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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Tutela legitima del adoptado

JOSE MANUEL LETE DEL RI1O
Profesor Agregado de Derecho civil

Sumario: I. Planteamiento~~II. El pdrrafo 4.° del articulo 176.—I1I. Finali-
dad de la Ley de 1970.—IV. Artificialidad de la filiacién adoptiva—V. Filiacién
legitima—VI. Patria potestad—VII. Tutela—VIII. Preferencia entre la tutela
testamentaria y la tutela legitima—IX. Tutela legitima del adoptado: 1) Adoptado
menor de edad: A) regla general. B) excepciones. 2) Adoptado mayor de edad
incapaz: A) idea general. B) posicién de Espin. C) posicién de Fernindez Martin
Granizo. D) posicién de Rodriguez Carretero. E) nuestra posicién: a) tutela de los
locos y sordomudos. b) tutela de los prédigos. c) tutela de los que sufren interdic-
cién. 3) Protutor. 4) Consejo de familia—X. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO

La Lev 7/1970 de 4 de julio, sobre adopcién, modificé los articulos
172 a 180, correspondientes al capitulo V del Titulo VII del Libro I
del Cédigo civil, que se encontraban redactados segin Ley de 24 de
abril de 1958 (1). Se trata de una regulacién que, aunque sigue las
directrices matcadas por la Reforma de 1958, introduce importantes
innovaciones, tendentes primordialmente a favorecer y fortalecer el
vinculo de adopcién (2).

Esta reforma, igual que la anterior, responde a la necesidad de
adaptar el instituto de la adopcién a las exigencias de la realidad so-
cial (3), y, desde esta perspectiva, no es un fenémeno particular de
nuestro Derecho, sino que afecta a la generalidad de las legislacio-

(1) A lo largo de este trabajo, cuando empleamos la palabra Ley aludimos no
al Cédigo civil, sino a 1a Ley de reforma de 4 de julio de 1970. Lo cual no quiere
decir que olvidemos es una Ley reformadora del Cédigo, y que como tal perdi6 su
;arjcter sustantivo, convirtiéndose en articulos; por el contrario, entendemos el
Cédigo como Ley tinica, es decir, aceptamos el sentido estricto del Cédigo, como
opuesto a Recopilacién.

(2) «Como ténica dominante —dice la Exposicién de Motivos—, la Ley
persigue facilitar y robustecer el vinculo adoptivo».

(3) Vid., a este respecto, CASTRO LuUCINI, La nucva regulacidn legislativa de
la adopcién, en RCDI, 1971, pigs. 829 y ss.
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nes (4). Ha sido un paso mds, pero nada mds que un paso, todavia nos
faltan algunos kilémetros que recorrer.

No vamos a abarcar todo el contenido de esta Ley de Reforma,
que, desde luego, ofrece una rica y variada problemdtica, simplemente
queremos incidir en un punto muy concreto: el de la tutela legitima

del adoptado.

II. EL PARRAFO 4.° DEL ARTICULO 176

En orden a la tutela del adoptado, el parrafo 4.° del articulo 176
dice asi:

«Extinguida la patria potestad del adoptante, el Juex proveerd a
la guarda del menor, conforme a lo establecido en los Capitulos II y
IV del Titulo 1X, Libro 1. El Consejo de familia se compondré de
las personas que el padre o la madre adoptantes bubiesen designado
en su testamento o, en su caso, de cinco personas honradas, prefi-
riendo a los amigos de los adoptantes».

El pécrafo transcrito no figuraba en el Proyecto que el Gobierno
remitié a las Cortes, se trata de una enmienda introducida por el In-
forme de la Ponencia designada para el estudio del Proyecto (5), y
que no fue objeto de discusidn en el seno de la Comisién de Justicia
de las Cortes (6).

Se desprende claramente de esta norma, como dice Garcia Can-
tero (7), que «no se produce una readquisicién de la patria potestad
por el padre legitimo o natutal del adoptado en virtud de una po-
testad residual que algunos autores defendian, sino que la pérdida que
sanciona el articulo 176, pérrafo 4.°, es definitivas.

Indudablemente, la redaccién del precepto que comentamos es muy
poco afortunada, incluso nos atreveriamos a decir que sobra este
partafo o que su supresién no causarfa ninglin trastorno, pero tam-
poco su inteligencia es dificil. Si, a primera vista, pudiera deducirse
un contransentido, en cuanto parece excluir la tutela legitima, una
lectura mds detenida y meditada nos convencetd de que aquél es sélo
aparente. Sirva esta advertencia para dejar constancia de que intenta-
mos efectuar una interpretacién no dirigida a suscitar dudas y dificul-

(4) Por ejemplo, Francia ha efectuado miiltiples reformas, citemos como mds
importantes las de 1923, 1939 y 1966-67. Una panordmica sobre reformas de
adopcién en otros paises nos la ofrece el trabajo de VEGA Savra, Lz Ley de 4
de julio de 1970 y las recientes reformas de la adopcion en Francia, Italia y
Portugal, en RGL]J, 1970, pdgs. 689 y ss.

(5) Se dio la justificacién de que «rota, en vittud de la adopcidn, la vincuis-
cién del adoptado con su familia natural, es la tutela testamentaria o la dativa Ia
institucién apropiada para proveer a la guarda del menor o del incapacitado cuando
la patria potestad se extinga».

(6) Esta falta de debate causa extrafiecza a FERNANDEZ MAarTin GrANIZO (L2
adopcidn, en ADC, 1971, pig. 691, nota 7), por entender que, al eliminar la tutel
legitima del 4mbito de la adopcidn, se incide en una laguna legal.

(7) El nuevo régimen de la adopcién, en ADC, 1971, pig. 846.
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tades, para después achacérselas al legislador, sino orientada a buscar
el recto sentido de la norma; pues, como indica Herndndez Gil (8), «el
contransentido ha de utilizarse para saber y demostrar que no puede
ser lo querido por la Ley». Por dltimo, es de notar que para com-
prender bien la materia y aplicar correctamente este parrafo 4.° del
articulo 176 es necesario tener presente los principios en que la Ley
de 1970 se inspira.

III. FINALIDAD DE LA LEY DE 1970

Esta Ley, hemos dicho, pretendié un fortalecimiento del vinculo
adoptivo v enuncié, como norma general, que la adopcién, salvo dispo-
sicién legal contraria, da lugar a una relacién de parentesco entre adop-
tante y adoptado equivalente a la de filiacién legitima, con importantes
novedades en el d4mbito sucesotio (9), por cierto, bastante contradicto-
rias. Y en este sentido queda redactado el parrafo 1.° del articulo 176,
a cuyo tenor, «en todo lo no regulado de modo distinto por la Ley, al
hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones que al
legitimo» (10).

El legislador de 1970, para afianzar la relacién parental creada
por la adopcién, equipara el hijo adoptivo con el legitimo y postula
una ruptura de vinculos del adoptado con su familia de origen. Ahora
bien, la equiparacién no es absoluta, ni tampoco la ruptura con la fa-
milia de origen es total. Ambas clases de adopcién (plena y simple)
difieren en cuanto al uso de apellidos y en matetia de derechos here-
ditarios. En la adopcién simple el cambio de apellidos necesita de con-
venio expreso en la escritura de adopcién, y por lo que se refiere a de-
rechos hereditarios no se adquiere la posicién de hijo legitimo, ya que
el adoptado es asimilado al hijo natural reconocido (11); ademds, en
algiin aspecto, el adoptado, de modo simple, continda atado a su familia
de origen, por ejemplo en tema de licencia matrimonial (12). Pero,
esto no quiere decir que el legislador se haya visto condicionado pot
la necesidad de regular dos especies de adopcién, asignando a una efec-
tos mds fuertes y a la otra mds débiles; pues ni siquiera en la adopcién

(8) En defensa del Cédigo civil, Conferencia pronunciada en la Escuela
Social de Madrid, el 8 de mayo de 1948, pdg. 14.

