sefialando para el acceso a
ellas diversas calles de tipo particular y procedic a vender por la citada escri-
tura del ano 1942 a la recurrente la finca que ésta adquirié, senalando los
limites de la misma, y entre ellos, por el Este, con la calle denominada C. del
plano de parcelacidén, escritura que tuvo acceso al Registro de la Propiedad,
y s¢ inscribié a favor de la compradora con constancia de tales caracteristicas:
es evidente que el hecho de figurar como hindero la calle C. no constituye una
manifestacion simplemente unilateral, sino una situaciéon creada por quien
por ser duefio podia libremente parcelar su finca y que convirtid por propia
voluntad en obligacion bilateral al otorgar la escritura de 1942, que vincula
a su causahabiente la demandada y con constancia en el Registro de la Pro-
piedad, con los consiguientes efectos de publicidad y conocimiento presunto
de las terceras personas que contrataron posteriormente.

Considerando: Que en el tercer motivo del recurso, sustentado en el nu-
mero 1o de dicho 1.692, se denuncia la violacion por inaplicacion en la reso-
lucién impugnada de los articulos 1.c y 38 de la Ley Hipotecaria y de los 1.091,
1101 y 1.250 del Codigo civil, y dados los presupuestos facticos que se han
sentadoe en el fundamento procedente, es a todas luces incuestionable que la
recurrente adquirié su finca limitada al Este con la calle C. del plano de
parcelacion con todos los derechos inherentes a tal colindancia y en virtua
de una obligacién bilateral que contrajo con el propietario de la finca par-
celada, que tenia facultades para ello, por lo que la deinandada como causa-
habiente del vendedor, qued6 vinculada en la obligacién y debe cumplirla a
su tenor, sino que el demandado, sefior C., que adquiri6 su parcela como lin-
dante con la de la actora, Hueda oponerse a ello en cuanto la causa alegada
tiene constancia en e! Registro de la Propiedad y lc priva del derecho que
por su posible cualidad de tercero pudiera ampararlo; por lo que la sentencia
recurrida, al no atenderlo asi, ha infringido los preceptos alegados y procede

casarla y anu'arla, sin necesidad de entrar en los restantes motivos formulados.
La segunda sentencia dice:
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Considerando: Que por los propios fundamentos de la sentencia de esta
misma fecha que precede, recaida en el recurso de casacion, se desprende que
la fnea de la demandante y que adquirid por escritura ptiblica de 1 de di-
ciembre de 1942, linda al Este con una calle privada, la senalada con la le-
tra C. en el plano de parcelacion de la finca matriz, con todos los derechos
inherentes a tal colirn.dancia, pero sin adquirir ninguno de propiedad sobre el
terreno que constituia tal via privada; por o que no puede prosperar su
pretension de que se condene al demandado a demoler la cerca que obstruye
dicha calle privada y si unicamente a la demolicion de la chabola que en ella
construyé adosada a la casa d: la actora y a que fn lo sucesivo respete la
existencia de de referida via privada en la extension y anchura con que figura
en e! plano de parcelacién, en toda la longitud de la finca de la demandante
en su limite Este.

Considerando: Que, probado en el juicio que la finca que adquirio el de-
mandado senior C. por la escritura de 4 de noviembre de 1961, se hace figurar
en ésta como colindante por el Oeste o lado izquierdo con la finca de la de-
mandante, desconociendo la existencia de la calle privada de referencia y que
con tales linderos tuvo acceso al Registro de la Propiedad, sin respetar, por
tanto, la inscripcién anterior de tiempo en favor de la demandante; procede,
de conformidad a lo dispuesto en los articulos 34, 38 y 39 de la Ley Hipoteca-
ria, condenar a los damaniados a que rectifique a su costa dicha escritura
de 1961, en el sentidc de que le finca del sefior C linde al QOeste con dicha
calle privada C. en la longitud de la finca de la sefiora R. M., ordenando la
rectificacion de la inscripcién registral a favor del sefior C. en tal sentido y
sin que proceda resolver sobre las restantes rectificaciones de linderos y de
inscripciones que se solicitan en la demanda, al no estar legitimada la actora
para pedirlas.

Considerando: Que no procede acceder a la solicitud de indemnizacion de
danos y perjuicios al no haberse acreditado su existencia, ni en entidad y
cuantia.

Considerando: Que no concurren méritos para hacer una especial decla-
Tacién sobre costas en mnguna de las instancias.

Fallamos: Que, con revocacion de la sentencia apelada y que dicté el Juez
de Primera Instancla nuomero 3 de Palma de Mallorca, con fecha 17 de sep-
tiembre de 1964, debemos conderar y condenamos al demandado, don F. C. C,,
a que proceda a la demolicion de la chabola adosada a la casa de la deman-
dante, seflora R, y a que en lo sucesivo respete la existencia de la calle pri-
vada que forma el limite Este de la finca de la actora en la anchura que le
corresponda en el plano de parcelacion de la €qnca matriz; que debemos con-
denar a dicho demandado y a su codemandada, dofia A. A. R, a que rectifiquen
a sus expensas la escritura de 4 de noviembre de 1961, en el sentido de res-
petar la existencia de dicha calle privada ‘que formaria el limite Oeste de
la finca del :eflor C. en toda la longitud del inmueble de la sefiora R.; orde-
nando la rectificacién de la inscripciéon registral a favor del sefior C. conde-
nando a ambos demandados a estar y pasar por tales declaraciones y absol-
viéndoles de .as restantes nretensiones de la demanda; todo ello sin hacer
especial declaracion sobre costas en ninguna de las instancias; e insértese
esta sentencia en la certificacion mandada librar,
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SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966.—-La prescripcion extinliva se interrumpe
con la presentacior. de la demanda de conctliacidn. La propiedad horizontal
no otorga un derecho absoluto e ilimitado a sus titulares.

La Comunidad de Propietarios de la casa numero 30 del Paseo de Rosales,
de Madrid, en régimen de propiedad horizontal, acordé oponerse a que en el
local sito en la planta baja de dicha casa se instalase la Casa Regional de
Valencia y un restawmrante anejc a ella.

Las entidades propletarias de dicha rlanta bhaja—las Cajas de Ahorros del
Sureste de Espana, de Valencia y de Castelléon de la Plana—demandaron a la
Comunidad de Propietarios, impugnando tal acuerdo. Lo estimaban arbitrario
y que lesionaba grav: e injustamente sus derechos dominicales, en virtud de
los que podian disponer legitimamente de la planta referida, ya que las acti-
vidades proyzctadas (casa regional y restaurante) no estaban prohibidas por
la Ley ni por los Estatutos comumnitarios

Anadieron que, teniendo en cuenta los evidentes perjuicios econdémicos que
por la citada Comunidad se venian causando a las demandantes, ya que no
podian disponer del local para el objeto indicado, se dejara en suspenso, a
reserva en todo caso de las reclamariones que por perjuicios econdémicos se
formularan.

Es de advertir que dichas entidades llegaron a ser propietarias por cesién
de un derecho de opciéon de compra que tenia el seifior A. O.

La Comunidad propietaria coniesté opiniéndose a la demanda, tanto por
falta de titularidad de las actoras como por su falta de razén. Alegd que es
lo clerto que la opcion se concedié una vez consultada la Comunidad de Pro-
pretarios, sélo y exclusivamente porque el seflor A. O. asegurd que el local
que se adquiria fendria como destino unico unas oficinas o unos almacenes;
efectivamente, al tiempo de concederse la tan repetida opcién, se celebréd
una reunion de copropietarios, a la que asistié el seilor A. O, en cuya reunion
éste manifesté su decidido proposito de que el local quedara destinado a ofi-
cinas y despachos, y en su caso. para el almacén. En absoluto, el sefior A, O.
manifesté en ningin momento que las futuras beneficiarias de la opcién fue-
ran las Cajas de Ahorros demandantes; pero sobre todo adquirié siempre el
compromiso de que unicamente para oficina y almacén serian destinados los
locales que adquirian; que, ~obre esta base, no hubo inconveniente en que la
opcién se concediera, y la Comunidad de Propietarios no puso, en principio,
ninguna dificultad. Nunca se pudo imaginar que aquel destino propio y carac-
teristico de la naturaleza de los pisos y locales que se vendian se alterase de
tal manera, uue en el momento presente se aspire a algo tan distinto como el
establecimiento de una Casa Regional unida a un restaurante de mayor o
menor categoria, pero en todo caso incompatible con el deseo de la Junta de
Propietarios, y con el destino de vivienda suntuaria de todos y cada uno de
los pisos. Que, firmadas las escrituras, es lo cierto que hasta el 1 de marzo
de 1963 no se pudo saber dentro del seno de la Comunidad de Propietarios
cual era el auténtico destino que las Cajas de Ahorros pensaban dar al local
adquirido. Hasta ese momento toda la informacién de la Junta de Propieta-
rios se obtenia a través de la Constructora Inmobiliaria del Oeste; pero a
partir de esta fecha las relaciones son totalmente directas; en la fecha indi-
cada se celebra una Junta de Comunidad, a la que asiste el representante de
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las tres Cajas de Ahorros demandantes. En esta Junta—al margen del resto
los acuerdos que nada interesan—figura un acuerdo (concretamente el 16), que
dice: «el representante de las Ca)as de Ahorros, sefior G., da cuenta con
caracter definitivo del destino que pretendian dar al local derecha, propiedad
de las citadas entidades. Con el fin de deliberar, al parecer de la Junta con
la hbertad de critica que el caso requeria, de mutuo acuerdo entre las partes
Se continua la reumidén sin la presencia de la representacion oficial de las
Cajas de Ahorros. En las conversaciones finales se llega o la decision por
todos los asistentes de que a la vista de las notorias incomodidades que puede
proporcionar al imunueble el establecimiento de un restaurante en el local
comercial adquirido por las Caj)as de Ahorros, se acuerda por unammidad que
se formule requerimiento notarial a las citadas Cajas, negandoles totalmente
el posible derecho a 1instalar un restaurante en el local adquirido, ni mucho
menos una Casa regional, requerimiento notarial en el que se acuerda enviar
la correspondiente copia al senor Presidente de la Confederacion de Cajas de
Ahorros Invocéd los fundamentos de derecho que estimé pertinentes y termind
suplicando se dictase sentencia por la que se admitiesen cualesquiera de las
excepcilones alegadas, y, como conseruencia, sin entrar en el fondo del asunto,
se absuelva a la demandada, o, en su caso, se absuelva totalmente de la
demanda con imposiciéon de las costas a las actorasy.

El Juzgado de Primera Instancia fallé: Que, estimando la demanda, debia
declarar y declaraba sin efecto el acuerdo tomado por la Comumdad de Pro-
pletarios demandada, por el que se opuso resueltamente a que en el local sito
en la planta baja de' inmueble nimero 30 del Paseo del Pintor Rosales, de
esta capital, adqurido por las demandantes, pudiera instalarse la Casa Regio-
nal de Valencia y uu restaurante anejo a ella, por lesionar gravemente los
derechos dominicales de disposicion del local de referencia pertinente a las
entidades actoras, condenando a la Comunidad a estar y pasar por esta decla-
racién, dejando en suspenso dicho acuerdo, y no se hace una expresa impo-
siciéon de las costas del procedimiento.

La Audiencia confirmé dicho fallo.

11 Tribunal Supremo no accedié a la casacion.

Son sus razones:

Considerando: Que, basada la prescripcion extintiva de la inaccion del
titular del derecho durante el tiempo determinado por al Ley, ésta admite
causas interruptoras de esa inaceién, que precisa el articulo 1.973 del Cédigo
civil, al disponer que tal interrupciéon tiene lugar, entre otros casos, por el
ejercicio de Ja accién ante los Tribunales, y al no concretar la norma qué
actos judiciales tendran ese efecto interruptivo, la jurisprudencia muestra un
criterio amplio en esta materia, teniendo declarado con reiteracion que basta
la presentacidn de la demanda dentro de dicho plazo, aunque sea la del acto
de conciliacion, porque, cual afirman, entre otras, las sentencias de 13 de
junio de 1945 y 9 de noviembre de 1954, ello constituye un acto de ejercicio
judicial de la accién, por el enlace falta y necesario que tiene con la realidad
de un acto de conciliacion y con la demanda el pleito, segin el articulo 469
de la Ley de Enjuiciamiento civil, si va seguido de la demanda en el plazo
de dos meses, y como, ademds, no puede negarse a la presentacién de la
papeleta de conciliacién la misma trascendencia que tendria cualquier recla-
macién extrajudicial, porque implica una manifestacién de voluntad, que es
la que ha de tenerse en cuenta. Ja presentacién de tal demanda dentro del
plazo prescriptivo suspende su transcurso evitando la prescripcién, aunque ya
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fuera de €l se celebre el acto conciliatorio, porque su sefinlamiento no depende
de la voluntad del reclamante, razones que aconsejan fijar el momento de la
presentacion de la demanda de conciliacion como interruptor de la prescrip-
cién y no el de su celebracion, y como lo contrario de esta doctrina se sostiene
en el primer motivo del recurso, su perecimiento es obligado.

Considerando: Que en el segundo motivo, por el cauce procesal del nume-
ro 1. del articulo 1692 de la Ley porcesal se denuncia la violacién del ar-
ticulo 7.0 de Ja Ley de 21 de julio de 1960, porque la instalacién de una Casa
Regional y un restawrante ~n el local de autos es incémodo para la Comuni-
dad de Propictarios, unica, dicc, que puede apreciarla, y para su resolucién
hay que tener en cuenta que, i bien es cierto que la propiedad horizontal no
otorga un de“echo absoluto e ilimitado o sus titulares, como los Estatutos no
prohiben tal instalacién, y uo puede afirmarse que la Casa Regional sea, por
si, inmoral ni incémoda, ni que exceda de los ‘imites de la normal tolerancia,
y siempre es posible que la autoridad judicial :1evise los acuerdos de la Junta
de propietarios, al quedar subsistente la afirmacion de la Sala sentenciadora
de que no se ha probado de quc en el local se ejerzan actividades incémodas
e inmorales, es obligada la desestimacion de este motivo y con él la del recurso
en su totalidad, con los pronunciamientos del articulo 1.748 de la Ley procesal.

Hace tiempo que la Ley de Propiedad Horizontal estd presente en la juris-
prudencie del Tribunal Supremo. Es de presumir que llegue en muchas oca-
swones a las decisiones del alto Tribunal. Las relaciones economicas y juridicas
que ha creado son multiples, de diversa indole e importancia.

Contempla esta sentencia el conlenido del articulo 7° de la Ley de 21 de
julio de 1960, unico que los recurrentes-demandados pudieron invocar, a falta
de preceplos adecuados en los Estatutos

Pone de r-elieve este litigio la importancia de los Estalutos y de su inscrip-
cion en el Registro, amén de la posibilidad de que la autoridad judicial revise,
en todo caso, los acuerdos de la Junta de propietarios. Se basa esta posibilidad,
sin duda, en la norma 4a del articulo 16 de la Ley. La Junta de propietarios
no es soberara. Ha de atenersz a la Ley y a los Estatulos

El Regisiro de la Propiedad, con su historia de mas de un siglo, acusado
de anticuado en alguna de sus facetas secundarias, ha puesto de manifiesto
su utilidad y lozania como medio insustituible de publicidad en la aplicacion
de Leyes modernisimas. El normal desenvolvimiento de la propiedad horizon-
tal, con el complejo de derechos y obligaciones, nacidos, no solamente de la
Ley sino también de los Estatutos, no seria posible sin esa publicidad efectiva,
vivida y eficaz del Registro.

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1967.—Las disposiciones administrativas no tie-
nen acceso al recurso de casacién. Accién reivindicatoria. Articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. El principio prior in tempore potior est iure es fundamen-
tal en toda la materia de derechos reales, no exclusivo de la Ley Hipote-
caria. Preferencia entre poseedores.

Se ejercité6 en la demanda la accién reivindicatoria. No triunfé en ninguna
instancia. El recurso de casacibn no prospero.
Contiene I~ sentencia del Tribunal Supremo los considerandos siguientes:
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Considerando: Que de acuerdo con la constante doctrina de esta Sala para
precisar el significado y alcance de los recursos por infraccion de Ley, no
pueden tener acceso a la casacion por no ser susceptibles de inclusion en este
tipo de mandato las disposiciones meramente administrativas contenidas en
Decretos u otras normas de rango inferior, entre las que se encuentran la
llamada «Ins‘ruccion para el servicio de la recaudacion de las contribuciones
e impuestos wel Estado y procedimiento contra los deudores de la Hacienda»
de 26 de abril de 1900 y el Decreto de 29 de diciembre de 1948, que contiene
el vigente Estatuto de recaudacion, que en un caso por inanlicacién y en otro
por aplicacidon indebida, se alegan como infringidos en el primer motivo del
recurso—que se formula a través del numero 1l del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento civil—, no siendo posible, por tanto, proceder a su examen,
que debe reducirse a la otra infracciéon denunciada en el mismo, consistente
en la pretendida falta de aplicacion del articulo 194 de la Ley Hipotecaria
de 1946 y del 218 de l= 1.909, qus era la que regia en ¢l momento en que tienen
lugar las mecdificaclones registrales a que se refiere este recurso, ambos de
contenido semejante, que se expresa en el ultimo de los preceptos citados di-
clendo que «el Estado, las provincias o los pueblos tendran derecho prefe-
rente sobre cualquier otro acreedor para el cobro de una anualidad de los
impuestos que gravan a los inmueblesy, preferencia consiguiente a la categoria
privilegiada « las hipotecas legales del género, que, a pesar de que no consta
que fuese objeto en este caso de la necesaria inscripcion, que en el sistema
actual exige para su validez el articulo 159 de la misma Ley, no ha sido ne-
gada. m siquiera discutida, por el Tribunal ¢ quo, que se limité a decir que
no esta probado que el titular inscrito—como consecuencia del expe-
diente posesorio efectuado en 1927—, de quien *rae causa el actual recurrente
—mediante -ontrato de compraventa que tiene lugar e! 30 de enero de 1960—
fuese parte en el procedimiento ejecutivo que origina la subasta alegada, ni
que haya sido el adjudicatario de la misma, faltando, por consiguiente, el
enlace necesario entre el invocado expediente de apremio y el contenido del
Registro de la Propiedad, todo lo cual, en cuanto declaracién de hecho no
desvirtuada en casacién por el cauce procesal adecuado, priva del pretendido
cariacter preferencial a la inscripcion del recurrente, permite su anilisis com-
parativo con la titulacidén de las hoy recurridas, al modo efectuado por la
sentencia impugnada ¥y obliga : la desestunacién de este motivo.

Considerando: Qu- para dilucidar el problema de la elccciébn—en sentido
juridico—entre las dos inscripciones contratantes, que, aparentemente al me-
nos, reunen los requisitos necesarios para su validez, la sentencia recurrida no
dejo de aplicar el articulo 34 de la Ley Hipotecaria de 1909, ni aplicé indebi-
damente el articulo 473 del Coaigo civil, como se mantiene en el motivo se-
gundo del recurso—amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento—, sino que se limité a interpretar el primero de dichos pre-
ceptos. con arreglo a los puros principios sustantivos civiles de que aquél es
simple reflejo a los efectos de la seguridad juridica en el trafico de bienes
inmuebles, teniende en cuenta para ello la doctrina de esta Sala—recogida en
Ia sentencia de 6 de julio de 1945, utilizada en el escrito de recurso—, segiin
la que se requiere que exista un adquirente de buena fe, por titulo oneroso, que
traiga causa de quien. segin el Registro. puede transmitir, y que inscriba su
derecho, requisitos que el recurrente pretende concurren exclusivamente en
su favor, pero que el Tribunal ¢ quo proclama se dan igualmente en la titu-
laridad de las actuales recurricas, declaracion que no fue desvirtuada por el
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recurso, en cuanto quc la afirmucion de que carecen de buena fe hubiese sido
necesario proabarla, cosa que aqui ni siquiera se ha intentado, por lo que
tien2 que prevalecer la presuncién general del articulo 434 del Codigo civil, del
mismo modo que no ha pasado de ser un mero alegato carente de la prueba
indispensable el caracter ficticio y simulado de la compraventa efectuada en
1934 por la causante de las que hoy figuran como recurridas; y siendo esto
asi, era forzoso acudir, como hace la sentencia que se recurre, a los indicados
principios susiantivos, especialmente el d: prioridad—consagrado desde antiguo
en la maxima prior in tempore potior es iure—, fundamental en toda la ma-
teria de los Jerechos reales, qu> ni se crea ni se desenvuelve con exclusividad
en la Ley Himotecaria pues el articulo 17 de la misma no contiene otra cosa
que su consecuencia a los puros efectos de la mecénica registral, cuya falta
de alegacion por el recurrente contradice su aserto de que la cuestién debatida
debe resolverse con la» reglas especificas de la iegislacion hipotecaria y ratifica
el proceder del Tribunal e quo.

Considerando: Que, de acuerdo con los indicados principios sustantivos re-
guladores de la prioridad juridico-real, es preciso tener presente que en mate-
ria de posesidn el articulo 445 del Coédigo civil establece que si aparecen dos
poseedores serda preferido el mac antiguo, criterio logicamente coincidente con
lo dispuesto en el articulo 473 del Cuerpo legal para el supuesto concreto de
la doble venta—aque aungue no por obra de un mismo vendedor, es en el fondo
el mismo que aqui se contempla—, pero con valor general a estos efectos de
la discutida prioridad al decir aue si se tratase de un inmucble, «la prioridad
perienecera z: adquirente que antes lo l:aya 1nscrito en el Registro» y que si
no hay inscripcion sera de «quien de buena fe sea primero en la posesidny, y
faltando ésta, a «quien presente titulo de fecha mas an*igua», a tenor de
todo lo cual, la sentencia recurr‘da declaro, seguendo la relacién de los hechos
probados, que no fue impugnada debidamente en casacién por el cauce ade-
cuado, que la nscripcidén de las actuales recurr.das procede en linea y tracto
registrales normales de una primera inscripcion efectuada en el anho 1894,
mientras que la mas antigua que aduce el recurrente trae causa del expe-
diente de nformacién posesoria que tuvo lugar en 1927; afirmando al propio
tlempo que esta acreditada ¢n cicha linea de Jas hoy recurridas una posesién
efectiva y anterior de la finca en litigio, que fue mantenida ininterrumpida-
mente, no so6'o a través de las diferentes transmisiones habidas, dos de las
cuales, por haberse realizado mediante compraventas autorizadas en escritura
publica que tuvieron acceso al Registro de la Propiedad, estan amparadas por
1a disposicién del articulo 1.462 del Cdédigo civii, sino también porque cuando
fusron despojadas de aquella posesién por el causantz de quien ahora recurre
en casacion, iniciaron el correspondiente juicio interdictal que terminé con
sentencia jucdcial firme de 1948, que ordené fuesen reintegradas en dicha
situacién posesoria que siempre tuvieron y de gue habian sido indebidamente
privadas, de conde se deduce la justa y adecuada valoracidén juridica llevada
a cabo por <l Tribuna! sentenciador con respeto de todos los citados preceptos
vy obliga a desestimar también este segundo motivo del recurso.

Considerando: Que en los motivos tercero y cuarto, en un caso, por la via del
numero 1.0, y en el otro, por la del 3o del articulo 1692 de la Ley Procesal civil,
se denuncia la naplicacion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria en el punto
referente a 1a cancelacién o nulidad de la inscripcién existente en favor del
hoy recurrente, que en cuanto fue pedida por el mismo en su escrito de de-
manda, por lo que se refiere a la de las entonces demandedas, implicaria la
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incongruencia alegada al no decir nada sobre este nunto la sentencia recu-
rrida, alegacien que, sin embargo, no aparece apoyada en el articulo 359 de
la propia Ley de Enjuiciamients, del que. por tanto, no se precisa el concepto
concreto en que pudiese haber sido infringido, en contra de lo constantemente
requerido por la jurisprudencia de esta Sala, sin tener en cuenta, ademas, que
aquei precepio hipotecario se 1efiere exclusivamente al «ejercicio de accion
contradictoria del dominio» que se interté por el actual recurrente, pero que
las recurridas no ejercitaron al! contestar la demanda. ni siquiera por via
reconvencinal, puesto que se limitaron a oponerse a aquélla solicitando la
absolucién total de la misma en la forma que les fue concedida por el Juz-
gador de instancia, y confirmé el Tribunal a quo, lo cual, aunque clertamente
1mmplique en ¢l futuro la utilizacién de los medios legales necesarios para ob-
tener la indispensable cancelacién registral, no es causa bastante para desvir-
tuar lo dicho acerca de las infracciones legales denunciadss, que inexorable-
menic conduce a la desestimacion conjunta dsz ambos motivos.

Considerando - Que en el motivo quinto y ultimo de los formulados, que se
ampara en ¢l numerc 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
se alega inapiicacién de la Ley 23, libro 41. titulo II del Digesto, ¥ al rnismo
tiempo aplicacion indebida del articulo 440 y concordantes del Cddigo civil,
que a todas iuces carece de la precision requerida en el articulo 1.620 de la
Ley Procesal, pcrque en el Cuerpo del misnmo se habla también de «error de
derecho en la apreciacién de la prueban», que constituye nna causa distinta
que deb16 haber sido aducida por el cauce pertinente del propio articulo de
la Ley adjetiva. citindose, por otra parte, como infringidos los articulos con-
cordantes con el 440 del Cddigo, cuando en realidad muchos son los que con-
cuerdan con él, entre otros, todos los relativos a las sucesiones mortis causa,
en general. o a la aceplacién de la, herencia o a la renuncia de la misma, de
los que hubiese sido necesario hacer una precision concreta, pues no es dable
imputar al juzgador una infraccién tan total y genérica, con la particularidad,
ademas, de yue se dicen vulnerados todos ellos por aplicacion indebida, y en
la sentencia que se recurre no existe el menor indicio n1 de su aplicacion di-
recta ni de «ue fuesen tenidos en cuenta en un intento presuntivo del Tri-
bunal sentenciador, que no iuvo, de basarse en unas nhormas contrarias a las
romanas, que, por imperativos del Derecho anterior a la Compilacion de 1960,
regian en Catalufia. porque la verdad es que la sentencia impugnada parte de
la existencia de una posesion real y efectiva en favor de las hoy recurridas,
como un elemento de hecho no desvirtuado en casacién con citas del Digesto
que hacen supuesto de la cuestion, sino Unicamente con el procedimiento—no
utihizado en el r1ecurso—del nimero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, maxime si el fallo estd respaldado, entre otros, por el argu-
mento factico y juridico, a la vez, de la sentencia firme antes mencionada
de 1948. reca‘da en el precederte juicio interdictal, a cuya virtud se repuso
a 1as actual:s recurridas en la posesion de la finca, de la que después de
quinece ahos, ¥ exactamente en 1963. en que se inicia el litigio que da lugar a
este recurso, se les pretende privar de nuevo, sosteniendo que no gozan de
una auténtica posesién, cuando, tanto por la forma en que en este ultimo
perindo se produce su reposiciér. en ella, cuanto por el lapso de tiempo trans-
currido, es incuestionable que no valiese todo lo anterior. habrian consclidado
por usucapién una situacién de propiedad amparada en el articulo 1957 del
Cadigo civil, a consecuencia de todo lo cual es obligada la desestimacion de
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este motivo y, consiguientemente, la del recurso en su totalidad, con los per-
tinentes pronunciamientos legales,

SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1967.—Montes de vecinos en (Galicia. Comunidad
germdnica o en mano comun. La titularidac corresponde a los vecinos ¥y
no a los Ayuntamientos.

Una comunidad d: vecinos de un lugar gallego del Municipio de Melon
insté accion contra el Ayuntamiento de Ribadavia suplicando que se dictase
sentencia acogiendo los siguienies pedimentos. a) Declarar que el monte co-
nocido con los nombres de Banaeirina y Tras do Lombo Raso no era propie-
dad del Ayun.amiento demandado, en el concepto de «bien de propios», ni en
el de comunal, por Ic que era nula a efectos 2iviles su inclusion en el inven-
tario de bien:s muricipales del Ayuntamiento de Rivadavia: b) Declarar que
dicho monte, descrito en el hecho tercero, pertenecia en nleno dominio a la
comunidad c:vil intcgrada por los vecinos con casa abierta del pueblo de
Codesas; ¢) Subsidiariamente, v en el supuesto de que no se acogiera el pedi-
mento del apartado b), se declarase que dicho monte, descrito en el hecho
tercero, pertenecia a la comunidad que integraban aquienes fueron foratarios
del extinguido foro, denominado Cadesas, Casal y Porto de Chan, y céomo
tales foratarios venian aprovechando desde tiempo inmemorial, d) Condenar
al Ayuntamiento demandado a aejar dicho monte, descrito en el hecho tercero,
a libre disposicion de la comunidad que se declare ser la voropietaria del mus-
mo, de las wedidas er los apartados b) y c¢j), condenindole fambién a que 2n
lo sucesivo se abstuviera de realizar acto alguno de disfrute o posesién de
dicho monte como bien municipal, a abonar a la comumdad propietaria y a
los actores para la misma el valor de los pinos cortados en el monte aludido
por orden o cuenta del Ayuntamiento demandado y el importe de los dahos
y perjuicios causados al realiza- la corta de pinos hecha en el afo 1961, im-
porte que se fijara en ejecuciér de seniencia. e) Condenar al Ayuntamiento
demandadc al pago de las costas del pleito. Por otrosi interesaba se intervi-
niera la administracién del monte, que con la posesion y por acto de autoridad
detentaba el Ayuntamienfo demandado sin titulo alguno, y en apoyo de dicha
intervenciéon alegaba el articulo 419 de la Ley de Enjuiciamiento civil, cuya
intervencion solicitaba no sélo para evitar nuevos danos en el arbolado, sino
para que la actuacion del Ayuntamiento demandado en la tramitacién de la
litis no complicase la cuestion rebatida.

El Ayuntaiaziento de Ribadavia se opuso a la demanda. El Juzgado de Pri-
mear Instancia absolvié al demandado. La Audiencia revocé la sentencia del
Juzgado y dizto otra por la que, sin hacer especial condena de costas proce-
sales en ninguna de las instancias, revocéd la sentencia dictada por el Juzgado,
estimando la demanda y declarando- 1. Que el monte descrito en el hecho
tercero de la demanda, conocidu con el nombre de «Bandeirifian, pertenecia a
la comunidad civil, integrada por los vecinos con casa abierta en el lugar de
Codesas, del Municipio de Meldon. 2.0 Que el referido monte no era propiedad
del Ayuntamiento de Rivadavia, ni en el concepto de «bien de propios», ni en
el de «comunaln, por lo que carecia de efectos civiles la inclusion de dicho
fundo en el inventario de bienes municipales del citado Ayuntamiento; que,
en consecuencia, condenaba al Ayuntamiento de Ribadavia, demandado, a que
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dejase a la libre disposicion de la comunidad vecinal accionante el monte de
referencia, descrito en el hecho tercero de la demanda, y a que se abstuviera
de realizar scto algunc de disirute o posesion del propio mionte como bien
municipal, asi como a que abonase a la comunidad vpropietaria accionante el
valor de los pinos cortados en dicho fundo por orden y cuenta del Ayunta-
miento demandado, y el importe de los daflos y perjuicios causados al realizar
la corta de ninos hecha en el aiio 1961, cuya determinacidon cuantitativa dine-
raria Se efecruaria er. trimite de ejecucién de sentencia, seguin los términos
prevenidos en el altimo considerando.

Interpuesto recursc de casacion, no prosperd Se basd el Tribunal Supremo
en los siguientes considerandos

Considerando: Que esta Sala tiene declarado, con tanta reiteracion que
hace oclosa su cita, que la incongruencia ha de estimarse en la relacion de
la parte dispositiva d¢ la sentencia con los términos de la demanda y contes-
tacion, por consistir aquélla en la discrepancia entre lo resuelto y 1o que ha
sido objeto el debate, debiendo entenderse la congruencia en relacion con
las pretensiones deducidas en ¢l pleito, pero no con los razonamientos alega-
dos por el juzgador para fundar su fallo, doctrina que hace perecer el motivo
primero, puesto que e. fallo se acomoda a la :ustancia de lo debatido, tunico
al que hay que atender, y no a la doctrina utilizada para_ sustentarlo, y en
igual defecto incide e! motivo segundo, pues al declarar el fallo, acogiendo el
pedimento d) del suplico de la demanda, que el monte reivindicado «pertenece
en pleno dominio a la comunidad civi! integrada por los vecinos con casa
abierta del pueblo de Codesis», se acomoda estrictamente a lo que fue objeto
del pleito, cualesquiera que sean las razones utilizadas para llegar a esa decla-
racién domin:.cal, por lo que el perecuniento de ambos motivos es obligado,

Considerando: Que la vida juridica de los montes vecinales en mano comuan
de Galicia se desenvolvia en el exclusivc campo del Derecho consuetudinario,
fijado por la jurisprudencia, la que estructurd los caracteres de esta institu-
cion juridica, doctrina legal que fue recogida, aunque no en todos sus aspectos,
en el articulo 4.¢ de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957, y en ella, asi
como en el articulo 23 de su Reglamento y en los 88 y 89 de la Compilacion
de Derecho civil especial de Galicia, promulgada el 2 de diciembre de 1963, se
contiene la iegulacidon positiva de esta institucién, que define el citado articu-
lo 88 diciendo que «son montes de vecinos los que pertenezcan en mano comin
a los vecinos de la parroquia, pueblo o nucleo de poblacion que tradicional-
mentz los vino disfrutando», con lo que se reconoce, recogiendo las orienta-
ciones jurisprudenciales, que la titularidad de los montes vecinales corresponde
a los vecinos de las respectivas demarcaciones territoriales, en régimen de co-
munidad germanica 0 en mano comun, con las notas de esta propiedad sui
generts de ser indivisible, ‘nalienable. imprescriptible e inembargable, titula-
ridad que no es atribuible a ios Ayuntamientos respectivos, pues si bien el
articulo 89 de la Compilacién citada dispone que los montes vecinales estan
vinculados a dichos Ayuntamientos, tal vinculacion solo significa un interven-
cionismo administrativo en orden a la regulacién del disfrute y aprovechamien-
to de esos montes, por lo qu. Ia titularidad dominical corresponde a los
vecinos de ‘a parroquia o lugar a que esti adscrito el monte. y el Ayunta-
miento so6lo esta facultado para regular el disfrute y aprovechamiento inter-
vecinal. :

Considerando: Que, con arreglo a la doctrina expuesta, perecen los mo-
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tivos tercero y cuarto puesto que, precisamente, al ser los vecinos los titulares
del dominio, son ellos los uncos gue pueden reivindicar el monte, sin que, por
tanto, carezcan de accién, como en aquéllos se sostiene, asi como el quinto,
puesto que »arte del supuesto erroneo de gue hay una comunidad civil ordi-
naria, cuandn la que existe es la especial antes estudiada, ademas de que
plantea una cuestién nueva no discutids en la instancia; y como el motivo
sexto 10 respeta los hechos que la Sala senfenciadora declara probados, la
que al afirmar, sin gue se combata de ninguna forma, que «el trozo de monte
que se litiga vino ev. la snmemoriable posesién exclusiva de la comunidad
vecinal accionante, que disfruto para si la totalidad de sus utilidades domi-
nicalesy hace innzcesario el lLitis consorcio pasivo, tal razén le hace perecer,
desestimacién que también procede del motivo séptimo, no sélo porque la
sentencia 1mmpugnada estima plenamente identificado el monte reclamado, sino
porque la identificacién de los bienes reivindicados es una cuestién de hecho
que s6lo puede combatirse en casacién al amparo del nimero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, via no utilizada por el Ayun-
tamiento recurrente, y, finalmente, el motivo octavo también perece, porque
como el aprovechamiento del monte corresponde a su duefio, el no propie-
tario debe reintegrar a aquél las talas que indebidamente hizo y los dafos
que al practicarlas se causaron, por lo que se impone ia Jdesestimacién total
del recurso con los pronunciamientos del articulo 1648 de la Ley Procesal.

SENTFNGIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1966.—Reconocimiento de propiedad particular
en zona maritimo-terrestre. inscripcion en el Regisiro, segin el articulo
205 de la Ley Mipolecaria.