(9) Vid. Bercovirz (Los efectos sucesorios de la adopcion, en ADC, 1971,
pig. 929 y ss.), FERNANDEZ Martin Granizo (Ob. cit.,, pig. 771 y ss.), GARCfa
CANTERO (Aspectos sucesorios de la nueva Ley de adopcién, en RGL]J, 1970, pé-
gina 659 y ss.), Ropricuez CARRETERO (La persona adoptada, Madrid, 1973, pi-
gina 433 y ss.), VALLET pE Govrisoro (Los derechos sucesorios dimanantes de
la adopcién después de la reforma de 4 de julio de 1970, en ADC, pag. 601 y ss.).

(10) Segiin la Exposicién de Motivos, 1a Ley «se mantiene fiel a una tenden-
cia muy difundida en el mundo que responde al frecuente deseo de los adoptantes
y viene a potenciar el instituto de la adopciény.

(11) Vid. art. 180 pérrafo 3.°.

(12) Vid. art. 47, parrafo 2.% (reformado por la Ley de 1958, y que no ha
sido modificado por la Ley de 4 de julio de 1970). Es acertada, en este punte,
la critica que efecttia Espin (Manual de Derecho civil espafiol, vol. IV, 32 ed,
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en forma plena llega a producirse una equiparacién absoluta en cuanto
a los efectos con el hijo legitimo, como lo demuestra el hecho de que
en ella se impongan ciertas limitaciones, con las que se procura evitar
perjuicios a los hijos legitimos o naturales del adoptante (13).

Por consiguiente, el efecto esencial de esta Ley es crear, por lo ge-
neral, entre personas extrafias (14), un vinculo que la naturaleza no ha
generado, sino que imita al producido por la generacién, estableciendo
una relaciones (de patetnidad y de filiacién) andlogas a las que resulta-
rian de la filiacién legitima (15). Por eso, a esta filiacién adoptiva se la
denomina civil y se dice crea un parentesco civil; porque no proviene
de la naturaleza, sino de la voluntad de quien adopta con el concurso
de la voluntad del adoptado, y, ademds, si estdn casados, con el consen-
timiento de sus respectivos cényuges, o con intervencién de sus padres
0, en su caso, de su tutor, si el adoptado es menor (16). De ahi, pre-
cisamente, la censura y duras criticas que muchos autores han dirigido
contra este instituto, calificando la adopcién de ficcién juridica (17),
que algunos consideran atenta contra la familia legitima y olvida o des-
conoce a la familia natural.

IV. ARTIFICIALIDAD DE LA FILTACION ADOPTIVA

Después de la Ley de 1970, habrd casos en que la ficcién serd re-
lativa, como ocurrird en los supuestos previstos por el articulo 178, de
que uno de los cényuges adopte al hijo legitimo, legitimado o natural
reconocido de su consorte.

Pero, sobre todo, decir que la adopcién atenta contra la familia
legitima porque es un vinculo artificial que no se basa en la genera-

Madrid, 1972, pig. 407 y nota 67), vid. también RopriGUEZ CARRETERO (Ob. cit.,
pégs. 163 y ss.

(13} Vid. art. 179, que prevé la concurrencia en la sucesién testamentaria del
adoptante de hijos adoptxvos con legitimos y naturales reconocidos de aquél.

(14) Decimos por lo general, debido a que el articulo 178, en su pdrrafo 1.9,
inciso final, prevé la posibilidad de adoptar «uno de los conyuges al hijo legmmo,
legitimado o natural reconocido de su consorte».

(15) Garcia CanTERO (El nuevo régimen de la adopczon, cit., pdg. 845)
trata de indagar el sentido del parrafo 1.° del articulo 176, y se pregunta si ha
bri identidad total o analogia entre el hijo legitimo y el adoptivo. En nuestra
opinién, se ha pretendido una simple analogia, semejanza o equiparacion de efec-
tos, que, ademas, ya hemos visto, no se logra; pero la identidad absoluta nunca
serd posible, siempre faltari el hecho biolégico de la generacién o, al menos, la
posibilidad de presumirle. Por ello, como bien advierte Garcia CanTERO (Ob. cit.,
pag. 845), «la adopcidén es una fuente de legitimidad en cuanto crea un status
filii, pero no, sin mds, en cuanto crea un status familiae».

(16) Vid. art. 173.

(17) Vid., por ejemplo, SANcHEZ RoMAN (Estudios de Derecho civil, t. V,
vol. 2°, 2.8 ed., Madrid, 1912, pdg. 1078); CLEMENTE DE DiIEGO ([wstituciones
de Derecho civil, ed. rev. y puesta al dia por Cossio y Gurrén, Madrid, 1959,
pag. 648); BeLTRAN FustERO (Repercusiones de la adopcion sobre la patria potes-
tad del padre natural. ;Pierde éste la potestad cuando un bijo es adoptado por la
esposa?, en RDP, 1952, pag. 395).
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«cién, supone una critica sentimental y endeble. Principalmente lo dlti-
mo, pues implica un completo desconocimiento u olvido de cémo la
familia adquiere el titulo de su legitimidad (18). Basta observar cémo
también se sustrae al calificativo de legitima la filiacién llamada ile-
_gitima y, sin embargo, ésta, al igual que aquélla, descansa en un hecho
natural, en el hecho bioldgico de la generacién; por lo que, desde este
punto de vista, puede afirmarse que tan biolgica y tan extrajuridica
-es la filiacién legitima como la ilegitima. Es certera la argumentacién
de Colin, segin el cual hay que distinguir entre la idea de familia y la
idea de filiacién o parentesco. El parentesco, para este autor. resulta
-de la comunidad de sangre, es un lazo natutal; en cambio, la faiilia
-aparece, en todos los tiempos, como un grupo social organizado, mds
.0 menos artificialmente, por la costumbre o por la ley. Por eso, estima
‘Colin que lo que da nacimiento al lazo de parentesco es un hecho na-
tural (19}, la procreacién, y lo que produce la familia es un acto de
voluntad, el matrimonio, la adopcidn, el reconocimiento (20). Adopta
.esta postura Roca Juan (21) e indica que «hablar de la artificialidad
«de la adopcién y de la familia adoptiva, para contraponerla a la natura-
Jidad del matrimonio y de la familia legitima, basada en éste, pierde
su valor absoluto, porque, desde el punto de vista legal, las dos serfan
‘igualmente artificiales».

Y si nos fijamos en la deuda alimenticia, es de sefialar que el Cé-
«digo civil se ocupa de ella bajo la ribrica De los alimentos entre pa-
rientes, y el articulo 143, entre los obligados, en mayor o menor ex-
“tensién, incluye a los padres e hijos naturales reconocidos y descendientes
“legitimos de éstos, y a los padres e hijos ilegitimos en quienes no
concurra la condicién de naturales. Por tanto, se quiera ver el funda-
mento de la misma en el derecho a la vida del alimentista, en el vincu-
‘lo parental, en el interés piblico o en el vinculo de solidaridad y en
la comunidad de intereses existente entre los miembros del grupo
‘familiar (22), lo cierto es que el propio legislador reconoce que la
deuda alimenticia debe existir tanto dentro como fuera del matrimo-
nio, y pone su acento en el hecho biolégico de la generacién; es decir,
-distingue entre un vinculo de parentesco basado en la consaguinidad
g un vinculo de familia fundado en un acto de voluntad.

(18) CastAN ToBeRNas (Derecho civil espafiol, comdn y foral, t. V, vol. 1.9,
-Madrid, 1954, pig. 16) dice que la familia legitima es la constituida con arreglo
:a las condiciones del derecho y tiene la proteccién completa de éste.

(19) «Como hecho natural —dice Crcu (La filiacién, trad. esp., Madrid, 1930,
‘pdg. 16)— la filiacién existe siempre en todos los individuos: se es siempre hijo
«de un padre y de una madre. No asi juridicamente.»

(20) CouN (De la protection de la descendance illégitime au point de vue de
la preuve de la filiation, en Rev. Trim. de Droit civil, t. I, Paris, 1902, pig. 261).