El Abogado del Estado demarndd, en nombre de la Administracién, a varias
personas en los siguientes términos:

Que en el Registrc de la Propiedad de Vendrell y en las referencias regis-
trales que citaria, se produjeron las inscripciones de dos parcelas de terreno
que eran objeto del juicio, y realizandose las transmisiones que a continuacién
detallaba: la inscripcién primera se produjo por venta de don E H. V. a R.
M. R., ésta, u su vez, vendié a F, E, A, M. L, E, S. e I. H. V., consiguiéndose
la inscripcién en razon de la doble venta operada; posteriormente, en segunda
inscripcion, ce produjo la transmision dz la séptima parte, correspondiente a
dofia A. a favor de don P, y, finalmente en tercera inscripcion, los seis pro-
pietarios restantes enajenan en la proporcién que les correspondia a cada uno
una tercera parte de la total finca en favor de M. S. H. y otra tercera en favor
de E. E. H.; que tales transmisiones se producfan en forma idéntica en ambas
fincas v a través de lz titulacién notarial adecuada, acompafando la oportuna
certificacién registral (documento numero 1). Segundo. Que las mencionadas
fincas tenian las siguientes referencias: «Urbana. Porcién de tferreno inculto
o arenal, sito en término municipal de Torredembarra, partida Martinets, de
extensién superficial 30.047,25 metros cuadrados Linda por Medlodia en una
linea de 347,50 metros, que forma con la anterior un éngulo de 71 grados
con el mar, mediant: playan. Finca B: «Urbana. Una porcién de terreno o
arenal, sito en el término municipal de Torredembarra partido de Sa-
late o Martineta, de superfici= 4047550 centimetros cuadrados. Linda por
Mediodia, en una linea de 5T4 metros, con el mar. mediante playa- por
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Orientep. Tercero. Las adquisiciones citadas, por lo que resultaba de los da-
tos registrales, evidentemente partian de una formu artificiosa de adquisi-
cion, harte conocida en esta zona de piaya; la creaciéon de unos titulos me-
diante dobles ventas que a través del articulo 205 de la Ley Hipotecaria,
consiguen un acceso anormal al Registr¢ de la Propiedad, por lo que podria
casl denominarse un acto realizado en fraude de la Ley, adquiriendo categoria
hipotecaria ritulares que en la realidad no tenian titulo alguno. Cuarto. Que
posteriormente a la matricula inicial se realizan algunas enajenaciones con
efectos puramente distributorios entre la misma familia H.. no produciéndose
por ello la creacion de terceros hipotecarios, por cuanto una tercera parte de
la finca seguia inmatriculada en favor de los primeros titulares y Ilos dos
tercios restantes en favor de familiares proximos de aquéllos, probablemente
sobrinos; por consiguiente, no existia requisito de buena fe, que con caracter
esencial se requeria para disfrutar de la condicién de tercero hipotecario y,
consiguientemente, de principio de fe pubiica registral. Quinto. Que las dos par-
celas descritas estaban integramente ubicadas en la zona legalmente denominada
maritimo-terraestre, por ser su. limite interior al limite, a la vez del maximo
alcance de las aguas del mar y, por tanto, en virtud de esta simple circunstancia,
eran terrenos de dominio publico y, por ello, :nalienables e imprescriptibles;
que la expresada condicion de Zzona maritimo-terrestre se probaba mediante
las certificaciones que acompafaba (documentos numeros 2 al 6). Sexto. Que
de lo actuado en el expediente de deslinde y averiguaciones posteriores se
desprendia que la zona en litigio no sélo tenia por si naturaleza y condicién
de maritimo-terrestre y, por tanto, de dominio ptblico, sino que desde tiempo
inmemorial tenia siendo tenida como tal, no 1econociéndose actos posesorios
por partz de los demandados husta el momento de las inmatriculaciones; que
la repetida Imca era tenida como playa de uso comun por parte del Ayun-
tamiento y vecinos de Torredenmbarra, estaba catastrada a favor del Estado,
no pagaba contribucion y desde todos los aspectos posesorios no reconocia
otro detentador que el comun y general uso y disfrute; acompahando certifi-
cacién parcial del expediente de deslinde y certificado del Catastro y plano
(documentos nameros 7, 8 y 9). Séptimo. Que de los hechos expuestos se des-
prendia que la finca litigiosa reunia una doble cricunstancia que determinaba
en forma clara el caracter comunal de la misma, siendo cada una de las
indicadas circunstancias suficientes por si para mantener y lograr que pros-
pere la pretensién de la demanda, y resultando inevitable la exposicion de la
consideracién ofrecida reiteradamente por la actora en anteriores pleitos de
significacion similar, consistente en que la revalorizaciéon de la zona costera
habia inducido a numerosas personas a rehabilitar pretendidos titulos y lograr
artificiosas situaciones registrales parg adquirir fincas en la citada zona, que
jamas fueron de su propiedad y, en caso de haberlo sido algun dia, supuesto
que negaban, habria dejado de serlo por el transcurso de periodo superior a
treinta y muchos mas afios, en el abandono completo y definitivo, que habria
producido un efecto de prescripcién extintiva sobre sus pretendidos titulos.
Octavo. Que era preciso hacer constar, por otra parte, que la zona sefialada
en el expedieate de deslinde practicado, como terrenos ganados al mar y que
se sefiala en los planos levantados, la cual debfa ser adjudicada a Hacienda,
como bien de propios del Estado, era también cbjeto de las acciones reivindi-
catorias que se ejercitaban, por cuanto aunque en el momento presente tuvie-
ran caricter de bienes propios, Siempre habian reunido la doble condici6én de
uso publico y general, como bien de dominio publico, sin oposiciéon ni obstiaculo
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de ningun propietario particular y cardacter antiguamente de zona maritimo-
terrestre, por cuanto las aguas maritimas alcanzaban el linde exterior de los
repetidos terrenos ganados al mar. Noveno. Que, a efectos probatorios, desigl
naba los archivos correspondientes. Décimo. Que, en resumen, se trataba de
que una zona de playa objeto de un expediente de deslinde, concluido y apro-
bado, en el gue se determinaban los lindes de lo que era zona maritimo-terres-
tre, usada desde tiempo inmemorial como dominio publico, habia sido objeto
de una 1nscripeion por parte de los demandados en su favor, usando de un
procedimiento artificloso de dobles ventas, sin titulacion ni posesioén suficiente,
que, asimismo, las enajenacilones reflejadas en el Registiro de la Propledad
hasta el momento no creaban la figura del tercero hipotecario por la directa
vinculacién v parcntesco entre compradores y vendedores, y por cuanto la
finca, por su condicién de bien de dominio publico indescriptible e inaliena-
ble, ponia de manifiesto, por si sola, los obstaculos insuperables a su trans-
misién, que no podian ignorar los adquirentes y que producia un defecto total
de nulidad, en sus adquisiciones, que no pueden subsanar la existencia de una
inscripecion registral. Invocé a continuacién los fundamentos de derecho que
estimo de aplicacion y suplico se dictara sentencia, dando lugar a las siguien-
tes peticiones: 1@ Declarar la propiedad del Estado sobre la zona en ltigio.
22 Condenar a los demandados a estar y pasar por la citada declaracion y
a’la entrega de los mencionados terrenos. 3.» Declarar la nulidad de los titulos
de los demandados. 4.2 Ordenar la cancelacion de los asientos registrales prac-
ticados en el Registro de la Propiedad en favor de los demandados y relativos
a las fincas objeto d= litis. 52 Declarar la condicién de dominio publico de
los referidos bienes en la forma resultante del plano y acuerdo de deslinde,
o sea, en parte, comc zona gaiiada al mar y actualmente ya como bien de
propios del 4stado y el resto con la naturaleza de bien de dominio publico.
6.2 Condenar en costas a los demandados por su manifiesta temeridad y
mala fe.

Los demaadados contestaron detallando todas las transmisiones domin-
cales de la finca desde el afio 1842. Durante el perindo 1936-1939. anadieron,
las villas de Vendrel' y Torredembarra estuvieron en zona roja, siendo des-
frurdo el Registro de la Propiedad y saqueada la casa solariega de la famiha
H., lo que motivo el otorgamiento de las dos escrituras de 1957, mediante las
cuales los terrenos tuvieron de nuevo acceso al Registro de la Propiedad, con
sus linderos actuales. La escritura de compraventa no constituia una teérica
enajenacion para consolidar con una tercera transmision la falsa posesion de
los demandados, sino el documento po- el que se solventaron divergencias
entre los miembros de la famiiia. Que la Ley de Puertos reconocia expresa-
mente la existencia dc propiedades particulares enclavadas dentro de la zona
maritimo-terrestre, estableciendo sobre las mismas exclusivamente las Sservi-
dumbres legales de salvamento y de vigilancia litoral, que el articulo 8¢ sefiala
hasta donde alcanza la servidumbre del salvamento, reconociendo a favor de
los particulares propietarios el derecho de indemnizacion de los danos causa-
dos: que manifestaba el demandante que en el negado supuesto de que estos
demandados hubiesen ostentado algun derecho sobre los terrenos, estos dere-
chos eran actualmente inexistentes por el transcurso de mas de treinta anos
en absoluto abandono. En :elacion con este extremo, maniliestan que no se
piense que los actos realizados por los sefiores H consisten unicamente en el
otorgamiento de una serie de documentos publicos y privados, sino que el
derecho domtical ha sido ostentado y también ejercitado; asi, con fecha 17
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de febrero de 1897, don E. H concedié a titulo de precario e! derecho a favor
de varios vecinos de Torredemba'ra de pcoder sacar barcas, redes y demas utiles
de pesca en una determinada porcion de los terrenos en crestién (documento
numero 27), que la finca amojcnada en su dia por medio de hitos en los que
figuraba esculpida la letra H., y aunque han desaparecido en su mayoria,
algunos permanecen en su luga- (documento numero 27); que por documento
numero 28 se probaba que el guarda jurado del Ayuntamiento, desde que
desempefia su mision a partir de 1943, ha venido exigiendo a los propietarios
de los rebanos vecinos de la localidad las pertinentes autorizaciones de los
senores H., v el documento namero 29 consiste en un requerimiento de fecha
28 de abril de 1960, en el que se recogen las manifestaciones libres y espon-
taneas de don F. P, propietaric de terrenos de Torredembarra, lindante con
los de los demandados acreditativos de varios extremos, justificando el ejer-
cicto de los derechos domuinicales, que los documentos acompafados a la
demanda, conrsistentes en la certificacié» del acta de reconocimiento y amo-
jonamiento provisiona' y el amojonamiento defintivo, levantadas por la Comi-
sion nombrada para la delimitacién de la zona, asi come una certificacion
hbrada por -1 Abogewlo del Estado que contiene parte de la Orden ministerial
de Obras Publicas de 25 de febrero de 1961, aprobatoria de! deshinde. las dos
primeras certificaciones no mnteresaban a los presentes fines, pero si la que
contiene el texto de la Orden runisterial, de su texto nada se desprendia en
consecuencia alguna, tocante a la propiedad de los terrenos deslindados. antes
al contrario. Ello era asi porque, en primer lugar, la Ley de Puertos emplea
la expresion, como se ha dicho, «de dominio nacional y piblicoy y la salve-
dad «sin perjuicio de los derechos que correspondan s, los particularesy, tam-
bi1én porque la Order se refiere a los ocupantes de parcelas de dominio pu-
blico que hayan llevado a cabo obras sin autorizaciéon, y esto no era el caso
de los demandados, que ni habian constituido cbra alguna ni ocupaban otros
terrenos que los que legalment~ les pertenecen en plena propiedad. que en
cuanto a la certificacion extendida por el Perito agricola, entendian que
carecia de toda virtualidad. en primer término, se refiere a una cierta parcela
¥ a un cierto poligono que en el tférmino de Torredembarra figura a nombre del
Estado y cuyos limites imprecisos no eran los de los terrenos de los deman-
dados: seguia luego una certificacion librada por el sefior Abogado del Estado,
informando que en el expedient2 de deslinde de los terrenos de Torredembarra
obran las copias de las alegaciones presentadas por varios reclamantes pro-
pietarios de fincas colindantes con la playa, y cue dicho lindero con la playa
ya consta en sus respectivas titulaciones inscritas en el Registro de la Pro-
piedad; con todo ello estaban conformes los demandados, pero preguntandose
si esta playa, nombrada tan genéricamente, perienecia a los demandados:
que haciendo una referencia a la certificacién relativa a las alegaciones del
Ayuntamiento de Torredembarra, formulada en el expediente de deslinde de
la zona maritimo-terrestre, y por lo que respecta a la manifestacion de que
la playa figura en el Catastro como propiedad del Estado, se remitian a lo
expuesto al comentar la certificacion de dicho servicio; que seguia diciendo el
Ayuntamiento que el agua del mar habia alcanzado el muro construido por
la Sociedad oe Conductores Eléctricos, S. A., pero no decia cue la finca, actual-
mente propiedad de esa Empresa, formaba parte de la mayor finca pertene-
ciente a los demandados. y iampoco decia el Ayuntamiento aue el muro cons-
truido por el sefior P. C. lo fu: con permiso del senor H.. no siendo ciertas
las restantes manifestaciones; que corroboraban lo anteriormente expuesto
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las cuatro escrituras publicas dz compraventa (documentos 2C, 31, 32 y 34) qQuo
los sefiores H. otorgaron a don A G, don J. C, “on José C. v don J. N. V.; quz
el sefior N., yueriendc edificar en la parcela adquirida, y por ser este terreno
de propiedad particular, dentro de la zona maritimo-terrestre, solicité la opor-
tura autorizacion del sefior Gobernador Civil de la provincia, que la instancia
dirigida por este seftor, los informes de la Comandancia de Marina, de la
Jefatura de Puertos y Obras Publicas y la Resolucion del Gobierno Civil,
accediendo a lo solicitado, todos estos documentos constan transcritos literal-
mente en la certificacién librada por la Jefatura de Puertos de fecha 16 de
octubre 1961, y se acompana copia (documento numero 134); que al igual
habia ocurrido con don A. G. S.; ya solc quedaba ocuparse del procedimiento
utitizado por los demandados para la reinscripcién de sus fircas en el Registro
de 11 Propiedad; que no debian olvidar que dichos terrenos constaron inscritss
desde 1842 a 1936: que rechazan las alegaciones de la parte actora y que se
puede calificar de acceso normal el establecido en el articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, (ue ha sido la utilizada por estas partes; que se han cumphdo
todes los requwsitos legales, y habian transcurrido con exceso los dos afos, den-
tro de les niales nadie habia nteresado combatir la inscripcidén registral: ni
el Ayuntamiento. que fue el prunero en interesar. Que manifiesta el deman-
dante que Se ejercitaba la accion reivindicatoria, es decir la que asiste al
propietario no poseedor frente al poseedor no propietario; que ello no obs-
tane, el propio actor mamfestaba que los terrenos habian prescrito a favor
del Estado durante ‘'un periodo iminterrumpido de mAas de treinta afios, o sea,
que por si y ante si se atribuye la propiedad de los terrenos por prescripcién
—lo que equivalia al menos a reconocer la virtualidad de umos remotos titulos
dominicales en favor de los demandados—y ganado de tal forma la condicion
de duefio, y la utiliza como plataforma para el ejercicio de la acciéon reivin-
dicatoria: que todo ello resultaba vago e impreciso. Para que tuviese éxito tal
accion, el actor debie probar de modo cumplido el titulo de dominio de los
bienes reclamados, acreditando, no s6lo el derecho a virtud del cual se adqui-
ri6 la cosa, rino, ademas, el dominio actual de la finca; que la inexistencia
de estos dos requisitos hacian ineficaz el ejercicio de la accién Invoco a con-
tinuacion los fundamentos de derecho que estimé de aplicacion y termind con
la suplica de que se dictara sentencia, desestimando totalmente la demanda
y condenando al actor al pago de las costas procesales.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia absoluteria de la deman-
da sin hacer expresa condena en costas, La Audiencia la confirmé, también
sin condcna especial en costas de la alzada.

En el Tribunal Supremo no prosperé el recurso de casacién. Son sus con-
siderandos:

Consideraado: Que el prime: motivo del recurso, amparado en el nume
ro l.e del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncia la inter-
pretacion errénea en la sentancia recurrida de los articulos 19°, en su
parrafo primero, y numero 10, 7.c y parrafo primero del 8¢ de la Ley de
Puertos, asi como del articulo 339, niimero 1.°, del Cédigo Civil, basado en que
siendo la zopra maritimo-terrestre bienes de dominio nacional y de uso pu-
blico, quedan afectos a una funcién administrativa y. por ende. de derecho
publico, de uso no exclusivo ni excluyente, salvo que exista una concesién
administrativa, incapaces de crear un derecho de posesién privada 'y. en su
consecuencia, solo la Administrseién puede desafectar tal zona al uso publico
por medio de una concesién de aprovechamiento privado; y comoquiera que.
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s1 blen es cierto que seria muy conveniente su ampliaciéon en gran escala en
beneficio no s6lo del uso piblico, sino también en el de los Municipios a qus
pertenecen, para lograr el disfrute de las playas y su embellecimiento, evi-
tando su monopolio por un numero reducido de personas o una explotacion
abusiva, no lo es menos que la actual legislacién no so6lo la reduce al terreno
limitado por el flujo y reflujo de las mareas o de los temporales donde aquéllas
no son sensibles, sino que, ademds, deja a salvo los derechos que correspondan
a los particulares; es evidente que, demostrado documentalmente en el caso
concreto que se debate, Jos terrenos de autos son de propledad privada, por lo
menos desde el afio 1842 y probado su tracto sucesivo y su inscripciéon como
tales en el Registro de la Propiedad, aun cuando po. la destruccién de éste
fueron recientemente inmatriculados, estan comprendidos en los casos excep-
clonales que la Ley admite, han sido correctamente interpretados los preceptos
invocados y perece este primer motivo del recurso.

Considerango. Que con la mmisma sustentacién procesal aque el anterior se
articula el sezundo motivo del recurso para denunciar la violaciéon en la Reso-
lucion 1mpugnada det articulo 609 en relacion a los 610, 1936, 1.941, 1942
y parrafo primero del 1.271, todos del Codigo Civil, sosteniendo que los terre-
nos debatidos no son susceptibles de ser adquiridos por ocupacion m por
usurcapién al tener un duefo. la Nacién, y cer umprescriptibles, y tampoco
pueden ser 2bjeto de transmision al estar fuera del comercio de los hombres;
motivo que no puede prosperar por las propias razones consignadas en el razo-
namiento anrerior, puesto que si tal es la regla general el caso contemplado
recae en la excepcion que la propia Ley seflala y que tiere su arranque en
actos y derechos anteriores no sélo a la vigente Ley de Puertos de 19 de enero
de 1928, sino también a la anterior de 7 de mayo de 1830, como queda expuesto.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina perece e! tercero y ultimo
motivo del rz2curso por el mismo cauce procesal que los anteriores, alegando
1a violacién el parrafo segundo del articulo 348 del Codigo Civil, ya que, pro-
bado el dominio de los recurridos sobre los terrenos en cuestion, no cabe al
actor la accidn reivindicatoria esgrimida.

Recogemos esta sentencia cor todo el detalle que queda expuesto porque la
consideramos de importancia en la esfera juridica y aun en la social-econdmica

En esta +«liima, porque habiéndose revalorizado kilometros y kilometros de
costa a consacuencia del fendmeno turistico, siendo confusas las situaciones
dominicales de muchos predios limitrofes con el mar (lo que no valia, en poco
se estimaba i no se titulaba o se titulaba mal), ahora se van a plantear (se
estan planteando) miultiples problemas andlogos al resuello por la sentencia.

En el ambilo juridico tieme interés la sentencia, ya que es la unica que
conocemos en la que de manera clara y terminante se reconoce la posibilidad
de propiedad particular dentro de la zona maritimo-terrestre.

Se¢ han enfrentado en este litigio dos posiciones antagdnicas: la que pudié-
ramos llamar civilista o jusprivatistica y la que pudiera denominarse adminis-
trativista.

Antes de estudiarias recordemos que e primer problema que se planiea en
esta materia es el de la legislacion vigente.

Tenigmos la vieja Ley de Puertos de 1880. En 19 de enero de 1928 se dicté
otra El Decréeto-ley de 15 de bril de 1931, que convalido la obra legislativa
de la Dictadura, no la recogié. La mayoria de los iratadistas de Derecho admi-



558 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

nistrativo entienden que estd vigente la de 1880. En realidad, el contemido viene
a ser el mismo. Ademas, la de 1928, por imperativo del Decreto-ley de 1931,
actuard de Reglamento. La sentencia que contemplamos le lama (un poco de
pasadae) “vigente” o la de 1928, y “anterior”, a la 7 de mayo de 1880.

¢Es posible una propiedad particular o privada en la zona marilumo-ie-
rrestre?

Recordemos que se entiende por zona maritimo-terrestre, segun la Ley, el
espacio de las costas o fronteras maritimas del territorio espariol que barna el
mar en su flujo y reflujo en donde son senstbles las mareas, y las mayores
olas en los temporale. en donde no lo sean. También se extiende la zona por
las margenes de los rios hasta el sitio en que sean navegables o se hagan
sensibles las mareas.

Como dice Garcia de Enterria, la Ley es de lerminologia imperfecia y de
conceptos wmprecisos. No obstante, llega a la conclusion dicho autor de gque
la 7eferida zona es de dominio piblico Esta es la consideracion que ya tuvo
en Derecho Romano y en la primitiva Ley de Aguas de 1866.

Sin embargo, la Ley, al sentar en su articulo primero Ser de dominio nacio-
nal la zona, deja a salvo los derechos que puedan asistir a los particulares
('sin perjuicio de los derechos gue puedan asistir a los partficulares”) Y aqui,
en este detalle, es donde se centra la discusion, pues los tratadistas de Derecho
administrativo sostienen que estos derechos aludidos como excepcionales son
distintos del de propiedad, son los derechos de aprovechamiento.

El argumento que encuentran definitivo los que mniegan la posibilidad de
propiedad privada, lo basan en el articulo 2., que regula las alteracicnes natu-
rales de dicha zona. Es el unico supuesto de desafectacion de la zona EIl dnico
en que se permite la propiedad privada, pero en terrenos ya desafectados, quc
han perdido; por tanto, el cardcter de demaniales.

En favor de la existencia o de la posibilidad de existencia, mejor dicho, de
la tan repetida propiedad privaca, tenemos, ademds de la salvedad del articu-
lo primero, los articulos 7, 8 y 9, que aluden a terrenos de propiedad particular
colindantes con el mar o enclavados en la zona maritimo-terrestre. Bonet. en
su Codigo Civil comentado (pdgma 468), después de dar como vigente la Ley
de 1928, alude o« que los articulos 7 a 10 de la misma y su Reglamento de
wual fecha sometlen los terrenos de propiedad particular colindantes con el
mar o enclarados en la zona maritimo-lerrestre a las llamadas servidumbres
de salvamento y vigilancia del litoral.

Esta sentencia ha declurado la posibilidad de propiedad privada en la zona
maritimo-terrestre de manera terminante. Es una, pero puede ser el comienzo
de doclrina jurisprudencial de gran interés.

B. M. B.



lli. Resoluciones del Tribunal Econdémico
Administrativo Central

Por Josk M.+ RODRIGUEZ-VILLAMIL.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 20
de mayo de 1966.

La LEY DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1941, FUNDACIONAL DEL INSTITUTO DE
INDUSTRIA, DISPONE QUE LAS EMPRESAS QUE EL CREE GOZARAN DE LAS
VENTAJAS DE LA LEY DE 24 DE OCTUBRE DE 1939, Y EL DECRETO DE 22
DE ENERO DE 1942 ESTABLECE QUE LAS EMPRESAS QUE EL INSTITUTO
CREE SERAN AUTOMATICAMENTE CONSIDERADAS DE INTERES NACIONAL.

Antecedentes.—Como consecusncia de contrato entre el Ministerio del Aire
con la Sociedad «Construcciones Aeronauticas, S. A.», para revision y repa-
racion de aviones y fabricacion de piezas para los mismos. la Oficina liqui-
dadora gir6 liquidacion por el concepto de contrato mixto sobre la base de
stete millones de pesetas, la cual fue recurrida alegando el recurrente que
disfrutaba de la bonificacion del 50 por 100 por los actos y contratos por su
condicion de industria de interés naclonal, segun Decreto de 3 de julio de 1944,
aclarado por el de 27 de mayo de 1959, y que, si bien el 4 de julio de 1958
habia finalizado el plazo de la exenciéon parciai, era lo cierto que por Orden
de 5 de abril de 1959, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 25 del
mismo mes, aprobada en Consejo de Ministros, se acordo, en uso de las atri-
buciones concedidas al Gobierno por el articulo 10 de la Ley de 24 de octubre
de 1939, prorrogar durante un periodo de cinco anos los beneficios concedidos;
y en su consecuencia, pedia la anulacion de la liquidacion y la devolucion
de las cantidades indebidamente satisfechas.

El Tribunal Provincial denegé el recurso, por estimar que el plazo para
obtener la bonificacién solicitada estaba caducado por haber transcurrido el
plazo de quince anos en que la Sociedad habia obtenido el beneficio tributa-
rio cuestionado.
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Entablada la alzada ante el Central, éste dice que la Ley de 25 de sep-
tiembre de 1941, fundacional del Instituto de Industria, dispone que las Em-
presas que ¢l cree gozaran de las ventajas que establece la Ley de 24 de oc-
tubre de 1939, y el Decreto de 22 de enero de 1942 dispone en su articulo 3.0
que las Empresas que el Instituto cree seran automaticamente consideradas
de interés nacional; y autorizada por Decreto de 22 de junio de 1943 la
participacién mayoritaria del Instituto en el capital de la reclamante, le son,
de consiguiente, aplicables las ventajas fiscales de las Empresas nacionales
dependientes del Instituto por Decreto de 10 de enero de 1950, en el que se
establecio que les corresponderian durante el periodo de auince afios, sefia-
lado en el articulo 20 de la Ley de 24 de octubre de 1939, y en su caso de
las prorrogas que pudieran concederse, la reduccién de un 50 por 100 de los
mmpuestos de Derechos Reales y Timbre, en cuanto afecten a todos los actos
y confratos de las Empresas obligadas al pago, entre otras, la de «Construc-
clones Aeronauticas», por lo que el plazo de duracién de que se trata finalizd
en el ano 1958.

Idéntica doctrina senté el nropio Tribunal Central en Resolucion de la
fecha de la reseflada y de 27 de mayo de 1966.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 3 de
junio de 1966.

EL CONTRATO DE OBRAS, A LOS EFECTOS DEL IMPUESTO, IMPLICA NECESA-
RIAMENTE QUE UNA PERSONA EJECUTE POR OTRA MEDIANTE PRECIO UN
SERVICIO U OBRA CREANDU, MODIFICANDO O TRANSFORMANDO BIENES
PROPIOS DE QUIEN PAGA EL PRECIO, Y SI ESTAS CIRCUNSTANCIAS NO SE
DAN, NO HA LUGAF. A EXACCION DEL IMPUESTO POR CONTRATO DE OBRAS.
EL HECHO DE NC FORMULAR ESCRITO DE ALEGACIONES Y PRUEBAS AL
ENTABLAR EL RECURSO NO ES OBSTACULO PARA QUE NO SEA RESUELTOG
EL RECURSO POR EL TRIBUNAL.

Antecedentes—La Direccién General de Obras Hidriulicas formalizé la ad-
judicacion a favor del Heredamiento de la Acequia de Alquiblar de las obras
del proyecto de revestimiento de dicha acequia, por el precio de 43.175.000
pesetas, segin subasta convocada al efecto, en la que se presenté6 como pro-
ponente dicha Entidad, a la que se adjudicaron las obras, haciéndose constar
que del precio de la contrata corria a cargo del Estado la cantidad de 34.540.000
pesetas, y el resto, a cargo del Heredamiento.

Otorgada la correspondiente escritura, fue liquidada por el concepto de
contratos mixtos sobre la base de la obra presupuestada para el primer afio.

La Entidad dicha interpuso recurso contra ia liquidacion ante el Tribunal
Provincial, y puesto de manifiesto el expediente para alegaciones y pruebas,
no comparecié la recurrente.

El Tribunal desestim6 la reclamacién, fundado en que se habia incumplido
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la obligacion de formular el escrito de alegaciones y pruebas consignando en
&l los fundamentos de hecho y de derecho y formulando con claridad la pre-
tension deducida.

Recurrido el acuerdo, se alegd que las obras habian de realizarse por la
Entidad propietaria de las mismas, y por ello era improcedente el pago del
mpuesto dada la inexistencia de contrato mixto, citando al efecto varias
Resoluciones del Tribunal Central y suplicando la nulidad de la liquidacion y
la devolucién del impuesto pagado.

El Central empieza por decir que en varias Resoluciones, como la de 22
de octubre de 1954, tiene mantenido el criterio de que la presentacion del
escrito de alegaciones es potestativo, por tratarse de un derecho, y la omisién
del mismo no implica renuncia a la reclamaciéon ni revela al Tribunal de
entender y resolver sobre su contenido, maxime en casos como el presente, en
que del expediente de gestion se desprenden las circunstancias indispensables
para formar juicio sobre el caso, que no es otro que el de decidir si la ejecu-
cion de las obras de revestimiento de la acequia de Alquibla, realizadas por
la Entidad beneficiaria y sufragadas en parte por el Estado, constituyen un
verdadero confrato de obras en el que una de las partes, como interesada en
la obra, encargé a la otra que la lleve a cabo en la forma determinada, a su
propia costa, en la forma determinada por los articulos 1.544 y 1588 del Co-
digo civil, y en el orden fiscal, por las articulos 16, 18 y 25 del Reglamento
del Impuesto de 15 de enero de 1959.

Afade después el Central que el contrato de obras implica necesariamenta
que una persona ejecute para otra, mediante precio cierto, un servicio u obra,
creando, modificando o transformando bienes propios de quien pague el precio,
con aportacién o no de los materiales precisos, si asi se estipula; y estos
requisitos no concurren cuando el duefio de las cosas objeto de las obras es
al mismo tiempo contratista, s:n que contradiga esta conclusion la circuns-
tancia meramente formal de que el Estado, por motivos Jde interés general,
sufrague parte de las obras, que al ser contratadas para que la comunidad
las ejecute no puede decirse que existen en virtud de las obras contrapres-
taciones que determinen la existencia de servicios, trabajos y suministros, que
son los determinantes de la obligacién tributaria y, por tanto, no se trata tipi-
camente de un contrato traslativo de dominio, ya que todo lo que es el objeto
de la convencién es en beneficio exclusivo de la comunidad y para materia de
su propio fin.

En su consecuencia, al no producirse por las obras trafico patrimonial, no
se trata de un acto sujeto al impuesto, como sostiene el mismo Tribunal en
Resoluciones, entre otras, de 17 de noviembre de 1961, 15 de mayo de 1963 y
18 de marzo de 1966.

CoMENTARIOS.—Creemos perfectamente razonado el caso y perfectamente
claro que no existe enriquecimiento por parte de la comunidad, que es la razon
Jundamental del impuesio. Soélo se nos ocurre una mera sugerencia, cual es
la de si el caso encierra el acto de subvencién como liquidable.

La misma doctrina sentd el Tribunal fuera de las Resoluciones antes cita-
das, en la de 26 de abril de 1969, comentada por nosotros en esta RevisTa Cri-
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO, €n el nimero de enero-febrero de 1962.
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Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23
de septiembre de 1966.

AUNQUE EL CONTRIBUYENTE NO PIDA LA TASACION PERICIAL AL SERLE NO-
TIFICADO EL EXFEDIENTE DE COMPROBACION DE VALORES, TAL OMISION
NO LE PRIVA DEL DERECHO RECONOCIDO A SU FAVOR, CUANDO LA PETICION
SE FORMULA EN ViA JURISDICCIONAL, COMO PREVE EL PARRAFO 6) DEL
ARTICULO 85 LEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO, PUESTO QUE ESTE
FACULTA EXPRESAMENTE A LOS INTERESADOS PARA PROPONER EN LAS
RECLAMACIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS LAS PRUEBAS ADECUADAS
A LA DEFENSA DE SU DERECHO, ¢«INCLUSO LA TASACION PERICIAL>.

Antecedentes.—Fallecido el causante, dejo diferentes valores industriales no
cotizables en Bolsa, y en la correspondiente relacién de¢ bienes presentada a la
liquidacion del impuesto fueron valorados tasandolos por su valor nominal,
mas la correspondiente partida por muebles y ajuar doméstico

La Oficina liquidadora instruyé el pertinente expediente de comprobacion,
y a falta de la cotizacién en Bolsa, tomo6 como medio comprobatorio la valo-
racién fijada por la Administracion a los efectos del impuesto de negociacion,
con lo cual se elevd no sélo el importe de los valores, sino que también se
obtuvo asimismo un fuerte aumento en el importe del ajuar doméstico, calcu-
lado, como el Reglamento previene, en el 2 por 100 del total caudal here-
ditario.

Una vez que los declarantes se dieron por notificados del expediente de
comprobacion, interpusieron recurso ante el Tribunal Provincial, alegando que
para valorar las acciones de una de las Sociedades se habia tomado el valor
tedrico del 124,64 por 100. y para las acciones de la otra Empresa, el también
tedrico del 2.380,04 por 100, con la consiguiente supervaloracion del ajuar
domeéstico al aplicar el indice del 2 por 100 senalado en el articulo 31 del
Reglamento de! Impuesto y, en su consecuencia, expresaban Su mas absoluta
disconformidad con tales valoraciones, segun dictamen que acompafiaban, y
pidieron, conforme al articulo 81, niumero 4). la tasacion pericial como medio
extraordinario de comprobacién, junto con lo dispuesto en el articulo 85, 6),
que autoriza el recurso econdmico-administrativo con peticién de las pruebas
conducentes, incluso la de la tasacion peircial, y, en definitiva, suplicaron que
el expediente volviese a la Oficina liquidadora para que se decrete la tasacién
pericial de las acciones en cuestién y, una vez realizada, se rectificasen las
bases por lo que de ella resultase.

El Tribunal Provincial desestim6 la reclamacién fundado en que la valo-
racion de los titulos de que se trata fue obtenida de conformidad con lo
preceptuado en el numero 2 del articulo 64 del Reglamento del Impuesto
de 1959, y en que respecto de la tasacién pericial al amparo del numero 4)
del articulo 81, para los casos en que los interesados la soliciten al no aceptar
el valor que la Administracién refiale como resultado de la comprobacién, era
de notar que el articulo 64 for.naba parte del capitulo V. referente a la base
liquidable y, por tanto, no se habia efectuado ninguna comprobacién de las
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regladas en el capitulo VI para que, frente a ella, pueda pedirse la tasacion
pericial, pero que, en cualquier caso, como ésta debia scordarse por la Abo-
gacia del Estado, dicho medio extraordinario de compirobacion debid solicitarse
de la mencionada Oficina.

Este acuerdo fue recurrido en alzada ante el Tribunal Central, insistiendo
en los anteriores razonamientos y suplicando que se acordase la practica de
la, tasacién pericial a fin de comprobar el verdadero valor de los antedichos
valores mobiharios.

El Central empieza por decr que el articulo 64 del Reglamento contiene
las normas que serviran de base en las transmisiones e efectos publicos ¥y
valores comerciales e 1ndustriales, y que en el apartado 2) dice «que si se
tratase de valores que no se hubiesen cotizado en el trimestre precedente a
su transmision o que no estuviesen admitidos a cotizacion en Bolsa, las Ofici-
nas liquidadoras fijaran la base liquidable por los medios de valoracién que
la Admnistracion tenga sefialados a los efectos de cualquier impuesto que
grave los titulos o que deba satisfacer la Entidad que los emitié..»n, y el
articulo 80, apartado 4), del propio Reglamento fiscal dispone que se conside-
raran a «todos los efectosn como medlos ordinarios de comprobacién los que
«al objeto de determunar la base liquidable» se establecen en los preceptos
reglamentarios que'a continuacién sefala, entre otros, el articulo 64: de todo
lo cual se sigue que si bilen el orticulo 64 esta comprendido en el capitulo V,
referente a la «base liquidabley, por expresa definicié:: del citado apartado 4)
del articulo 80, la determinacion de tal base liquidable se considera como
medio ordinario de comprobacion «a todos los efectos». .

Sentado lo anterior, afnade que el articulo 81 del Reglamento establece
que podra acudirse a la tasacion pericial como medio extraordinario de com-
probaciéon, entre otros casos, cuando los interesados lo soliciten y no acepten
el valor que la Administracion sefiale como resultado de la comprobacion,
salvo lo que por excepcion se dispone en el ultimo apartado del articulo 85,
supuesto que no concurre en el’presente caso, en el que se utilizo el medio
ordinario del valor que la Administracion tuviese sefialado para los titulos
mobiliarios de que se trata a los efectos del impuesto de negociacién.

Ademas, aunque es cierto que en el caso los recurrentes no solicitaron la
tasacion pericial de manhera exoresa al serles notificado el resultado del expe-
diente de comprobacién de valores, tal falta no puede privarles del ejercicio
de un derecho reconocido a su favor cuando la peticion la formulan en via
jurisdiccional, como admite el parrafo 6) del articulo 85 del Reglamento, que
faculta expresamente a los contribuyentes para proponer en la reclamacion
econdmico-administrativa las pruebas conducentes a su derecho, «incluso la
tasacion pericialn, que es, en definitiva, lo que hicieron 'os interesados al for-
malizar su reclamacion econémico-administrativa en primera instancia.

En definitiva, el Central revoca la Resolucién de! Provincial y ordena a
la Oficina liquidadora que practique la tasaciéon pevicial propuesta por los
tramites de los articulos 90 y siguientes del Reglamento de! Impuesto.

ComeNTARIOS.—Ante la claridad del caso y la de los razonamientos y textos
invocados, nos parece que huelgan todos los comentarios.

J. M= R.-V.
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BorRAJO, BROSETA, Can0, CARRETERO, Dirz Picazo, Fraguas, Pons
Y Rios: Problemdtica Juridica actual de la Empresa. Publica-
ciones cel Ilustre Colegio de Abogados de Valencia. Valencia,
1965 (444 paginas).

Introduccion.

Este denso volumen contiene catorce interesantes trabajos que
recogen las conferencias pronunciadas desde el dia 10 de noviem-
bre de 1964 al 4 de mayo de 1965 en la Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacion, «por el admirable equipo de estudio-
s0s juristas que hicieron donacién graciosa de su saber, con rigu-
rosa técnica, a todos sus compafieros valencianoss.