(22) Vid. CastAN ToseNas (0b. cit., t. V, vol. 2°, con la colaboracién de
«CasTAN VAzqQuez, Madrid, 1966, pigs. 254 a 256); Royo MARTINEZ (Derecho de
familia, Sevilla, 1949, pdg. 316), BELTRAN pE HERrEDIA (L2 obligacidn legal de ali-
mentos entre parientes, Salamanca, 1958, pdg. 33). Respecto a la Compilacién ca-
stalana, HERNANDEZ-CANUT (La deuda de alimentos en el Derecho especial de Ca-
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V. FILTIACION LEGITIMA

Como dice Royo Martinez (23), «la Biologia sabe que no puede:
existir un ser humano sin padte y madre, porque la conjugacién de-
las células germinales es esencial para la produccién de un nuevo ser..
El derecho para trabar entre dos personas concretas la relacién de-
filiacién, plena de pretensiones reciprocas, ha de exigir determinados.
presupuestos, que, de faltar, hacen imposible el establecimiento del-
vinculo de parentesco y entrafian como consecuencia que no sea para
el Derecho un absurdo la existencia de un ser humano sin padre e:
incluso sin madre, porque ello no quiere negar que biolégicamente
carezca de ellos, sino que significa, simplemente, que ningiin vatén.
o ninguna mujer tiene respecto de dicho ser los derechos y deberes
jutidicos que al padre o a la madre corresponden por imperativo y-
concesién de la norma juridica».

La filiacién legitima presupone el mattimonio de los padres, luego,
légicamente, deberian ser hijos legitimos los concebidos durante-
el matrimonio, o, mejor dicho, los concebidos y nacidos durante-
el matrimonio; sin embargo, también los concebidos antes del matri-
monio y nacidos después de su celebracién sot. fegitimos. s Por qué?,
porque la filiacién legitima que a simple vista parece un hecho sen--
cillo y de facil comprobacién es, no obstante, bastante complejo y
de dificil prueba. Por ello, la ley, ante la imposibilidad de acreditar-
con seguridad y de un modo exacto el instante de la concepcidn,.
acude a una presuncién basada en el tiempo minimo y mdximo de la.
gestacién, y como también la paternidad es dificil -de probar, se recu-
rre a la presuncién de que es padre el marido de la madre. Esta doble-
presuncién, explicita en cuanto al tiempo de la concepcién e implicita-
en orden a la paternidad, la establece nuestto Cédigo civil en su ar-
ticulo 108. Es decir, el Derecho presume o impone la filiacién, o
—como dicen Lacruz-Sancho (24)— el Derecho puede ir disociado:
de la realidad biolégica.

VI. PATRIA POTESTAD

En la filiacién legitima, segin el articulo 154, parrafo 1.°, ef
padre, y en su defecto la madre, tiene potestad sobre sus hijos no
emancipados. Quiere esto decit que, como consecuencia de la relacién
de filiacién, los padres tienen el deber de proteger y educar a sus
hijos menores, y, para la realizacién de esta funcién de asistencia y
proteccién, el ordenamiento juridico concede a los padres un conjunto

taluiia, en ADC, 1962, pags. 97 y ss.) sefiala cémo la nota comin que caracteriza a
la deuda alimenticia es la de ser una consecuencia del Derecho hereditario.
(23) Ob. cit., pdg. 228.
(24) Derecho de familia, Barcelona, 1966, pig. 354.
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de derechos y deberes, que se agrupan bajo la denominacién de pa-
tria potestad (25)

Por consiguiente, si la adopcién, bien sea plena o simple, crea
un vinculo entre adoptante y adoptado, que recibe el nombre de pa-
rentesco o filiacién civil, y se pretende que sea equivalente al de
filiacién legitima, es ldgico que también se otorgue al adoptante la
patria potestad respecto del adoptado menor de edad (26). Y asi lo
declrra el péarrafo 3.° del articulo 176 (27).

VII. TUTELA

Sin embargo, puede suceder que falten los padres o, existiendo, no
puedan desempefiar la patria potestad, o que se trate de mayores inca-
pacitados. Es algo tan evidente la posibilidad de existencia de menozes
faltos de guarda y representacién legal, asi como de mayores carentes
de capacidad, que los ordenamientos se ven obligados a prever y pro-
veer esta contingencia. Es decit, se hace preciso establecer un sustitu-
tivo de la patria potestad (28), una institucién inspirada en aquella,
que supla y realice sus funciones. Esta institucién de guarda legal es
la tutela, que tiene finalidad tuitiva y protectora, y que se da en in-
tetés no del que la ejerce sino del sometido a ella, siendo su con-
tenido un conjunto de derechos y deberes dirigidos a la realizacién
de esa funcién, lo cual exige suplir la falta de capacidad o integrar la
capacidad limitada de los que no estdn bajo la patria potestad.

Nuestro Cédigo civil organiza la tutela sobre la base del sistema
llamado de familia o de tutela privada (29), creando un complejo y
complicado engranaje, cuyas piezas esenciales (denominadas drganos)

(25) Ahora bien, no queremos decir, ni tampoco dar a entender que la pa-
tria potestad sea una pura creacién legal; por el contrario, siguiendo a SERRANO
v SERRANO (Comentarios a la Sentencia de 18 de octubre de 1947, en ADC, 1948,
pig. 1171), consideramos que «la patria potestad es una institucién natural que-
no necesita del Derecho positivo para actuarse; aunque no hubiera Estado habtfa-
patria potestad, porque el hijo viene al mundo necesitado de proteccién y direc-
cién y porque, por impulsos naturales innegables, los padres se sienten obligados
e inclinados a actuar con esa potestad, al mismo tiempo tuitiva y de mando; de-
mando, para mejor actuar la proteccién al hijo. Por eso el Estado que se encuen-
tra con la patria potestad, la convierte en un poder juridico, reguldndola en sus
preceptos».

Acerca de la definicién de patria potestad, vid. CastAN VAzquez (La patria-
potestad, Madrid, 1960, pdgs. 8 a 10).

(26) Este efecto ya estaba reconocido en el Cédigo civil antes de las reformas-
de 1958 y 1970.

(27) La atribucién de la patria potestad es un efecto comdin a ambas clases.
de adopcién (plena y simple), pero no, en cambio, esencial, puesto que es posible
adoptar a mayores de edad.

(28) Fijdndonos en esta nota de inexistencia de la patria potestad, podemos.
calificar a la tutela de institucién supletoria.

(29) Como dice ALBALADEJO (Manual de Derecho de familia vy sucesiones,.
Barcelona, 1974, pdg. 158), «no es rigurosamente exacto que siempre la tutela fa-
miliar recaiga en miembros de la familia del pupilo. Pueden también desempefiarias



866 José Manuel Lete del Rio

son: tutor, protutor y consejo de familia, asi como una cierta inter-
vencién de la autoridad judicial. Organismo tutelar que nacerd, como
dice el articulo 293, cuando se produzca y se conozca el hecho que da
lugar a la tutela, en cuyo caso habrd que efectuar la delacién o lla-
mamiento a determinadas personas para que ocupen y ejerzan los car-
gos tutelares, delacién que —segtin el articulo 204— se realiza por
disposicién testamentaria, por la ley o por nombramiento del conse-
jo de familia, con la consiguiente distincién de tres especies de tutela:
testamentaria, legitima y dativa.

VIII. PREFERENCIA ENTRE LA TUTELA TESTAMENTARIA
Y LA TUTELA LEGITIMA

Este articulo 204 parece imponer, con caricter sucesivo, un orden
o preferencia entre las distintas clases de tutela, lo que ha llevado a
la mayor parte de la doctrina a afirmar que la tutela legitima sola-
mente tiene virtualidad en defecto de la testamentatia (30).