En ¢l Prologo, del Decano del Ilustre Colegio de Abogados, se-
nor Attard Alonso, se dice que hoy no sobran abogados. Sobran
voceros adocenados que no supieron intentar tan siquiera la adap-
tacion del profesional a los nuevos tiempos. La Academia se ha
sentido orgullosa de recibir en su seno a los compafieros que pro-
fesaron el Curso de Derecho Empresarial. Finalmente hace publico
el agradecimiento a la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Valencia por el espléndido mecenazgo que ha hecho posible la edi-
cién de esta obra.

Resumen.

La Empresa como objeto del trdfico juridico. Problemas previos.—
MaNUEL BROSETA PONT.

El tema del concepto de la Empresa estd constantemente pre-
sente en nuestro ordenamiento positivo. E] concepto no esta sufi-
cientemente aclarado ni por la doctrina, ni por la jurispruden-
cia, ni aun por el legislador. La dificultad de la tarea se debe al
hecho, apuntado por FErrara, de que la Empresa pertenece a la
categoria de las corganizaciones», que tienen dificil cabida en las
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estructuras juridicas romanas, inspiradoras—ain hoy-——de nuestro
Derecho privado.

En el nunto de vista economico se citan las definiciones de
James, TrucHY y WIELAND, y se concluye dando como sus notas
esenciales: a) ser una unidad economica organizada, b) estar in-
iegrada por capital y por irabajo, y ¢) tener como «ratio» teologi-
«a: el producir o mediar en el mercado de bienes o de servicios.

Dilucidado asi el pacifico concepto econémico de empresa se
akorda el problematico concepto juridico y nos hallamos con dos
sorpresas. La primera la procuran quienes afirman la imposibili-
dad de obtener un concepto juridico de contornos precisos (PICARD,
EsmeIn, VEDEL). La segunda, los que formulan un concepto distinto
del economico y ademas diferente para cada disciplina juridica
(doctrina ‘taliana y los alemanes GIEsekE y GIERKE). En nuestra
opinién: 1. Existe un concepto juridico unitario de Empresa; 2. Co-
incide necesariamente con el economico; y 3. Cada disciplina juri-
dica regula una parcela del total fenomeno econémico que es la
Empresa. Esta realidad fue intuida por la célebre sentencla de
nuestro .Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1943 y ya habia
sido prenunciada en la de 4 de diciembre de 1933. AuLETTA la ha
definido como «un complejo de derechos reales y de crédito, asi
como de relaciones contractuales en curso de ejecucién, mediante
los cuales el titular de la Empresa se asegura la disponibilidad de
los bienes y servicios organizados para €l ejercicio de una acti-
vidad».

La Empresa e€s un ente complejo donde convergen distintos
intereses, distintos sujetos, distintos elementos patrimoniales de
muy varia naturaleza y ademés sobre sus elementos personaies
inciden derechos y deberes de clase y de naturaleza diversa. Por
razén de su entidad econdmica se clasifican en pequeiias, medias
y grandes empresas. Por 1a naturaleza de la actividad desarrollada
se dividen en mercantiles, industriales, civiles y agricolas. Segun
el tamafio o la actividad desarrollada, la Empresa interesa 0 no a
diversas disciplinas.

La doctrina y la jurisprudencia se han planteado no sélo el
concepto de empresa, sino el de su naturaleza juridica, porque
como organizacién posee un valor econémico superior a la suma
de sus elementos integrantes; porgue aparece como algo unitario y
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porque €s necesario resolver los problemas planteados por su tra-
fico. Los mejores juristas europeos han elaborado tres grupos de
teorias. La <«atomistas, la <unitaria», la <ecléciica». Una conside-
racién superficial de nuestro ordenamiento puede inclinarnos a
la unitaria, pero después de un anilisis del verdadero significado
de estos preceptos podemos sentar tres afirmaciones concretas:
la empresa no es por si misma objeto de derechos reales; puede
ser unitariamente objeto de negocios juridicos y existe cierta ten-
dencia legizlativa a reconocer la unidad funcional o instrumental
de la Empresa.

El considerar a la Empresa como objeto de trafico plantea tres
graves problemas: subrogacién de créditos y deudas, cesién de
los contratos y prohibicion de competencia.

Subrogacion de créditos y deudas.—La solucion es de gran in-
terés practico. Respecto de los créditos contraidos por €l empre-
sario antes de verificarse la transmision, ante el silencio de nues-
tro Ordenamiento positivo, habremos de acudir al régimen general
de la cesion de créditos previsto en nuestro Cédigo de Comercio.
La situacién planteada respecto a las deudas nos obliga a resolver
esta cuestion acudiendo al articulo 1.205 del Codigo civil.

Cesion de los contratos.—Los contratos de larga duracién son
indispensables para la subsistencia de la propia Empresa: cfr. arren-
damiento del local de negocio, contrato de suministro, contrato
de servicios y de agencia, etc. El silencio de nuestro sistema juri-
dico debe llenarse por el régimen que en nuestro derecho es pro-
pio en materia de cesién de contratos, aunque existan concretos
supuestos de cesiéon automatica.

Prohibicion de competencia.—La transmision de la Empresa
implica la entrega de la clientela y las expectativas de lucro. Es-
pecialmente en el caso de los empresarios individuales se imponen
dos obligaciones: 1. Comunicar a la clientela la transmisién efec-
tuada; y 2. No ejercitar la misma actividad empresarial. Ante
el silencio de nuestro Derecho positivo podemos encontrar funda-
mento suficiente en los articulos 1.258 del Codigo civil y 57 del
Codigo de comercio. Pero esta prohibicion debe tener un doble
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limite: temporal y espacial. El sistema optimo, al respecto, es el
seguido por el articulo 2.557 del Coédigo civil italiano.

La compraventa de Empresa.—M. BROSETA PONT.

El primer problema planteado es dilucidar si la Empresa puede
ser objeto del contrato de compraventa. La pregunta no es pura-
mente académica. Si no es compraventa no le seran aplicables
los articulos 325 y ss. del Codigo de Comercio y 1.445 y ss. del Co-
digo civil. Una consideracién superficial parece conducirnos a con-
cluir que no es compraventa el negocio traslativo que tiene por
objeto 1a Empresa.. Y ello por cuatro razones: por la complejidad
de la Empresa; por la casi imposibilidad de configurar un tnico
derecho real sobre la Empresa; por el tenor literal del 1.445 del
Codigo civil y porque en la Empresa suelen existir bienes esen-
ciales que no son propiedad del empresario. Por todo ello la doe-
trina clasica neg6 que se tratara de verdadera compraventa y se
calific6 esta nomenclatura de «céomoda expresions (sic VAUCHER).
Pero esta posicién no parece correcta ni exacta. Lo que no siem-
pre coinciden es «titularidads y «propiedads de la Empresa. Lo bien
cierto es que la compraventa de Empresa es una compraventa es-
pecial, por razon de la especialidad del objeto transmitido. Al
hablar de venta de Empresa pueden venderse tres cosas distin-
tas: un local y algunos €lementos inconexos; un conjunto de bie-
nes organizados, sin elemento personal, que los haga funcionar y
un conjunto de bienes y servicios organizados y en funcionamien-
to. El verdadero contrato de venta s6lo existe en el tercer caso.
Aparentemente puede calificarse de naturaleza civil, pero siendo
admisible la compraventa mercantil de inmuebles y no existiendo
criterio exclusivo y cerrado en cuanto a la calificacién de los actos
de comercio objetivos, podemos llegar a la calificacion de mer-
cantil.

En tema de perfeccion del contrato es necesario. precisar si
bastara un solo contrato o se requeriran tantos como elementos
integran la Empresa. En nuestra opinién bastaria un solo negocio
traslativo y ello porque en nuestro derecho positivo existe una
clara tendencia a reconocer una cierta unidad funcional a la Em-
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presa y porque la compraventa en nuestro Derecho privado se basa
en una concepcion obligatoria. Admitida la eficacia del contrato
unico y dada la variedad de los elementos que integran la Em-
presa es necesario preguntarse si el negocip de compraventa de-
bera observar alguna formalidad constitutiva. La respuesta es ne-
gativa, por estimar que a este supuesto es integramente aplicable
el mandato imperativo del articulo 51 del Codigo de comercio. Cosa
distinta es si para la tradicién de alguno de los elementos sea ne-
cesaria la escritura publica y sea por esto aconsejable otorgar la
compraventa de Empresa en escritura publica. En tema de frutos
medio tempore (entre la perfeccién del contrato y su ejecucién)
habra que acudir a la norma general del articulo 1.095 del Cédigo
civil.

Por 1a especialidad del objeto, en la compraventa de Empresa
€l vendedor soporta ciertas obligaciones de dar, otras de hacer y
se le impone la prohibicién de competencia. Debe entregar todos
los elementos que integran la Empresa, es decir, la «organizacién
empresarials (NAvVARRINI); debe ser una cierta <sucesién» en Ia
actividad de explotacién (GarriGues). La determinacién de los ele-
mentos sera una cuestion de hecho in casu. Tanto si se formo
inventario como si no se hizo, habra que transmitir todos los ele-
mentos esenciales. El vendedor, al transmitir, debe respetar la ley
de circulacién de cada uno de los elementos de 1a Empresa (bienes’
muebles. inmuebles, derecho de propiedad industrial, derechos
arrendaticlos, el régimen de los contratos, de las deudas y de los
créditos, etc., ...). En ciertos casos se imponen obligaciones econo6-
micamente esenciales, v. gr., comunicar secretos de fabricacién, en-
trega de listas de clientes y asesoramiento en la produccién, ete.

Finalmente en la prohibicién de competencia se plantean va-
rios supuestos especiales. El primero es €l de la transmisién de una
Empresa a consecuencia de la quiebrg del titular (cfr. art. 928 C6-
digo de comercio). El problema se da al ser posteriormente reha-
bilitado y suscita un interesante conflicto de intereses. El tema no
ha sido abordado por la doctrina. Parece mas digno de tutela el
interés del tercer adquirente de lg Empresa y por tanto seria apli-
cable la prohibicién de competencia al titular rehabilitado. Si el
transmitente ejerce empresas de actividades distintas, la enajena-
cién de una de ellas no le impedira el ejercicio de las dem4s, pero
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nunca podra ampliar la actividad (de alguna de las que posea)
para interferirse en el campo de accién de la cedida.

Otro caso de interés puede surgir con motivo de la venta del
paquete de acciones del socio Uinico de una Sociedad Ané6nima. En
nuestro derecho positivo el problema es formalmente de facil re-
solucion, porque el unico socio no es empresario y a €l no le al-
canza la prohibicién de competencia. Pero esta soluciéon «formal»
no tiene en cuenta los intereses de terceros y podemos funda-
mentar la solucion distinta en €l Derecho italiano. La actividad
negocial de un empresario vendedor por medio de testaferro en
Italia sera punible por la via del fraude a la ley; pero en nuestro
derecho positivo es dificil de fundamentar, aunque podriamos in-
tentarlo por el camino del 1.258 del Cédigo civil y de la doctrina
de la representaciéon indirecta. En tema de saneamiento podemos
afirmar que la eviceion o el vicio de empresa o de sus elementos
esenciales deben permitir la rescision del contrato y que esta res-
cisién debe operar también cuando algun vicio o defecto afecte
a la organizacién de la empresa e impida alcanzar la finalidad
economica propuesta. Son casos claros la rewvindicacion de patente
o declaracion de su nulidad y la rescision del arrendamiento de
local, pero en la prdcticag pueden presentarse supuestos mas pro-
blematicos. Para resolver estos problemas la doctrina, e incluso
el articulo 31 de L.S. A. viene a afirmar la aplicabilidad del 1.532
del Cédigo civil. Este precepto debe ser aplicado con suma cautela
a la compraventa de empresa (GAarRRIGUES). Y ello por establecer
dicho articulo un criterio «cuantitativos.

El arrendamiento de empresa.—M. BROSETA PONT.

El analisis del tema plantea muchas dificultades, porque la
especial naturaleza de la empresa hace dificilmente aplicable a
su arrendamiento las normas del arrendamiento de cosas del Co-
digo civil; porque falta en este Co6digo una conveniente regulacion
del arrendamiento de cosas productivas; porque la numerosa juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha complicado innecesariamente
el tema y casi exclusivamente ha diferenciado el arrendamiento de
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empresa y €l de local de negocio sin preocuparse de regular el
régimen juridico del primero.

E! arrendamiento de empresa es aquel negocio juridico en vir-
tud del cual se cede la explotacion de una empresa a persona dis-
tinta de su titular por precio y tiempo determinado. Se disocian
la titularidad y el ejercicio de ella para conseguir una inversion
para el capital o el ahorro y obtener una rentabilidad mayor que
la que pueda procurar la inversién mobiliaria; para obviar ciertas
circunstancias que de modo temporal puedan impedir la explota-
cién de una empresa por su titular en nombre propio; para evitar
la aplicacion de la prorroga forzosa del arrendamiento del local
de negocio o para crear alguna forma de concentraciéon de em-
presas de signo capitalista. De los criterios que se desprenden de
la declaracion contenida en el articulo 3 de la LAU se infiere que
para que €l objeto del arrendamiento sea una empresa debe inte-
grarse por todos los elementos esenciales para su funcionamiento;
que todos ellos estén debidamente organizados; que tal empresa
haya sido previamente explotada aunque transitoriamente haya
cesado 1a explotacién y que el arrendatario la reciba para con-
tinuar la actividad del arrendador. La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha admitido verdadero arrendamiento de empresa
aunque la explotacién se hubiera interrumpido o nunca hubiera
sido efectivamente explotada.

No se aplica la LAU. Las causas de la diferencia de régimen han
sido puestas de manifiesto por la jurisprudencia y la doctrina. Tie-
ne por objeto impedir la aplicacién al contrato de arrendamiento
de empresa de los beneficios de prérroga forzosa y de traspaso.
Con estos beneficios se instaur6é una protecciéon bien ganada por
el arrendatario del local de negocio y hoy se mantiene la misma
linea, pero no deben extenderse estos beneficios al arrendatario
de una empresa que recibi¢ la riqueza ya creada.

La voluntad de las partes al establecer el régimen pactado ha
de tener como limite inderogable ciertas normas de caracter im-
perativo: debe pactarse un precio cierto para el arrendamiento y
no un porcentaje en los beneficios obtenides y debe necesaria-
mente pactarse por tiempo determinado No se comprende, desde
ningtin punto de vista, la remisién al derecho foral en materia
arrendaticia. Por la dificil acomodacion de los preceptos del Co-
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digo civil se debe prever el régimen especial para este contrato,
acomodandose a la especial naturaleza del ojeto arrendado.

A la vista de la normativa del Codigo civil en materia arren-
daticia (ecfr. 1.545) la doctrina duda que nos hallemos ante un
verdadero contratoc de arrendamiento y por eso FErrARA ha dicho
que se conferig el uso 0 goce no de cosas, sino de utilidades y que
el arrendatario se convierte en gerente, factor o administrador.
Rotonpr y CALVO ALFAGEME se opusiercn a lo dicho y el ultimo
calificé este arrendamiento como de servicios. Cossio lo califica
de mixto o de sw generis. Podemos concluir que ce trata de un
arrendamiento de cosa pero especial, por ser productiva, cuyo ré-
gimen juridico debe ser establecido por las partes y acomodan-
dose, en lo posible, a las disposiciones imperativas del Cédigo civil.

La obligaciones del arrendador se modalizan por la especial
naturaleza de la empresa. El arrendador debe conferir al arren-
datario un especial poder de disposicién sobre las materias primas,
enseres 0 mercancias que sea necesario transformar 0 enajenar.

El arrendamiento se extiende a las cosas fungibles y el arren-
datario debera restituir <¢el tantundem». WikELanp llamé a esto
«capacidad regenerativa» de la empresa arrendada. Eil arrendador
esta obligado a prestar al arrendatario una especial colaboracién
(comunicarle la lista de la clientela, prestarle asesoramiento téc-
nico...). La obligacién de mantener al arrendatario en el paci-
fico goce de la cosa arrendada comprende dos supuestos: la pro-
hibicion de competencia y la prestaciéon de la eviccién, debiendo
aplicarse con especial cautela el articulo 1.532 del Codigo civil.

El arrendatario no s6lo tiene derecho al goce de la empresa,
sino la obligacién de explotarla, para no depreciar 12 empresa y
poderla restituir como la recibié. La infraccion de esta obligacién
autoriza el deshaucio. En la explotacién deben observarse las nor-
mas de diligencia de un ordenado comerciante (cfr: art. 1.552 -
2., Codigo civil). Muy especiales problemas se plantean en
tema de restitucion. Se debera restituir 1a organizacion empresa-
rial como se recibié, los bienes fungibles por su equivalente y en
cuanto al acrecimiento de valor en opinién de Caivo el arrenda-
tario debera ser resarcido de los gastos hechos y segun Cossio
no estara obligado a entregar los elementos afadidos, opinién
esta ultima que parece la mas fundada.
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Problemas especiales. Cuando el empresario que quiere arrendar
una empresa es arrendataric del local de negocios. Pese a algunas
razones de peso (esencial temporalidad del arrendamiento de em-
presa; evitar la solucién «atomista» para la empresa y una recta
interpretacion del articulo 3), el Tribunal Supremo ha reconocido
en estos casos la presencia de un subarriendo inconsentido y con
todas las consecuencias derivadas de la LAU. Con la empresa el
arrendatario adquiere la condicién de comerciante a la vista de
las dispcsiciones del Codigo de comercio. pero esto nos conduce a
un nuevo problema. Si el arrendatario llega a una situaciéon de
insolvencia, la empresa arrendada ¢debe o no integrarse en la
masa de la quiebra? A la vista de los articulos 908 y 909-3.c del
Cédigo de comercio una respuesta negativa parece clara; pero esta
solucién no protege de modo suficiente a los terceros de buena
fe. Todo ¢llo nos lleva a postular un régimen especial para el arren-
damiento de empresa y una debida publicidad registral para estos
contratos. El arrendatario puede subarrendar, en defecto de
pacto prohibitivo expreso, y se deduce del 1.550 del Cédigo civil.
Pero la empresa es una organizacion de gran valor y se requieren
condiciones personales especificas en el arrendatario, por lo que
al arrendador, verdadero titular de la empresa. no le es indife-
fente la persona del titular del disfrute.

El usufructo de empresa.—RaMON FRAGUAS MASSIP.

El1 derecho de usufructo se modaliza al ponerse en contacto
con la empresa. La doctrina espafola y extranjera, muy especial-
mente la italiana, se muestran concordes en conceder al usufruc-
tuario la pesesidén y gestion de la empresa. Una teoria muy difun-
dida escinde el derecho en usufructo propiamente dicho, en lo
referente al capital fijo de la empresa, y quasi-usufructo en cuanto
a los elementos consumibles o enajenables. Otros consideran la
total relacién juridica como cuasiusufructo. KOHLER 1o califica de
usufructo con poder de disposicién. FERRaRa padre y DE MARTINI
apuntan en buena direccién, aunque uanilateralmente, y hablan
ademads de usufructo de mandato institorio «in rem propiams» y
de poder gerencial del usufructuario. Junto al caso normal del
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usufructo de empresa no gerencial, puede configurarse éste por
voluntad expresa del constituyente y junto a éstos el usufructo
impropio del parrafo 2 del articulo 475 del Cédigo civil. Las bases
de la distincién se hallan en la profesionalidad del empresario y
en la conservacion del aviamiento. Es aconsejable al amparo del
470 del Coédigo civil configurar un usufructo no gerencial delimi-
tando perfectamente el contenido del derecho y obligaciones del
usufructuario. Los articulos 41 LSA y 24 LSRL eliminan del con-
tenido del derecho de usufructo el ejercicio de los derechos poli-
ticos. El gerente esta sometido siempre al control del empresario
que sefala los limites iniciales y genéricos de su actuacién, revisa
y valora posteriormente su gestion y lo remueve si lo estima con-
veniente. En el supuesto de usufructo no gerencial se revisa y
valora la actuacién del gerente, se trazan las lineas generales con
arreglo a las que debera actuar el gerente en el futuro y se le
remueve, designando otro nuevo. El usufructo de empresa impro-
pio del 475 del Codigo civil resulta extraordinariamente practico
en los supuestos de usufructo vidual, universal o no, recayente
sobre una empresa. Su importancia practica se aprecia a la luz
del articulo 60. parrafo 3, de la LAU y de la deformacién fiscal del
conceptoc de extinciéon de usufructo.

Frente a la venta de empresa, su usufructo es una situacion de
tracto sucesivo. Se impone la obligaciéon de transmitir la empresa
como un todo, con su aviamiento. El efectivo cumplimiento de tal
obligaciéon implica la insinuacién en 1la clientela, la transmisién
implica ademas la prohibicion de concurrencia y requiere una pu-
blicidad que no siempre sera real y que falla en lo formal por
falta de un registro de empresas, aunque algo se inicia ya en la
Ley de asociaciones y uniones de empresas de 28 de diciembre
de 1963. En definitiva, la publicidad sélo puede lograrse por car-
tag, circulares o anuncios La transmisién a tiftulo de usufructo
supone INAas uUng «succesio» que una «adquisitio». La doctrina fun-
damenta con diversas razones la transmision de los elementos
accesorios, de las pertenencias, de la organizacién y de las rela-
ciones. DE MarTinI distingue los elementos que se transmiten en
capital fijo y circulante, créditos y deudas y cesion de contratos
en curso. En capital fijo (las llamadas mmovilizaciones) la norma
general es su intangibilidad por respeto al «salva rerum substan-
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tias. La doctrina moderna admite un poder de disposicion del
usufructuaric scbre el capital circulante que se funda en un tras-
paso de propiedad, un cuasiusufructo, o un usufructo irregular.
El usufructuario esta legitimado por su poder de administracion
para disponer o consumir los bienes de dicho capital. Resulta ex-
presamente la sucesion en las relaciones laborales. El problema
se plantea en cuanto a los créditos y deudas pendientes. La solu-
cién no puede ser distinta en materia de compraventa, arrenda-
miento ¢ de usufructo. En cuanto a los créditos no se exige el
cocnsentimiento del deudor; son muy claros al respecto los articu-
los 1.164 y 507 del Coédigo civil. En cuanto a las deudas entiendo
aplicable el articulo 506. Problema mas dificultoso es el de la cesidn
de contrato en curso que carece de toda norma especial en mate-
ria de usufructo, por lo que doy aqui por reproducidas las conclu-
siones del profesor Brosera. Los contratos pasan al titular de la
empresa como «oObligaciones propter rems.

Si todo derecho es un problema de limites mucho mas el del
usufructo, que llega a absorver todas las utilidades del objeto so-
bre que recae, por eso son frecuentes los conflictos entre usufruc-
tuario y nudo propietario. El concepto de fruto deberia determi-
narse «in casus. En la empresa coincide con el de beneficios li-
quidos del ejercicio. El principio «salva rerum substantias, muy
discutido en la doctrina, no ofrece dudas en el usufructo de em-
presa. La sustancia es el aviamiento. A través del juego paralelo
de los conceptos de fruto y sustancia en el usufructo de empresa
pueden resolverse la totalidad de las situaciones conflictivas plan-
teadas entre usufructuario y nudo propietario. La actuacién de la
empresa €s determinada de una parte por los planes gerenciales
y de 12 otra por 1a coyuntura ambiental. Con estos criterios resul-
tara mas facil resolver los problemas planteados por la autofi-
nanciacién o por la descapitalizacion, etc. El concepto actual de
amortizacion en nada se parece al tradicional, pero hoy, como
ayer, la amortizaciéon constituye una exigencia ineludible impuesta
por €l principio «salva rerum substantia», que debe ser atendida
por el usufructuario para evitar la desvitalizacién de la empresa.
Cuando se trata de amortizaciones ordinarias no existe problema,
pero €n caso de las extraordinarias lg itinanciacion no puede ser
soportada por el usufructuario y a ello se opone el criterio de los
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articulos 500, 501 y 502 del Codigo civil. Al fijar los beneficios
liquidos de ejercicios siguientes se detraera una suma para dotar
los fondos de amortizacién. Los fondos de prevision coadyuvan a
mantener la sustancia de la empresa. La cuantia de la dotacién
€s un problema a resolver «in casu» por los economistas de la
empresa, atendiendo exclusivamente a factores objetivos.

La quiebra durante el usufructo no tiene solucién unica, de-
penderda de que el usufructo empresarial sea voluntario o legal;
gerencial o no gerencial o con derecho exclusivamente a percibir
los beneficios de la explotacion.

La sucesiéon por causa de muerte y la empresqg mercantil.—Luis
Diez Prcazo Y PONCE DE LEON.

Las normas del Derecho mercantil no piensan en lo que puede
gcurrir cuando el empresario muere y las normas civiles de la
sucesion no piensan que el objeto de la sucesiéon puede ser una
empresa mercantil. Las normas del Derecho civil sucesorio, como
ya observaron RocA SASTRE y Puic BRruTau, estan formadas por
sucesivas abstracciones de decisiones muy antiguas (quiza de los
siglos xv y xXvI, 0 aun anteriores), y presuponen a la herencia una
infraestructura agraria. Para solucionar el problema que nos ocu-
pa necesitamos, pues, una cierta dosis de buena voluntad y echar
mano de todos los recursos hermenéuticos. Al hablar de la suce-
si6on por causa de muerte de la empresa mercantil nos estamos re-
firiendo a un empresario individual; en otro caso, la problematica
sera de simple transmision hereditaria de los derechos sociales.
Los problemas que hemos de afrontar son dos: la continuidad y
la, conservaciéon de la empresa. El completo logro de ambas fina-
lidades s6lo es posible cuando las disposiciones han sido estable-
cidas por el propio empresario. La ley, como norma supletoria en
este punto, tiene un mecanismo bastante defectuoso. Se puede ex-
traer como consecuencia practica la inconveniencia de dejar la
empresa a los azares de un abintestato y la conveniencia de que
el empresario configure un claro estatuto juridico para su empresa
constituyéndola como empresa social u otorgando un serio y me-
ditado testamento.
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Que la empresa contintie funcionando es algo en lo que existe
siempre un interés general (del sucesor, de los trabajadores, de
los clientes, de los proveedores). La sucesién en la empresa es como
la sucesién en una jefatura. Aunque nos encontremos ante una
sucesion testamentaria hay una serie de espacios en blanco que
son muy dificiles de cubrir (publicidad del testamento, protocoli-
zacion, «spatium deliberandi»...). La perfecta continuidad solo se
logra por €l empresario previsor que nombre un factor ¢ gerente
(cfr. 290 del Cédigo de comercio). En otro caso no parece que la
tarea compita a los albaceas, cuya funcién primordial es velar
por la ejecucion del testamento y con facultades legales de «con-
servacion y custodias. Solo los llamados a la herencia pueden y
deben asumir el papel de empresarios. Conceptualmente los actos
gerenciales de la empresa exceden con mucho a lo que el articu-
lo 999 llama <«administracién provisionals, pero podemos llegar a
esta solucién por via de jurisprudencia de intereses. El deber de
realizar los actos de conservacién no existe cuando el llamado es
el unico posible destinatario de la empresa, pero si en otro caso,
por el juego de los articulos 440 y 1.094 del Codigo civil. La situa-
ci6bn de comunidad solo puede resolverse acudiendo al mecanismo
de la unanimidad. Si hay acuerdo expreso o tacito se confiara a
ung o algunos la misién gerencial, en otro caso no habra mas so-
lucién que el juicio universal de testamentaria o abintestato y
obtener el nombramiento de administrador judicial.

En tema de conservacion de la empresa las soluciones vendran
por la via del heredero tnico o la atribuciéon de la empresa por
legado. La admisibilidad del legado de empresa me parece indis-
cutible si partimos de la idea de empresa como unidad en el tra-
fico juridico. El legado de empresa plantea dos problemas, respecto
a las deudas y respecto a los contratos pendientes de ejecucion.
Las deudas pasan al heredero o herederos, en este ultimo caso
con responsabilidad solidaria (cfr. 1.084¢ del C.c.). Si el testador
impuso al legatario la obligacion de pagar las deudas, habra asun-
cién de deudas y liberacion del heredero si el acreedor consiente
en ello, o ¢n otro caso el herederc que pague tendra una accién
de repeticion contra el legatario. Los contratos pendientes de eje-
cucién no pueden escindirse de los elementos objetivos de la
empresa. La solucion no se halla por 1a via del 1.257, sino por el me-
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canismo de la cesién de los contratos. Hay una especie de nova-
cion que puede ser consentida, por consentimiento expreso o ta-
cito. Otra solucién es el nombramiento de un heredero unico, con
el grave inconveniente que surgird en el caso de ser varios legiti-
marios, aunque en este caso el articulo 1.056 brinda un camino
pero suscita varios problemas de interpretacién. No hay duda que
1a interpretacion extensiva permite incluir la explotacién mer-
cantil. La clave del articulo tenemos que ligarla con el interés en
la conservacion de la empresa. En el fondo del problema subyace
el de la naturaleza juridica de la legitima. La tesis mdas exacta es
considerarla un derecho familiar que atribuye una porcién patri-
mo'nial cuya medida es una cuota de valor de la herencia, siendo
indiferente el titulo por el que se atribuya. Con esto el ambito de
nuestro articulo 1.056 se amplia extraordinariamente.

Cabe pensar en un empresario poco previsor y que €n su muer-
te nos encontremos con una pluralidad de herederos testamenta-
103 0 abintestato. La comunidad hereditaria se regiria por las
normas de la comunidad de bienes en caso de coherederos mal
avenidos, yugulando la vida social y por el juego del 398 puede
hacerse la continuidad de la empresa practicamente imposible.
La unica solucion es llegar lo mas rapidamente posible a la par-
ticion y obtener mientras el nombramiento de un administrador
judicial, La comunidad hereditaria es una «communio incidenss
pero la indivision puede advenir por voluntad expresa o tacita de
los comuneros y por voluntad del testador. Algiun sector doctrinal
ha preconizado que entonces nos hallamos ante un cambio de
naturaleza juridica. La conversion de la comunidad en sociedad.
Esta conversion automatica no estd prevista en nuestro derecho
positivo, pero podemos llegar a ello por el consentimiento de los co-
herederos o por la declaraciéon de voluntad del testador y las
sucesivas aceptaciones de la herencia. Por otra parte, el compor-
tamiento concluyente implica, en definitiva, un verdadero con-
trato de sociedad. La constitucion tacita implica como limitacio-
nes: que no podra erigirse en persona juridica independiente de
los socios y que no se limitara la responsabilidad de los herederos
(seguira siendo solidaria). La pretendida sociedad mira mas <ad
intra» que «ad extra», pero el ejercicio de una empresa por un
grupo es fendémeno frecuente y digno de alguna proteccién. En la
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division del caudal no hay otra solucion que ponter en marcha el
articulo 1.062. La venta final de la empresa es, sin embargo, mejor
solucion que su desaparicion por via de las adjudicaciones par-
ciales. La consideracion de la empresa como un bien indivisible
nos permite resolver un problema que plantea el legado de em-
presa, hallando la solucion por la via analogica del articulo 821.
Los acreedores con créditos anteriores al momento de la aper-
tura de la sucesion son acreedores del causante y su deudor debe
ser el heredero o los herederos colidariamente ex articulo 1.084.
Los acreedores pueden accionar contra los llamados a la herencia
para sacarla de su fase de herencia yacente; efectivar sus cré-
ditos contra los bienes hereditarios y promover la quiebrag de la
testamentaria. El heredero «in bcn’s» frente a una herencia en-
deudada puede valerse del beneficic de inventario. En la doctrina
se ha cuestionado si puede compaginarse 1a aceptacion a beneficio
de inventario si de la herencia formia parte una empresa mer-
cantil, porque no se compagina bien un patrimonio de adminis-
tracién y en liquidacion con el principio de conservacion de la
empresa y porque la aceptacion a beneficio de inventario consti-
tuye un medio para autolimitar la responsabilidad de la propia
empresa. Los tinicos problemas serios a mi juicio son el acomodar
las reglas del Codigo civil al supuesto. ya que el Cédigo civil prevé
un patrimonio estatico y hay que matizar mucho 1a regla del 1.024
vy si la continuacién del negccio presapone la creacion de nuevos
acreedores la tnica solucion se nos brinda por la via del 1.014.

La empresa como objeto de garantic.—ANTONIO CARRETERO PEREZ,

Se observa que la solvencia de la empresa es inferior a la res-
ponsabilidad de la misma en un momento dado, 10 que no quiere
decir que la empresa viva en cuadro de iliquidez o insolvencia.
Tales situaciones no se producen en tanto la empresa atienda el
pago corriente de sus obligaciones y porque, de todos modos, el
activo de una empresg funcionandc normalmente es superior a su
pasivo. La empresa tiene unos bienes de facil realizacion (locales,
maquinaria...); otros de realizacién mas problematica (propiedad
industrial e intelectual, derecho de crédito...) y bienes no reali-
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zables o de muy dificil realizacién (organizacion, clientela...). Todos
estos bienes son valorables, aunque el método para hacerlo no sea
claro. Normalmente se ha de llevar a cabo una valoracién global
basada en el precio de venta que responda a una demanda real o
que se deduzca de unos datos estadisticos tomados de enajenacio-
nes de otras empresas o de «tests» de valoracién. La responsabilidad
del 1.911 del Coédigo civil puede hacerse efectiva en la empresa
como unidad patrimonial ¢ en sus bienes particulares, quedando,
salvo pacto, a eleccién del acreedor.

Dentro de la garantia, que es un tema de mayor generalidad
y que se ha hecho clasico, podemos, siguiendo las orientaciones de
RucGciero, distinguir: medidas de conservacion, de garantia y de
ejecucién. En las conservatorias: notificaciones, publicidad, pro-
testas, reservas y acciones, y especialmente la subrogatoria y la
pauliana. En orden a protestas, reservas y notificaciones, el Codigo
de comercio contiene muchas normas (3-16-25-27-30-33-52-68-268-
327...). A efectos de publicidad basta citar el valor que tiene en la
iniciacién de una actividad mercantil, el valor de 1la inscripcién
publica en el Registro Mercantil y el valor de los libros de comer-
cio. Normalmente esta regulacion se encuentra en el Codigo de
comercio, rero no debemos olvidar que en la LEC, Libro III, se-
gunda parie, se contienen las normas generales de los actos de
jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio. Estas medidas no
ofrecen particularidades en su aspecto activo, pero hay que insis-
tir en el cuidado con que se ha de estudiar siempre 1a legitimacién
pasiva y la utilidad de pedir las anotaciones de demanda en el
Registro Mercantil. En tema de acciones subrogatoria y pauliana
de integracién patrimonial y reconstituciéon patrimonial respecti-
vamente existe un principio de base doctrinal, legal y jurispru-
dencial que se dirige al mantenimiento de la Integridad patrimo-
nial unitaria de la empresa y a la claridad de la situacién de
bienes.

Medidas de garantia. La gestiébn de una empresa puede ser
garantizada mediante fianza (cfr. 442 C. Co.). De hecho, es fre-
cuente el afianzamiento de la empresa por 10s empresarios, sobre
todo en los casos en que la empresa esta constituida bajo una
forma de limitacién de responsabilidad. Hacemos las mismas ob-
servaciones respecto al aval, afiadiendo que es muy frecuente que
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una persona entre como socio en una empresa por €l hecho sim-
plemente de avalar los giros cambiarios y a veces como socio mayo-
ritario. La empresa puede aparecer como fiadora o avalista. Es muy
frecuente la constitucion defectucsa de las sociedades con limita-
cién de responsabilidad o la gestién de estas sociedades no ajus-
tada a sus normas constitutivas; en ambos casos la garantia de
los ferceros se refuerza por la solidaridad. Entre los derechos con-
tractuales de garantia pueden citarse la clausula penal, las cliu-
sulas «rebus sic stantibus» y las de estabilizacion, el pacto de re-
serva de dominio, la de transmision con clertas facultades de con-
trol de uso y disfrute y la del acreedor de una sociedad que, al
tiempo de su fundacién, impone en la misma un gerente de su con-
fianza: de caracter irrevocable. Frente a la empresa como unidad
s6lo parece tener aplicacién el privilegio que corresponde al ven-
dedor impagado y al acreedor pignoraticio. Las dificiles cuestiones
de prelacion se resuelven por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y de la Direccién General en el orden siguiente: prioridad de
incripcién, prieridad de grade y prioridad de tiempo con muy po-
cas excepciones. El derecho de retencién puede referirse a la em-
presa como unidad. La fiducia, si puede tener algun beneficio fis-
cal lo pierde en cuanto hay discusion y tienen que aparecer las
doctrinas verdaderas y llegarse a una sentencia. Cabe perfecta-
mente la prenda de la empresa como unidad, con desplazamiento
de la posesion y puede ser 1til esta forma de garantia. El valor
privilegiado de esta prenda dependera de 1a publicidad que se le
pueda dar. La prenda con desplazamiento de posesion de bienes
particulares de la empresa es posible, lo que no es posible es la
coexistencia de una y otra especie de prenda sobre los mismos
bienes. En cuanto a la prenda sin desplazamiento de la empresa
como unidad no cabe legalmente y si se pactara no estaria ampa-
rada por €l sistema registral. La prenda sin desplazamiento ha
sido regulada pensando en la empresa agricola, pecuaria, en la em-
presa corriente y en las colecciones artisticas y objetos de arte, y
silempre se dirige a bienes concretos de la empresa. La hipoteca
inmobiliaria puede afectar bienes inmuebles de la empresa y no
hemos de olvidar el 111 dz la LH. La anticresis puede tener inte-
rés en caso de empresa agricola, ya que puede pactarse una anti-
cresis sin desplazamiento. HEDEMANN sefiala como otros derechos
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de garantia las pignoraciones de inventarip y de créditos concre-
tos y la pignoraciéon de existencias en almacén. Puic BRUTAU in-
dica la posible constitucion de derechos de adquisicion preferente
€n favor del acreedor y no se agotan con todo lo expuesto las posi-
bilidades de buscar garantias frente a la empresa (cfr. T. S. 16 de
diciembre de 1960).