Para nosotros no cabe ninguna duda de que, cuando se trata de
menores de edad, es preferente la tutela testamentaria. En cambio, no
compartimos el criterio de quienes opinan que igual preferencia debe
existir en el supuesto de mayores de edad incapacitados; mdxime, si
atendemos al dato de que la tutela legitima estd basada en el matri-
monio (incapaces por causa distinta de la menor edad), en la paterni-
dad o maternidad, o en el parentesco por consanguinidad legitima,
lazos que hacen presumir afecto, aptitud e independencia para los
cargos tutelares, si' bien el orden de los ilamamientos varfa segin
cual sea la causa que determina la incapacidad que afecta al sometido
a tutela.

Es esta una vieja cuestién, que ya fue duramente criticada por
Comas (31), respecto de la cual la mayorfa de la doctiina (32) se
aferré a una interpretacién literal y ordinalista y, en base de los ar-
ticulos 204, 206, 207, 210 y 231 del Cédigo civil, se pronuncié fa-
vorable a una preferencia absoluta de la tutela testamentaria sobre la
legitima, aunque, eso si, reconociendo y poniendo de relieve los ab-
surdos a que conduce, pues —como dice Sinchez Romén (33)— puede
darse el caso, por lo que se refiere a los incapacitados, de que «la
designacién testamentaria prive de la guarda a los padres y a los cén-

personas no pertenecientes a ella. Pero lo que se quiere expresar es la idea de
ser la tutela generalmente familiar, y, en todo caso, desempefiada por particulares.
O sea, una tutela privada contrapuesta a una tutela oficial.»

(30) Vid., por ejemplo, CAsTAN (Ob. cit., t. V, vol. 2.2, pdg. 294); CLEMENTE
pE Dieco (Ob. cit., t. II, pag. 722); Espin (Ob. cit., vol. 1V, pag. 486).

(31) La revisién del Cédigo civil espaiol, t. 11, Madrid, 1895, pdgs. 542-543.

(32) Vid,, por todos, SANCHEZ RoMAN (Ob. cit, t. V, vol. 2°, pdgs. 132Z-
1323), Castin (Ob. cit.,, t. V, vol. 2°, pdg. 291).

(33) Ob. cit, t. V, vol. 29, pag. 1323,
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yuges respecto de sus hijos y cényuge incapacitado» (34). Ya, antes,
hemos advertido cémo el contrasentido sirve para saber y demostrar
que eso no puede ser lo querido por la ley; por ello nos adherimos a
la interpretacién, mds justa y a la vez respetuosa con la letra del Cé-
digo, que efecttia De Castro (35), el cual, en base a los antecedentes
(Partidas, Proyecto de Garcfa Goyena, Leyes de Enjuiciamiento civil)
y a la sistemdtica del propio Cddigo civil, pone de manifiesto cémo
el mismo articulado nos puede conducir a preferir y admitir, para los
incapacitados, la tutela legitima (36).

Aceptar esta postura tiene evidente importancia y repercusién
para el caso de la tutela legitima del adoptado mayor de edad incapaz,
debido a que, de seguirse la contraria, nos tropezariamos ademés con
el absurdo de que los parientes por naturaleza podrin, como «extra-
#ios», a través de la facultad que el articulo 207 del Cédigo civil les
concede (37), desplazar a los padres adoptantes, asi como a los hijos
y cdnyuge del adoptado, con lo que indirectamente se haria ilusorio
el fin pretendido por la Ley de Reforma de la Adopcién de 1970.

IX. TUTELA LEGITIMA DEL ADOPTADO

Llegados a este punto, conviene retornar al planteamiento inicial y
tratar de dar cumplida respuesta a la pregunta de ;cémo ha de inter-
pretarse el parrafo 4.° del articulo 1767, o, dicho de otro modo, ¢ hay
que entender que este precepto suprime la tutela legitima solamente
para los menores de edad o también alcanza a los mayores de edad in-
capacitados?

1) ApOPTADO MENOR DE EDAD: A) Regla general.

Ninguna duda nos ofrece que el pirrafo que comentamos se refiere
al menot de edad no emancipado (38), que ya no estd bajo la patria

(34) En igual sentido, CasTAN (Ob. cit.,, t. V, vol. 2°, pdg. 291) nos dice
que «se permite con ello el absurdo de que un testador pueda excluir al padre
del ejercicio de la tutela».

(35) Derecho civil de Espaiia, t. 11-1, Madrid, 1952, pdgs. 294 a 297.

(36) En este sentido, MoRENO QUESADA (La tutela de los hijos adoptivos, en
ADC, 1965, pag. 463 y ss.) y Diez Picazo (Notas sobre la institucién tutelar, en
RCDI, 1973, pags. 1393 y ss.). Este Gltimo matiza algo mds, y delimita el dmbitc
de la tutela testamentaria del siguiente modo: «a) los padres pueden ordenar la
tutela de sus hijos menores Unicamente para el caso de muerte y, por extensién, de
declaracién de su fallecimiento; b) respecto de sus hijos incapacitados, los padres
pueden designar un sucesor en la tutela que ellos hubieren efectivamente ejer-
cido como tutores legitimos. Al extrafio le son, pari passu, aplicables las mismas
ideas».

(37) Puede verse FErnANDEZ MarTiN GrANizo, Ob. cit., pidg. 691.

(38) En este sentido, Espin (Ob. cit., vol. IV, pig. 406), FERNANDEZ MARTIN
Grantzo (Ob. cit,, pig. 691); Ropricuez CarRreTERO (Ob. cit.,, pdg. 537).
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potestad (39). Es suficientemente demostrativa la literalidad del mismo
precepto: Extinguida la patria potestad del adoptante, el Juezx proveerd
a la guarda del menor, conforme a lo establecido en los capitulos I1 y IV
del Titulo IX, del Libro I. Efectivamente, para los menores no eman-
cipados que estaban bajo la patria potestad del adoptante se ha elimi-
nado la tutela legitima, no puede respecto de los mismos aplicarse el
articulo 211 del Cddigo civil (40). La razén es clara, la supresién de
aquélla es congruente con la configuracién que a la adopcién se ha dado
por la nueva Ley, que, para robustecer la relacién adoptiva, sanciona
una ruptura de vinculos con la familia de origen para ambas clases de
adopcién ; por lo tanto, aunque nada se hubiera dicho de modo expreso,
habria que entender inaplicable el articulo 211.

B) Excepciones.

Peto, también aqui se cumple aquello de que «la excepcién confirma
la regla», o que «no existe regla sin excepcién». La excepcién se en-
cuentra en los supuestos en que no hay ruptura de relaciones con la
familia de origen, sino todo lo contrario, se produce una consolidacién
o complementacién de las mismas por medio de la adopcién. Aludimos
a la posibilidad de que el adoptado sea hijo natural reconocido del
adoptante, o que se adopte al hijo legitimo, legitimado o natural reco-
nocido del cényuge del adoptante.

Respecto al hijo legitimo o legitimado por subsiguiente matrimo-
nio (41) del cényuge del adoptante parece evidente que serd posible
constituir la tutela legitima, con la salvedad de que los llamamientos
habrd que considerarlos referidos tinicamente a los parientes por natu-
ralea del adoptado, es decir, a los de la linea del progenitor que lo es
por la sangre.

Mayores dudas suscita el caso del hijo natural reconocido, lo sea
del adoptante o del cényuge del adoptante, desde el momento que el
articulo 211, en su ultimo pdrrafo, excluye de esta tutela a los ilegiti-
mos, lo que plantea el problema de interpretar la frase legal hijos ile-
gitimos, para determinar si comprende o no a los hijos naturales.

La generalidad de la doctrina (42) se pronuncia por la inclusién de

(39) Es una aplicacién de la regla patren: habenti tutor non datur, que hoy
se¢ extiende a la madre. Principio que recoge el articulo 199, al establecer que
estan sometidos a tutela: los que son incapaces de gobernarse por si mismos, que
no estin bajo la patria potestad.

(40) Vid. FernANDEZ MARTIN Granizo, Ob. cit., pig. 691.

(41) A los legitimados por concesién soberana se les equipara a los natura-
les reconocidos, luego la solucién que se adopte para con éstos serd de aplicacién
a aquéllos.

(42) SincHEz RoMAN (Ob. cit, t. V, vol. 2.2, pdgs. 1333-1334); VALVERDE
(Tratado de Derecho civil espafiol, t. IV, 22 ed, Valladolid, 1921, pdg. 582);
CLEMENTE DE DiIeco (Ob. cit., t. 11, pag. 273); CastaAn (Ob. cit.,, t. V, vol. 20,
pag. 295), Espin (Ob. cit., vol. IV, pdg. 487). Admiten, en cambio, la tutela legi-
tima de los hijos naturales DE BUEN (Derecho civil espafiol comin, vol. II, Ma-
drid, 1931, pig. 232); EscoBar (L4 tutela, Madrid, 1943, pdgs. 87 y ss.); Robri-
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los hijos naturales en la expresién bijos ilegitinros del articulo 211, por
entender que este precepto no distingue y que los naturales son tam-
bién ilegitimos. Pero la objecién mds importante, en contra de la
exclusién, es la que apunta Manresa (43), al decir que «los derechos
reconocidos a los hijos naturales por el articulo 134 no pueden auto-
rizar el reconocimiento de otros lazos de parentesco que el especial de
padre a hijo». A nuestro juicio este argumento es el més decisivo y que
sirve para rechazar la tutela legitima en cuanto a los hijos naturales,
pues es muy claro que los llamamientos a esta clase de tutela se basan
en el parentesco legitimo. Es mds, el articulo 302, que se ha querido
atilizar para defender la solucién contratia (44), viene precisamente a
corroborar el dato de que no existe en la filiacién natural mds parentesco
que el de padre a hijo, puesto que este precepto declara que, para
constituir el Consejo de familia de los hijos naturales, se nombrard
como vocales a los parientes del padre o madre que bubiese reconocido
a aquéllos; petro fijémonos en que no se dice parientes del hijo natural.
La explicacién es muy simple, es que no los tiene en la extensién del
articulo 211. Es incuestionable que las personas llamadas por el at-
ticulo 211 lo son en virtud del parentesco que les urie con el sometido
a tutela, y que no se basan dichos llamamientos en el parentesco con
los padres del pupilo, aunque, desde luego, un parentesco es consecuen-
cia légica del otro; es decir, el articulo 211 atribuye la tutela a los
abuelos, abuelas, y hermanos del pupilo y no a los abuelos, abuelas o
hermanos del padre o madre del pupilo, que respecto del tutelado
serdn bisabuelos, bisabuelas y tios. Por tanto, en nuestra opinién, no
ha lugar a la tutela legitima para los hijos naturales.

2) ADOPTADO MAYOR DE EDAD INCAPAZ: A) Idea general.

Creemos que tampoco puede plantearse duda acerca de si el articu-
lo 176, en su pérrafo 4.°, comprende al mayor de edad incapaz. Si nos
inclinamos por la negativa es no sdlo por el tenor literal del precepto
en cuestidén, que no le menciona y habla exclusivamente del menor de
edad, sino también porque consideramos serfa contradictorio entenderls
de otro modo, dado que en este precepto se parte de la idea de la
extincién de la patria potestad, asi se dice y, ademds, no podia ser dc
otra manera, puesto que la persona adoptada menor de edad es tan
incapaz de gobernarse por si misma antes como después de extinguirse
la patria potestad ; es decir, lo que se pretende es que no haya solucién
de continuidad en su proteccién y representacién legal. En cambio, el
mayor de edad hard ya mds o menos tiempo que no estaba sometido
a la patria potestad del adoptante, e incluso puede suceder que, a pesar
de la adopcién, si fue adoptado ya mayor de edad, nunca lo haya estado;

GUEZ ARiAs (Lg tutela, Barcelona, 1954, pdgs. 131-132),; RopriGuez CARRETERO
(Ob. cit., pag. 540).

(43) Comentarios al Cédigo civil espadiol, t. 11, 32 ed., Madrid, 1907, p4-
gina 201.

(44) Vid. Escosar (Loc. wult. cit.); Ropricuez CARRETERO (Loc. dlt. cit.).
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en cuyo caso la necesidad de proteccién, de sometimiento a tutela,
no surge mediatizada por la extincién de la patria potestad, sino des-
pués de haber salido de la misma o no habiendo estado nunca sujeto a
ella (45), lo que quiere decit que se puede necesitar la guarda legal
tanto en vida del padre o madre adoptante como después de su faileci-
miento. Por consiguiente, de un modo general, y sin perjuicio de poste-
rior puntualizacién, podemos adelantar la idea de que si debe haber
lugar a deferir la tutela en su forma legitima para los adoptados mayores
de edad incapacitados.

Las aportaciones doctrinales al tema no son abundantes ni tampoco
undnimes.

B) Posicién de Espin (46).

Se inclina por la negativa. Considera interesante el parrafo 4.° del
articulo 176 porque consagra, en general, la desaparicién de la relacién
parental de origen, puesto que siendo el adoptado menor, en defecto de
los padres se constituye la tutela en su forma testamentaria o dativa.
Pondera esta solucién como acertada en cuanto es de aplicacién, de modo
general, para ambas clases de adopcién y para cualquier supuesto de
extincién de la patria potestad, por lo que termina proclamando que
este precepto hay que extenderle al caso del mayor de edad incapaz.
No da razén o criterio que avale o justifique tal postura.

C) Posicién de Fernindez Martin Granizo (47).

En su opinidn, existe una laguna legal. Examina los distintos casos
de incapacidad, y respecto de los locos y sordomudos estima inaplicable
el nimero 4 del articulo 220, debido a que el parentesco adoptivo sélo
surge entre adoptante y adoptado y sus descendientes, pero que no
sucede igual en cuanto a las personas designadas tutores en los nd-
meros 1 a 3 de dicho articulo. Se pregunta hasta qué punto el parra-
fo 4.° del articulo 176 ha podido derogar el articulo 220, y como va a
tener preferencia el tutor dativo sobre el legitimo, sobre todo cuando
éste es el cdnyuge o el propio padre o madre adoptante; sin embargo,
considera que el articulo 176 no autoriza otra cosa, por lo que solicita
que en una posterior reforma se retoque esta norma y se autorice la
tutela legitima de los locos y sordomudos. En cuanto a los prédigos
v a los que sufren interdiccién dice que el problema es analogo y pide
igual solucién de reforma.

D) Posicién de Rodriguex Carretero (48).

Comienza afirmando que el que sélo haga referencia a la tutela del
adoptado menor de edad no excluye que el adoptado mayor deje de

(45) Se entiende a la patria potestad del adoptante.
(46) Ob. cit., vol. 1V, pig. 406.

(47) Ob. cit., pdgs. 691 nota 7 y 692.

(48) Ob. cit., pig. 538.
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estar obligado a someterse a tutela en los supuestos de incapacidad
recogidos en el articulo 200. Desde luego esto nadie lo pone en duda;
lo que se discute es si se entiende eliminada la tutela legitima y habrd
de deferirse la tutela dativa o, por el contrario, serdn de aplicacidn los
preceptos relativos a la tutela legitima para los adoptados mayores de
edad incapacitados. Y, respecto a esta cuestién, mds que demostrar intu-
ye la posibilidad de la tutela legitima cuando dice que «la apatente limi-
tacién de formas de delacién de la tutela insita en el propio pdrrafo
dltimo del articulo 176 del Cédigo civil se desvirtda por la existencia de
personas que siendo parientes del incapacitado habilitan la delacién
legitima de la tutela, normalmente imposible de conformar dada la
limitacién del parentesco adoptivo» (49).

E) Nuestra posicion.