Medidas cautelares en vista de una ejecucion singular. El em-
bargo de la empresa como unidad es posible (cfr. T. S., 26 de fe-
brero de 1960) y su utilidad indiscutible El problema mas impor-
tante es el de Ia publicidad de la traba, que se resolvera
ccudiendo & la aplicacion de las normas propias de su régimen
juridico. En cuanto al embargo de los bienes particutares de la em-
presa: el de inmuebles entra en el R. P. a través de la anotacion
preventiva y los muebles al Registro de Hipoteca Mobiliaria, y
entonces no hay que constituir depodsito ni cambios de deposita-
rio pues la anotacion en el Registro es garantia bastante que suple
a la posesion de hecho. La intervenciéon se traduce en una especie
e cogerencia y es una medida muy adecuada, aplicable en recla-
maciones acerca del dominio de la empresa o establecimiento. Las
‘medidas atipicas se basan en el articulo 1.428 LEC y pueden ir
desde el simple control a la intervencidén. Basta que se fundamen-
ten bien y que sean proporcionadas. Conviene hallar en cada caso
1a medida que puede servir de garantia y evitar, salvo para casos
extremos, ias medidas que tienen un caracter desmembrador, lo
que redundara en beneficio de la empresa y por 10 mismo en be-
neficio del acreedor.

La situacion de iliquidez en la empresa.—A. CARRETERO PEREZ.

La situacion de iliquidez se caracteriza por una nota negativa
(imposibilidad de atender futuros pagos) y otra positiva (sacrificio
de los acreedores en vista de una esperada mejoria). Frente a esta
situacion existe la de insolvencia. Ambos son conceptos econd-
mico-contables, con repercusiones juridicas. Su determinacion es
un problema econémico-finaneiero muy importante que debe ha-
cerse en €l seno de la empresa y que ha de establecer si la crisis
es pasajera o definitiva, sus causas y sus remedios. Procede estudiar
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el activo y sus componentes: bienes inventariables en todo mo-
mento (bieneés materiales, derechos de participacion y crédito, me-
talico y valores monetarios y valores incorporales); inventariables
en cierto plazo (gastos acreditados- por la empresa), conceptos no
inventariakles (aviamiento o «goodwilly, clientela y coyuntura e in-
cluso riesgo comercial) y valores que no son de la empresa pero:
deben inventariarse (patrimonio del empresaric si no hay limi-
tacion de responsabilidad). Clasificadas estas partidas dentro del
activo fluido, circulante y fijo, estableceremos el grado de dis-
ponibilidad de los bienes del activo y su valoracién (determinando
el criterio oportuno). Se impone el analisis del pasivo que sea cir-
culante, fijo o propio y el del empresario (cuando no haya limi-
tacién de responsabilidad) Lo que importa es su grado de exi-
gibilidad. Una comparacion de caracter estatico nos lleva a varios
indices, siendo el basico el de solvencia. El coeficiente ideal es
el 1,50. Para conocer la gravedad de estos indices sélo hallaremos
la solucidon en un estudio dinamico, a base de un cuadro de futu-
ros vencimientos, futuros ingresos y riesgos de impagos. Los fac-
tores deben ser considerados para hallar las causas y posibles
remedios de la crisis.

La iliquidez, por muy pasajera que sea, puede desencadenar la
actividad de los acreedores en cuanto puede llevar al empresario
al sobreseimiento en el pago corriente de sus obligaciones. La sus-
pension de pagos es el remedic de la iliquidez y preferible a los
convenios privados, fuente de confabulaciones y hasta de respon-
sabilidades penales. La suspension de pagos es preferible a la quie-
bra, aunque ésta sea impropia. La iniciacién del empresario solo
€s aconsejable cuando tenga la seguridad de que no se producira
el sobreseimiento o0 que la generosidad colectiva hara aplicacion
espontanea del antiguo <«beneficium competentiaes.

La suspensién de pagos con su precedente, ya en tiempos del
rey don Jaime, totalmente perfilado por Carlos V, cuajé en las
disposiciones de nuestro Cédigo de comercio. La ley de 26 de julio
de 1922 ha enturbiado los claros perfiles de la instituecién y ha sido
muy criticada por la doctrina. La Jurisprudencia establece que
no hay limites para acudir a la suspensién de pagos y que goza
de prioridad sobre la quiebra; pero a la suspensiéon solamente debe
cudirse en situaciones de iliquidez y no de insolvencia. Los articu-
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los 870 y 871 no estan en el Codigo de comercio «de cuerpo pre-
sente», como dice BENITO Y ENDARA.

Procesalmente tiene notas de la jurisdiccion voluntaria y otras
que le caracterizan como un proceso universal en vista de una
ejecuciéon. Es acertada la posiciéon de Guasp, que se fija en su ca-
racter procesal. La informan los principios de rogacion, contra-
diccion, preclusion y eventualidad, escritura, publicidad, inmedia-
cién, oficialidad y celeridad. El tramite es mas bien simplista y se
traduce en: presentacion de la solicitud y documentos; resefia de
los libros por el secretario y providencia del juez teniendo por
pedida la suspensién; estudio y critica por los interventores de
los antecedentes presentados por el peticionario; formacién de
los estados de acreedores; auto declarando 1a insolvencia y califi-
candola; convocatoria y celebracién de la Junta. Todas estas ac-
tuaciones estan sujetas a plazos breves y en la duda habra que
atender al articulo 301 de la LEC.

En la fase de bloqueo de la situacién se trata de liberar al
deudor momentaneamente de todo agobio y su traduccién mas
caracteristica es la suspension de ejecuciones particulares (el efec-
to no es absoluto, cfr. art. 9 LSP). Es cuestion independiente la de
ia justificaciéon del cierre del local de ingreso (a efectos del ar-
ticulo €2-3 de la LAU). El juez debe hacer un estudio analogo al
que realiza sobre el titulo ejecutivo, basado en el principio de la
apariencia. Los libros de comercio pueden originar problemas, pues
es muy frecuente que el comerciante no los lleve.

Fase de an4lisis y saneamiento. El deudor no esta inhabilitado,
ni incapacitado, s6lo se interviene su actividad. Al principio el juez
interviene y debe asesorarse por los técnicos necesarios y conocer
de inmediato el negocio; después el juez seguira en contacto con
los interventores, peritos y deudor. La eleccién de los interven-
tores técnicos es importantisima; se debe crear un clima mezcla
de confianza y vigilancia. Los interventores vigilan al deudor y
el juez los vigila a todos. El interventor acreedor es conveniente
elegirlo una persona fisica y que no sea de los mejores acreedores.
En esta fase la empresa no ha de interrumpir necesariamente su
actividad (ecfr. 931 Cédigo de comercio). El determinar la suspen-
sibn de actividades tipicamente empresariales dependera de la
situacion econémica. Cabe la autorizacion de ciertos pagos (v. gr. el
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alquiler del local de negocio o a los acreedores especiales) y el
acudir a los organismos competentes para poder seguir prestando
el servicio con 2l apoyo de la Administracién. Todo lo que ocurra
centro de esta fase es muy importante y tiene un caracter de
contenido econémico.

Constitucion de la masa de la suspension. No tiene fisonomia
propia, €s como la masa de la quiebra. Se trats de excluir del pa-
trimonio del suspenso los bienes con los que no se ha de contar,
integrar en él los derechos y discriminar las clases de acreedores,
quiza mas que en la quiebra interesan los datos de la empresa en
lo mas caracteristico: su producciéon de beneficios. Hay un claro
interés que a la suspensiéon vengan todos los acreedores y se suje-
ten al convenio. Es recomendable con respecto a los acreedores
privilegiados pagarles lo que es legal, posible y logico. Creemos
que el interés de la masa no tiene representacién tipica. No hay
ninguna razén para que en la masa no se conceptue a la empresa
como unidad.

Calificacion de la suspension. El analisis de la situacion cali-
ficara la insolvencia como provisional o definitiva. La Ley se fija
para ello en el activo y en el pasivo nada mas. El criterio basico
es la posibilidad de salir de la situacién contando con una razo-
nable benevolencia de los acreedores. Quiza, por ello, la ley per-
mite que el insolvente definitivo preste fianza para equilibrar
activo y pasivo. El efecto tipico de calificar la insolvencia como
definitiva es modificar el sistema de mayorias para la aprobacion
del convenio y el origen de las piezas de retroacciéon y calificacion
y responsabilidad.

El convenip excede de los conceptos de derecho privado. La
base es la veracidad de las alegaciones y documentos presentados.
El contenido es, en principio, ilimitado (cfr. arts. 14 LPS y 928
Cdédico de comercio: transmision de la empresa). Las garantias de
cumplimiento del convenio pueden ser todas las conocidas en
derecho y especialmente la cogerencia por el interventor. Los efec-
tos son la obligacion de cumplimiento por parte de todos. La im-
pugnacién siempre estid determinada por defectos en la presu-
posicién.

La Ley prevé diversos supuestos en que los acreedores obten-
dran la declaraciéon de quiebra, que es una figura monstruosa
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que no Sabemos si es sanciéon del suspenso o se comunica a sus
probablemente exasperados acreedores.

La situacion de insolvenciu en la empresa.—A. CARRETERO PEREZ.

La situacién se produce cuando el estudio econémico de !a
empresa refleja un déficit que las perspectivas de futuro no me-
joran, ni aun contando con la razonable benevolencia de los acree-
dores. Esta situacién puede ponerse de manifiesto por la propia
empresa, por los acreedores e incluso a consecuencia de actuacio-
nes de oficio, por ser una situacion que afecta al interés publico.
La consecuencia juridica es la quiebra o el concurso. La doctrina
(v. gr. GARRIGUES) critica la existencia de dos procesos diferentes de
ejecucion universal. Lo importante es distinguir 1a iliquidez de
la insolvencia.

La quiebra es una institucién tan complicada que su solo nom-
bre produce un cierto espanto. En naturaleza juridica seguiremos
la opiniéon de Garrigues, afirmando que tiene un caracter pre-
ferentemente procesal. Participa de las notas caracteristicas de
los procesos de ejecucién y de los procesos universales, pero tiene
también ciertas notas que corresponden al proceso cautelar e
incluso al declarativo. Su regulacién se halla en la LEC con remi-
siones a los Codigos, del de comercio de 1829 y actual, y con al-
gunas al Codigo civil y LH. De todas formas creemos que el jurista
debe realizar una seria labor personal de estudio «in casu».

La jurisdiccién corresponde a los o6rganos de la jurisdiccién
ordinaria. La competencia funcional a los juzgados de Primera Ins-
tancia y a las Salas civiles de Audiencia la apelacién. La territorial
al lugar donde se produce la ejecucién infructuosa si la promovié
el acreedor y al domicilio del quebrado si 1a inicia éste. En cascs
de duda al domicilio del deudor. Complementa lo dicho el requi-
sito de la imparcialidad. En tema de capacidad, si la pretende el
deudor debera tener capacidad para ser parte y capacidad procesal.
Caben situaciones anormales en casos de menores a incapacitadoes.
En cuanto a la legitimacién, aunque no sea lo normal, existen
numerosos supuestos de titularidades disociadas que significan otros
tantos problemas nada faciles. La norma general en cuanto a la
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postulacién procesal es la intervencién en el proceso cen la re-
presentacién del procurador y direccién del letrado. En tema de
acreedores la legitimacion suscita alguna cuestion en lo que se
refiere a la iniciacién de la quiebra en donde el problema guarda
relacion con el titulo aparente y la cuestion se complica en cuanto
a la permanencia del acreedor en la quiebra por el crédito y ca-
lidad alegado inicialmente Los acreedores no pierden su indivi-
dualidad en relaciéon con su interés, pero éste sufre una especie
de deformacién por el fenémeno de la masa, de tal forma, que
determina el nacimiento de la Sindicatura, cuyas funciones de
representacion lo son del interés de los acreedores y también de
todas los intereses que se contraponen en la quiebra. Las figuras
del depositario, administrador y comisario han de enfocarse den-
tro de su caracter de colaboradores del érgang jurisdiccional y en
este plano la figura del comisario es la de mayor relieve,

La comprobacion inicia! constituye una cuestion de hecho que
solamente se puede proclamar después de un examen de la situa-
cién econdémica con toda la extension que haga falta. El juez podra
ordenar la incoacién de sumarios por toda clase de delitos no sub-
ordinados en su perseguibilidad a la terminacién de la pieza de
calificacién y podra promover la nulidad de lo actuado por decai-
miento de la causa. En el establecimiento de la masa cuenta la
empresa y pueden contar sus bienes no realizables, sobre todo en
contemplaciéon del posible convenio. La quiebra se tramita en el
juzgado competente, pero puede tener repercusiones incluso en
el extranjero y en este caso se requerira un estudio minucioso
de las normas correspondientes del Derecho Internacional Privado.
La sede del quebrado debe ser conocida de inmediato por el jues,
lo que le proporcionara la clave para solucionar muchos de los
problemas planteados. El tiempo es en la quiebra legalmente de-
masiado largo, pero el juez debe vigilarla y dirigirla y aplicar
en los casos dudosos las soluciones que impongan los principios
de eficacia, economia procesal y oficialidad.

El proceso de quicbra era calificado por Praza como una ver-
dadera frontera procesal, una jungla diriamos mejor, en cuya
intrincada marafia puede cobijarse alguna desagradable sorpresa.

Pieza de declaracion. No es una pieza separada, sino el volumen
principa! de las actuaciones de la quiebra. Se inicia con la pe-
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ticion de declaracion por el propio quebrado o uno o varios acree-
dores. El Juez examinar4 la documentacién aportada y podra dis-
poner la practica de alguna diligencia para mejor proveer. El juez
puede realizar la peticion de declaracién en auto recurrible en
apelacion, pero no en casacion. Si la declara a este auto se puéde
tormular oposicién, sin perjuicip de su ejecucidén; la impugnacion
se tramita como un incidente. En esta fase el analisis de la em-
presa es de un extraordinario valor. Como consecuencia de esta
oposicién se sostiene la declaracion de quiebra o se deja sin efecto.
La primera resolucién es recurrible en casacién. La segunda no,
porque tienen los acreedores la posibilidad de ejecutar el patri-
monio de su deudor. Desde la declaracién formal se producen
diversos efectos: nombramiento cel comisario y un conjunto de
medidas cautelares dirigidas a congelar la empresa, poniendo al
propio quebrado en una situacion analoga al sometido a libertad
provisional (regulada en la LECr), con la sola excepcion del ar-
ticulo 931 del Cdédigo de comercio. Pero toda esta paralizacion es
el preambulo de la organizacion de una administracién razonable.
Tomadas las medidas cautelares y dada a la declaraciéon de quiebra
la adecuada publicidad se ha de convocar 1a Junta de Acreedores,
cuya primera funcién es nombrar los' tres sindicos (acreedores
y personas fisicas), quienes representan a la masa y con ellos
termina la pieza, a no ser que se produzca un convenio entre acree-
dor y quebrado.

Pieza de administracion. Comienza con €l testimonio del auto
declarando la quiebra, con las medidas cautelares adoptadas de
oficio y en ella se reflejan muchas de las actuaciones de la pieza
de declaracién, pero su tematica estd constituida por su fin de
expropiacion de los bienes al deudor y la realizacién de los mis-
mos. Las disposiciones de esta pieza pueden estar orientadas a
la conservacion de la empresa. En esta pieza tienen también lugar
las actuaciones encaminadas a la acumulacién de procesos dis-
persos contra el quebrado, una vez firme la declaracién de quie-
bra, para que los sindicos. tengan a la vista un panorama total
del estado patrimonial del quebrado. La pieza termina con la ren-
dicion de cuentas de los sindicos y posibles impugnaciones sobre
el particular.

Pieza de retroaccion. Ei auto declarando la quiebra fijara su
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fecha de retroaccion. A los sindicos corresponde establecer los
Supuestos de retroaccién, aun cuando los acreedores pueden en-
mendar posibles omisiones a travé: del comisario. Deben excluirse
de la masa de la quiebra aquellos bienes que no sean propios del
deudor o que no sean ejecutables. Se tramitaran en esta pieza los
procedimientos de reconstitucion del patrimonio del deudor en
cuanto a los bienes de que se hubiere desprendidc en fraude de
acreedores por sus diversos cauces procesales (proceso especial
abreviado, interdicto de recobrar o proceso declarativo).

Pieza de examen, graduacion y pago de créditos. Comienza por
el estado de acreedores, que debid presentar el deudor o que se
formo6 por encargo del juez al comisario, completado por los sin-
-dicos. En la quiebra caben créditos de origen distinto de los mer-
cantiles. La cuestion consiste en ordenar a los acreedores en rela-
cién a su calidad, conforme los articulos 913 y ss. del Codigo de
comercio. Deben tenerse e€n cuenta los privilegios que afectan a
la empresa come unidad y aquellas normas de caracter concursal
que conviven con las de la quiebra. Los pagos se van efectuando
de grado en grado, pasando los de grado anterior al posterior por
£u porcién insatisfecha y conservando todos, sus créditos, por la
porcion no cobrada.

Pieza de calificacién. Interviene, ademas de los o6rganos de la
-quiebra, el Ministerio Fiscal. Su finalidad es averiguar si la quie-
bra es fortuita, culpable o fraudulenta. El resultado de esta pieza
no prejuzga de la responsabilidad penal ni impide que se deduz-
can, durante su tramite, actuaciones criminales por delitos dis-
tintos a los descritos en los articulos 521 y 522 del C. P. Esta pro-
hibido convenir a quien sea declarado quebrado fraudulento. En
todos los casos que no coincidan la personalidad del quebrado y del
responsable penal creemos que se podia llegar al convenio, cual-
quiera que sea la calificacion de la quiebra. En esta pieza figu-
raran las actuaciones que corresponden a la rehabilitacién.

Efectos. Desde dos arios anteriores a la fecha en que se fija la
situacién real de quiebra todo acto juridico del quebrado tiene
ung eficacia muy limitada, en cuanto tenga un contenido eco-
nomico importante. Si no se declara la quiebra inicialmente nace
el derecho en el quebrado de exigir dafios y perjuicios al acreedor
que la promovié injustamente. Si se declara, se produce la inha-
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bilitacion del quebrado, el vencimiento de las deudas a plazo, el
cese del devengo de intereses, la retroaccion, la acumulacion y
las cautelas procesales. En tal caso la empresa continuarda o no,
segin decidan los administradores de la quiebra. Como termina-
cion normal de la quiebra el convenio cumplido origina la reha-
bilitacién del quebrado y su incumplimiento la continuacion de
la quiebra. También es conclusién normal el pago a los acreedores,
que si es total produce la rehabilitacién y si es parcial no la pro-
duce y mantiene el crédito de los acreedores por el resto impagado.
Como terminacién anormal cabe citar ia caducidad de instancia,
la transaccion y €l compromiso, siempre que no se haya abierto
la pieza de calificacion. La caducidad no debia admitirse, pues
es uno de los exponentes que demuestran el friunfo del tiempo
en favor de quien ha hecho desfallecer la paciencia de todos.

Aspectos fiscales de la empresa.—SERAFIN Rios MINGARRO.

No se concibe una empresa sin una planificacion mas o menos
elaborada. La actividad organizada al servicio de un fin deter-
minado explica que la empresa tenga un valor distinto y superior
a sus elementos integrantes. La planificacién empresarial se mueve
en un marco politico y se ve afectada por ia politica tributaria
nacional correspondiente. La primera consecuencia de la exis-,
tencia del :mpuesto en la actividad empresarial es la aparicién de
un coste de produccién dado por la cuota que se abona como
impuesto. Segun los supuestos sera coste fijo o variable y en am-
bos casos se producird lo que, en frase de la L. G. T., calificaremos
de «obligacién principal de sujeto pasivo tributario». Importa dis-
tinguir los conceptos de sujeto pasivo tributario (concepto mas
bien juridico, cfr. 30, LGT) y de contribuyente (concepto mas
bien econémico, cfr. 31 LGT). La empresa puede ser contribuyente
0 mero sujeto pasivo. So6lo en el primer caso el impuesto serd un
verdadero coste de produccion. Las obligaciones complementarias
son fundamentalmente de colaboracién con la Administracion (ar-
ticulos 102 y 111 L.GT) y pueden llegar a convertirse en verdaderos
costes indirectos. El impuesto es un encauzamiento de la inversion
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¥ (mas aun) un incentivo de invertir por medios positivos o formas
de caracter negativo.

La empresa puede trasladar su carga fiscal <«hacia adelante»
(incremento de precios) o «hacia atrass (reduccion de costos). La
mayor o0 menor posibilidad de repercusion del impuesto se halla
en funcién de dos variables: la elasticidad de la demanda y la
estructura de la curva de costes. El empresario, al examinar el
conjunto de los impuestos que gravan su actividad debera exami-
nar hasta qué punto es el verdadero pagador o puede repercu-
tirlos en proveedores o consumidores.

En este estudio se prescinde del gravamen no estrictamente im-
positivo (tasas y exacciones parafiscales) y de los que no tienen
caracter estatal (abundante tributacién provincial y municipal).

Contribucién Territorial Rustica y Pecuaria. So6lo en el caso de
empresa que se dedique fundamentalmente a actividades ajenas
a lo agricoia 0 ganadero y que cuente en su activo con elementos
patrimoniales sujetos a esta imposiciéon podemos decir que esta
contribucion sera un cosfe fijo e independiente del volumen de
produccion.

En la cuota fija, considerada como coste constante, se estu-
dian como particulares mis destacados: empresa que tenga fincas
directamente explotadas por ella; empresa arrendadora de estas
fincas; empresa arrendataria de ellas; actividades forestales y
actividades ganaderas independientes. La cuota proporcional como
impuesto tipico del empresario agricola. El primer problema es la
delimitacién de la empresa agricola, forestal o ganadera. Fiscal-
mente hablando, el criterio mas importante es el cuantitativo. El
segundo complementario es el de 1¢ «empresarialidad efectivas.

Delimitado proximativamente el ambito de este impuesto po-
demos decir que se trata de un impuesto directo de los llamados
de producco, que grava los beneficios reales o presuntos de la
empresa sobre la que recae. La determinacion del «ingreso» es
relativamente sencilla. Mas complejo es €l problema de los gastos
de explotacion. Por esto la significacion fiscal de gastos adopta
una doble vertiente: amplia admision de todo cuanto en un orden
econémico debe calificarse de gasto y posibilidad de deducir las
pérdidas comprobadas dentro de los ejercicios siguientes. Para el
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mayor realismo en la determinacion de los beneficios se atendera
a2 un régimen de estimacion directa o de fijacion objetiva.

La LRT, para estimular el incentivo de invertir, confiere boni-
ficaciones uel 95 por 100 y desgravaciones de hasta un 50 por 100
«in casu-, a los terrenos destinados a la enseflanza, concen-
tracion parcelaria o inversiones en mejoras o gastos destinados
a mayor productividad

Contribucion Urbana. Del mismo caracter que la cuota fija de
la contribucion rustica. Son gravamenes que afectan a la estatica
de la empresa. La estructura de esta contribuciéon y su influencia
economica en cada caso es conocida por todos. El futuro régimen
de esta contribucion se perfila bajo las siguientes directrices:
1. Sistematizacién del objeto tributario. 2. Realismo en la tribu-
tacién. 3. Simplificacion de la contribucién. 4. Intensificacion de la
colaboraciéon municipal.

Impuesto sobre rendimientos d2 trabajo personal y las rentas
de capital. E1 impuesto sobre rendimientos de trabajo personal no
es un impuesto empresarial, pero no es ajeno a la empresa, por-
que recae sobre servicios prestados en la misma y sobre todo porque
las empresas tienen una participacion directa en la exaccién del
impuesto. Pero puede ocurrir que el trabajo personal sujeto a este
impuesto desemboque en definitiva en una actividad empresarial
o casi empresarial. Entonces no es ya que la empresa tenga unas
obligaciones genéricas de colaboracion, sino que el impuesto grava
su misma dinamica de actuacién. El caso mas tipico es el que
podriamos denominar «empresas artisticass.

El mismo caracter de sustituto del contribuyente tienen las
empresas en relacién con el impuesto sobre las rentas del capital
que retienen y pagan a los perceptores. La influencia de este im-
puesto en la dinamica empresarial es mucho méas profunda que
la existente en relacion con el anterior, particularmente en las
empresas colectivas o sociedades. La LRT, al establecer un tivo
unico de exaccién y suprimir el gravamen progresivo espera con-
tribuir al desarrollo economico de las sociedades haciendo mas
realista su postura fiscal. Como facetas importantes de la nueva
legislacién hay que destacar un sistema de determinacion pre-
suntiva de rentas de capital (efr. 51 LRT) y la nueva regulacion
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para gravar los rendimientos derivados de los contratos de asis-
tencia técnica de cualquier clase o naturaleza.

Impuestos Industrial y de Sociedades. Son los impuestos mas
tipicamente empresariales y gravan los beneficios reales o pre-
suntos obtenidos en la dinamica de actuacién de las empresas. En
el Industrial, la cuota fija o de licencia se destina a los Ayunta-
mientos en su 90 por 100 desde la Ley de 24 de diciembre de 1962.
La cuota por beneficios es un coste variable y la LRT establece
el principio de compensacién de beneficios y pérdidas comproba-
. das en el quinquenio, lo que no contradice el especial sistema de
evaluacion global utilizado por la mayorig de las empresas. Desde
el punto de vista empresarial el problema principal que plantea
el impuesto industrial, aparte la mayor o menor sinceridad en la
determinacién de las bases, es el de su integracion en la progra-
maciéon de la empresa. El impuesto sobre la renta de sociedades
engloba todas las actividades de la person2 juridica. El matiz
social imprime importantes caracteristicas al impuesto. La deter-
minacién del beneficio neto es mas compleja. Se permite al em-
presario colectivo detraer parte de beneficios para crear un fondo
de previsién para inversiones que se desgravan en ciertas condi-
ciones. Se ¢stablece un gravamen mayor que el del empresario
individual y se subdistingue entre sociedad anénima y limitada,
creando para las andonimas un gravamen especial que sustituye al
antigno impuesto de negociacién. Dos importantes novedades de
la LRT son la facultad de compensar las pérdidas de un ejercicio
con los beneficios obtenidos en los cinco siguientes y la desgra-
vacion de reservas destinadas a Inversiones de exportacion.

Impuesto sobre la renta, Resulta para el empresario individual
lo que el impuesto de sociedades para el coiectivo, pero la acti-
vidad empresarial suele ser 1a unica o la mas importante de la
sociedad (y ello lo es menos en los individuos), y ademas en nues-
tro Derecho la empresa individual no estd admitida como patri-
monio separado y por ello sus rendimientos deben sumarse a los
demaéas del individuo para determinar la base imponible. El nuevo
derecho fiscal debe favorecer la claridad de los calculos empre-
sariales, toda vez que persigue un creciente automatismo para de-
terminar la base imponible, 1o que aliviara la presion fiscal indi-
recta, tan caracteristica hasta ahora de este impuesto-sorpresa
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(el mas temido por el contribuyente, por ser el menos conocido).

Impuesto de frafico de empresas. De toda la legislacion fiscal
1eformada, este impuesto, por su novedad, es el que mayor interes
ha despertado entre los empresarios. Es la modalidad espafiola de
la moderna forma de tributacién sobre cifra de negocios que no
grava realmente a la empresa, sino al adgquirente de los bienes
o servicios (salvo determinadas operaciones bancarias en las que
se prohibe expresamente la repercusion). La empresa, pese a lo
dicho, tiene unas obligaciones de colaboracion con la Adminis-
tracion. La problematica concreta de este impuesto es muy com-
pleja y variada; destacaremos solamente algunos aspectos. El pro-
blema de la habitualidad que deslinda el campo entre este impuesto
y el de transmisiones. Las ventas a prueba o ensayo y las entre-
gas que no impliquen consumacion total de la operacion (v. gr., la
consignacién o deposito). Declaraciones de obra nueva. Especia-
lidades bancarias de empresas de seguros, transportes y empresas
de publicidad, hosteleria y especticulos. El sistema de exenciones
doble: el general y los especiales de cada actividad y la especia-
lidad tributaria de las empresas que 1ealicen actividades de tracto
auicesivo.

En tema de impuestos de lujo y especiales s6lo hay que ob-
servar ligeros retoques de cuya consideracién prescindimeos.

Tributacién de la transmision «inter vivos» de una empresa.
En muchos casos los contratos calificados por las partes como
venta de empresa son transmision de ung serie de elementos, mas
o menos diversificados, cuya problematica fiscal es sencilla, ya
que se impone la oportuna comprobacién y liguidacién por el tipo
correspondiente, generalmente el de transmisiones de muebles.
Si se pacta la transmision de la empresa «uno actu» y en el in-
ventario no hay ningun inmueble se gravara su transmisién por el
tipo de muebles. Si se pacta en un solo acto y existen bienes
de ambas clases se practicaran dos liquidaciones diferenciadas. Si
no hay un convenio tunico se liquidaran las transmisiones par-
ciales al tipo correspondiente. El Reglamento del Impuesto de
Derechos Reales dedica un precepto especial a la comprobacién
de valores en caso de transmision total o parcial de empresas o
establecimientos mercantiles o industriales. El legislador fiscal ha
considerado implicitamente que lo lamado a tributar es justamente
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el haber liquido que con la empresa se transmite. La afirmacién
pierde en la practica mucha de su importancia al relacionarla con
los preceptos relativos a las liguidaciones por adjudicacién en pago
de deudas, de su asuncién o para pago de ellas. En la transmision
de una parte indivisa de la empresa se ve con mayor claridad la
cesién unitaria del activo y del pasivo y, por lo demas, son apli-
cables los extremos sefialados para la total.

El impuesto de transmisiones no contempla sélo la figura que
indica su nombre, sino otros supuestos de fributacidon. De estos
actos juridicos el que mayor relacién puede tener con €l tema que
nos ocutpa es el del arrendamiento de empresa, en el que se des-
taca otro importante vestigio del concepto unitario de empresa. No
se encuentran preceptos que permitan sostener la existencia de
Derechos Reales liquidables sobre !a empresa constituida como uni-
dad. Sobre sus elementos pueden constituirse toda clase de Dere-
chos Reales, especialmente el de hipoteca mobiliaria. Mayores pro-
blemas plantea la aportaciéon de una empresa a una sociedad o
la adjudicacion de ésta a urll socio en el momento de la disolucion.

La sucesion de la empresa desde el punto de vista fiscal. Es-
tudiaremos aqui los problemas de la transmisién «mortis causa»
de una pequefia empresa. La empresa como tal no es susceptible
tle cargas reales; debemos centrar el problema en las deudas
«stricti sensu». Lg existencia de deudas deducibles y su liquida-
cién por diversos tipos no es contrario a la idea de unidad de la
empresa y por este principio (de unidad de la empresa) hay que
entender en principio deducibles las deudas que figuren en el
pasivo de la empresa, dejando a salvo la mas amplia facultad
calificadora del liquidador.

El articulo 155-20 de 1a vigente LRT plantea graves y numerosos
problemas de interpretaciéon. Los excesos de adjudicacién produ-
cidos con Ja adjudicacién de una empresa a uno solo de los lla-
mados a ella estaran exentos si partimos de la concepcién unitaria

que venimos sosteniendo, pero no desde una concepcién atomista
(tesis de Bas Y RrIva).

Los impuestos sobre beneficios extraordinarios y trafico exte-
rior. Hay que diferenciar los monopolios fiscales; los beneficios
de situaciones especificas coyunturales gravados por los tipos de

19
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tributacion de la plus valia; los llamados impuestos de compen-
sacion de gravamenes interiores y la Renta de Aduanas.

El empresario colectivo.—R. FRAGUAS MassIp.

Al tratar del empresario colectivo es siempre necesario mante-
ner la diferencia esencial entre sociedad y empresa social, lo que
no siempre se consigue, e incluso la L. S. A, en su capitulo VI,
regula materias relativas a la empresa social y no a la estructura
del ente. La sociedad es una persona juridica que asume la condi-
cion de empresario individual o colectivo.

El quehacer del empresario es doble, segun el profesor Ga-
RRIGUES: la concepcion y planificacién de la empresa y la aporta-
cion de los medios necesarios para ponerla en practica. Por el
complejo y progresivo desarrollo social se diferencian dos secto-
res: el gestor, estable y fundamental, y el grupo aportador, mas
o menos fungible. Desde este enfoque se comprenden perfectamente
10s diferentes tipos sociales: Sociedad regular colectiva, comandi-
taria, anénima y de responsabilidad limitada.

Es facil constatar que en nuestro tiempo el empresario colec-
tivo desplaza progresivamente al individual por varias razones, en-
tre las que debemos destacar: la limitacién de responsabilidad;
el refuerzo del crédito y la realizacion de una empresa colectiva.
Respecto a la primera existe una fuerte corriente doctrinal favo-
rable a que el empresario individual responda unicamente con la
empresa, creandose un patrimonio especial que ya tiene preceden-
tes en la herencia aceptada a beneficio de inventario, en la masa
concursal, en los patrimonios en fideicomiso y en el patrimonio
naval. Aunque para amplios sectores la estructura social tiene
fuerza carismatica, en realidad el cambio de naturaleza del em-
presario en nada afecta a la empresa, y su crédito no solamente
no se vera reforzado por la transformacién, sino que sufrira una
disminucion por virtud de la limitacién de responsabilidad.

La Sociedad, como el matrimonio, crea un «status» que requiere
de modo imprescindible la «afectio societatis», tan olvidada en 1a
practica. El fin primario de la empresa no es ganar dinero, sino
la produccién o distribucién de bienes y servicios en éptimas con-
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diciones de mercado, y como consecuencia de esta realizacién se
obtiene un lucro. En la andénima y limitada la unica obligacién
del socio no es realizar la aportacién prometida, sino el corrector
ejercicio de los derechos politicos, en especial la asistencia y voto
en las juntas generales.

Para la eleccién de tipo social habra que atender a los facto-
res determinantes: personales, econdémicos y fiscales. El numero
de socios, mas da tres y mencgs de cincuenta, condicionara el tipo
social. También afectan a la tipologia social la masa de capital
(cinco millones de pesetas), la fluidez en la circulacién de los ti-
tulos y la suscripcion y el mayor o menor desembolso del capital
social. Los tipos de tributaciéon son de un 2,70 por 100 (si el capital
social esta representado por titulos valores) y de un 1,70 (en otro
caso). El tipo del 2 por 100 se aplica a la transmision de participa-
ciones sociales en todo caso y de acciones cuando no intervenga
agente de Cambio y Bolsa o corredor de Comercio. Las Sociedades
anénimas tributan ademas por un gravamen especial del 4 por 100
sobre la renta neta de cada ejercicio, que sustituye al antiguo tim-
bre de emision y negociacion.

En el acto constitutivo, desde un punto de vista formal, la es-
critura es el acta de nacimiento de 1a Sociedad, y los estatutos, la
carta magna de la Sociedad nacida, y pueden incluirse en la es-
critura o protoco’izarse con ella. Las Leyes reguladoras de las So-
ciedades anénimas y de las limitadas contienen una normacién.
exhaustiva de la estructura social, pudiendo clasificarse sus pre-
ceptos en tres grandes grupos: circunstancias del nuevo ente so--
cial, normas de derecho necesario y normas de de}echo voluntario..
Los estatutos deben reducirse a su verdadera dimensién, abando-
nando corruptelas que los convierten en voluminosos. Los relativos
a las circunstancias del nuevo ente son de inexcusable determina-
cién. Las normas de derecho necesario no son de necesaria repro--
ducciéon. En cuanto a las de derecho voluntario, sélo se recogeramn:
los pactos que las deroguen.

Se estudian como puntos a precisar: el objeto social; el capital’
sccial; las acciones; las restricciones a la transmisibilidad de los:
titulos; los o6rganos sociales, y las prestaciones accesorias en la
8. R. L. La correcta concrecién del objeto social tiene suma im-
portancia, porque determina la vida misma de la Sociedad. EtY
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cambio o ampliacion constituye modificaciéon estatutaria y suvone
acto liquidable sujeto a la ley general sobre transmisiones patri-
moniales. La funciéon de la cifra del capital exige el criterio de
veracidad, incluso como garantia a terceros. Las diferencias en-
‘tre acciones nominativas y al portador tienden a esfumarse, como
dice Uria, y hoy se concretan en la notificacion a la Sociedad de
la transmision de acciones nominativas, en la necesaria inscripcién
o deposito para asistir a las Juntas generales, en 1a diversa mane-
ra de computar el quorum de asistencia en las Juntas generales y
en que la accion sera forzosamente nominativa mientras no se des-
embolse integramente. No hay que olvidar que en la sociedad de
responsabilidad limitada, el capital se integrara por participacio-
nes sociales. Se admite la restriccién a la libre transmisibilidad
del titulo, pero no la prohibicion de transmitir. Las restricciones
pueden ser legales, convencionales y estatutarias. La voluntad
social se forma en la Junta de socios, 2 la que todos tienen el
derecho y €l deber de asistir, deliberar y votar. Se admite legal-
mente que el administrdor puede no ser socio, criterio desacer-
tado que arranca de confundir sociedad, empresarioc y empresa
social. El administrador es un 6rgano social y debe tener la con-
dicién de socio. El gerente o director de la empresa no tiene por
gué ser socio, y su designacién debe hacerse por su idoneidad téc-
nica y profesional. La enumeraciéon de facultades de los adminis-
tradores o del Consejo de Administracién siempre sera incompleta
e inutil, porque el administrador es un representante organico y
sus facultades tienen un contenido legal e inderogable. Las pres-
taciones accesorias en la S. R. L. son una institucién nueva en
nuestro Derecho y que aparece por vez primera en la Ley alemana
de 1892. Pueden consistir en todo lo que puede constituir el con-
tenido de una obligaciéon. Nunca pueden integrar el capital social;
siempre han de establecerse en la escrifura social y pueden ser
retribuidas, incluso con cargo a beneficios. El problema fundamen-
tal se plantea cuando el socio obligado transmite todas o alguna
de sus participaciones sociales. En estos supuestos, ¢qué ocurre
con la prestacion accesoria? En caso de incumplimiento, la socie-
dad puede excluirle unilateralmente, como en cualquier otro su-
puesto de quebrantamiento de sus deberes sociales.

El letrado tiene una importante intervencién en la etapa cons-
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titutiva de la sociedad; pero mucho mas importante llega a ser
durante la vida social conformandc la actuacion societaria a las
normas juridicas, para evitar que por incumplimiento de la orde-
nacion aplicable se convierta la sociedad constituida en una pura
situacién de hecho con mera apariencia de ente social.

La sociedad unipersonal es una contradiccion terminolégica,
porque la sociedad supone pluralidad de personas vinculades y
organizadas entre si para la consecuciéon de un fin. Después de
esbozar las soluciones del Derecho comparado, se trata de 1a po-
sicién jurisprudencial espaficla. En nuestro Derecho no se consi-
dera causa de disolucién la reunién de todas las acciones en una
sola mano mientras subsista la posibilidad de restablecer la plu-
ralidad de socios. Esta razén de la exposicion de motivos de la
L. S. A es aplicable, por analogia, a 1a sociedad de responsabilidad
limitada.

Las sociedades mercantiles s6lo en época muy reciente se per-
sonalizan como medio técnico de expresar su autonomia patri-
monial, su limitacién de responsabilidad y la separacion entre
sociedad y socios. El contrato de sociedad y la personalidad son
conceptos distintos que no se implican mutuamente. Para la exis-
tencia del contrato de sociedad es suficiente el concurso de los
requisitos esenciales del Derecho (articulo 117 del C. Co.). El cum-
plimiento de las formalidades del mismo Codigo determina su per-
sonificacién (119). La sociedad constituida en la forma establecida
en el articulo 117 que no cumpla los requisitos del 119 sera una
sociedad mercantil irregular, que en la esfera interna no podra
adoptar otra estructura que la de sociedad colectiva y que, frente
a terceros, planteara varios problemas, en tema de responsabilidad,
de validez de los contratos y posicion de los gesiores. En resumen,
la sociedad irregular es una sociedad mercantil perfectamente
valida en la que los socios responden ilimitadamente, que puede
actuar en el trafico siempre que manifiesten con pulcritud su re-
gularidad y que puede resultar en muchos casos 1a estructura ideal
que encauce los intereses y fines de las partes, con una mayor
sencillez y economia que si acudieran a la sociedad regular.

El contrato de cuentas en participacion, rara vez utilizado y
cuya estructura y efectos son poco conocidos, puede resultar muy
adecuado para la consecucidn de los fines perseguidos por quie-
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nes mas 0 menos desorientados pretenden constituir una sociedad.
Al configurar el contrato, que es aconsejable ceiebrar plor escrito,
deben regularse: el plazo o causas de extincién del contrato, las
operaciones objeto del contrato, el médulo de participacion en los
resultados y los derechos y obligaciones del empresario y del cuen-
taparticipe.

Sociedades de régimen particular.—-R. FRAGUAS MASSIP.

El Estado no puede inhibirse de 1a ordenacién de la economia,
porque ésta influye decisivamente en el bienestar de la comunidad
social. De una etapa de politica abstencionista (sistema de la eco-
nomia liberal) se pasa al extremo opuesto (intervencionismo esta-
tal, que reviste formas de actuacién muy variables y se manifiesta
en sistemas politicos casi antitéticos). Ambas posiciones resultan
inaceptables. Para lograr el equilibrio entre el respeto a la liber-
tad humana y los prevalentes intereses de la comunidad se produce
la intervencion del Estado a través de la disciplina que Levi de-
nominé por vez primera Derecho Economico. La intervenciéon del
Estado puede adcptar alguna de estas formas: intervencién di-
1ecta (a través de empresas estatales o paraestatales) o direccion
de 1a economia (normas de rango superior de restricciéon o control,
de tutela de intereses de terceros por medio de ciertas garantias
o por normas de estimulo o fomento).

En el campo de la economia conviene distinguir entre promo-
tores y aportadores. Los primeros conciben la idea. Los segundos
suministran el capital. El capital tiene dos notas fundamentales:
la timidez y la rutina. Ante esta situacion, el Estado dicta una
serie de normas de estimulo: positivas y negativas. Formulas de
tinanciacion, procedimientos expropiatorios, convertibilidad y dis-
ponibilidad de divisas, beneficios fiscales... Estos estimulos requie-
ren un condicionamiento, es decir, unos presupuestos para su
<oncesion (predeterminacion del objeto social y realizacion efecti-
va, estructura preestablecida, establecimiento de minimos o ma-
ximos...). Este condicionarniento supone un régimen complemen-
tario de comprobacién previa, simultanea o posterior. Como
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consecuencia de estas disposiciones y medidas se establece para
determinadas actividades y empresas un régimen particular.

I. SOCIEDADES INMOBILIARIAS.

Existen desde que aparece la «sociedads, pero adquieren espe-
cial fisonomia a partir de la L. R. T. de 1940. A través de las dis-
posiciones estatales de estimulo y de intervencion se configuran
tres tipos de sociedad inmobiliaria. Las que tienen por objeio ex-
ciusivo la adquisicién y construccion de fincas urbanas no sujetas
a régimen proteccionista para su explotacion en arrendamiento.
Las que tienen por objeto exclusivo la construccion de viviendas
de proteccion oficial para su posterior venta o arrendamiento. Las
Gue tienen por objeto exclusivo la construcciéon de viviendas de
proteccién oficial para su explotacién en forma exclusiva de arren-
damiento. Recientemente se ha producido una importante altera-
cién en el Régimenr Juridico de estas sociedades en el aspecto subs-
tantivo y en el fiscal por el Decreto de 24 de julio de 1963 y L. R. T.
de 11 de junio de 1964.

II. INDUSTRIAS DE INTERES PREFERENTE

El Estado inici6 el proceso de industrializacion espafiol en mo-
mentos muy dificiles para nuestra economia. Al servicip de esta
politica se promulgaron las Leyes sobre industrias de interés na-
cional, ordenacion y defensa de la industria y la fundamental del
I. N. I. La puesta en marcha del Plan de Desarrollo aconsej6é la
revisiébn de criterios para adecuarlos a 'as exigencias de esta eco-
nomia actual y a los postulados del sistema de libre mercado. Fruto
de esta revisiéon es la Ley fundamental de 2 de diciembre de 1963,
desarrollada en el Decreto de la Presidencia de Gobierno de 2 de
diciembre de 1964 y en la Orden de Hacienda de 27 de marzo
de 1965, sobre procedimiento para la aplicacion de los beneficios
fiscales. En el sector agricola, la Ley de 2 de diciembre de 1963 se
complementa con los Decretos del 11 de sepliembre de 1964, des-
arrollado por las Orderies de 16 de diciembre de 1964 y 5 de marzo
de 1965, y la resolucion de 24 de abril de 1965 de la Direccidon
General de Economia de la Produccién Agraria, que desarrolla la
Orden de 16 de diciembre de 1964, para unificar v facilitar tramites
y lograr la maxima rapidez en la promocion industrial del campo.



604 LIBROS

ITI. SOCIEDADES DE PROMOCION TURISTICA.

La Ley de 28 de diciembre de 1963 y su Reglamento de 23 de
diciembre de 1964, desarrollado en Ordenes de 21 de enero, 3 de
julio y 15 de agosto de 1965, y adaptadas en su aspecto fiscal a la
vigente L. R. T. por Orden de Hacienda de 27 de marzo y Decreto
de Hacienda de 20 de mayo, ambos de 1965, persiguen la ordena-
cién turistica del territorio nacional mediante la planificacién y
desarrollo de zonas y centros de interés turistico nacional, cuya
creaciéon implica la instauraciéon de un régimen juridico especial

elaborado mediante los llamados Planes de Promocién Turistica y
de Ordenacion Urbana.

IV. CONCENTRACION DE EMPRESAS.

Desaparecidas las circunstancias impuestas por el colapso de
nuestra guerra, subsiguiente contienda mundial y posterior cerco
economico a nuestra Patria, nuestra politica econémica se orienté
hacia el régimen de mercado libre. El Gobierno comprendié 1a ne-
cesidad de gue las minusculas empresas casi artesanales, se trans-
formaran en empresas de dimensiones o6ptimas para superar el
clima de competencia que se avecinaba.

Al servicio de esta idea se promulgan dos series de Disposicio-
nes: legislacién sobre «concentracion de empresas» y sobre asocia-
ciones y uniones de empresas.

En la L. R. T. de 1957 se concedieron determinadas exenciones
fiscales a los actos de constitucién de sociedades o de integracion
de empresas que, sin tener caracter de monopolio, beneficien a la
economia nacional. Este preceptc fue desarrollado, sustituido y
complementado por disposiciones posteriores. La L. R. T. de 11 de
junio de 1964 establece determinadas ventajas fiscales en relacién
con las plus valias que pueden manifestarse con ocasion de la con-
centracion o integracién de empresas y se prevé la disposicion
juridica especial respecto a las Concentraciones y Uniones de
Empresas. in cumplimiento de este mandato legal se dictd la Orden
de Hacienda de 5 de abril de 1965 determinando el procedimiento
para obtener los beneficios fiscales aplicables a las concentracio-
nes de empresas. '
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V. ASOCIACIONES Y UNIONES DE EMPRESAS.

La Ley de 28 de diciembre de 1963, desarrollada por la Orden
de 25 de enero de 1964, viene a establecer una serie de medidas
financieras y de acistencia para facilitar el desarrollo de la peque-
fia y mediana empresa y favorecer las uniones y asociaciones de
empresas que sean beneficiosas para la economia nacional.

Inversiones de capital extranjero.—R. Fracuas MASSIP.

La politica gubernativa en cuanto a las inversiones de capital
extranjero ha sufrido en Espafia una evolucion al compas del pro-
ceso de liberalizacién de nuestra economia. El proceso ha sido re-
tardado, de una parte, por prejuicios de nacionalismo economico,
hoy casi totalmente superados, y por otra, por unas precauciones
indispensables al reincorporarse Espafia al mercado internacicnal
de capitales.

No era suficiente derogar el régimen prohibitivo de las inver-
siones extranjeras, sino que se precisaba, ademas, ofrecer al cavi-
tal extranjero las garantias necesarias, lo que se consiguio unifi-
cando el cambio de moneda adoptando una politica arancelaria, un
programa de liberacién de transacciones y consagrando €l princi-
pio de conversibilidad externa de la peseta.

La industria espafiola se hallaba descapitalizada frente a un
ahorro nacional insuficiente para financiar su despegue. Y no era
s6lo un problema de capital, sino que se necesitaba aumentar la
productividad y eficacia de las empresas.

La evolucion legislativa hacia la politica de atraccion de capital
extranjero se inicia con el Decreto de 27 de julio de 1959, com-
plementado y desarrollado con abundante legislacion posterior.

Los principios orientadores de la legislacién vigente son la de-
fensa de la economia nacional en ciertos sectores, para evitar un
peligroso «colonialismo econémicos, y la consideracién por el le-
gislador, como base de sus disposiciones y limitaciones, no de un
elemento objetivo (nacionalidad del inversor), sino subjetivo (pro-
cedencia del capital invertido). El Decreto de 17 de mayo de 1962
da un paso mas en la liberalizacion al autorizar la transferencia



606 LIBROS

al exterior en divisas de beneficios y dividendos. El Decretg de la
Presidencia del Gobierno de 18 dc¢ abril de 1963 enumera deter-
minados sectores econdémicos para 10s que se autoriza con caracter
general las inversiones extranjeras sin limitacién en la participa-
¢ién, excepto en caso de aportaciones materializadas en equipo
capital cuya importacion no esté liberalizada. El Instituto Espafiol
de Moneda Extranjera y la Oficina de Informacién de la Presiden-
cia del Gobierno reiteradamente han manifestado que las expor-
taciones realizadas en pesetas interiores no quedan sujetas al
régimen establecido para las inversiones del capital extranjero.

Adquisicion de fincas rusticas o urbanas.—La adquisicion por
extranjeros o por espafoles residentes en el extranjero de fincas
rusticas tropieza con las limitaciones establecidas para determi-
nadas zonas geograficas, en interés de la defensa nacional, y
con el tope cuantitativo de cuatro hectareas en regadio o veinte
en secano, o cabidas inferiores que, sumadas a las que les
pertenecen, completan extensiones superiores a las expresadas, y
la constitucion o cesién de derechos reales sobre tales fincas. Para
1a adquisicion por cualquier titulo inler vivos sera necesaria previa
autorizacién de la Presidencia del Gobierno, sin la que no se inscri-
biran en el Registro de la Propiedad. La inscripcién sera constitu-
tiva y sin ella no se admitiran estos documentos por los Juzgados,
Tribunales, Oficinas Publicas y Notarias, salvo en estas ultimas para
lograr su previa inscripcion. En cuanto a las urbanas, solo existe la
prohibicién de reservar o disfrutar mas de una vivienda de protec-
cién oficial. Tanto respecto a fincas rusticas como urbanas, ya sea
la adquisicién con pesetas convertibles o con pesetas interiores, se-
ran necesarias las certificaciones bancarias correspondientes. En
cuanto a las ventas por los extranjeros de las fincas que adquirieron
en Espafia, no requiere permiso alguno, aunque es necesaria 1a pre-
via autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera para
la repatriacion en divisas del importe de la venta, rentas y plus
valias.

Adquisicion de titulos-valcres.—El Decreto de la Presidencia del
Gobierno de 15 de marzo de 1962 establece la libre adquisicion de
titulos mobiliarios y titulos de la Deuda Publica, mediante pago
en pesetas convertibles, vy tratandose de perscnas fisicas extranje-
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Tas residentes en Espafia podran realizar tales adquisiciones con
pesetas interiores. pero sin derecho de transferencia de beneficios
y capital.

En las «dquisiciones de titulos de renta variable emitidos por
empresas directamente relacionadas con la defensa nacional, in-
formaciéon publica, prestacién de servicios publicos, mineras ex-
tractivas, cinematograficas, de investigacion y explotacién de hi-
drocarburos, Banca, Segures y navieras tendran, en cuanto al
porcentaje de capital en poder de extranjeros, las mismas limita-
ciones que para las inversiones directas establece el Decreto-ley
de 27 de juiio de 1959. En los emitidos por las sociedades compren-~
didas en la lista de liberalizacion establecida por Decreto de la
Presidencia del Gobierno de 18 de abril de 1963 no existe limita-
cion alguna. En los restantes supuestos el porcentaje de titulos en
poder del capital extranjero no puede exceder del 50 por 100 (del
capital social), salvo autorizacién del Consejo de Ministros solici-
tada de la Presidencia del Gobierno.

Las inversiones asi realizadas gozan del derecho de transfe-
rencia al exterior en divisas. Estas inversiones deben declararse a
la Oficina de Estadistica del Ministerio de Comercio, y hasta que
se efectiie la declaracién no nacera a favor del propietario el de-
recho de transferencia, que probara por €l duplicado de la decla-
raciéon debidamente diligenciado.

Inversion en empresis—E]l primer problema es la interpreta-
cion que deba darse al término «empresas espafiolass. Lo tnico
que esta claro es que se hallan cerradas a las inversiones de capi-
tal extranjero: las relacionadas con la defensa nacional y la infor-
macién pubiica; las de prestacién de servicios publicos, salvo aque-
llas que el Gobierno acuerde incluir por razones de interés general,
y las cinematograficas, salvo casos excepcionales.

En ciertas empresas existen topes de participacion que no pue-
den rebasarse en un 25 o un 50 por 100, y para realizar las inver-
siones es suficlente comunicarlo previamente a la Oficina de Esta-
distica del Ministerio de Comercio. Las aportaciones podran
consistir en la transferencia de divisas para aportar directamente
su contravalor en pesetas; en la aportacion directa de pesetas
procedentes de beneficios 0 capitales que tengan la condicién de
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transferibles al exterior; en la aportacion directa de pesetas que
tengan la consideracién de convertibles; en la aportacion directa
de equipo capital de origen extranjero, cuya valoracion sera la que
se fije a efectos arancelarios, y la aportacion directa de asistencia
técnica, patentes y licencias de fabricacidn (previa autorizacién y
valoracién por el Ministerio competente).

Operaciones de crédito o préstamo.—Tales préstamos deberan
estar previamente autorizados por el Instituto de Crédito a Medio
y Largo Plazo, cuando adopten la forma de titulos mobiliarios de
interés preestablecido y su cuantia exceda de cinco millones de
pesetas. El Instituto solicitara del I. BE. M. E. informe especifico.
Se establecen determinadas reducciones fiscales cuando los fondos
se destinan a financiacién en sectores de preferente interés eco-
nomico.

La empresa ante los problemas de la afilwcion a los Seguros So-
ciales.—EFREN BORrRAJO DACRUZ.

La delimitaciéon de los Seguros Sociales se hace mediante dos
grupos: los Seguros Sociales Unificados y el Mutualismo Laboral.

La afiliacion efectiva es requisito sine qua non para que el tra-
bajador pueda tener derecho a las prestéciones. «El trabajador
s6lo es asegurado en tanto en cuanto estda afiliados. En el Mutua-
lismo Laboral aparentemente se cda una excepcién a la doctrina
que estamos exponiendo, pero en realidad el Mutualismo tiene un
régimen especial de inscripcién que se concreta en las relaciones
mensuales y nominales de cotizantes, y mes a mes lo que e€s una
afiliacién, un acto unico en el I. N. P, se realiza y se repite er
el Mutualismo Laboral.

La afiliacién es también importante para el ente asegurador,
porque a través de ella tiene conocimiento de que existe una per-
sona que debe estar asegurada y por la cual se debe cotizar. La
obligaciéon de cotizar es independiente del cumplimiento de la obli-
gacion de afiliacidon. El ente asegurador tiene también interés en
conocer que €l trabajador existe, que por él se debe cotizar parsa
poder, en su dia, exigir esa cotizacién y transformarla en coti-
zacion efectiva.

La afiliacién como acto administrativo es de 1a competencia
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del ente asegurador, y ia ubligacion de colicitar la afiliaciéon es la
obligacion que gravita sobre el empresario, La afiiacién es un acto
administrativo, formal, de efectos constitutivos, por virtud del cual
el trabajador es declarado e inscrito como asegurado social de
acuerdo con la Ley del Seguro Social en cuestidn. Es el acto que
cierra un procedimiento que se inici6 con una solicitud de declara-
cion. Si acudiéramos al Derecho civil podriamos decir que se trata
de una declaracién unilateral de voluntad, pero en Derecho admi-
nistrativo podemos decir que se trata de un deber de denuncia o
de dar noticia a la Administracién de los trabajadores que pueden
©0 deben ser afiliados; esta obligacion es una obligacién legal.

La falta de afiliaciéon produce como perjuicios: para el ente
asegurador, el desconocimiento de que tiene un crédito de caracter
tributario frente a la empresa, con el consiguiente peligro de la
prescripcion de cuota en el plazo legal de cinco afos, y en cuanto
al trabajador, la pérdida del derecho a las prestaciones.

Pendienfe, evento el dafio, s6lo podia producirse en algunos
casos, pero a partir de la vigencia de la Ley de Bases de Seguridad
Social la afiliaciéon oportuna va a ser de capital importancia, por-
que la cuantia de la pensién serd porporcional a la antigiiedad en
la afiliacion.

El verdadero problema para el trabajador surge cuando des-
cubre la falta de afiliaciéon después de producido el siniestro. La
responsabilidad de la empresa frente al ente asegurador es efectiva
en cuanto queda obligada al pago de las cuotas debidas y no pres-
critas, al recargo correspondiente y a las multas que sancionan el
mal cumplimiento de la obligacién de dar la noticia a la Adminis-
tracidn publica. El verdadero problema se plantea de cara al tra-
bajador. La empresa es responsable de una indemnizacién de dafios
y perjuicios al trabajador que por falta de afiliacién ve que sus
derechos posibles no son reconocidos por el ente asegurador. En
tema de imputacién de responsabilidad por la no afiliacién se estu-
dian los criterios jurisprudenciales, los doctrinales y el criterio
legal, y aunque la compensacion de culpas iba a tener consecuen-
clas notabilisimas, el Decreto de 4 de junio de 1959 da la razén a
la doctrina cientifica y fija que el responsable frente al trabajador
de la indemnizacién de dafios y perjuicios es tunica y exclusiva-
mente el empresario.
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Pero aun declarando responsable civil al empresario por Ia
falta de afiliacion, no hemos garantizado que el trabajador vaya
a obtener las prestaciones a las que tiene derecho. Si las obtiene,
serd al final de un procedimiento judicial. En 1961, con el Seguro
Nacional de Desempleo, el legislador espafiol toma conciencia de
este problema y aplica por vez primera el principio de la automa-
ticidad de las prestaciones que es €l principio socialmente eficaz
en esta materia. Poco después, en 1963, se abre un debate de di-
mensién nacional en torno al proyecto cde la Ley de Bases de Se-
guridad Social. El proyecto y la misma Ley son, sin embargo, in-
expresivos al respecto. En los textos sélo cabe encontrar las
siguientes referencias al problema y su posible solucion: exclusién
de la teoria de compensacién de culpas, responsabilidad civil del
empresario y privilegio del trabajador en paro.

En fin, la materia resulta altamente compleja y no es conve-
niente su regulacién legal, sino que se impone su remision a un
Reglamento. El Mutualismo Laboral en Espafia marca la orien-
tacion, lo mismo que el Codigo civil italiano con su flexible formula
abierta. En resumen, el texto articulado de la Ley de Bases debera
dar entrada al principio de automaticidad de prestaciones, al me-
nos en todas las prestaciones distintas de las de invalidez y super-
vivencia no causadas por enfermedad profesional o accidente del
trabajo y vejez, y en todo caso su formula deberia ser abierta,
remitiendo la regulaciéon pormenorizada a los Reglamentos de
aplicacion.

En tema de jurisdiccién competente respecto a la afiliacion,
cuando el que discrepa es el empresario, después de agotada la via
gubernativa se acudird a la contencioso-administrativa. Si la dis-
crepancia es del trabajador, aunque puede acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, porque no es una solucion practica,
debe €l trabajador mantener siempre que se pueda su fuero de
acudir a su jurisdiccién especial, y la solucién se hallara en ven-
tilarse la cuestion ante la jurisdicecion del trabajo.
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La financiacion de la empresa.—SiMON CaNO DENIA.

En las ultimas décadas se ha superado la interpretacion exce-
sivamente mecanicista del fenomeng econdémico y se considera que
mediante ciertas medidas puede incrementarse el ritmo de des-
arrollo, aumentar la renta naciona! y, en definitiva, elevar el nivel
de vida de la colectividad. Pero un programa de desarrolio es un
plan acelerado de inversiones que plantea necesariamente el pro-
blema de su financiaciéon. Todo problema de financiacién presu-
pone un problema de tiempo. En tema del tiempo, surge una triple
interpretacion del tiempo en €l analisis econémico: un tiempo fisico
cuantitativo, la unidén histérica del tiempo y la subjetiva o psico-
logica,

Todo proceso de producciéon es un proceso temporal, pero tan
prento contemplamos su funcionamiento nos damos cuenta que
existe una falta de sincronizacion entre salidas y entradas de di-
nero, es decir, entre los gastos y los ingresos de la empresa. La
empresa en nuestro sistema de produccién tiene una mision mul-
liple, y es el empresario quien soporta la demora en la percepcion
de los ingresos.

En el tiempo histérico o tiempo fechado, los avances de la téc-
nica han implicado mayores necesidades de financiacién, porque
cada vez los procesos productivos exigian mayores inversiones. Ello
ha implicado la transformacién de la produccion artesana en fabril
y la aparicion de formas de empresa; pero, por otra parte, se ori-
gina el fraccionamiento del proceso productivo a través de la divi-
sion del trabajo. Les fuentes de financiacion han variado segun
las nuevas exigencias de las inversiones y se pasa de la financia-
cién privada a la publica. De las 40.000 instituciones bancarias en
el mundo sélo subsisten 25 Bancos fundados antes de 1800; de los
40.000, algo méas de un tercio corresponden a Estados Unidos.

La interpretacién subjetiva del tiempo ofrece especial impor-
tancia en los problemas de financiacion de la empresa. Lo que la
empresa haya sido durante su pasado quedara reflejado en su pro-
pio patrimonio, y este patrimonio va a condicionar sus inversiones
futuras. El pasado es el punto de partida, que dificilmente podra
alterar el empresario y que condicionard su conducta futura. En
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ruestro sistema de produccién el patrimonio determina la solven-
cia del empresario, y esta solvencia, a su vez, influira en su posi-
bilidad de obtener créditos. Al empresario al planear su produccién
lo que le importa es el futuro. Todo futuro presupone incertidum-
bre y riesgo, y esto influye no s6lo sobre los planes de produccion,
sino sobre la actuacion de las instituciones crediticias. El empre-
sario actua cara al futuro y las instituciones de crédito estan do-
minadas por el pasado: sus disponibilidades dependeran de lo no
gastado por la colectividad en periodos precedentes. Lia concesion
de créditos dependera también del patrimonio del solicitante, ofro
condicionamiento del pasado.

La solucién de las necesidades de la empresa individual no es
la solucién del conjunto nacional. Si todos los empresarios pudieran
cubrir todas sus solicitudes de créditos, el mecanismo de los pre-
cios originaria tal alza, que nadie tendria dinero suficiente para
atender a sus propios planes de financiacién. No puede procederse
ilimitadamente a la creaciéon de dinero para financiacion de las
inversiones del sector privado, porque se originaria un proceso
inflacionista. Se ha de guardar relacién con las disponibilidades
del ahorro. Pero la limitacién en las disponibilidades de ahorro
plantea un grave problema en los denominados procesos de des-
arrollo. Nuskg, refiriéndose a este fenémeno, hablaba del <circulo
vicioso de la pobreza». Nuestro problema no es insoluble, pero re-
quiere una adecuacién perfecta entre consumo, ahorro e inversio-
nes, de forma que sea factible promover, estimular el crecimiento
de la renta nacional y el incremento futuro del bienestar de la
propia poblacién. Una de las cuestiones mas importantes consiste
¢en determinar el tiempo en que se ha de alcanzar cada uno de los
objetivos propuestos. Todo plan de expansién de la produccién se
produce para incrementar el bienestar de la colectividad. Es ne-
cesario que las generaciones decidan si quieren vivir ellos mejor o
si pretenden que vivan mejor sus hijos; lo que ofrece mayores
dificultades es tratar de conseguir a la vez ambas cosas.

El problema de la financiacién no es sélo cuantitativo, sino
cualitativo, en el sentido de determinar quién va a disponer de
los medios de financiacién. Los planes de financiacién de las ins-
tituciones crediticias no estan montados sobre las mismas bases
cue los planes de inversién de las empresas privadas. Esto origina
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una friccién entre lo que uno quisiera y lo que otro puede ofrecer.
Si dejamos el sistema en condiciones de libertad, la seleccion de
los beneficiarios suele conducirse a través-de los criterios de 1a
solvencia. En la practica, la magnitud de la empresa influye pode-
rogsamente sobre el proceso de financiacién. Pero 1a distribucion
del crédito de acuerdo con la solvencia no garantiza la éptima
utilizacién de los recursos financieros. Ante la falta de adaptacién
automatica del mecanismo crediticio a las condiciones 6ptimas re-
queridas han surgido multitud de disposiciones que tienden a mo-
aificar la distribucion de los medios financieros: redistribucion a
determinados sectores o redistribucién de orden geografico. Estos
criterios de redistribucién han sido eficaces, pero hasta el mo-
mento presente no se ha encontrado solucién al problema que
plantea la distribucion de! crédito entre las distintas empresas.
Las medidas adoptadas han tratado de conseguir la neutralidad
de la Banca y de estimular la asociacién de empresas, pero es ne-
cesario buscar nuevas soluciones, y es posible que el camino se
encuentre €n una mejora de las condiciones técnicas bajo las que
actuan las instituciones bancarias y las empresas. Es necesario que
la distribuciéon de los créditos no se efectue solamente por el re-
sultado del pasado, sino que deben tenerse en cuenta con mas
Getencién los planes de inversion de cada empresario. Es necesario
que la empresa proporcione informacién minuciosa y veridica de
sus propics planes de inversién. Cualquier otro sistema no puede
solucionar el problema.

El abogado y la empresa.—VICENTE PoNs FRANCO.

En el orden practico actual, un elevado porcentaje de asuntos
(no creemos baje del 80 por 100) que llegan al despacho del letra-
do afectan directa o indirectamente a empresas y empresarios. En
lo que respecta al mantenimiento de la personalidad profesional
y subsiguiente eficiencia, dice CouTUurRE en €l primero de sus diez
mandamientos del abogado: «I. Estudia. El Derecho se transfor-
ma constantemente. Si no sigues sus pasos seras cada dia un poco
menos abogado» Hay valores eternos, pero es también necesario
captar y valorar los fenémenos sociales, técnicos y econémicos, y

20
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que €l crdenamiento no se convierta en aparato ortopédico y el
Derecho en espejo deformante, segiin cita de Fracuas. Hemos de
admitir, pues, el dualismo de la estructura formal (normativa ju-
ridica permanente) y la realidad sobrevenida (fenémeno social cir-
cunstancial).

La relevancia del fenomeno empresarial es muy grande, hasta
2l punto que para muchos autores el concepto empresa coordina,
estructura y polariza los Derechos mercantil, agrario y laboral. El
abogado de empresa debe especializarse en estos Derechos, pero
sobre la solida base de nuestro viejo Derecho comun, porque antes
que al empresario, al comerciante, al industrial, al agricultor, al
trabajador, ha de ver siempre al hombre.

En tema del sistema de estudios vigente en Espafia se hace una
breve y densa exposicion, citando, entre otras, las declaraciones del
profesor BrRaGga DA CrUzZ de que la Universidad tanto sera mas ella
misma cuanto sepa mejor conjugar sus tres fines esenciales: el
cultural, el profesional y el de investigacion, y por ello el Rector de
Coimbra propugna la unidad y simultaneamente la especializacion.
Se alude a la linea juridica predominante, pero no exclusiva; a la
estructuraciéon de tres cursos comunes y dos especiales y a una
mayor osmosis entre Facultad de Derecho y Corporacién Colegial.
El estudip y aprendizaje de una técnica no debe entenderse como
practica de la practica, sino como teoria de !a practica. Esa viene
a ser la finalidad asignada a las Escuelas de Practica Juridica, a
tfravés de las que se hace una rapida incursién. El ultimo escalén
del ejercicio profesional debe ser la misma Seccién de Practica
Juridica, y en una segunda etapa, la Pasantia. Pero la formacién
del abogadd no termina nunca; su gimnasla mental ha de ser dia-
ria y debe nutrirse por cursos especiales monografico§, Secciones
de estudios especiales, etc...

En el aspecte concreto de la actuacion del abogado en las
empresas, nosotros nc¢ excluimos la colaboraciéon con ningin pro-
fesional de los llamados «técnicos> en las empresas; la mision
asesora es la mas trascendente por su caracter configurador y pre-
ventivo, y de aqui viene a postularse, por similitud con el problema
médico asistencial, que las empresas que excedieran de cierto nu-
mero de obreros, o cierta cifra de capital o cierta potencialidad de
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operacién deberan ser obligadas a contratar los servicios de un
abogado asesor estable,

En cuanto a las relaciones juridicas del binomio abogado-
empresa, se concreta el caracter liberal de la profesion y sus notas
dominantes de profesionalidad, exclusividad, libertad y colegialidad.

La naturaleza del vinculo contractual se situa en la clasica doc-
trina del mandato y de la paga honoraria, de las formas locativas
o indistintamente se acepta la figura del mandato o del arrenda-
miento de servicios (segun la naturaleza de las prestaciones que
comprendan). Mas exacta parece la teoria del «contrato de pres-
tacién de servicios profesionales» del Cédigo portugués. Nuestro
Tribunal Supremo sostiene una u otra de las tesis expuestas, pero
la sentencia de 4 de febrero de 1950 parece coastituir la suma y
compendio de todas. En resumen, estimamos digna de tener en
cuenta la linea de! Cédigo portugués, y después se propone como
conclusion el estudiar la naturaleza, definicién y constitucién del
contrato tipo de prestacion de servicios profesionales y en general,
de manera concreta, el relativo a los abogados de empresa. En
ambito forense, podemos cvencluir diciendo que se trata de «ejer-
cicio privado de funciones publices» (ZANOBINI).

Juicio critico.

Con palabras del proélogo podemos emitir nuestro juicio critico
diciendo que nos hallamos ante «un volumen de excepcional in-
terés sobre el Derecho empresarial en la aurora naciente de su
concepcién juridicas y que «la Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacion se ha sentido orgullosa de recibir en su seno-
a los comparneros que profesaron €l Curso de Derecho Empresarials.

Cerremos estas ya largas lineas con ¢l mejor mérito, en nuestra
opinién, de este volumen denso en ciencia: el campo que nos abre
a la reflexién y a la investigacién sobre los varios problemas plan-
teados. Si es estupendo por lo que dice, es mucho mejor todavia por
lo que nos sugiere «Con reiteracion, pues, porque asi lo sentimos,
constatamos de una vez y para siempre nuestro mas vivo reco-
nocimiento».

Erias IzQuiERDO MONTORO.
Abogado.
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El derecho de superficie.-—GUILARTE ZAPATERO, Vicente. Ed. Aran-
zadi. Por Teresa PuENTE Mufoz, Profesor Adjunto de Derecho
Civil.

Una vez mas, Guilarte nos ofrece el estudio de una institu-
tién juridica, en esta ocasion el derecho de superficie, a través
de una sistematica exposicion de la materia, en un intento de
presentar su problematica fundamental en términos actuales del
tema.

Impuesto por una necesidad socio-econdmica, la construccion
de viviendas, el derecho d= superficie, que tan poca atencién me-
reciera a nuestro legislador, adquiere una importancia de la que
€s resultado el régimen juridico aparecido en la Ley del Suelo de
12 de mayo de 1956, en la que se recogen los principios que en
Derecho comparado son inspiradores de un derecho de superficie
Gue obedece a una concepcion resultado de un largo desarrollo his-
toérico y de unas condiciones economicas concretas. El Reglamento
hipotecario de 17 de marzo de 1959, en el articulo 16, 1.2, y en el
articulo 30, 3.2, a su vez, se hace eco de este reconocimiento del
derecho de superficie en unos términos que superan su concepcion
clasica,

La primera parte de la obra es una cuidada introduccién his-
torica en la que a través de un detenido andlisis de su devenir
en el tiempo, se intenta establecer el concepto clasico del derecho
de superficie, su régimen en los diversos sistemas juridicos que
de algun modo han podido influir en el nuestro.

En primer término, la consideraciéon que el derecho de super-
ficie merece en Roma, Parte en la exposicion de la diferencia fun-
damental entre el derecho de superficie romano—por derecho de
superficie se entiende el amplio derecho de goce que corresponde
al facultado por €l duefio de un terreno para elevar una construc-
cion o para ocupar los bienes que haya en la superficie—y el dere-
cho de superficie moderno: facultad de elevar 0 mantener una
edificacién en suelo ajeno como propia.

Apoyada en una doctrina cuidadosamente seleccionada, se des-
cribe la evolucion que sufre la institucién en el Derecho romano
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hasta su configuracién como derecho real. En su origen, sefala
DecENxELB, responde a la nceesidad de introducir un criterio tran-
saccional entre €l principio clasico de «superficies solo cedit» y las
exigencias de la iralienabilidad dei suelo y el goce privado de los
edificios.

Su origen incierto. En tanto que el Pretor no conceda al
derecho de superficie tutela real permaneceri en el campo de las
relaciones personales. En la evolucién dogmatica de la institucion
son hechos determinantes: la intervencién del Pretor en su con-
figuracién definitiva, hasta venir calificada de institucién pretoria
y las atenuaciones al principio de accesion, que tenia plena vigen-
cia y vitalidad en cualquier periodo del Derecho romano.

La doctrina se cuestiona si es una excepcion al principio «su-
perficies solo cedit», Para Guilarte «la conceptuaciéon romana del
derecho de superficie €s una consecuencia mas de tal principio
de accesiéon y no una excepcion al mismo. Por lo menos hasta el
Derecho justinianeo. Luego la cuestion se torna opinable.