Segtin hemos dicho, nos pronunciamos favorables a la delacién de
la tutela legitima en el supuesto de los mayores de edad incapacitados,
y ello sin tratar de colmar laguna alguna, puesto que entendemos que
no la hay, y también sin olvidar que la adopcién crea un vinculo de
parentesco civil, el de filiacién adoptiva, entre adoptante de una parte
y adoptado y sus descendientes de la otra. Por tanto, serin de aplica-
cién los articulos 220 (si se trata de locos y sordomudos), 227 (si de
prédigos) v 230 (si de los que sufien la pena de interdiccién), todos
ellos del Cédigo civil. Por consiguiente, se impone la necesidad de
examinar con atreglo a qué criterios y en qué extensién o con qué
limitaciones, ya que la ruptura con la familia de origen que (hemos
visto' no es absoluta) el vincilo adoptivo comporta condicionard, en
algunos aspectos, la efectividad practica de los preceptos antes citados;
de ahi la conveniencia de aludir pormenorizadamente a las personas
Hamadas a la tutela legitima segin la particular incapacidad del sujeto
a tutela.

a) Tutela de los locos y sordomudos.

Segin el articulo 220 corresponde: 1.%, al conyuge no separado le:
galmente; 2.°, al padre y, en su defecto, a la madre; 3.°, a los hijos,
con preferencia del legitimo sobre el natural, del varén sobre la mujer
y del mayor sobre el menor; 4.°, a las personas sefialadas en el ar-
ticulo 211.

Es evidente la posibilidad del primer llamamiento en favor del
cényuge no separado legalmente. La razén es obvia, el legislador, al
mencionar al cényuge, no estd pensando en el parentesco que surge pot
la procreacién y del que es base el matrimonio, es decir, el legitimo, sino
en el matrimonio mismo, que no d4 lugar a parentesco; pues, como
sabemos, el matrimonio, a pesar de ser la base de la familia v la
unién mas intima (fisica y espiritual) entre dos seres de distinto
sexo, crea simplemente un vinculo especial, el conyugal. Por otra.

(49) Ropricuez CARRETERO, Ob. cit.,, pags. 539-540.
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‘parte, tampoco encontramos motivo que justifique o haga pensar en
la conveniencia de excluir al cdnyuge; al contrario, normalmente setd
la persona més idénea para cumplir con la misién legal. .

El segundo llamamiento atribuye la tutela al padre y, en su defecto,
a la madre. Parece natural que se les defiera la tutela en el supuesto de
que vivan cuando el mayor de edad devenga incapaz, no hay motivo
para no hacerlo ni precepto alguno que asi lo exprese. Y tampoco es
obstdculo el que el articulo 220 no emplee el adjetivo adoptivos para
prever la alternativa, pues si se pretende y postula por la Ley de 1970
una ruptura con la familia de origen, y es verdad que la adopcién causa
parentesco entre adoptante y adoptado, considerdndose a éste hijo adop-
tivo con los mismos detechos y obligaciones que al legitimo, parece
l6gico que el padre o madre adoptante sea o pueda ser tutor: sobre
todo que aqui tendria sentido recordar que quien puede lo mds puede
lo menos o, {acaso no es mds ser considerado como padre o madre
y ejercer la patria potestad?; y si se alegase que el adoptante o adoptan-
tes nunca la tuvieron o ejercieron por haber adoptado a una persona ya
‘mayor de edad, puede argiiirse que el adoptado tuvo que otorgar su
consentimiento, sabiendo perfectamente las consecuencias que de su
adopcién podian detivarse.

Ademds, procede recordar que, en determinados casos, atendidas las
personas que pueden adoptar y ser adoptadas, no siempre se produce una
total ruptura de relaciones con la familia de origen; piénsese en el
supuesto de que se adopte al hijo natural reconocido o cuando el
adoptado es hijo legitimo, legitimado o natural reconocido del cényuge
del adoptante. Lo que, a nuestro juicio, debe abundar en el razona-
miento anterior.

Y si en el momento en que se produce la incapacidad del adoptado
el padre 0o madre adoptante o ambos hubieren fallecido, nos encon-
traremos ante una imposibilidad natural, pero no legal.

El nimero 3 de este articulo 220 se refiete a los hijos, con la pre-
ferencia del legitimo sobre el natural, del varén sobre la mujer y del
mayor sobre el menor. La oportunidad de su designacién para ocupar
el cargo de tutor es igualmente evidente, pues el articulo 176, en su
parrafo 2.% dice que la adopcién causa parentesco entre el adoptants
de una parte y el adoptado y sus descendientes de otra, con lo cual
el adoptado tiene por hijos a los que lo son por naturaleza, con los
que atn nacidos antes de la adopcién nunca hubo ruptura de relacio-
nes paterno-filiales. La tnica duda es si podrdn serlo los ilegitimos,
parece que no, pues el llamamiento es restrictivo.

El dltimo llamamiento del articulo 220 se remite, en defecto de
los anteriores, a las personassefialadas en el articulo 211. Aqui si
que hay que convenir en que, generalmente, no serd factible la tutela
legitima, desde el momento que el articulo 211 se refiere a los abue-
los, abuelas, hermanos y hermanas legitimos del sometido a tutela;
'y la adopcién sélo causa parentesco con el adoptante, a la vez que
-produce una ruptura de relaciones con los ascendientes y hermanos
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si los tuviere, del adoptado. Ahora bien, cabe la excepcién de que el
adoptado fuera hijo legitimo o legitimado (por subsiguiente matri-
monio) del cényuge del adoptante.

b) Tutela de los prédigos.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 227 se defiere: 1.°, al padre,
v en su caso a la madre; 2.°, a los abuelos paterno y materno; 3.°, ol
mayor de los bijos varones emancipados.

Pata las personas incursas en este tipo deincapacidad, y por las
mismas razones antes expuestas al ocuparnos de la tutela de los locos
y sordomudos, nos declaramos partidarios de la tutela legitima, con-
siderando plenamente admisibles los llamamientos que efectiian los
ntmeros 1 y 3 del referido articulo 227; no, en cambio, con caricter
general, los del niimero 2 de este precepto, ya que los abuelos sélo
podrdn ser tutores cuando se trate del hijo legitimo o legitimado del
cényuge del adoptante; en efecto, sélo podrd serlo el abuelo paterno
o materno que sea padre legitimo del cényuge cuyo hijo legitimo o
legitimado (por subsiguiente matrimonio) fue adoptado por su con-
sorte.

c) Tutela de los que sufren interdiccion.

El articulo 230 temite, en cuanto a la delacién, al articulo 220,
ya examinado, lo que nos releva de cualquier otra consideracién.

3) ProTuTOR

No hay cuestién, desde el momento que no puede haber protutor
legitimo. Pues, éste es nombrado, segin el articulo 233, por el Consejo
de familia, cuando no lo hayan hecho los que tienen derecho a elegir
tutor para los menores. Y la explicacién quizd esté —como dice Cas-
tdn (50— en la incapacidad especial que pata la protutela establece
el articulo 235, a tenor del cual «el nombramiento de protutor no
puede recaer en pariente de la misma linea del tutor» (51).

4) CONSEJO DE FAMILIA

El articulo 294 prevé la formacién del Consejo de familia legiti-
mo con los ascendientes, descendientes y hermanos del menor o inca-
paz, cualquiera que sea su ndmero y sexo, que, si no ilegaren a cinco,
se completard con los parientes mds préximos, o mixto, pues si no
los hubiere o no estuvieren obligados a formar parte del Consejo,
el Tuez nombrard en su lugar personas honradas, prefiriendo a los
amigos de los padres del menor o incapaz.

La referencia que el precepto antes citado hace a los parientes

(50) Ob cit., t. V, vol. 2.2, pig. 333.

(51) Vid EscoBar (Ob. cit., pigs. 58 a 61); Escrivi Monzé (El articulo
235 del Cédigo civil: el parentesco y la linea de parentesco en el protutor, en
ADC, 1969, pdgs. 545 y ss.).