Braca pa Cruz pone de relieve cémo la evolucién de la figura
dara lugar en ultimo término a un claro supuesto de «<ius in re
alienas, que no se confunde ni con las servidumbres prediales ni
con la enfiteusis. Desde la primera obligacion que a través de un
contrato de venta o de arrendamiento atribuye al superficiario un
goce de la superficie, l1a evolucion conduce a una relacién juridico-
real que toma relieve comc supuesto de propiedad separada. Con-
clusion que rebate cierto sector de la doctrina.

El derecho de superficie adquiere su naturaleza real a través
Ge las acciones que el Pretor concedera al superficiario: «interdicto
de superficiebus», «actio utilis in rem». Recoge la polémica doctri-
nal en torno a este punto, Bronpi, MascHi. La concesion de la accion
reivindicatoria, las acciones utiles para la protecciéon de su derecho,
confesoria, negatoria, <«comuni dividundos. .

Posteriormente se destaca por Levy que el derecho de superfi-
cie esta ausente de las fuentes del ultimo Imperio por las razones
que se recogen en la obra de Guilarte. Pero 1o que si parece ser
cierto es que hay una tendencia a la construcciéon del derecho de
superficie como un derecho de propiedad de lo edificado, 1o que
est4 en abierta contradiccién con el Derecho clasico. Tendencia
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gue no esta muy clara en el Derecho justinianeo. Por otra parte,
Justiniano dispensa poco interés a la institucion.

El Derecho romano desconoci¢ la propiedad superficiaria inde-
pendiente de la propiedad del suelo. Al ponerse en contacto el
gistema romano con otros en los que no era tan tfuerte el prin=
cipio de la accesoriedad, se proclama como posibles instituciones
desconocidas en aquél, concretamente la propiedad separada. El
régimen germanico deroga francamente el romano en tema de
superficie. El Derecho intermedio, en €l que en parte se quiebra
la concepcion romana de la superficie al admitirse la propiedad
de la construccion Concepcion del dominio dividido. Dominio util
del superficiario. La admision del dominio dividido supone un rudo
golpe para la accesion.

Es también objeto de analisis en la obra el régimen romano del
derecho de superficie en punto a su constitucién, objeto, contenido,
extincion, que en cuanto a la concepcién clasica de la accesion
todavia importa en Derechc de nuestros dias.

Aun en tema de Derecho historico se estudian los derechos
<clesiasticos. germanico, en el que, como consecuencia del prin-
cipio del reconocimiento del trabajc frente a la accesion, se ofrece
una concepcion del derecho de superficie distinta a la romana:
franca derogacion del principio «superficies solo cedits. De manera
que €l superficiario es un verdadero propietario titular de la su-
perficie.

Derecho de los Estados italianos. Derecho consuetudinario fran-
tés, en €l que a través de distintas figuras—asi, el «bail & conge-
ment»—se proclama la derogacion del principio de la accesién. El
Derecho inglés y, finalmente, de manera especial, nuestro Dere-
cho histérico. Seflala dentro de éste la carencia de instituciones
concretas que a la manera del Derecho francés y el italiano pue-
dan considerarse como manifestaciones del derecho de superficie.
Recogiéndose por Guilarte las conclusiones de Jerénimo GONZALEZ
en su obra clasica sobre el derecho de superficie: régimen roma-
nista de las Partidas, pero en base a las modificaciones de los glo-
sadores. No se le menciona expresamente. Se encuentra absorbido
por €l arrendamiento y la enfiteusis (J. GONzALEzZ). Analiza tam-
bién el réguimen del derecho de superficie en la Ley 74 del Toro.
Recogiendo la interpretacion del dificil texto que diera Antonio
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GoMEz. En esta Ley aparece la concepcién del dominio dividido,
sancionada de nuevo en la Novisima Recopilacién, a cuyc amparo
se consagrara por los juristas del siglo x1x su absoluta equipara-
ci6on a la enfiteusis.

En nuestro Derecho histérico la figura no presenta un desen-
volvimiento auténomo. La amplii difusion y desarrollo, lo que
tuvo la enfiteusis, absorbio la relacion superficiaria en algunos su-
puestos. Y asi la doctrina anterior al Codigo sanciona la equipa-
racién de la superficie a la enfiteusis.

Para finalizar. Guilarte realiza un detenido estudio de la codi-
ficacion y el derecho de superficie. Destacando la enemiga de los
juristas al derecho de superficie, viendo en €l una manifestacion
del dominio dividido. Merece, como consecuencia, escaso interés a
los legisiadores. Se sanciona el principio de la accesoriedad, pero
con menos rigidez que en el régimen romano. Bn general, se ad-
mite la propiedad de 1o construidc en suelo ajeno si asi se acre-
dita. Algunos Coédigos 1o recogen bajo las formas censales, otros
lo asimilan a la servidumbre, los menos lo regulan expresamente.

La consideracion del derecho de superficie en la codificacién
la resume Guilarte agrupando los sistemas en Cédigos que consa-
gran expresa o tacitamente la propiedad superficiaria como inde-
pendiente o distinta de la del suelo; Codigos que siguen la tradi-
cion medievalista: propiedad dividida, que suele asimilar el derecho
de superficie a la enfiteusis. Legislaciones que consagran el dere-
cho de superficie, a la manera del Derecho romano, como «ius
in re alienas.

Se detiene en el examen del Derecho francés, cuyo Cdodigo
silencia el derecho de superficie, que viene rconocido por la doc-
trina y jurisprudencia que lo construye a través de los articulos
551 y 553, que modifican €l rigor de la accesién. Se le concibe
como un supuesto de propiedad separada.

El Cédigo civil prusiano. El régimen austriaco de superficie,
en el que la Ley de 24 de abril de 1912, frente a la concepciéon del
Codigo, que concibe el derecho de superficie come una manifes-
tacién del dominio dividido, lo construye como un derecho real
enajenable, transmisible por herencia, que lo mismo puede recaer
sobre lo ya construido que sobre la elevaciéon del edificio futuro.
Se le considera una carga real (articulo 1). Un régimen interesan-
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te por lo que supuso de novedad, por ser antecedente de la Orde-
nanza alemana sobre el derecho de superficie, por contener un
régimen bastante completo del mismo. Resumiendo, en el Derecho
austriaco coexisten dos modalidades superficiarias: la del Cédigo
civil y la de la Ley de 1912.

Cédigo holandés y Ley belga de 1824, con andaloga regulacion:
configuracion del derecho de superficie como derecho real en cosa
ajena. Cddigo suizo, en el que, no obstante lo conciso de su regu-
lacion, se recoge con toda precision la dualidad de relaciones que
el derecho de superficie presenta: derecho sobre el suelo de otro
v derecho de superficie.

Derecho aleman de superficie, Ordenanza de 15 de enero
de 1919, que sustituye al B. G. B. Reconocida la importancia del
derecho de superficie, tiene éste un gran desarrollo en Alemania.

Técnicamente el contenido del derecho de superficie se integra
por la facultad de tener una edificacion en suelo ajeno. La Orde-
nanza consagra un régimen nuevo en punto al tratamiento y con-
sideracién de lo construido sobre la superficie. Analiza detenida-
mente Guilarte un régimen que tiene un evidente interés por lo
que tuvo de innovacién y ha podido influir en regimenes poste-
riores, como nuestra Ley del Suelo. Dentro de la Ordenanza, el
derecho de superficie es necesariamente enajenable y transmisible
por herencia, sin que las partes puedan excluir estas notas. Es
hipotecable. Viene considerado como una entidad auténoma dis-
tinta del suelo. La Ordenanza se ocupa cuidadosamente del pro-
rlema trascendental de la dogmatica de la institucion, del destino
de las construcciones una vez extinguido el derecho de superficie,
estableciendo unos principios generales que pueden ser comple-
tados con los pactos privados de las partes.

Guilarte se permite un juicio critico de este régimen preciso
y técnico, al que tacha de oscuro, como en su dia hiciera J. GON-
zALEZ. Considerandolo inadaptable a nuestro Derecho.

Hace una extensa referencia al régimen italiano del Codigo
civil de 1942, que consagra, apartandose del régimen anterior, el
derecho de superficie expresamente (articulos 952 a 956). Recoge
13 interpretacion de la doctrina italiana del articulo 952, del que
infiere dos supuestos juridicos distintos: por una parte, el derecho
que tiene el superficiario de hacer y mantener sobre el suelo de
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otro una construccién. Por otra parte, se determina el derecho
que tiene el superficiario scbre la construccidn como una propie-
dad. Se consagra como novedad el derecho de tener y mantener,
de hacer y mantener la propiedad.

Guilarte, tras analizar el régimen italiano de la superficie, con-
cluye como ha llevado al desarrollo de la institucidn y a su empleo.
Pero censura a este régimen el exceso de libertad para determinar
€l contenido obligacional del mismo en cada caso concreto, lo que
puede llevar a situaciones confusas.

Todavia se hace en la obra mencion de ia Ley portuguesa de
22 de junio de 1948 sobre ¢l tema.

La segunda parte del libro est4 dedicada, en primer lugar, a 1a
consideracion de la naturaleza juridica del derecho de superficie.
Dificultades que supone. Concepciéon general como derecho de
naturaleza real o personal.

Si se le reconoce naturaleza real, precisar si tiene o no, dentro
de la categoria, substantividad propia. O si debe de catalogarse en-
tre las figuras consideradas como reales, como una de ellas. En
cuanto al Derecho esparfiol, problemas derivados del valor que ha
de concederse a las referencias del Codigo civil, articulos 1.611 y
1.655, y su posible armonizacién con €l régimen nuevo de 1a Ley
urbanistica v Reglamento hipotecario.

La doctrina se inclina por el caracter real de la institucién. Los
(,6digos insisten en esta apreciacién. En nuestro Derecho, su con-
cepcién como gravamen, su posible inscripcion registral y su hivo-
tecabilidad determinan incuestionablemente su naturaleza real. Lo
mismo en la modalidad urbanistica. Aceptada como real, es mas
dificil determinar el segundo punto planteado.

Para ello examina Guilarte el Derecho romano en primer tér-
mino. En éste, dice, estamos ante una regla excepcional que no
modifica el concepto absoluto de propiedad. S6lo en el ultimo pe-
riodo de la evolucién alcanzara la categoria de entidad auténoma,
aun cuando 1a duda sigue persistiendo entre ios intérpretes. A di-
ferencia de 1a enfiteusis, el derecho de superficie no llega a alcan-
zar categoria auténoma, ya que no llega a rechazarse el principio
de la accesion.

Guilarte concluye la imposibilidad de sostener, ni siquiera en
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la 0ltima fase del Derecho romano, una concepcion juridica clara
del derecho de superficie.

Después hace una sintesis minuciosa de la doctrina en torno
a la naturaleza juridica de la superficie, agrupando las distintas
teorias en aquellas de los que mantienen una concepcién unitaria
de la relaciéon superficiaria. Y las de los que, partiendo de la admi-
sion de la propiedad del edificio como distinta de la del suelo,
serialan la existencia de dos relaciones: la que une al superficiario
con la edificacion y la que surge entre el superficiario y el duefo
del suelo sobre el que se levanta el edificio o se lleva a cabo la
plantacién.

Entre los primeros cab: todavia distinguir los que conciben la
superficie equiparandela al arrendamiento como manifestacion del
dominio dividido. Como enfiteusis. como usufructo, como derecho
de propiedad de la construccion superficiaria con facultad de uti-
lizar €l suelo. Como propiedad del espacio aéreo.

Entre los segundos, 1os que mantienen la teoria de la propiedad
superficiaria como propiedad distinta del suelo, que parece pone
de relieve Guilarte exigencia de los sistemas modernos del derecho
de superficie. Y que tiene una evidente consagracién legislativa en
el Codigo civil italiano vigente y en la Ordenanza alemana de 1919.
Apareciendo también en la modalidad urbanistica de nuestra
Ley del Suelo.

Mas como la consagracion de la propiedad superficiaria como
una de las partes en que puede dividirse horizontalmente el fundo
no explica nada mas que un aspecto del fenémeno superficiario,
hay todavia que fundamentar la relacién entre el suelo y la su-
perficie. A lo que acude la técnica moderna a través de diversas
teorias que Guilarte sintetiza en su obra: relacién entre el suelo
y superficie explicada por equiparacién a la servidumbre (Codigo
suizo, arts. 675 y 779).

Relacion entre suelo y superficie como usufructo o enfiteusis.
Superficiario considerado como copropietario del suelo, defendida
por algin sector de la doctrina—FERRARA, FUNAIOLI—Y combatida
enérgicamente.

Relacion entre suelo y superficie como limitacién legal, formu-
lada por CovieLro, con gran eco en la doctrina italiana anterior
al Codigo del 42.
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Finalmente, la doctrina que la considera como un derecho real
Sobre cosa ajena sui géneris, que supone la transformacion, en tl-
timo estudio evolutivo, del ius superficiei romano. Tal la considera-
cion del Erbbaurecht del Codigo germanico, sobre todo después de
la vigencia de la Ordenanza del 1919. Para Guilarte, esta construc-
cion tiene evidentes dificultades, especialmente en sistemas como
el nuestro.

De todo ello concluye Guilarte la insuficiencia de las teorias
recogidas para explicar el fenomerno superficiario. Bien porque las
instituciones a que pretende asimilarse tengan un contenido cla-
ramente distinto, bien porque s6lo sirvan para justificar ciertos
.aspectos de la institucion. Para Guilarte, una conclusién es cierta:
la necesidad de admitir la duplicidad de relaciones ¢ €l doble as-
pecto que se deriva de ia constitucién de un derecho de superficie
que, sin embargo, deben de considerarse—escribe—no de natura-
leza distinta, sino idéntica, al surgir de un mismo fenémeno juri-
clico en base al cual deben explicarse.

La constitucion de un derecho de superficie da lugar, suspen-
diendo o dejando sin efectos temporalmente las consecuencias de
la accesién, a una propiedad superficiaria y, al mismo tiempo,
faculta al titular de la relacion para construir y mantener la cons-
truccion en el suelo ajeno. Cabe pensar al derecho de superficie,
como consecuencia, como un derecho real auténomo y substantivo.
La autonomia y substantividad son consecuencias de su propio con-
tenido. Del que hace una sintesis. Su zontenido es especifico, no
cabe equiparario a otro derecho real tipico. Derecho real de goce
parcial o limitado sobre el suelo propiedad de otro, que al propio
tiempo limita, al disminuir su contenido, la propiedad del dueno
de dicho suelc. ’

Hace referencia especial a la cuestion de la naturaleza juridica
del derecho de superficie en Derecho espafiol, analizandolo en
cuanto a la modalidad superficiaria comun y a la urbanistica.
Aporta la doctrina de J. GonNzALEZ, SANCHEZ ROMAN, PuiG BRuUTAU,
BONET...

Concluye su vigencia en nuestrc Derecho, su autonomia y subs-
tantividad, su consideracién como supuesto de dominio dividido,
gravamen real de marcada analogia con la enfiteusis. Para Gui-
larte, no obstante el art. 1.611, existe base en el art. 350 para ad-
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mitir el derecho de superficie como un derecho real limitado de
goce. Se refiere después a la modalidad urbanistica, que tiene es-
pecial interés. Del régimen de la Ley del Suelo se infiere una con-
cepcidn distinta. Se aceptan en este nuevo régimen las concepcio-
nes del Derecho comparado, que no son sinoc el final de una
evolucién que conduce hasta un derecho real autonomo y tipico.

De su régimen se infiere la atribucién al superficiario de un
derecho de caracter real. Y en él se manifiestan claramente los
dos aspectos tipicos de la relacién, nacimiento de una propiedad
temporal en favor del superficiario; una limitacion en la pro-
piedad del suelo, escribe Guilarte, al aplazar el principio de acce-
sién. Y la facultad de utilizacién del suelo por el superficiario que
le permite edificar y mantener lo edificado.

La facultad de construccién tiene una estricta finalidad, reco-
nocida en la misma: favorecer la construccién de viviendas y otras
edificaciones en los planes de ordenacién. Es un derecho urbanis-
tico que conserva en todo momento este caracter. No cabra con-
siderar dentro de la hipétesis la constitucién de un derecho de
superficie sobre edificaciones ya construidas.

A continuaciéon examina la cuestiéon de la propiedad separada
y la propiedad superficiaria, si son dos modalidades distintas de
propiedad. Si es posible hablar de una propiedad separada que no
tenga su fundamento en el derecho de superficie.

Recoge la doctrina comparada y la de Roca SASTRE y GULLON
BALLESTEROS, que se han ocupado del tema. Guilarte entiende que
son sustancialmente idénticas. Solo su origen es distinto. Ahora
bien, la propiedad superficiaria urbanistica, aue regula la Ley del
Suelo, tiene algunos matices especificos. La modalidad urbanistica
del derecho de superficie es un derecho real limitativo del domi-
nio del suelo y que concede a su titular un derecho también limi-
tado de goce, de inscripcién constitutiva y duracién determinada,
que da lugar a la suspensién de los efectos de la accesion, conce-
diendo la facultad de realizar la construccién, originando sobre
ésta una propiedad superficiaria. Finalmente, se hace referencia
al régimen de la accesion en el Reglamento Hipotecario.

Se estudia a continuacién el régimen de normas aplicables al
derecho de superficie, disposiciones aplicables en su consideracion
de institucién de Derecho comun y disposiciones de éste que deben
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ser consideradas como subsidiarias de la lLey del Suelo para su
aplicacién a la modalidad urbanistica. Para Guilarte, la cuestion
esta estrechamente enlazada con el tema de su naturaleza juri-
dica. Es ésta una de las partes mas interesantes de la obra. El
Profesor Guilarte, de acuerdo con la posicién dogmatica que ha
ido trazandose a lo largo del tema, construye la solucién del pro-
blema dentro de los términos de nuestro Derecho pesitivo. Especial
relieve tiene la cuestion de las normas aplicables a la modalidad
superficiaria urbanistica, derivadas del propio contenido del ar-
ticulo 157, 3.°, de la Ley, normas de directa aplicacién y normas
de Derecho privado aplicables en via subsidiaria. Asi como el valor
de la regulacién especial como fuente normativa supletoria de la
superficie ordinaria. Segin Guilarte, es posible sostener que la
1egulacién contenida en la Ley especial es susceptible de ser con-
siderada como fuente supletoria para el Derechc de superficie co-
mun, siempre y cuando su aplicaciéon se limite a ser complemen-
tario y en ningun caso modificativa de la misma. Asi viene sostenido
por Cossfo al hacer referencia a las disposiciones de esta natura-
leza y su aplicacién analégica.

La tercera parte de la obra viene dedicada al contenido del
derecho de superficie y su problematica. Constitucion. Elementos
personales, problema de la posible legitimacién del enfiteuta.
Cuestion de si el superficiario esta legitimado para constituir un
derecho de superficie sobre €l edificio por él construido en base a
la concesion, tanto en la modalidad comun como en la urbanistica.
Objeto del dereche de superficie. Modos de constitucién y forma.
Problema del articulo 16 del Reglamento hipotecario. Y siempre,
en cada caso, analizando paralelamente el régimen del Cédigo y de
la Ley del Suelo.

Efectos de la relacion superficiaria, Derechos del superficiario,
alcance de la facultad de goce del suelo ajeno; examen del conte-
nido de la facultad de disposicién. Problematica de la facultad de
hipotecar el derecho de superficie. Obligaciones del superficiario,
especialmente la de utilizar el suelo dentro de los fines pactados.
Derechos y obligaciones del concedente. Derechos y obligaciones
comunes al concedente y al superficiario.

Y finalmente, el tema de la duracion del derecho de superficie
y la problematica de su extincién. Efectos de la extincion, conse-
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cuencias en relacion con el principio de la accesion. Efectos de la
extincion en orden a los derechos reales concedidos por €l dueno
del suelo. Efectos de la extincion en cuanto 2 los derechos reales
concedidos por €l duefio de la edificacién o superficiario. Efectos
de la extincién respecto de algunas obligaciones que surgen para
concedente y superficiario.

El Profesor Guilarte hace gala, una vez mas, de una cuidadosa
investigacion en torno a un tema de creciente interés, aunque en
nuestra Patria no tenga todavia el instituto de la modalidad ur-
banistica de la superficie todo el desarrollo que seria conveniente,
quiza por no ser suficientemente conocido. El legislador, sin em-
bargo, sigue interesado por el derecho de superficie como proce-
dimiento juridico para facilitar la construccion de viviendas, y
buena prueba de ello es la pretendida elaboracién de un Regla-
mento a él dedicado.

P. S. Lercur: Studi sulla proprieta fondiaria nel medio evo. Insti-
tuto di Diritto Agrario Internozionale e Jomparato (Firenze).
Con una Iintroduccién de . G. Mor. Milano, Giuffre, 1964.
XVIII, 296 paginas (rexmpresion).

Como «Partes I y II» de este volumen, cuyo titulo resulta de-
masiado amplio y pretencioso, se han editado juntos dos pequeiios
estudios de LeICHT no excesivamente relacionados entre si. El pri-
mero tiene por titulo «La curtis y el feudo en la Italia superior
(hasta el siglo x11)», y aparecié por vez primera en 1902. El se-
gundo, «Cargas publicas y derechos sefioriales», que data de 1907,
se refiere a los diferentes tipos de cargas que pesaban sobre 1os
propietarios y trabajadores de la tierra en las épocas romana y
iongobarda.

En las paginas introductorias, escritas en 1964 por quien tuvo
el cuidado de la edicidn, no se da razén alguna en favor de la
conveniencia de acercamiento de ambos trabajos hasta hacer de
ellos partes de una unidad; ni siquiera de la reimpresion de ambos.
Quiza pueda ser explicacién suficiente el tratarse de dos obras
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«clasicas» de la historia agraria, punto de partida de varias otras
investigaciones de su autor sobre la misma materia.

Sobre P. S. LeicaT, uno de los grandes historiadores del Dere-
cho italiano, fallecido en 1957, seria ocioso hablar aqui. Sobre su
preoccupacién inteligente y vocacional por los problemas y la his-
toria de las relaciones del hombre con la tierra, en especial en la
comarca del Friul (y la Lombardia en generai), y en aquella época
clave de la Edad Media en que dos ordenamientos, el romano de
los conquistados y €l germanico de los invasores, entraban en
contacto y convivencia, dice bastante y bien Mor en su introduc-
cién, util para el establecimiento de la bibliografia de LEICHT sobre
el tema.

Sobre estos dos trabajos, dada la fecha lejana de su primera
aparicién, lo que hace suponer que seran conocidaos por el intere-
sado en estas cuestiones dz historia del Derecho. poco he de decir.
Lo suficiente para situarlos e indicar brevemente su contenido.

Ambos pertenecen a la primera época de la produccién cienti-
fica de su autor. Presentan en forma de conclusiones y sin gran
aparato el resultado de su investigacion directa sobre documentos
medievales de la comarca del Friul. Sobre muchos de sus aspectos
volveria luego y en ocasiones cambiaria ligeramente de punto de
vista, como ocurre, por ejemplo, por lo que se refiere al derecho
de los livellarios y su relacién con la enfiteusis. Pero la nota mas
caracteristica de estos trabajos es la de estar basados en el estudio
personal de unos datos diplomaticos concretos, referidos a un
tiempo y a un espacio restringidos; la limitacion permite aqui pro-
fundizar en cuestiones discutidas, dificilmente resolubles en un
planteamiento demasiado general, simplificador y polémico (v. gr. el
tipo de relacion que mantuvieron los Derechos romanc y germa-
nico en la historia juridica italiana, problema apasionante—a nivel
de especialistas, se entiende—en la Italia de principios del x1x, con-
templado con perspectiva y juicios contrarios por TAMASSIA Yy
ScrUPFER); por otra parte, la solidez de los datos aportados en la
paciente lectura, cotejo y sistematizacién de documentos le per-
mitio posteriormente ampliar el campo de estudio sin necesidad
de abandonar en sustancia anteriores conclusiones.

La «Parte I» (paginas 1 a 153), con el titulo y el origen indi-
cados, esta dividida en dos capitulos, relativos a dos épocas his-
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toricas sucesivas: la del bajo Imperio romano y la dominacion
longobarda, el primero, y la franca, feudal, el segundo. Ambos
tienen una estructura similar, aigo mas desarrollada en el ultimo,
que es también el mas extenso: una referencia a las distintas
divisiones y denominaciones territoriales, en primer lugar; des-
pués, el estudio de las distintas formas de relacién del hombre
con la tierra, desde la propiedad, pasando por todos los tipos,
multiples y polifacéticos, de derechos que hoy—o ayer quiza—
ilamariamos reales, hasta las formas mas claramente—nunca, sin
embargo, con toda pureza—obligacionales. La organizacién eco-
nomica de la tierra (latifundios y pequefia propiedad, colonato,
censos, precarios, feudos...). los diferentes contratos agrarios que
se desarrollan en cada época reciben particular atencion.

Por separado, en uno y otro capitulo, estudia el «patrimonio
del cultos, la propiedad eclesiastica. Termina con breves conclu-
siones desde el punto de vista de la situacién econémica, social y
juridica de los agricultores—«al final del siglo x111 esta lenta evo-
lucién econémica habia liberado buena parte de Italia de la fu-
nesta herencia de la decadencia romana y del mundo germanico,
es decir, de 1a accion deletérea de la dependencia econdémica sobre
la libertad personal», son sus ultimas palabras—; afiade como
apéndice un par de documentos sin mayor importancia, relativos
a bienes eclesiasticos, de hacia 1062 €l uno y sobre 1200 el otro.

En la segunda parte (paginas 155 a 294) el tema es marcada-
mente de Derecho Publico si bien el interés del autor se dirige,
a través de esta consideracion publica, a la configuracién de la
propiedad rustica y el cultivo de la misma, condicionados e inter-
relacionados estrechamente con las cargas fiscales que el campo
y los agricultores como tales soportan. Su indice es el siguiente:
Capitulo I:  Cargas y privilegios de los propietarios en la edad
romana; impuestos fundiarios; obligaciones militares que gravan
sobre la propiedad. Capitulo II: Lohgobardos Yy romanos; grava-
menes financieros; gravamenes militares; derechos sefioriales;
exenciones y privilegios.

Jesus DELGADO ECHEVARRiA
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Lrear1i, Nicold: Il negozio fiduciario. Universitd di Roma, Facolta
di Giurisprudenza. Studi di Diritto Civile, dirigidos por Rosario
Nicord y Francesco SANTORO-PASSARELLI, num. 2. Milano, Giuf-
fre, 1964, 465 paginas.

La misma naturaleza de la ciencia juridica exige que sus pro-
posiciones, cualquiera que sea la solidez de las mismas en el mo-
mento en que fueron formuladas, sean puestas en tela de juiclo
de tiempo en tiempo. Y esta revision de las doctrinas adquiridas
resulta necesaria, en términos generales, al menos por dos razo-
rnes, que aparecen claras cuando consideramos los términos en que
se plantea la interpretfacién juridica. Esta se realiza en un dificil
equilibrio entre la letra de la ley, necesariamente (o al menos ten-
dencialmente) estatica, y la constante evolucién econdémica y po-
litica de la sociedad, que es un elemento sustancialmente innova-
dor y creador. La norma regula comportamientos sociales y éstos
se mueven por causas propias. Alterada la estructura o la dinamica
sociales, €l significado de la norma, llamada a disciplinar sectores
de la vida humana, se ha alteradc correlativamente, y ésta es la
primera razon que exige repensar el resultado de toda investi-
gacién juridica cuando el paso dei tiempo ha modificado los su-
puestos sociales en que la norma opera; cuando el Derecho real-
mente se ha transformado ya, por mas que la ley sea literalmente
la misma. Por ofro lado, los supuestos mentales con que el intér-
prete se acerca a la realidad juridica sufren mutuaciones, a veces
radicales; juicios o prejuicios sobre la forma y la finalidad con
que han de manejarse los datos juridicos pierden vigencia y otros
nuevos los sustituyen; puede suceder que adquieran relevancia
juridica a cjos del intérprete; realidades, datos facticos que antes
prermanecian apartados de su campo de observacién y que ahora
le hacen variar de actitud respecto al Derecho; cambia el método,
cambian los supuestos mentales desde 10s que se realiza la inves-
tigacién juridica.

Cualquiera que sea el valor de la tradicién doctrinal, de la doc-
trina recibida, de la interpretacién transmitida de generaciones
en generaciones de juristas, nunca puede admitirse que la ultima
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palabra esté ya dicha. La mision del jurista no consiste en clasi-
ficar fésiles ni en transmitir secretos gremiales, sino en dar expli-
cacion racional de la norma en su incidencia sobre la vida, en un
intento consciente y sistematico de realizar al maximo los valores
de justicia en las relaciones entre los hombres.

Todo esto viene a cuento porque, olvidandolo, podria ponerse
en duda la oportunidad de una investigacion como la del Profe-
sor Laparl, dedicacda a un sector de la realidad juridica que parece
singularmente privilegiado en cuanto a cantidad y calidad de apor-
taciones doctrinales. (Véase la recension de la cbra de LIPARI que
hace FaireN en R. D. N, julio-diciembre 1964, pag. 502; puede com-
pararse con la de A. Luna en Temis [Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza], nam. 19, pag. 176.) El
propio autor es consciente de la posible objecién de inutilidad y
sale al paso de la misma en su introduccién (pags. 1 a 59). Su
defensa se monta, sobre todo, en 1a cuestion del método: a cam-
bio de método en el quehacer juridico, alteracion de las conclu-
siones en todos los sectores del Derecho y, por tanto, también en
éste del negocio fiduciario; incluso de forma especial en este
campo concreto, ya que el negocio fiduciario esti colocado ten-
dencialmente en el limite de lo que el Ordenamiento es en un
momento histérico y lo que debiera ser, y a menudo, lo que sera
en un momento posterior. Es conocido el papel que el negocio
fiduciario suele desempenar desde el punto de vista de las trans-
formaciones del Ordenamiento, en la adaptacién del mismo a ne-
cesidades anteriormente negligidas.

En la misma introduccion, dedicada toda ella a problemras me-
todolégicos, encontramos valiosas sugerencias sobre la teoria del
negocico juridico y su crisis; autorregulaciéon y supuesto de hecho
en el negocio; estructura y funciéon del mismo; la actividad del
intérprete v la clasificacion de los datos de la experiencia; el pro-
blema de la determinacion de los elementos facticos del negocio
fiduciario; Ja «construcciér juridica» y la habitual ocultacion que
con ella se realiza de los datos morfolégicos del fenoémeno practico.

La critica de los puntos de vista claslcos se hace tematicamente
en €l capitulo I de la primera parte (pags. 56 a 166). La opinién,
generalmente aceptada, que hace residir la esencia de la fiducia
en el contraste entre medio juridico empleado y finalidad pre-
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tendida, asi como otras formulas mas o menos relacionadas con
esta, anteponen una construccién dogmatica a la consideracion
morfolégica del fendmeno practico de la fiducia; en el desarrollo
de esta idea y de la critica de las diferentes teorias ofrece con-
sideraciones histdricas y de Derecho comparado, en especial sobre
la contraposicion entre fiducia de tipo romano y fiducia de tipo
germanico y sobre el trust anglosajon.

En el capitule II de la misma parte (pags. 157 a 208) pretende
realizar la descripcién morfologica del fenomeno, recogiendo
cuanto hay de valido en las opiniones anteriormente sometidas a
critica. Aplica de forma particularmente penetrante los concep-
tos de estructura y funcién.

Realizada en la primera parte la individualizacién de los com-
portamientos que producen el fendémeno de la fiducia, el objeto de
'a segunda es la calificacion formal de tales comportamientos;
calificaciéon fundada sobre los supuestos factices anteriormente
iluminados, pero que, en sus conciusiones, debe permanecer des-
vinculada de las direcciones especificas de las finalidades subje-
tivas de los contratantes; ya que €l problema de fondo del negocio
fiduciario, en cuanto problema de interpretacion del sistema nor-
mativo, es el de la determinacién de los limites dentro de los que
un determinado comportamiento, que pretende operar en la in-
tencién de las partes en un plano metajuridico, viens a ser juridico
y produce efectos juridicamente coercibles.

A esta luz realiza la «construccién juridica» de la fiducia en el
capitulo I (pags. 212 a 310), con particular atencién a la causa
fiduciae, para pasar en el capitulo II (pags. 311 a 456) a la expo-
sicion de la particular disciplina de los negocios fiduciarios en el
Derecho italiano. Estudia sistematicamente los diferentes supues-
tos de hecho: aquéllos en que la situacion creada esta destinada
a desaparecer por repristinacion de la anterior (venta con finali-
dad de garantia, cesion de créditos con €l mismo fin); los casos
en que el Ordenamiento niega toda forma de tutela al intento
riduciario (ilicitud, fraude a la ley, fiducia testamentaria, el 1lla-
mado matrimonio fiduciario, la llamada adopcion fiduciaria); la
fiducia estatica; los supuestos en que el fiduciario debe utilizar su
situacion de poder de una manera o con una finalidad determinada
{quiza entre ellos estén los mas importantes y vlantean los ma-
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yorés problemas en cuanto a los limites y modalidad de 1a pro-
tecciéon que el Ordenamiento acuerda al comportamiento de las
partes).

El tema es atractivo; el planteamiento y €l método, rigurosos;
la critica de las epiniones recibidas, digna de consideracién; las
Sugerencias, miultiples y fecundas.

Jesus DELGADO ECHEVARRIA

Naror1, Ugo: Il conflitto dei diritti e art. 1.380 del Codice Civile.
Milano, 1950 (Dott. A. Giuffre Editore).

Ugo Nartoul, a quien conoceran muchos lectores de esta Revista
por su obra Dellg tutela dei diritti (1), publicé ya hace afios (2)
¢sta documentada monografia sobre el articulo 1.380 del Cdodigo
italiano (3). Es éste uno dec los mas interesantes y discutidos entre
aquéllos con 1los que la doctrina italiana modernizo la fachada del
Codigo de 1865.

Este articulo, segin la Relacion al Rey del Ministro de Justi-
¢la, regula la hipotesis de conflicto entre personas que derivan el
mismo derecho de un mismo sujeto—materia también regulada en
Jlos articulos 1.155 y 2.644—, cuandc el conflicto se da entre varios
derechos personales de goce concedidos por sucesivos contratos a
diversos contratantes. Segun ella, la situacién se regula en base
2 tres criterios:

— Para los derechos d:rivados de relaciones para las que esta

prescrita la transcripcién, los principios que regulan ésta serviran
para establecer la preferencia (parrafo ultimo).

(1) Ugo Natoui, Della !utela dei diritti. Trascrizione. U. T. E. T. Tori-
no, 1959.

(2) Puede parecer trasnochada esta recension, habida cuenta de la fecha
de la monografia, pero se ha considerade ttil porque su tema es una laguna
de nuestro Cédigo poco tratada por los autores espafioles, y es interesante
para nuestros lectores porque se inserta en el deslinde de los derechos per-
sonales y reales y los efectos de la tradicion y la inscripeiér en unos y otros.

(3) Articulo 1.380 Si con sucesivos contratos una persona concede a di-
versos contratantes un derecho personal de goce relativo a la misma cosa,
el goce pertenece al contratanie que primero lo ha conseguido. Si ninguno
de los contratantes ha conseguido el goce, es preferido aquel que tiene el titulo
de fecha cierta antcrior. Quedan a salvo las normas relativas a los efectos
de la transcripcion.
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b

— Para todo derecho real de goce no sujeto a transcripeion: la
colisién se resuelve con el criteriu de la «prevencions, que, si se

ha obtenide el cumplimiento, se establece con 1a aplicacién del
melior est condicic possidentis (parrafo primero).

— Y si el cumplimiento no se ha verificado, se determina por
el principio de la prioridad del titulo (prior in tempore potior in
jure) (segundo parrafo).

Como vemos, hay en la Relacién al Rey una explicita referenc.a
a los principios que sirven para dirimir 1a situacién creada por la
coble enajenacién, que son la adquisicion de la posesi6én en mue-
bles, conforme al 1.155 (4), y la transcripcién en el Registro en in-
muebles o muebles registrables, conforme a los articulos 2.644 (5)
y concordantes.

Las criticas de la doctrina ital:ana al articulo 1.380 parten de
la imposibilidad de invocar principlos validos en materia de dere-
chos reales para una hip6tesis referente a derechos de crédito,
como son los derechos personales de goce. La doctrina y la juris-
prudencia se han divido en dos campos, principalmente en torno
a un supuesto frecuente: dos arrendatarios de la misma cosa
cerivados de un mismo arrendador, cuando los dos, sucesivamente,
consiguen entrar en el goce. Estos dos campos son:

a) Interpretando literalmente el 1.280, resuelven el conflicto
a favor del que primero obtuvo el goce, aunque lo haya perdido
y haya pasado a otro arrendatario CapPraNI, TRABUCCHI, MONGIARDO,
SconamIgLIo y Erio. También el Tribunal Supremo, y es la posi-
¢ion de NaToLI.

b) Entienden otros que debe darse preferencia al que se en-
cuentre en el efectivo goce o posesion de la cosa en el momento
(a salvo e! resarcimiento del arrendador al arrendatario prece-
dente). Dicen que €l caso no esta comprendido en el 1.380, que

(4) Articulo 1.155. Si alguten con sucesivos contratos enajena a varias
personas un bien mueble, aquella de ellas que ha adquirido de buena fe la
posesion es preferida a las otras, aungue su titulo sea de fecha posterior.