.2
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mds proximos ha sido objeto de aclaraciones por la Jurisptudencia,.
que puntualizé no era preciso que ambas lineas estuviesen represen--
tadas (52), y se inclind por la exclusién de los afines (53). Sin em-
bargo, con posterioridad, respecto de los afines el Tribunal Supremo
rectific6 su anterior criterio, declarando que no deben ser excluidos.
los parientes por afinidad (54). La doctrina, en general, se ha mos--
trado partidaria del primer criterio jurisprudencial y, por tanto, con-
traria a entender incluidos a los afines entre los parientes mds pro-
ximos del articulo 294 (55). En nuestra opinién —como dicen
Lacruz-Sancho (56)— suprimida hoy, en el llamamiento preferente.
la mencién de los maridos de las hermanas, que podia ser indicio de
exclusién de los restantes afines, debe admitirse la tesis sustentada.
por la Sentencia de 23 de abril de 1914 favorable a su inclusién (57)..

Y el articulo 176, en su pdrrafo 4.°, apartado 2.° dice que «el
Consejo de familia se compondré de las personas que el padre o la:
madre adoptantes hubiesen designado en su testamento o, en su caso,,
de cinco personas honradas, prefiriendo a los amigos de los adoptan--
tes».

Hemos tratado de demostrar que el pérrafo 4.° del articulo 176-
se refiere Unicamente al adoptado menor de edad; . quiere esto decir
que no habrd Consejo de familia legitimo para el adoptado menor de-
edad? En efecto, normalmente asi ocurrird, es imposible o muy dificil.
conformar un Consejo de familia legitimo, pues el adoptado menor
de edad carecerd de ascendientes, descendientes y hermanos, asi como.
de otros parientes; sélo existe la posibilidad, tantas veces mencionada,
de que se trate de un adoptado que fuese hijo legitimo o legitimado.
del cényuge del adoptante, y atin en este caso serd dificil, pues puede
no tener ascendientes, descendientes o hermanos, que aquellos hayan.
fallecido o que éstos sean menores, que no haya otros parientes o, en.
definitiva, que no lleguen a cinco; en resumen, lo mds probable es que

Y por lo que se refiere al adoptado mayor de edad, en principio,

Y por lo que se refiere al adoptado mayor de edad, en principio.
debe admitirse la posibilidad de un Consejo de familia legitimo, aun-
que la formacién del mismo vendrd condicionada por la existencia de-
las personas a que se refiere el articulo 294; es decir, dependerd de
que esté casado, de que tenga descendientes, afines, etc..., y de que,.
existiendo, no tengan excusa legal y la aleguen. Por tanto, por regla.
general, serd mas facil formar un Consejo de familia mixto que legi--

(52) Sentencia de 17 de junio de 1893.

(53) Sentencia de 24 de junio de 1905.

(54) Sentencia de 23 de abril de 1914.

(55) Vid. en este sentido, SANCHEZ RoMAN (Ob. cit., t. V, vol. 2.°, pagi-
na 1462); Mangesa (Ob cit, t. 11, pigs. 481 a 483); CovercH (Tratado de la-
menor edad, Barcelona, pig. 101); ATTARD (Cuestiones en torno a la constitucion
y funcionamiento del Consejo de familia, en RJC, 1957, pdg. 409 y ss.).

(56) Ob. cit., pag. 509, nota 8.

(57) En este sentido, Puic PeNA, Tratado de Derecho civil espasiol, t. 11, vo--
lumen 2.°, Madrid, pig. 447-448.
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timo, aunque tedricamente y en la prdctica, si concurren todas, o al
menos algunas, de las circunstancias apuntadas, también cabe el Con-
sejo de familia legitimo.

Si se trata de un Consejo de familia mixto la expresién del ar-
ticulo 294 «amigos del padre o madre incapaz» habrd que interpre-
tarla en el sentido de amigos de los adoptantes, no sélo por aplicacién
analégica del pdrrafo 4.° del articulo 176, sino también porque, se-
gin la Ley de 1970, el adoptado es considerado como hijo legitimo.

X. CONCLUSIONES

1.2 El parrafo 4.° del articulo 176 es innecesario. Su falta no
producirfa vacio alguno, por el contrario, llegariamos a iguales te-
sultados.

2.2 Respecto al adoptado menor de edad, al extinguirse la pa-
tria potestad, la regla es la delacién de la tutela testamentaria o da-
tiva, y la tutela legitima es la excepcidn.

32 En cuanto al adoptado mayor de edad incapaz, la regla es
admitir la tutela legitima, que se deferird mediatizada por las particu-
laridades inherentes a la propia naturaleza del vinculo adoptivo.

423 No puede haber protutela legitima.

5.2 Es normalmente dificil conformar un Consejo de familia le-
gitimo cuando se trate de un mayor de edad, y casi imposible si el
sometido a tutela es un adoptado menor.
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I. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto un tema que ahora comienza a
ser tenido en cuenta en el panorama juridico-doctrinal espafiol: el vo-
lumen de edificabilidad.

No pretendemos verificar una construccién acabada de este con-
cepto. La dificultad del empefio rebasa con seguridad nuestras fuerzas.
Nuestro propésito es mucho mds modesto. Intentaremos, a lo largo de
las pdginas que siguen, proporcionar una visién de conjunto de las ca-
racteristicas que el volumen edificable ofrece.

Ello exige, sin embargo, unos presupuestos previos. De ahi las te-
ferencias que se hardn a las nociones generales del Urbanismo y al
problema de la extensién en vertical del derecho de propiedad inmobi-
liaria.

Ahi se verd cémo el volumen gira en torno al concepto de la pro-
piedad inmobiliaria, tal como hoy dia se entiende, y simultdneamente
es uno de los conceptos «clave» del Derecho urbanistico. Es decir, que
viene a ofrecer un nuevo punto de contacto entre ambas normativas,
la civil y la urbanistica.

II. EL URBANISMO. NOCIONES GENERALES.

El Urbanismo, como ha dicho Diez-Picazo, constituye una de las
facetas mds apasionantes del pensar humano (1). Canalizar y dirigir el
asentamiento del hombre sobre el tertitorio es, en verdad, una activi-
dad de incuestionable grandeza y, a la vez, un auténtico reto.

El nacimiento de las grandes metrdpolis, la amenaza de la explo-
sién demogrifica y la necesidad de dotar de un habitat confortable al
civilizado hombre del siglo xx son factores que se aglutinan en la uni-
dad de la problemitica urbanistica.

De ahi que el Urbanismo se presente hoy como un reto dificil. Su
intrinseco atractivo no le resta un 4pice de su complejidad, también
intrinseca. Esta es la causa que justifica la presencia de los poderes pu-
blicos en la palestra urbanistica. Hoy en dia el Urbanismo —ha dicho
Carro Martinez— ha pasado a ser un problema mds socioldgico que
artistico, mds ontolégico que estético (2); el suelo, fundamental mate-
ria prima de la actuacién urbana, ha comenzado a mostrar una clara
dimensién politica (3). Incluso se ha puesto de relieve una vertiente
constitucional del Urbanismo (4).

(1) L. Diez-Picazo, Problemas juridicos del Urbanismo, RAP, XV, nim. 43,
1964, pig. 37.

(2) La revolucién wurbana, REVL, XXVIII, 1969, pdg. 355.

(3) Vid. J. Martin BLANCO, Principios y perspectivas de la legislacion urba-
nistica, «Temis», X, 1966, pdg. 15.

(4) Pfrez Borija se pregunta si el «dirigismo poblacional» entra o no en
colisién con el derecho de libre circulacién y residencia. Vid. Sintesis normativa
de la Ley del Suelo, REVL, XV, 1956, pdgs. 506-507.
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Atrds quedaron ya, y esperemos que para siempre, los tiempos di-
“ficiles de la Ley del Suelo; aquella época oscura y olvidada que siguié
inmediatamente a su promulgacién. Atrds quedé también el temor re-
-verencial que su aparicién produjo entre los autores. Bien es verdad
-que, como en su momento se dijo, se trataba de una ley dificil, de acce-
so y comprensién verdaderamente penosos (5). Cierto es también que
su avanzado cardcter social supuso un punto de fractura con la ante-
‘tior evolucién legislativa (6); pero hoy en dia es incuestionable que la
‘bibliografia urbanistica florece con exuberancia (7). Y esto es porque
el Urbanismo nos atafie a todos por igual; todos somos beneficiarios.
La ciudad, como decia Spreiregen, ha de ser un lugar de vida para to-
dos (8). En esta afirmacién tan légica, tan elemental, se plasma todo el
“Urbanismo: su teto, su grandeza, su complejidad y las dificultades que
‘encierra.