(5) Articulo 2.644. Los actos enunciados en el arliculo precedente {(que
contiene la lista de actos sujetos a transcripcién) no tienen efecto respecto de
terceros que por cualquier titulo han adquirido derechos sobre inmuebles en
base a un acto transcrito o inscrito anteriormente a la transcripcion de los
mismos actos. Verificada la transcripcion, no puede tener efecto, contra el
que ha transcrito, ninguna transcripcién o inscripcion de derechos adquiridos
de su transmitente, aunque la adquisicién tenga fecha anterior.
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contiene una laguna a llenar con los principios generales de las
relaciones obligatorias, de las cuales es una inutil aplicacién el
parrafo primero, que sélo contempla el caso de que uno solo de
los varios arrendatarios cbtenga el goce. Fue largo tiempo la opi-
nion dominante: DEIANA, ANDREOLI, GIORDANO, MENGONI, DBAR-
BERO, etc.

Para Narori, la doctrino dominante es simple y precipitada, al
creer que no se trata de un caso de conflicto de derechos, porque
en lcs personales hay validez de todos y no se agota ninguna fa-
cultad dispositiva con el primero y mantener que la solucién se
deduce de los principios generales de la relacién obligatoria. Con-
sidera necesario analizar previamente: ) Si el articulo 1.380 ¢s
J no es resolutivo de un verdadero conflicto de derechos. b) Si los
derechos personales de goce son puros y simples derechos de cré-
dito o preseéntan caracteres particulares, porque, obtenida su ac-
tuacién, adquieren una especie de exclusividad o fuerza externa
parecida a la de los derechos reales.

Dedica el capitulo I a demostrar que el articulo 1.380 (y sus
tres reglas) tiene por funcién resolver una tipica situacion de
conflicto de derechos. Comienza por establecer los presupuestos
para que exista una tal situacién, y dice que en sentido estricto
s6lo cabe hablar de conflicto de derechos cuando hay una falta
inicial de una norma de coordinacién o de subordinacion de los
derechos coexistentes.

Quedan, pues, fuera del concepto algunas hipotesis donde no
debe verse conflicto, como son: el caso en que los varios derechos
pertenecen a un mismo titular (concurrencia de acciones) o a su-
jetos distintos, pero tienden a un resultado comun, y los casos en
que la existencia de uno de los derechos impide €l nacimiento del
otro, 0 el nacimiento de uno lleva consigo necesariamente la ex-
tincién del otro. Este ultimo supuesto se da en el Derecho italiano
cn la importante hipotesis de la doble enajenacién de un mismo
bien o de la doble constitucién de derechos reales limitados sobre
un mismo bien (6).

(6) Los articulos 1.155 y 2.644 (ver notas 4 y 5), que regulan este supuesto
en muebles e inmuebles, respectivamente, son incluidos generalmente entre las
normas resolutivas de conflictos de derechos considerando en el mismo plano
las posiciones de los dos sucesivos adquirentes y afirmandose que el conflicto
se resuelve a favor del que adquiere primero la posesion (con buena fe) o de



LIBROS 635

Critica después aquellas opiniones que niegan la posibilidad de
conflictos entre derechos de crédito porque la simple comunidad
de deudor no pone en relacion los varios créditos, que quedan
independientes y sin posibilidad de interferencia ni de conflicto, y
porque el ejercicio de uno no puede impedir el ejercicig del otro,
incluso cuando el cumplimiento del primero agote la posibilidad
de la realizacion en forma especifica del otro. Esta argumentacion
parte de un error, porque la coexistencia de los derechos no es una
relacién juridica, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos
coexistentes. Se opone también a construcciones, como la de TE-
DESCHI, que niegan la coexistencia partiendo de la invalidez de uno
de los negocios, tanto en obligaciones como en actos de d.soosi-
cién incompatibles.

Analiza la posibilidad o imposibilidad de coexistencia, creadora
de conflicto, entre derechos reales y derechos de crédito; entre
derechos potestativos y entre éstos y derechos de otro tipo y en
materia de derechos de la personalidad, y luego de precisar la ne-
cesidad de que la coincidencia en el contenido del derecho se refie-
ra a un mismo bien, particularizado dentro del patrimonio del

quien transcribe primero su titulo. respectivamente (MESSINEO, PUGLIATTI).
NartoLI, en contra, cree que no hay conflicto de derechos, porque: a) S1 el
primer adquirente es el que adquiere también primero ia posesién o efectua
la transcripcion, éstas no hacen sino confirmar el derecho del primer adqui-
rente frente a los terceros, derecho que es el unico que existe; y b) Cuando
prevalece el segundo adquirente, por actuaciéon de dichos articulos, su dere-
cho surge en el momento en que adquiere la posesién (de buena fe) o cuando
transcribe su titulo y simultineamente se extingue el derecho del primer ad-
quirente, por lo que no hay la coexistencia necesaria para el conflicto. Otros
autores (VENzI y STOLFI) niegan también la existencia de conflicto (aun cons-
truyendo e! fendmeno segun la doctrina tradicional), por mantener que no
existen dos derechos, sino solo el de quien ha adquirido la posesion o ha
transcrito antes su titulo.

La conclusion debe ser diversa en los Ordenamientos en que la iraditio
o la inscripcion en el Registro son elementos integrantes de la transferencia
(B. G. B. Paragrafos 873 y sigs., 925 y sigs. y 929). Entonces los dos adqui-
rentes estan en el mismo planm en tanto que no sea realizada la tradicién o
la inscripcién a favor de alguno de los dos. En el Derecho italiano, con su
principio consensus parit proprietatem (art. 1.376), el primer acto de dispo-
sicién transfiere el derecho sin mas, v el disponente, habiéndose consumado
su facultad de disposicion—como diria RiezLER—, no puede disponer ya vali-
damente del mismo derecho, y si lo hace, 1o hace como non dominus, y st el
segundo adquirente adquiere por haber obtenido la posesién primero (con bue-
na fe) o por haber transcrito antes, lo hace a titulo originario y matando el
derecho del primer adquirente. Esta conclusién es generalmente admitida en
cuanto a muebles (1155) (ultimamente, MENGONI); pero no en materia de
transeripeion (2 644). NaTtoLt cree que esta disparidad de trato es injustificada
vy se remite a su trabajo Doble enajenacion inmobiliaria y acciéon revocatoria.



636 LIBROS

deudor, y de valorar la distincién entre contenido-tipo y contenido
concreto de los derechos a los efectos de la determinacién de la
coexistencia con conflicto, termina por encuadrar la norma que
estudia en sus tres apartados como norma resolutiva de un con-
flicto de derechos.

En el capitulo II, para determinar el campo de aplicacion del
articulo 1.380, analiza la estructura de los derechos personales de
goce, distinguiendo en su contenido dos partes o fases: una pre-
tensién dirigida a la puesta a disposicién de la cosa y una facultad
de goce caracteristica de todos los derechos de goce, tanto perso-
nales como reales En ia controversia cobre la naturaleza de los
derechos personales de goce (principalmente del arrendamiento),
las posturas son fundamentalmente:

a) La tradicional y dominante que afirma que son tipicos de-
rechos de crédito (Scuto, BARASSI)

b) La que considera que son derechos reales (FrRANzI).

¢) Entre ellas se va haciendo cada vez mas frecuente el negar
diferencias entre los derechos personales y los reales de goce. Asi,
BARBERO, que primeramente afirm¢ la realidad del derecho del
arrendatar'o, considera ahora necesario crear una categoria por
si contrapuesta tanto a los personales como a los reales. Frente al
argumento de la tesis tradicional, consistente en que el far godere
ael Codigo, como obligacién quotidie ac singulis momentis del
arrendador impide el poder inmediato del arrendatario sobre la
cosa, NaTorr opone que—ademas de ser discutible que el poder in-
mediato sea, en todo caso, constitutivo del contenido del derecho
real—si se analiza el contenido concreto de esta obligacién conti-
nuada de far godere, realmente se esfuma, y agotado €l momento
inicial con la entrega, el jar godere solo tiene el contenido nega-
tivo de abstenerse de todec comportamiento impeditivo del goce.
El caricter de poseedor o de simple detentador del arrendatario
siempre surge en la polémica. El Codigo italiano define la posesion
como «poder sobre la cosa que se manifiesta en una autoridad
correspondiente al ejercicic de la propiedad u otro derecho reals.
Si el arrendamiento no es derecho real, el arrendatario sera mero
detentador sin accién de reintegraciéon posesoria; pero la doctrina
y la Jurisprudencia dominante reconocen la autonomia de la facul-
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tad de goce del arrendatario en forma sustancialmente idéntica
a la que representa el contenido de los derechos reales, lo que
demuestra que en la practica la naturaleza personal o de derecho
de crédito de los llamados derechos personales de goce es sola-
mente parcial y puramente iniciai, y que agotada con la puesta
a disposicién, el goce se explica auténomamente y como expresion
de una facultad como la gue se encuentra en los derechos reales.
Lo que no autoriza a considerarlo como un derecho real por la
falta del requisito tipico de la «inherencias o «adherencia» al bien
(absolutividad).

El capitulo ITI estudia la actuacién del articulo 1.380 partien-
do de que contiene tres disposiciones dirigidas a resolver un con-
ilicto de derechos en el campo especifico de los derechos perso-
nales de goce de bienes de cualquier naturaleza, provinientes de
un mismo causante—el sujeto legitimado para constituirle—, ya
se trate de derechos idénticos o simplemente tengan un punto de
coincidencia en el contenido del goce que produzca incompatibi-
lidad.

a) El apartado I excluye la trascendencia de la anterioridad
de la constitucién y afirma la de la anterioridad de la actuacicn.
En lo primero no hay disenso sustancial y es l6gica aplicacion de
jos principios generales, segun los cuales todas las pretensiones
relativas tienen igual derecho al cumplimiento y la prioridad de
constitucion no implica ninguna subordinacion de las demas capaz
de evitar el conflicto.

La tesis a la que se opone NaToLl sostiene que no es la priori-
dad del goce lo decisivo, ¢ino la actualidad del mismo goce. Los
que asi opinan traducen, sin mas, goce por tenencia o detentacion,
cosa no admisible en cuanto el conflicto se dé entre derechos cuyo
cjercicio no presuponga la tenencia. La doctrina que NartoLr cri-
tica gira sobre la inutilidad de la palabra «primero» (per primo)
en ¢l articulo.

El primer argumento d= la doctrina criticada es el histérico, y
afirma que el precepto ha sancionado un jus recepium. Pero esto
€s erréoneo, ya que ni habia unanimidad en la doctrina anterior ni
ésta se planteaba el problema de que ambos arrendatarios, en
épocas sucesivas, obtengan la entrega. La doctrina anterior nada
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ayuda para demostrar que la frase per primo es un inutil pleonas-
mo y que ¢l supuesto dicho queda sin regular en el precepto, por
lc que hay que acudir a los principios generales.

La tesis contraria-se apoya en la Relaciéon al Rey cuando se
refiere al principic melior conditic possidentis, para deducir que
el contratante que primero (per primo) ha conseguido el goce no
es otro que el que se encuentra actualmente en el goce; pero para
Nator1 esto es arbitrario, porque, prescindiendo de la oportunidad
de traer a colacién dicho principio, 1a misma Relacién, mas ade-
lante, dice que debe ser preferido el que se encuentra «ya» en el
goce. Con mayor claridad la Relacion al Proyecto preliminar decia
quc se quiere excluir al prior in tempore y afirmar la permanencia
de los efectos de la realizacion de un derecho protegiendo al que
primero ha obtenido tal realizacién.

Aunque se estime que no vinculan al intérprete los trabajos
prieparatorios, ni la Relacién, la inferpretacién idgica también
esta conforme con ellos. La doctrina contraria argumenta que,
derogada la preferencia del prior tempore del apartado II por la
obtenciéon primera del goce por el segundo contratante, es claro
que el legisiador afirma que no hay aqui el derecho de persecucion
(de suite), signo distintivo de los derechos reales, y esto tantc en
el apartado II como en €l 1. De aqui a la laguna legal no hay mas
que un paso. Pero NaToLr no cree que la regla esté en el aparta-
do II limitada por la norma del I, sino viceversa.

Otro argumento manejado es el de la irrevocabilidad del cum-
plimiento para demostrar la imposibilidad de la accién del que
primero ha conseguido el goce contra el que actualmente lo tiene.
Como la tenencia del primerc es un simple impedimento material
del cumplimiento al segundo, perdida aquélla el segundo, podra
cbtener o pedir la entrega jugando la irrevocabilidad del cum-
plimiento. Pero el argumento se vuelve a favor de NAaroLl, si vemos
que tal irrevocabilidad juega a favor del que primero ha conse-
guido el cumplimiento, y la conclusiéon de la tesis contraria parte
u€l presupuesto de no existir el 1.380 y no es procedimiento de
interpretaciéon ignorar la norma interpretada.

Otro argumento vecino se basa en la funcion publicitaria del
$oce y en apoyar el 1.380, I, en el 1.155, cosa no admisible, ya
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que €l 1.155 gira sobre la buena fe irrelevante en el 1.380 y pres-
cindiendo del valor del 1155, que dificilmente puede considerarse
expresivo de un principio general (7).

Critica la objecién mas importante de sus contrarios: la tutela
definitiva del primero que obtiene el cumplimiento no encaja con
la naturaleza personal del derecho—carente de la absolutividad de
los reales—, por lo que queda sin explicar qué es lo que legitima
a aquél para obtener la reintegracién del sucesivo y actual. La
critica de Narorr descansa fundamentalmente: ¢) En que no se
pretende absolutividad, ya que la tutela es definitiva s6lo frente a
otros derechos personales de goce y no frente a eventuales dere-
chos reales. b) En el concepto de ineficacia relativa, que otros
(BETrTi y CAriora FERRARA) prefieren llamar inoponibilidad de los
actos juridicos.

Analiza a continuacién el momento en que surge la preferencia
{entrada en el goce, puesta a disposicion), su duracion y otros in-
teresantes extremos en tornoc a la reintegracién en el goce al am-
paro del precepto.

b) En relaciéon con el apartado I1I, que en general no ha ori-
ginado dudas por s1, sino en su relacién con el I, Nartoul, frente a la
opinién de considerar el II la norma primaria y general, cree que
seria inutil en cuanto no se la interprete como limitativa de la
del I a través de la demanda judicial del primer centratante diri-
gida a obtener el goce como momento determinante de su prefe-
rencia sobre el que obtenga el goce y siempre que obtenga sentencia
favorable. Recurre para ello al texto del Proyecto preliminar, segun
el cual el contratante posterior no consigue validamente €l goce
de la cosa si su contrato no tiene fecha anterior a la demanda de
cumplimientog del primer contratante.

Termina la monografia con unas breves consideraciones sobre
la actuacién del parrafo tercero del articulo 1.380, que deja a salvo
las normas relativas a la transcripcion. Sobre este parrafo, los
autores (Mosco y MENGONI) son muy parcos, limitandose a men-

(7 La llamada funcion publicitaria de la posesién con caracter general
ha sido negada por PucGLIATI La publicita nel diritto privato. Parte gene-
rale. 1944; pags. 53 y sigs.
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cionarle como una limitacion para la aplicacion’ del apartado I.
CaRrIOTA-FERRARA €5 €l unico que se extiende algo mas y lo consi-
dera limitacién también del apartado II.

Nator1, por el contrario, cree que los limites de actuacion del
parrafo no son del todo claros, porque para los derechos a los que
se refiere el articulo 1.380 la transcripecidén es excepcional y exi-
gida en consideracion de una determinada duracién del derecho,
con la particularidad de que si la transcripcion se efectua, el de-
recho se impondra a los terceros por toda la duraciéon prevista, y
si no, s6lo por e! tiempo por el que se concede oponibilidad a los
terceros sin transcripeion (ver articulo 1.599. apartado 3.9).

La aplicacion de las normas relativas a la transcripcién no es,
pues, tan clara si el conflicto se plantea entre derechos transcri-
bibles y otros no transcribibles.

Como cuestion previa se plantea la de si 12 transcripcion tiene
una pura y simple funcion declarativa. como se ha afirmado, y que
cree que debe resolverse negativamente (8).

Despejada asi la cuestion previa concluye NaTorl afirmando que:
Los unicos casos en los que actua la norma del parrafo final

(8) Tratandose de derechos reales, la transcripcion del primer adquirente
es declarativa, porque crea no la preferencia del derecho anterior—como algu-
nos afirman—, sino la posibilidad y la presuncién legal de conocimiento por
todos del negiclo, que impide que los terceros se puedan valer de la presun-
cién legal contraria. Pero cuando la transcripcién opera en favor del tercero,
o sea, del segundo adquirente, tiene valor constitutivo, porque representa un
elemento del supuestc de hecho del que deriva no la preferencia, sino la
adquisiciéon del derecho por el tercero con perjuicio del primer adquirente.

Tratindose de derechos personales de goce, la funcion de su transcripcién
ex algo distinta: en todo caso, no pretende salvar la falta de legitimacion
del transmitente en gracia del segundo adquirente, vorque la precedente con-
cesiébn de un derecho personal de goce no afecta a la facultad de disposicion
del transmitente. Pera hay que distingwuir: si el negocio cucesivo tiene por
objeto un derecho real, la transcripcion determina la sucesién er lege del
tercer adquirente al causante en la relacidén con el titular del derecho per-
sonal de goce, impidiendo la extincién de éste, o bien sirve para eliminar la
prevalencia natural del derecho real cuando la constitucion de éste no leve
consigo la extincion del personal de goce; pero en un casn u otro, la trans-
cripcion no resuelve un verdadero y propio conflicto, porque falta la inicial
igualdad de los derechos, esencial para la existencia de conflicto. Lo contrario
ocurre si el negocio sucesivo tiene por cbjeto otro derecho personal de goce.
Aqui si hay conflicto de derechos y cuando la ley, para su solucién, remite
a las normas relativa: a la transcripcion, atribuye a ésta la funcién de hecho
constitutivo de la preferencia de uno d¢ los derechos y de la imposibilidad
de que el otro actie en perjuicio de aquél.
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del articulo 1.380 son :0s de derechos personales de la lista de
actos sujetos a transcripcion del 2.643 (9).

La remisién no actuara cuando la transcripcion no esté igual-
mente exigida para los dos derechos en conflicto.

Resuelve la duda del caso en que 1a transcripcion de uno de los
negocios se exija solo por razén de la duracién prevista del dere-
cho (locacién ultranovenal no inscrita ¢puede valer como infra-
novenal frante a otro derecho inscrito?), en el sentido de que el
primer transcribiente no puede vzlerse del apartado tercero y de
los efectos de la transcripcién. Lo contrario estima cuando la
locacién prevista como «<uitranovenal> entre en colisién con otro
derecho sujeto a transcripcion. Aqui no basta la anterioridad de
la fecha o del goce para resolver el conflicto, porque se da a la
transcripeién la funcion de hecho resolutivo del conflicto. En otro
€aso, la aplicacién del apartado tercero quedaria reducida al unico
caso de conflicto entre dos derechos de «anticresis, unicos perso-
nales de goce (en €l Derecho italiano) para los que la transcrip-
cion estia prevista sin tener en cuenta su duracion.

Y por ultimo, la regla del apartado tercero vale para todos los
conflictos entre derechos cuyos titulos estén sujetos a transcrip-
Ji6n, ya tengan por objeto bienes inmuebles o bienes muebles
transcribibles conforme al articulo 2.683 (naves, aeronaves y auto-
moviles).

TIRSO CARRETERO.

PoGLiani, Mario: Responsabilitd e risarcimento da illecito civile.
Con un prologo de Guido GeNTLE. Milano, Giuffre, 1964.
XXVI 4 459 paginas.

<PoGLIANI ha elegido el momento justo para una obra de sis-
tematizacion de nuestro conocimiento sobre la materia, eliminando

(9) Arrendamientos de inmuebles de duracién superior a nueve afios. Los
actos o sentencias de liberaclér o cesion de alquileres o rentas no vencidas
por término mayor de tres afios, Los contratos de sociedad y asociacién por
los que se transfiera el goce de inmuebles o derechos reales inmobiliarios,
cuando su duracién exceda de nueve ahos o sea indeterminada. Los actos de
constitucion de los consorcios que tengan los mismos efectos del parrafo
anterior.
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$

errores, aclarando dudas, planteando tesis», nos dice GENTILE ¢n
su prologo, francamente laudatorio. Y también: «Se trata de un
trabajo de primer orden que sera igualmente grato a los que se
inician en el estudio de la materia que a sus cultivadores experi-
mentados: para unos, con fin didactico; para otros, para el en-
cuadramiento ideolégico ce figuras e institutos palpitantes de
actualidad; para todos, para la necesaria clarificaciéon de concep-
tos en un campo cuyo interés creciente va recabando una pene-
trante profundizaciéon, adecuada a su progresiva Iimportancia
econémica y juridica.

La labor de sistematizacion realizada por el autor tiene una
finalidad primordial de tipo practico, de forma que el libro puede
servir de vademécum a todo aquel que necesite ocuparse del tema:
encontrara en cada uno de sus apartados amplisimas notas biblio-
graficas (en su inmensa mayoria, de doctrina italiana), asi como
una casi abrumadora cita de decisiones jurisprudenciales, y no
so6lo de la Corte di Cuassazione, sino incluso de los Tribunales del
merito.

Los problemas en ocasiones estan deliberadamente simplifica-
dos, sobre todo cuando se trata de temas de discusion tedrica,
haciendo prevalecer en todo momento el ideal de la claridad. El
método, de acuerdo con la finalidad de la obra, es el exegético;
sigue el autor el orden del articulado del Codigo italiano, expli-
cando el sentido de cada una de sus disposiciones, con referencia
constante a la doctrina y, sobre todo, a la interpretacion juris-
prudencial,

En el capitulo I (paginas 3 a 28) delimita, siguiendo a la docc-
frina mas iradicional, €l concepto de responsabilidad civil proceden-
te cde hecho ilicito; sefiala del mismo mcdo sus elementos (accién,
produccion del dafic y nexo de causalidad), y resume las orienta-
ciones y discusiones doctrinales sobre responsabilidad por culpa
y responsabilidad objetiva, sefialando que, en su opinién, esta ul-
tima so6lo de forma muy excepcional viene admitida en el Derecho
italiano. Tendremos ocasion de advertir que el autor restringe el
ambito de la responsabilidad cbjetiva a muy escasos supuestos,
dejando fuera algunos otros que la doctrina dominante—no asi, en
general, la jurisprudencia—considera tales.

En el capitulo IT (paginas 29 a 66) presenta un elenco de cau-
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sas de exclusion de 1a responsabilidad, y en primer lugar, la in-
imputabilidad. La capacidad, presupuesto de la imputabilidad del
hecho ilicito, es la capacidad natural, distinta de la negocial y de
la penal. La menor edad, l1a demencia y el estado de ebriedad (su-
puestos a los que dedica una consideracion especial) tienen rele-
vancia en cuanto que excluyen la capacidad natural de entendzr
y de querer. Tras tratar de la legitima defensa, considerada expre-
samente comc causa de exclusion de la responsabilidad en el ar-
ticulo 2.044, Codigo civil, pasa a considerar el caso fortuito y la
fuerza mayor; el primero es «aquel evento natural o a él asimi-
lado, independiente de la voluntad humana, que escapa de la ra-
cional previsibilidad y no se puede evitar sin cautelas superiores
a las de la normal diligencia», de manera que, en cuanto a su
naturaleza, no debe confundirse con la fuerza mayor (vis quae
resisti non potest), ya que ésta nc es un evento natural; si bien
€n el terreno de las consecuencias que uno y otra producen puedan
indudablemente asimilarse, ya que ambos producen idéntico efecto
de exclusién de la responsabilidad. En cuanto al problema de la
limitacién del dafio resarcible, se atiene al criterio de la teoria de
la causalidad regular o adecuada, de manera que €l dafio sera
1esarcible cuando resulta conectado mediante una relaciéon de
causalidad regular o tipica al hecho ilicito; en consecuencia, los
dafios indircctos seran resarcibles dentro de estos limites.

Tras referirse a la llamada compensatio lucri cum danno, pasa
en el capitulo III (paginas 67 a 96) a considerar las limitaciones
de la responsabilidad: el estado de necesidad (un supuesto de
responsabilidad objetiva, segiin PocLIANI, ya que el hecho dafnoso
es consecuencia de una constriccion necesaria, no siendo culpable
su autor, y, sin embargo, estd obligado a indemnizar en una me-
aida que el Codigo deja a la apreciacién equitativa del juez); el
concurso de culpa por parte del dafiado (segun el autor, la pro-
vocacion es instituto que sale del ambito de la norma expresa del
Codigo civil sobre este tema), y el dafio debido a negligencia del
acreedor. En estos dos ultimos supuestos son aplicables a la obli-
gacion nacida er quasi delictu las disposiciones que el Codigo civil
dicta en materia de obligaciones contractuales.

La segunda parte (capitulos IV y VI, paginas 97 a 226) tiene
por titulo Los sujetos obligados al resarcimiento, y sigue por su
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orden los articulos 2.047 a 2.055 del Coédigo italiano. Para nosotros,
mas interesante que la exposicién misma realizada por el comen-
tarista resultan las disposiciones del Coédigo, que también en este
aspecto supera al espafniol. En materia de dahio causado por el
incapagz, el articulo 2.047 de aquél dispone que «si la persona es
incapaz de entender o de querer, el resarcimiento es debido por
quien esta obligado a la vigilancia del incapaz, salvo que pruebe
no haber podido impedir el hechor (el autor considera la respon-
sabilidad del vigilante no como objetiva, sino como culpable, por
culpa in vigilando, ya dque se le permite la prueba, aunque difici},
de su ausencia de culpa; en el caso de que el dafiado no haya
podido obtener el resarcimiento de quien esta obligado a la vigi-
lancia—sigue diciendo el articulo—, el juez, en consideracion de
las condiciones econémicas de las partes, puede condenar al autor
del dafio a una indemnizacién equitativa.

La misma prueba de no haber podido impedir el hecho se ad-
mite a los padres, tutores, preceptores y maestros de arte, que de
ofro modo son responsables de los daifios causados por los hijos
menores no emancipados c¢-las personas sujetas a su tutela que
habiten con ellos, 0 por los alumnos o aprendices en €l tiempo en
que estén bajo su vigilancia. El autor hace notar que en este caso
se trata de menores con capacidad natural, por lo que éstos son
también responsables. Por lo que respecta a los padres, etc., consi-
dera que su responsabilidad es culpable, por culpa in vigilando e
in educando, y no objetiva, puesto que se le admite 1a prueba de
1:0 haber podido impedir el hecho. Por el contrario, la responsabi-
lidad de los patronos y principales por los dafos causados por
hecho ilicito de sus domésticos y empleados en el ejercicio de sus
afribuciones es considerada objetiva, ya que, segin el texto de
la Ley, al que se atiene con preferencia el autor, no les estd per-
mitida tal prueba exoneratoria. Es culpable, y no objetiva, 1a res-
ponsabilidad de quien tiene bajo su custodia una cosa por los dafios
causados por ésta, ya que puede probar el caso fortuito. Del mismo
modo, por lo que se refiere a la responsabilidad del propietario o
Je quien se sirve de un animal, por los dafios causados por éste.

Una disposicior. del Cdédigo italiano, que no tiene paralelo en
el espafiol, es aquella por 1a que se establece la responsabilidad por
el ejercicio de una actividad peligrosa, cuando quien la ejerce no
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prueba haber adoptado todas las medidas idoneas para evitar el
cano,; el autor ve también en éste un caso de culpa in vigilando.
También resulta de interés el articulo 2.054, relativo a dafios pro-
ducidos en la circulacién de vehiculos, que establece, entre otras
cosas, la responsabpilidad, selidaria con la del conductor, del pro-
pietario del vehiculo o, en su lugar, del usufructuario o el adqui-
rente con pacto de reserva de dominio, si no prueba que la circu-
iacién del vehiculo se ha realizado contra su voluntad; en esta
materia ha de completarse la disposicion del Cédigo acudiendo a
la regulacion especial de la circulacion por carretera. El Codigo
italiano sefala también que la responsabilidad por el hecho da-
noso imputable a varias personas es solidaria a todas ellas, apli-
cando al supuesto de responsabilidad excontractual la norma que
de modo general y para toda clase de obligaciones recoge ei ar-
ticulo 1.294 del mismo Codigo.

En la {lercera parte (capitulos V(I a IX, paginas 227 a 272}
considera la relacién obligacional desde el punto de vista de los
titulares del resareimiento estableciendo una regla general muy
simple: sé6lo dan lugar a una prefension de resarcimiento las lesio-
nes de los derechos subjetivos absclutos, es decir, derechos de la
personalidad, derivantes de un stafus familiar, y derechos reales;
excluyendo tajantemente que la lesiobn de un derecho de crédito
por parte de un tercero pueda hacer nacer una pretensién de in-
demnizacion. Procede luego a un individualizacién casuistica, de
alcance fundamentalmente practico, de aquellos sujetos de que
puede discutirse su titularidad de un derecho al resarcimiento: en
especlal sefiala aquellos casos en que una persona es titular iure
proprio del derecho al resarcimiento por la muerte de otra per-
sona, distinguiendo aquellas otras situaciones en que la legitima-
cioh se produce iure successionis. Niega que se encuentren en nin-
guno de ambos casos los afiliantes y afiliados, madrastra e hi-
jastro, el acogldo sin adopcién, los que conviven more urorio, €l
socio de hecho, la comunidad rcligiosa por la muerte de uno de
sus miembros y €l c.npresario por la del trabajador que tiene con-
tratado.

En la parte cuarta (capitulos X a XII, paginas 273 a 441)
dedica un capitulo al ejercicio de la pretensién, planteando pro-
blemas de indole procesal; asi, el de la legitimacidn, la competen-

22
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cia territorial, la carga de la prueba, la prescripcion de la accion
(aue en €l Derecho italiano es eu general de cinco afiosy y las
relaciones entre el juicio penal y la accién civil. Mayor interés, si
bien casi exclusivamente practico, tiene el capitulo XI, en el que
sefiala diversos criterios para la determinacién del daiio, primero
cuando éste es de leslones (disminucion de la capacidad de traba-
jo, invalidez permanente, etc., con una referencia al dafio en la
vida de relacién), cuando este es de muerte y cuando es no patri-
meniil; el Cadigo italiano sé6lo admite el resarcimiento del dato
no patrimonial en los casos expresamente s~fialados por la ley,
entre los que destaca el supuesto en que el hecho ilicito tenga
caracteres de delito. Por ultimo, sefiala los criterios de evaluaciéon
de los dafios sobre las cosas, con especial consideracion del pro-
blema de la privacion del uso del vehiculp accidenvado durance la
reparacion del mismo. En cuanto a la modalidad del resarcimilento,
tema del capitulo XII, recoge la normd que permite al acreedor
exigir la reparacio:ry de forma especifica, salvo cuando ésta sea
exceslvamente unerosa, sefialando que en la practica es casi exclu-
sivamente conocido el resarcimiento por equivalente. Por ultimo,
sefiala com2 momento de valoracién del dano el de la produccion
del mismo, con referencia, entre otros, al problema de la revisién
de la indemnizacién cuando, después de la sentencia condenato-
ria o de la transaccién entre las partes, se advierten nuevos dafios
procedentes del mismo hecho ilicito, asi como el de la devaluacion
de la moneda y su influencia en la fijacién de la indemnizacion.

Termina con varios Apéndices con tablas para la constitucién
de rentas vitalicias, etc., un indice de autores y otro analitico de
materias.

Jesus DELGADO ECHEVARR{A
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RopoTA. Stefano: Ii problema della responsabilita civile. Universita
di Roma-Facolta di Giurisprudenza. Studi di- Diritto civile, di-
rigidos por Rosario Nicord y Francesco SANTORO-PASSARELLI,
niumero 1. Milano, Giuffre, 1964. 210 paginas.

Por el titulo pareceria una obra del mismo corte que la que
acabamos ce comentar (Mario PoGLTaNI. Responsabilitd e risarci-
miento da illecito civile). Pero s1 zquélla era un prudente comen-
tario exegético de los articulos 2.043 a 2.054 del Tédigo civil ita-
Hano (paralelo al del articulo 612, 1., del Codigo espanol), que
de una monografia apasionada (cum ira et studio lo que no sig-
nifica en absoluto arbitrariedad en el pensamiento), de método e
intencién muy distintos. La responsabilidad civil es aqui proble-
ma; se hace el autor problema de la naturaleza de la misma y del
método de su estudio y sistematizacion. En este planteamienfo
problematico del libro reside, a mi juicio, su maximo interés, cual-
quiera que sea en ultimo término nuestra opinidn sobre sus con-
clusiones.

El argumento principal es facil de indicar en pocas palabras:
€l punto de vista con respecto a la responsabilidad civil ha de tras-
ladarse desde la consideracién del agente a la de la victima o.
mejor aun, al hecho daiiuso: «El problemsa de la responsabilidad
civil no consiste en el descubrimiento del verdadero autor del he-
cho dafioso, sino en la fijaciébn de un criterio gracias al cual se
pueda sustituir la atribucién automatica del dafio por una juri-
dica» (pagina 74) <«Como fundamentc de la responsabilidad est4
un hecho juridico, el hecho dafiosio» (pagina 78). Aliora bien. los
criterios para proceder a la imputacién de tal hecho a un sujeto
determinado son multiples. y entre ellos el de la culpa no tiene
hoy en el Derechc itallano una entidad tal que lo constituya en
regla, sino que todos los criterios recogidos en el Cédigo civil estan
en el mismo plano de igualdad y todos tienen las mismas posibi-
lidades de expansién. Por ultimo. el drea de dafio resarcible debe
establecerse c¢on referencia al concepto de situacion juridica re-
levante.

Ahora bien, no creo que esta apretada sintesis de las conclu-
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slones principales haga justicia al interés de la obra. Por su indole
y forma de exposicion (actitud polémica, revisién de meétodos,
amplia elaboracién discursiva de los temas, libremente desarrollia-
dos en capitulos de docenas de paginas sih apenas subdivisiones)
resulta a la vez muy dificil y J¢ escasa utilidad un resumen que
nretenda dar cuenta de todos sus detalles. Por 10 deméé, las ricas
sugestiones que en ella se contienen sélo pueden apreciarse con
la lectura de la obra.

La originalidad de ésta se manifiesta, sobre todo, en el plan-
teamiento y en €l método de la investigacion, que quiere presentar
un nuevo punto de partida y una pmases de sistematizacién de la
materia en oposicién a ia mentalidad tradicional, aferrada al cri-
terio de la culpa. «Verdaderamente no sabemos—dice en una
ccasion—si toman mas a pecho los derechos de la persona quienes,
insistiendo en la defensa de los viejos esquemas, en realidad le
abandonan a la mutacién inestable de las disposiciones legales, o
no mas blen los otros, preocupados de reconducir a una estruc-
turi: mas general lo que puede parecer fruto de la ocasion o de
la arbitrariedad» (pagina 83). No hay que decirlo, €l autor toma
partido decididamente por estos ultimos. ’

Exige el autor una nueva actitud a quien se enfrente con ta-
lante critico y constructivo con el problema de la responsabilidad
civil. Actitud que ha de basarse tcn la toma en consideracién de
los verdaderos datos histéricos o, mejor aun, en la asunclon de
una «conciencia histéricas. Aunque no llega a utilizar la expresion
«razon histdrica», en mas de un momento sus consideraciones su-
gieren las tesis gnoseoldgicas que en Espafia mantuvo URTEGA Y
GASSET.

Se conduce siempre con talante critico y desmitificador (hasta
poder parecer a algunos iconoclasta) ante todas las manifestacio-
nes de un dogmatismo abstracto y apriorista. Sirva como ejemplo
su posicion ante aquellas doctrinas que hacen del concepto de
derecho subjetivo absoluto el criterio para la determinscién del
dafio resarcible: e¢Cualquiera que sea, en efecto, ei concepto de
cerecho subjetivo que se crea deber admitir, es cierto que hacer
de él el momento central del sistema de la responsabilidad civil
tiene el riesgo de llevar a una hipertrofia del concepto mismo, por
1a obvia n=cesldad de reconducir al derecho subjetivo absoluto
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todas las nuevas situaciones a las cuales el Ordenamiento atri-
buye relevancia y respecto a las cuales se perfile 1a posibilidad de
un dafio injusto. Tal orientacién, por lo demas, es, sin duda, dis-
cuiible desde el punto de vista teorico, ya que el concepto de dere-
cho subjetivo se desvanece en purc nomen, pudiendo, sin mas, ser
adoptado para designar situaciones totalmente distintas entre si,
vnificables unicamente bajo un perfil extrinseco, cual es la comun
posibilidad de fundar una accién en el caso de dafio injusto. Y el
error metodolégico se convierte en un inconveniente de caracter
practico desde el momentc en que la indiscriminada ampliacion
de los derechos subjetivos absolutos, realizada a posteriori a tra-
vés del momento de la proteccién contra los dafios, hace desapa-
recer precisamente la utilidad de la referencia a la nocién de
derecho supjetivo absoluto, que consistia precisamente en circuns-
cribir la operatividad de la disciplina de la responsabilidad civil
unicamente a los casos en que ya se hubiese reconocido por el
Ordenamiento un derecho subjetivo absoluto» (pagina 188). <En
realidad, al hablar de derechos subjetivos absolutos se recurre a
menudo a una expresion enfitica para decir mas simplemente que
el area del resarcimiento debe limitarse a la lesién de los derechos
reales v de la persona (o de aquellos derechos histéricamente mo-
delados sobre su esquema, como los derechos sobre los llamados
bienes inmateriales)s (pagina 196). Esta conclusién le parece, con
justicia inaceptable, y hace notar que incluso la jurisprudencia
ha declarado protegidas situaciones que no pueden considerarse
derechos absolutos en ningin sentido; todo ello le lleva a propo-
ner, para determinar el area del dafio resarcible, el criterio de
ssituacién juridica relevantes, es decir, aquellas situaciones sus-
ceptibles de ser injustamente danadas: esta susceptibilidad obje-
tiva falta evidentemente en las situaciones juridicas de desventaja
(deber, obligacién), asi como en aquellos casos en que la situacion
juridica se agota compietamente en la esfera del titular del interés
(por ejemplo, derecho potestativo); otras veces la relevancia de la
situacion se manifiesta hacia un sujeto determinado: en este ulti-
mo aspecto hace notar que hay casos en que una situacién obli-
gatoria se manifiesta no s6lo como relacién individualizada, sino
como situacion inserta en un contexto mas amplio que justifica
su relevancia hacia el exterior, como, por ejemplo, en las relaciones
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que enfran en el dAmbito familiar y aquéllas referibles a la empre-
sa; por ultimo, la 1elevancia de la situacién se manifiesta en otros
casos de manera clara con referencia a una maultiplicidad inde-
terminada de sujetos (en el derecho de propiedad, por ejemplo),
situaciones que no han sido nunca discutidas en este aspecto.

Para terminar, hagamos una referencia a las amplisimas e in-
teresantes notas a pie de pagina, utilizadas en este caso, no como
€S usual, para apoyar la opinién vpropla en la cita de un autor
consagrado, sino para realizar en sintesis el contraste y critica
de las numerosas opiniones que, con su referencia bibliografica,
tienen cabida en cada nota.

Jesus DELGADO ECHEVARRfa

De SEmo, Giorgio: Element: di Diritto privato. Compreso il Diritto
della navigazione. Manuale per gli Istituti Tecnici Commer-
ciali. 2.® edizione, aggiornata da Celso TABET e Giovannella TES-
TA MENDICI. Milano. Giuffré Ed. 1966. (Rustica, IV + 648 pags.)

Esta obra, desenvuelta en 16 capitulos. constituye, como explica
el propio autor, un compendio y, a la vez, una actualizacién de
sus Instituciones de Derecho privado de 1955. Trata en ella de
lograr un conjunto armonico, dificil tarea dada la diversidad de
materiales legislativos que convergen en el tema; no se han evi-
tado completamente los puntos criticos sobre doctrina y juris-
prudencia, pero si se han reducido, con el fin de ofrecer clara-
mente ias lineas maestras del Derecho privado.

La finalidad que con ella se busca es esencialmente practica
no s6lo a efectos docentes. sina también comn material de pre-
paracion para los aspirantes a puestos administrativos, que no
tienen por qué estar totalmente inmersos en cuestiones técnico-
juridicas. Esta firalidad practica queda aun mas acentuada por
la presencia de dos tipos de letra en el texto para destacar 1o
mas sustancial. )

Novedad mmportante de la obra la constituye el ultimo capitulo,
respecto a la primera edicién de 1960. Dedicase al Derecho de la
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navegacién, y en él han participado los dos colaboradores arriba
apuntados.

Distribuyense las materias en una parte general y una especlal.
Ocupase la primera del concepto de Derecho en general y det
Derecho objetivo en particular; de las fuentes del Derecho, inter-
pretacién de las normas juridicas eficacia de la ley en el tiempo
y eticacia ¢n el espacio (Derecho internacional privado); el dere-
cho subjetivo; el sujeto de derecho y sus distintas clases; el objeto;
los hechos y negocios juridicos.

La parte especial estudia el Derecho de familia personal y pa-
trimonial, ias sucesiones y donaciones, los derechos reales; el tra-
bajo y la empresa (con las cuestiones mercantiles e industriales
y también agrarias); la tutela de los derechos (incluyenao la re-
gistral, jurisdiccional, etc.), y por ultimo, la navegacién maritima
¥ aérea.

La aclualidad e importancia de los temas resulta evidente. Y el
prestigio que supone su tratamiento por tan notable maestro hace
innecesario cualquier otro comentario acerca de la justeza del meé-
todo y caracteres de la exposicion.

Valencia, enerc de 1967.

Pedro Antonio FERRER SANCHiS
Profesor de la Facultad de Derecho de Valencia.

ToRREGROSA, Giovanni: Il problema della responsadbilita da atlto
tecito. Universitd di Palermo. Publicazioni a cura della Faculta.
di Giurisprudenza, num. 14, Milano, Giuffre, 1964. 212 paginas..

En la doctrina italiana algunos autores—entre los que hay
nombres tan conocidos como los de RuBINO, DE CUPIS 0 ALESSI—-
vienen manteniendo la necesidad de construir una teoria general
de la responsabilidad por actos licitos, al lado de aquélla tradiclo-
nalmente considerada como dependiente de acto ilicito, y esto
tanto en el Derecho publico como en el privado. En este ultimo se:
presentan como ejemplos de esta categoria el acto dafioso pro~
ducido en estado de necesidad y algunos otros supuestos, entre:
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los que parece relevante el del articulo 924 del Coédigo civil ita-
liano, apoya«wo en la interpretacién jurisprudencial, tratase ésta
permite al propietario de un enjambre de abejas perseguirlo sobre
iundo ajeno, pero poniendo a su cargo el deber de indemnizar por
¢l dano causado en el fundo, asi como la hipétesis similar en el
caso de animales domésticos en general.

En esta monografia, que bien podria titularse «de cémo en
ningun caso puede admitirse una situacién de responsabilidad por
acto licito», el autor examina estas y otras varias hipétesis que
la doctrina a que nos hemos referido considera como demostrati-
vas de la existencia de una obligacién de resarcimiento de dafios
producidos por ur acto licito, para llegar :nexorablemente a 1la
negacion de que las hipétesis propuestas deban interpretarse en
€l sentido pretendido.

No resulta demasiado grata una obra cuya intencién es mar-
cadamente negativa y su lectura muestra que es considerable.
mente mas facil atacar los puntos deébiles de cualquier construc-
cion doctrinal que lograr una interpretacién de la norma tal que
dé cuenta ae nuevos aspectos que la realidad hace mas acuciantes
- alcance consecuenclas mas justas en la regulacién de los inte-
reses. Sin embargo, la obra que comentamos no es nada desde-
fiable. Su autor, Magistrado y Profesor Asistente en la Universidaa
de Palermo, que con anterioridad habia ofrecido a la estampa
-algunos articuleos sobre temas conexos con el de la responsabiliaad
extracontractual, tiene mas que sobrados conocimientos teéricos
y experiencia practica para realizar una obra de buena técnica y
segura argumentacion. La seriedad de su critica queda de mani-
fiesto por la respetuosa atencién que concede a las doctrinas que
juzga equivocadas e inaceptables. Su sensibilidad para hacerse eco
de toda aportacién doctrinal sobre el tema puede observarse in-
cluso en un pequefio detalle anecdotico: algunas afirmaciones de la
obra de Stefano RopoTi que antes hemos comentado son critica-
das por TORREGROSSA; observemos que ambas obras llevan la fecha
de 1964.

El capitulo I (paginas & a T1) estd dividido en dos secciones.
En la primera, tras presentar de manera breve el objeto de su
investigacién, sefialando las opiniones que va a criticar, presenta
algunas consideraciones sobre la naturaleza del Ordenamiento
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juridico desde la perspectiva de le jurisprudencia de intereses, a
la que se mantiene metodologicamente fiel a lo largo de toda la
cbra. Hace referencia asimismo a probiemas tales como el de la
relacién entre la violacion de la norma y la violacion de los inte-
reses protegidos, asi como al tema de la distincién de la respon-
sabilidad contractual y la extraccontractual, y la distinciéon entre
responsabilidad civil y penal (considerando ambas nociones den-
tro del concepto de sanciér. en su sentido mas amplio).

El tema desarrollado en la seccién II es, sin duda, atractivo
¢ importante: individualizacién del objeto de la tutela actuada con
el resarcimiento. ¢Puede realizarse esta individualizaciéon mediante
el principio alterum non laedere o cualquiera otra norma general de
comportamiento, como la de diligencia, la correccioén, la solidari-
dad social, etc.? Responde negativamente, haciendo notar que «<las
tentativas hasta ahora realizadas por la doctrina para demostrar
la existencia de un principio general de cuya violaciéon resultaria
el caracter de ilicito de un comportamiento son infundadas» (pa-
gina 41); por el contrario, «la antijuridicidad objetiva de un com-
portamiento se resuelve siempre en la lesién de un interés prote-
gidos. Ahora bien, ¢resultan protegidos con la imposicién del re-
sarcimiento por su lesiéon otros intereses que aquéllos reconocidos
como derechos subjetivos, Responde igualmente de manera nega-
tiva, después de analizar los casos que la doctrina ha querido con-
siderar como prueba de la existencia de un derecho al resarci-
miento por la lesién de un interés no protegido como derecho
subjetivo: en particular, la responsabilidad del notario por nulidad
del acto que autoriza, cuando ésta le sea imputable; la responsa-
bilidad, frente a otros particulares, por la inobservancia de las
normas de urbanismo concernientes a las distancias entre edifi-
cios; la responsabilidad del perito que interviene en el juicio por
los dafnos que cause a una de las partes, y la responsabilidad de
los conservadores de hipotecas por la omisiéon de transcripciones
¢ inscripeiones, cancelaciones indebidas, etc. En todos estos casos
cree que el acreedor al resarcimiento es titular de un verdadero
derecho subjetivo, argumentandc pura y simplemente scbre la
base de que de otro modo no podria ser tampoco titular del resar-
vimiento. La argumentacién: me parece una pura peticion de prin-
cipio, por las razones que alega RopoTA y que antes he transerito

23
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en la reseiia de su obra; de todas maneras, tampoco parece que las
hipotesis consideradas puedan servir en ultimo término de base
a las tesis combatidas por TORREGROSSA.

El capitulo II (paginas 71 a 128) se titula «La responsabilidad
por acto licito en la doctrina del Derecho publicos, y por su gbjeto
pertenece al Derecho administrativo. Quiza su aspecto mas inte-
1esante sea el intento d€ considerar de una forma hasta cierto
punto unitaria supuestos que generalmente son objeto de estudio
especializado, unos por los civilistas, por estar contenidos en el
Codigo civil; otros, por los administrativistas, ya que la Adminis-
{iracién aparece en ellos como sujeto. Parece claro que, al menos
ciertas categorias de una leoria general del Derecho, deben cons-
truirse sobre supuestos pertenecientes a todas las ramas en que
el saber juridico se diferencia, de forma que puedan resultar apli-
cables, siquiera con las limitaciones que resulten en cada campo
particular, en todas ellas.

Niega en primer lugar que pueda hablarse de responsabilidad
en todos aquellos supuestos en que la actuacion legitima de la
Administracién comporta la conversién coactiva de los derechos
de los particulares en una indemnizacién; el acto serd en verdad
licito, pero no puede hablarse de responsabilidad. (En el pensa-
miento del autor, segun parece, precisamente por tratarse de acto
iicito: otra peticién de principio.) Todo este capitulo estda domi-
nado por la consideracion de un solo supuesto de gran importancia,
segliin resulta, en la doctrina italiana: el articulo 46 de la Ley
de 25 de mayo de 1865, numero 2.359, segun el cual: «Es debida
una indemnizacién a los propietarios de los fundos que por la
ejecucion de la obra publica sean gravados por servidumbres o
sufran un dafio permanente derivado de la pérdida o de la dis-
minucién de un derecho.» Esta norma presenta numerosos pro-
blemas en la doctrina 1taliana, entre ellos el de su constitucio-
ralidad, que, como es obvio, no tienen paralelo en la espafiola. La
situacion legislativa espafiola es excepcional por lo que se refiere
a responsabilidad de Administracién, a partir, como es notorio, de
'a Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, reafirmada y completada
2 este respecto por la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado. En consecuencia, los intentos realizados en Italia
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para lograr cierta claridad en el tema de la responsabilidad de la
Administracién Publica, siempre discutibles y discutidos en el
propio pais, carecen de interés directo de cara a la teoria y la
«praxis» espariolas, por lo que son innecesarias mayores precisiones
sobre esta parte de la obra.

Mayor interés tiene para nosotros el capitulo III (piginas 128
a 201), centrado en la discusién de algunos supuestos de respon-
sabilidad por acto licito en el Derecho privado. Ya hemos avan-
zado que TORREGROSSA se muesira opuesto a la admisién de esta
forma de responsabilidad en cualquier caso. Y asi, en el muy rele-
vante del dafio producido en el estado de necesidad. Para el autor,
la concepcion del acto dahoso necesitado como acto licito lieva
a consecuencias absurdas. La concepcién del acto necesitado como
un supuesto de expropiacion en interés privado es objeto asimismo
de su critica y, en definitiva, considera que estamos ante un su-
nuesto de ilicitud en el que el Ordenamiento impone consecuencias
limitadas en orden al resarcimiento del dafio, en atencién a cir-
cunstancias subjetivas de quien se encuentra en el estado de nece-
sidad. La indemnizacion equitativa que el Codigo civil italiano pone
a cargo de quien actiia por necesidad, en lugar del resarcimiento
que corresponderia en otro caso, no muestra que el dafic sea licito.
En general, y resolviendo un problema discutido de terminologia
en el Codigo civil italiano, cuando el legislador utiliza el término
indemnizacién no quiere indicar con ello que excluye la ilicitud
del acto que la produce, sino Unicamente que en aquellos supues-
tos no puede procederse al resarcimiento en forma especifica. En
el mismo sentido, se inclina por la ilicitud del enriquecimiento sin
causa, asi womo la del dafio producido por incapaz.

Consideracién aparte merece €! supuesto de revocacién de la
oferta de contrato: sefiala la naturaleza receptiva de dicha revo-
caciéon en <1 Derecho italiano vigente, y tras algunas consideracio-
nes sobre Ja responsabilidad precontractual y la norma de la co-
rreccion en les tratos previos, concluye que en el supuesto de
1evocacién hay una actuacién ilicita y un derecho subjetivo lesio-
nado: el derecho a la libertad de contraer.

Por ultimo, resuelve del siguiente modo el problema a que nos
1eferiamos al principio sobre la persecucién de! enjambre de abejas
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¥y ce los «nimales domeéslicos escapados sobre fundo ajeno. La
4actividad del propietario del enjambre o del animal, que consiste
en penetrar en fundo ajenc y sacar del mismo el enjambre o ani-
mal propio, es licita (lo que viene a significar que en la colision
del interés del propietario del fundo a no ser molestado con la
entrada de otra persona ajena y el interés del propietario detl
animal a recuperarlo, el Ordenamiento se inclina a favor de este
ultimo, negando su proteccién al primero); ahora bien, son los
dafios ocasionados en el fundo ajeno con ocasion de esta actividad
licita los que producen la obligacién de indemnizar; pero estos
danos son ilicitos en cuanto que no vienen exigidos funcionalmente,
para la realizaciéon de aquella actividad licita.

Jesus DELGADO ECHEVARRIA

ZILLETTI, Ugo: La dottrina dell’errore mella storia del Diritto ro-
mano. ¥Fondazione Giuglielmo Castelli, num. 29. Milano, Giuf-
fre, 1961. XVI-511 paginas

Ts conocido el cambio de perspectiva y de métodos operado en
el estudio del Derecho romano. Se considera que en el momento
presente no es oportuna una actividad de reconstruccion logico-
formal tendente a dotar de unidad el variado material de las
fuentes; por supuesto, tampoco se considera pertinente la mera
exegesis de éstas. La finalidad de alcanzar un «sistema» puede
ser legitima en aquellos estudios que se proponen, a través de la
consideracion de cualquier Derecho no vigente, la elaboracién y
perfeccionamiento de los instrumentos cognoscitivos de la actual
teoria general del Derecho. Pero hoy la ciencia romanista vive en
un nuevo clima intelectual y es movida ante todo por preocupa-
ciones historicistas. Clima que se corresponde con un cambio de
exigencias metodolégicas.

A este género de investigaciones romanistas con rigurosa fina-
lidad historica viene a sumarse la obra de Ugo ZILLETTI, que €n su
aspecto susfancial pretende averiguar c6mo se ha planteado his-
téricamente el problema del error: error en su sentido mas amplio,
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referido a supuestos de hecho de cualquier tipo: declaraciones, su-
puestos de naturaleza penal, etc., es decir, esquemdaticamente,
error-vicio de !a voluntad y error-presupuesto de un comporta-
miento cualquiera, de cuya presencia hace derivar el Ordenamiento
consecuenc:ias favorables o desfavorables para el agente. La elec-
cién de este sector de investigaciéon viene justificada, segun nos
dice el autor, por su direccién metodolégica, va que la obra quiere
ser considerada como un ensayo de valoraciéon critica del Corpus’
Iuris a través de la consideracién especifica de un tema caracte-
ristico, es decir, €l del error. «<Un tema perteneciente a la proble-
matica de 1a elaboracion de los elementos subjetivos del compor-
tamiento juridicamente relevante ofrece por si mismo un ambito
ilimitado dz experimentaciéon a una investigacion que se propone.
como objetivo esencial la averiguacién de las tendencias que se
manifiestan a lc largo de la historia del Derecho romano, en orden
al sector elegido. En efecto, es opinién comun y tradicional que:
precisamente en relaciéon a los problemas de valoracién del ele-
mento subjetivo 1a dogmatica bizantina habia realizado una deci-
siva contribucion de desarrollo, de clarificaciéon y de alteracion de
los datos ofrecidos por la jurisprudencia clasica; del mismo modo
ha dejado profunda y vital huella la polémica concerniente al
desarrollo interno del Derecho clasico. precisamente a propésito
de los elementos subjetivos.»

La intenciéon precisa del autor consiste en individualizar las
tendencias presentes en la Compilacién (varias, y a menudo con-’
tradictorias, para una visién sin perjuicios dogmaticos), tratando
de establecer cudl sea la aportacion peculiar justinianea sobre el
lema del error.

Precisamente porque el interés del autor se dirige a la cbra de
los maestros justinianeos, es decir, al momento final de un largo
desarrollo historico, debe partir del momento incial, el llamado
Derecho clisico. Ahora bien, en ei desarrollo del tema del error
encuentra una prueba de la deficiente neriodizacién de la historia
del Derecho romano cuando se contrapone simplemente a una
época clasica un periodo o desarrollo postclasico, entendiendo como
vulgarizacion del Derecho y que incluiria también la obra jus-
tinianea. Por el contrario. mantiene que debe considerarse con
entidad propia el periodo postclasico prejustinianeo (desde Dio-



658 LIBROS

cleciano a Justiniano), periodo en el que la elaboraciéon legislativa
y doctrinal del tema del error, tanto del error-presupuesto como
del error-vicio del consentimiento negocial, se distingue netamente
de las épocas anteriores o posteriores. So6lo asi resultan compren-
sibles las contradicciones patentes en la Compilacién, y resalta la
originalidad de ésta especialmente en tema del error negocial. «Si
se quiere recurrir a las contraposiciones generales, se debe decir
que entre el Derecho de la edad comprendida entre Diocleciano
¥ Justiniano, por una parte. y la Compilacién justinianea, por otra,
ia antitesis no es menos profunda que la existencia entre el De-
recho clasico y las concepciones justinianeas.»

Con este planteamiento la estructura de la obra resulta clara
¥ convincente, Tras una introduccién en la que se indica la fina-
lidad de la obra y el método de la misma, se dedican los capitu-
los T a III (paginas 11 a 215) al Derecho clasico. Los capitulos I
y II llevan el mismo titulo: «Error y voluntad negocial en el De-
recho clasico», y constituyen una sola unidad dividida unica-
mente por exigencias de agilidad expositiva. La jurisprudencia
clasica no considerd el error como vicic de la voluntad manifes-
tada; manteniendo una concepcién unitaria del negocio jurido
(sinfesis de voluntad y de declaracién), se plante6 el tema del error
en términos de inteligibilidad del tenor de! negocio mismo; en
consecuencia, desde €l punto de vista de la jurisprudencia cléasica,
el error es de por si inidéneo para hacer invalido el negocio: la
decisiéon de la validez o de la invalidez deriva de la aplicacién de
las reglas cstructurales que regulan €l supuesto de hecho; con la
utilizacion cGe las reglas generales de hermeneiitica negocial, y sin
elaborar un corpus especia! de reglas y de criterios de relevancia
del error, alcanzé soluciones concretas plenamente satisfactorias,
atenidas con notable flexibilidad al tipo de negocio concretamente
considerado. Para llegar a estas conclusiones dedica el autor aten-
cion especifica a los negocios formales, a 10s contratos consensua-
les, a los contratos reales, a la traditio y a 10s negocios mortis
causa.

También por lo que respecta al error-presupuesto, la jurispru-
dencia clasica se moviéo al mismo tiempo con rigor y ductibilidad
(capitulo III, <El error como presupuesto de calificacion del com-
portamiento del Derecho clasico», paginas 163 a 213). La dicotomia
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error iuris-error facti no fuc propuesta con caracter general y axio-
matico, de manera que pudo alcanzarse una respuesta racional y
al mismo tiempo equitativa ante todo supuesto de error.

En la época media entre Dioclecianc y Justiniano, caracterizada
por la pobreza técnica en la elaboracién del Derecho y por la pre-
ponderancia de los intereses estatales centralistas, asi como por
la toma en consideracion ael valor de certeza y estabilidad de las
relaciones juridicas, el error iuris aparece como irrelevante o, me-
jor, como antijuridico, ya que es considerado como error sobre
la norma, que entonces no es otra cosa que la ler que emana del
Emperador. En cuanto a la relacién entre error y voluntad nego-
cial, el error aparece inidoneo para fundar la impugnatividad del
negocio, en razén de la concepciéon negativa de la voluntariedad
(ausencia Je coaccion y de engano). So6lo a particulares categorias
de sujetos se les consiénte entonces impugnar el negocio concluido
por error: se trata en general de hipotesis que, aparte de estar
expresamente previstas con limites bien precisos en via legisla-
tiva, consideran siempre el error como ligado a un presupuesto
de orden ubjetivo, naturalistico (menor de edad, sexo, etc.) que
justifica su relevancia (capitulo IV: «El problema del error en las
fuentes postclasicas», paginas 215 a 252).

Con el capitulc IV («E! tratamiento del error en la sistema-
tica de la Compilacion», paginas 254 a 345) entramos en el Dere-
cho justinianeo. A través de un analisis organico del tratamiento
del error en el Digesto y en el Coédigo muestra la orientacion ge-
neral de la Compilacién, sus innovaciones y su dependencia de
las construcciones de tiempos anteriores, y en varticular muestra
las relaciones del titulo de iuris et de facti ignorantia (cap. 1, 18)
con las tendencias de la época inmediatamente anterior respecto
del error-presupuesto: en la Compilacion se verifica la definitiva
afirmacién de la antitesis rigurosa ignorantia iuris-ignorantia
tacti; la regla de la antijuridicidad de la ignorantia iuris deriva
de la naturaleza propia de la leTr y, en definitiva, es un principio
basado en la preeminente exigencia estatal.

En los capitulos VI y VII («El error como causa de invalidez
del negocio en la Compilacién», paginas 346 a 442, y «El error en
el sistema de los vicios de la voluntads. paginas 443 a 494) pone
de manifiesto la neta ruptura con todo €l pasado que se realiza
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en ¢l plano de la patologia del negocio. En coherencia con los
nuevos puntos de vista negociales centrados sobre la voluntad, y
por efecto de éstos, el error €s considerado como vicic de 1a volun-
tad manifestada e idéneo para fundar la impugnacién del negocio
que esté afectado del mismo; es mas, el error se coloca al lado de
la violencia y del dolo, ¢n una. triparticién sistematica de los vicios
de la voluntad. En este ambito se asiste a una nueva interpreta-
ci6n, de orden técnico, de la exigencia de estabilidad de las rela-
ciones, que ahora se expresa en la determinacién de las categorias
funcionales de error relevante. En estos capitulos realiza la his-
toria e interpretacién de aquellos principios que cristalizaron en
los brocardos errantis volunias nulla est, falsa causa non nocet,
asi como de las categorias de error in nomine, error in corpore y
error in substantia.

En todo momento pueae hacer notar el autor los contrastes,
adaptaciones, condicionamientos debidos a la variedad de tenden-
cias y la maultiple finalidad e intereses divergentes que en el in-
tento legislativo confluian y que nunca llegaron a soldarse en una
unidad. Las simplificadoras construcciones unitarias no son ya
aceptables.

En defiaitiva, una obra notable en el campo de estudio del
Derecho romano.

Jestis DELGapO ECHEVARRIA
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Julio-septiembre de 1966.

La causalidad en la responsabilidad
civil, por Alfonso de Cossio, pa-
ginas 527 a 554.

Estudio tedrico-jurisprudencial
sobre el tema. El autor apunta los
criterios distintivos de los dos tipos
de responsabilidad civil y penal y
sus conexiones con la doctrina de
la causalldad. Se extiende seguida-
mente en los conceptos de causa
natural y causa juridica: causa di-
recta y causa remota; previsibili-
dad del dafo y relacién de causa-
lidad. Analiza los diversos casos de
responsabiildad dolosa, culposa y
objetiva. Estudia finalmente los su-
puestos de concurrencia de causas
y cuipa del perjudicado, para ter-
minar con una Ssomera referencia
al enriquecimiento indebido.

La tradiciéon y los acuerdos trasla-
tivos en el Derecho espaiiol, por
Luis Diez-Picazo, pigs. 555 a 573.

Estima e] autor que el tema de
la transmisién del dominio est4, co-
mo tantos otros puntos del Dere-
cho clvil, tejido de lugares comunes
y residuos historicos, y que baijo el

nombre genérico de «traditio» re-
fundimos dos tipos de fendémenos
traslativos que no tienen nada o
casi nada en comun: el traspaso
posesorio 0 tradicién genérica y los
simples acuerdos traslativos.

El nombre de tradicién debe re-
servarse para los casos en que la
transmision del dominio se opera
mediante la creacién de un signo
exterior de recognoscibilidad, que
consiste en la toma de posesion por
el adquirente. En cambio, los casos
en que la trasmisién ocurre sin ne-
cesidad de aquel traspaso de pose-
sion deben ser comprendidos bajo
la rubrica de «acuerdos traslativoss.
Esta distincién mediatiza, a juicio
del autor, cuestiones tan importan-
tes como son el caracter abstracto
o causal de la «traditio» y su na-
turaleza. El puro acuerdo traslativo
reclama un tratamiento rigurosa-
mente causal; la genuina «tradi-
tio» no es abstracta, si con ello
quiere significarse que él transmi-
tente sin causa sélo dispone de una
accion pecuniaria de enriquecimien-
to, pero tampoco es causal, en el
sentido de que la falta de causa
mantenga el dominio en el traden-
te y le atribuya una accién real
reivindicatoria. A pesar de la falta
de causa, el dominio se transmite y
el tradente dispone s6lo de una
<condictio restitutoria» de la cosa
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o de su valor, segin que ésta con-
tinue o0 no en poder del adquirente.
En cuanto a la segunda cuestion,
estima que en los acuerdos trasla-
tivos hay un evidente negocio juri-
dico, pues se establece una regla-
mentacion auténoma para una si-
tuacion de intereses. La «traditio»
genuina es un acto solutorio, un
pago en sentido estricto carente
de naturaleza negocial.

Sobre la distincion entre legados e
instituciones modales hechas en
testamento, por Ramoén Lopez Vi-
las, pags. 575 a 615.

La doctrina tradicional, a la hora
de distinguir legados y disposicio-
nes testamentarias modales, esgri-
me una serie de criterios inaplica-
bles a determinados supuestos con-
cretos. La distincion dice el autor,
resulta facil cuando la carga mo-
dal beneficia al testador o a la pro-
pia persona a quien grava. No asi
cuando se constituye a favor de
terceros. En estos casos limite, la
solucién ha de buscarse en la vo-
Iuntad del testador y, vista la po-
breza normativa del Coédigo en
orden a posibles instituciones mo-
dales, aplicando por analogia las
disposiciones que dedica a los le-
gados.

Estima admitida por nuestra le-
gislacion hipotecaria la trascenden-
cla registral de estas clausulas, cu-
ya constataciéon deberd hacerse en
el cuerpo del asiento de inscripeion
del derecho transmitido o constitul-
do '«submodo».

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Numeros 53-54,
de 1966.

jullo - diciembre

E! negocio fiduciario. Estudio criti-
co de la teoria del doble efecto,
por Federico de Castro y Bravo.

Texto de la conferencia pronun-
ciada en la Academia Matrltense
del Notariado el dia 14 de noviem-
bre de 1966. (Ver resumen en el
numero 458 de esta misma Revista,
paginas 83 a 86.)

El matrimonio civil en Esparia des-
pués del Concilio Vaticano II, por
Aurelio Diez Gomez, paginas 41
a 63.

Sintetiza el autor su opinién so-
bre el tema del siguiente modo:

Todo espanol debe celebrar su
matrimonio en forma canénica,
pero bastara la simple declaracion
de no profesar la Religlon Catoli-
ca para poder contraerlo en otra
forma, indicando al encargado del
Registro, ademas de la hora y iu-
gar de celebracion, el nombre y
caracter del representante de la
comunidad religlosa que haya de
oficiar.

El matrimonio civil debe quedar
s6lo para qulenes declaren no pro-
fesar religién, profesen alguna dis-
tinta de la catolica o no deseen
revelarla.

Debe admitirse la revalldaclon
religiosa del matrimonio civil y vi-
ceversa. El impedimento de ligamen
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debe conservarse en todo tipo de
matrimonio y el de celibato sélo en
el religioso que lo reconozca como
tal impedimento.

En las causas de nulidad y sepa-
racion debe admitirse la competen-
cia de las autoridades ecivil y reli-
giosa, con ciertos condicionamien-
tos reciprocos.

Sociedades de régimen particular,
por Ramon Fraguas Massip, pa-
ginas 65 a 108.

Dentro del amplio panorama que
ofrece nuestro ordenamiento en es-
te campo, el autor se concreta a
los supuestos que motivan mas fre-
cuentemente la intervencién nota-
rial: sociedades inmobiliarias y de
promocion turistica; industrias de
interés preferente; concentracidn,
asoclacion y unién de empresas

Critica de un privilegio: el benefi-
cio de separaciéon, por Alfredo
Garcia-Bernardo Landeta, pagi-
nas 109 a 180.

Expuesta la disciplina del Cédigo
civil sobre el tema (cfr. nuestra re-
sefla en el numero 455 de esta Re-
vista), concluida ‘en esta segunda
parte del trabajo con el examen del
fraude de acreedores; ocupa ahora
al autor el estudio de los preceptos
hipotecarios relativos a anotaciones
preventivas de legado y embargo de
acreedores del difunto y del here-
dero y las conexiones procesales del
problema. En su opinién, el bene-
ficio de separacion es, para la con-
ciencia juridica de hoy. un privi-

legio incompatible con la carga de
la documentacion publica que nues-
tro Codigo valora en su justo meo-
mento (aquél en que se contrae el
crédito), repudiando asi la moda
francesa de las preferencias acogi-
da por el Proyecto de 185l.

La tutela: principios y érganos, por
Blas Pinar, pags 181 a 217.

El Cédigo civil vigente incidio, al
reglamentar la tutela, en defectos
y omisiones que la doctrina viene
denunciando reiteradamente. El au-
tor apunta con criterio constructi-
vo las posibilidades que ofrece la
actual normativa legal de paliar
unos y otras y las ideas matrices
que, a su julcio, deben presidir una
futura reforma.

REVISTA DE DERECHOQO
PRIVADO

Febrero de 1967.

La tradicion como modo de adqui-
rir la propiedad, por Pablo Bel-
trdn de Heredia, pags. 103 a 118.

Comprende el examen de los an-
tecedentes, elementos, naturaleza y
funcién de esta figura juridica. En
orden a las dos ultimas cuestiones,
es de interés acotar que la funcién
de la tradicién consiste, segun el
autor, en traspasar la posesién (no
la propiedad) de la cosa entregada,
de modo que la intenci6én de trans-
mitir y adquirir va referida al se-
fiorio de hecho y no al dominio,
y que su naturaleza es la de un
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acto juridico causal, pues a dife-
rencia de los negocios abstractos en
los que la sola forma o mera ma-
terialidad bastan aqui la transmi-
sion del dominio sélo se produce
cuando el hecho «incoloro y equi-
voco», en que la tradicidn parece
consistir, se legitima en una justa
causa.

Antecedentes forales del Derecho
agrario, por José Paz Ares, pagl-
nas 117 a 129.

El autor extrae del derecho vi-
gente en las regiones forales los
preceptos al servicio de fines agra-
rios, para poner de manifiesto el
esfuerzo de aquéllas por lograr la
persistencia y florecimiento de las
explotaciones agricolas familiares y
destacar el papel primordial que a
su juicio han de jugar las normas
forales en el moderno Derecho
agrario espafiol.

REVISTA GENERAL
PE DERECHO

Numeros 268-269,
de 1967.

enero-febrero

Analogias y diferencias entre la Ad-
ministracion Publica y la empre-
sa privada en razém a sus fines,
medios y procedimientos, por Ca-
milo Doria Marti, pags. 3 a 13.

Entre Administracién y empresa
privada existen importantes dife-
rencias de medios y fines, pero ello
no es obstaculo, a juicio del autor,
para acomodar las estructuras de

una y otra. Autonomia, normaliza-
ciébn e inspeccién han de ser las
palancas que permitan situar en el
mismo nivel de productividad a
ambas.

REVISTA INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO

Numero 64, primer semestre de
1966.

Junto a sus habituales secciones
relativas a actividades de la Unién
Internacional del Notariado Latino,
informaciones de los paises adhe-
ridos y notas bibliograficas, es no-
vedad de este numero la destinada
a publicar grandes extractos o com-
pendios de obras notlariales moder-
nas y antiguas que se inicia con el
libro de Giménez Arnau «Derecho
notarial espafols.

REVYISTA JURIDICA
DE CATALUNA

Octubre-diciembre de 1966.

El proceso de defensa social y la
proteccion de los derechos hu-
manos, por Francisco Talon Mar-
tinez, pags. 903 a 947.

La autorizacién de derribo de finca
urbana, por Jesus Gonzélez Pé-
rez, pags. 953 a 978.

El fendmeno de la escasez de vi-
viendas di6 origen a una legislacion
proteccionista del arrendatario ur-
bano que por fuerza tenia que in-



REVISTAS 667

cidir en una de las facultades nor-
malmente integrantes del Derecho
de propiedad: la de derribar ¢l in-
mueble, supeditada en estos casos
a rigurosas exigenclas adminlstra-
tivas, entre las que destaca con
prevalencia la autorizacién de de-
rribo. El examen de la naturaleza
de ésta, sus requisitos, procedimien-
to y efectos, es objeto del presente
trabajo.

La distincién Estado-régimen poli-
tico y la jurisprudencia penal del
Tribunal Supremo por J A. Gon-
zdlez Casanova, pags. 979 a 1016.

TEMIS
Numero 20, afio 1966.

Seryicio militar y objecién de con-
ciencia, por Luls Garcia Arias,
paginas 11 a 44.

El papel de la condicién de manos
limpias de la persona lesionada
en las reclamaciones ante los Tri-
bunales internacionales, por Adol-
fo Miaja de la Muela, péginas
45 a 68.

La jurisdiccién internacional del
Tribunal de las comunidades eu-
ropeas, por Jesus Agustin Pelli-
cer Valero, piags 69 a 92.

La colizacién en la Seguridad So-
cial, por Enrigue Mut Remola,
paginas 93 a 106.

CUADERNOS DE LOS SERVICIOS
JURIDICOS SINDICALES

Numero 2, arnio 1966.

El sindicato como institucion juri-
dico-positia, por Jesus Lopez Me-
del, pags. 85 a 144.

En su vigente estructura, el sin-
dicato espafiol es una institucién
juridica a la que el Estado y la
sociedad encomiendan la Instru-
mentacion intermediaria, integra-
dora y comunitaria del mundo eco-
nomico-social y del trabajo. Sin
penetrar en este cardcter institu-
cionalista tradicional (fiel a la li-
nea inieciada por Hauriou), dificil-

‘mente podra comprenderse su es-

guema juridico, insertado dentro
de 1as organizaclones profesionales
de Derecho publico y, autdénomo,
en base a su legalidad. En el exa-
men de la compleja normativa que
forma el citado esquema. separa
el autor dos etapas: anterior y pos-
terior a 1965. En el primer grupo
distingue normas creadoras o de
organizacién; las de integracion;
las instrumentales, de cardcter pa-
trimonial y de procedimiento u
organicas; las de garantias; de
aceién socio-econ6émica y de par-
ticipaeléon publica. En el segundo
separa las disposiciones estricta-
mente sindicales y agquellas otras
mas o menos relacionadas. Recoge,
finalmente, sus reflexiones sobre
las normas que en el futuro han de
adecuar la Organizaci6én Sindlecal a
las nuevas realidades socio-econé-
micas y soclo-politicas, sin desvir-
tuar sus principios bdasicos.
F. M C.
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