Pero el Urbanismo necesita de medios para actuar. El texto legal
‘proporciona el marco y el cauce; el instrumento es, sin embargo, el
Plan de ordenacién, verdadera piedra angular de toda la actividad ur-
‘banistica.

Ley y Plan; he aquf los dos extremos en que se polariza el Dere-
«cho urbanistico. Dos conceptos en que, para los fines de este trabajo,

s aconsejable detenerse.

dII. LA LEY DEL SUELO Y EL PLAN DE ORDENACION.

En este apartado trataremos de sentar el punto de partida para el
desarrollo ulterior del trabajo. Hemos de descubrir la incidencia que el
‘Derecho urbanistico presenta en el Derecho privado, porque es dentro
de este régimen de incidencia donde el volumen de edificabilidad nos
«dscubre su faceta patrimonial.

Hemos, pues, de comenzar poniendo de relieve los pilares sobre los

‘que sustentamos nuestra opinién.

1. LA NATURALEZA DE LA LEY DEL SUELO.

La normativa urbanistica ha de operar sobre una doble vertiente.
Por una parte, la trascendencia que el Urbanismo presenta para la co-

(5) Cfr. E. Garcia pE ENTERRA, La Ley del Suelo y el futuro del Urbanismo,
ADC, X1, 1958, pdg. 486.

(6) Sobre el proceso legislativo del Urbanismo espafiol, vid, P. Bicabor La-
‘SARTE, Situacién general del Urbanismo en Espafia, RDU, I, nim. 4, 1967, pdgi-
nas 23-70, y M. Bassors Coma, Génesis y evolucién del Derecho urbanistico
-espaiiol, Madrid, 1973.

(7) Sobre esto, vid. M. BassoLs CoMa, Introduccion y notas bibliogréficas a
da Ley del Suelo, RDU, I, nim. 1, 1967, pdgs. 35-52. Este trabajo recoge con
caricter exhaustivo la bibliografia urbanistica aparecida en Espafia hasta el 31 de
enero de 1967. El mismo trabajo, actualizado al 30 de abril de 1969, fue publicado
en dicho afio como separata de la citada revista.

(8) Urban design: the Architecture of towns and cities, New York, 1965, pi-
gina 29.
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lectividad. Por otra, la peculiaridad de que su objeto, su materia prima,.
lo constituye la propiedad inmobiliaria urbana.

De este hecho se derivan una serie de consecuencias que pasamos.
brevemente a analizar.

A) El Urbanismo como funcién pablica.

En materia de Urbanismo la Administracién ha intevenido siempre..
Sin embargo, es la promulgacién de la Ley del Suelo la que dota de.
una especial intensidad a esta intervencién administrativa.

Garcia de Enterria capté muy pronto el significado de esta inten-
sidad y afirmé sin ambages que el Urbanismo habia pasado a ser una:
funcién puiblica, exclusiva, estrictamente tal (9). La tesis ha tomado-
carta de naturaleza en la doctrina hasta el punto de que hoy proclamar
el Urbanismo como una funcién pidblica resulta una afirmacién tépi-
ca (10).

Esta opinién ha sido también recibida en la Jurisprudencia a partir-
de la Sentencia de 1 de julio de 1964 (11) en la que se declara que:
«la intervencién administrativa en la propiedad urbana no se proyecta.
sélo al emprender una obra, sino también cuando ya estd terminada y-
mientras dure la vida de la construccién, lo que confirma el esencial’
principio de que el Urbanismo constituye una funcién pdblica y, como
conclusién, que la ordenacién urbana es una potestad puiblica y no una.
expectativa privada» (12). En términos casi idénticos se expresa la.
Sentencia de 5 de diciembre de 1964 (13). Y, muy recientemente, la.
importante Sentencia de 2 de mayo de 1973 (14) ha recogido toda la
doctrina anterior al declarar que «como ya declaré este Tribunal en
expediente similar procedente del Ayuntamiento de Gijén, en Senten--
cia recogida por la Sala Cuarta del Tribunal Suptemo, de 1 de julio-

(9) La Ley del Suelo y el futuro del Urbanismo, cit., pig. 501.

(10) Vid,, por ejemplo, J. L. GONZALEZ-BERENGUER, Teoria y préctica de la Ley
del Suelo, Madrid, 1964, pag. 37; J. GonzALEz PERrEz, Comentarios a la Ley deal
Suelo, Madrid, 1968, pag. 115.

(11) Sala 4.*; Pte. P. FERNANDEZ VALLADARES. Se trataba de un recurso inter--
puesto por un propietatio contra el acuerdo municipal de inclusién de una finca.
de su propiedad en el Registro Municipal de Solares.

(12) La frase transcrita pertenece al cuarto Considerando de la Sentencia de.
instancia (Audiencia de Oviedo) que el Tribunal Supremo acepté integramente.

(13) Sala 43, Pre. L. BerMUDEZ Acero. El Tribunal Supremo revocd la.
Sentencia de instancia (Audiencia de Zaragoza) confirmando el acuerdo municipal’
por el que se incluia una finca en el Registro Municipal de Solares.

(14) Sala 42; Pte. E. MEpiNa Barmasepa. La frase reproducida corresponde.
al segundo Considerando de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo,
de fecha 13 de junio de 1969, que el Tribunal Supremo acepta. El supuesto de
hecho era el siguiente: la propietaria de una finca urbana situada en Gijén solicité-
la inclusién de la misma en el Registro Municipal de Solares. Tramitado el
expediente, el arrendatario de dicha finca se opuso a la peticién de la actora. EL
Ayuntamiento, sin embargo, rechazé la oposicién y decretdé la inclusién solicitada..
Se interpuso contra la resolucién municipal recurso contencioso-administrativo y-
posteriormente de apelacién, ambos con resultado infructuoso.
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de 1964, el esencial principio informador de la Ley de Régimen deb
Suelo y Ordenacién Urbana consiste en declarar que el Urbanismo es
una funcién piblica, constituyendo la ordenacién urbana una potestad
publica y no mera expectativa privada, pretendiendo dicha Ley con me-
didas administrativas de fomento que en los solares se levante y cons-
truyan los edificios a que natural y légicamente estdn destinados, res-
pondiendo todo eilo a una politica de ordenacién urbana fundada en:
la funcién social de la propiedad, que debe primar sobre intereses, em
todo caso respetabilisimos, de los administrados».

B) Caracter mixto de la Ley del Suelo.

La doctrina administrativa, argumentando en base a una afirma-
cién ya famosa —la administracién «administrativiza» cuanto toca:
(15)—, ha pretendido asumir el estudio integral de la disciplina urba-
nistica. Sin embargo, tal opinién es insostenible en la actualidad. Gar-
cia-Trevijano afirmaba que hoy dia es imposible mantener el equivoco
de que las ramas juridicas viven aisladas entre si; «la Ley del Suelo
—afladia— pertenece a este tipo actual de normas juridicas con reflejos
dobles. Hay preceptos de ella claramente administrativos; otros clara-
mente civiles y otros mixtos» (16).

Los civilistas cayeron enseguida en la cuenta del cardcter mixto de
la Ley. Asi lo proclamé Amusategui el mismo afio de su promulgacién
(17). Asi también, se ha puesto de relieve y con abundancia la inci-
dencia del Urbanismo en el Derecho privado (18).

De este modo, cabe concluir que la «tiquisima doctrina civils de la
Ley del Suelo ya no es tan desconocida como hace tiempo afirmé Se-
rrano (19).

Sin embargo, la trascendencia que esta incidencia ofrece pata nues-
tro estudio metece que nos detengamos brevemente en eila.

(15) Afirmacién de A. Guarra, Derecho administrativo especial, tomo 1I,
2.2 ed. (reimp.), Zaragoza, 1965, pdg. 207.

(16) Normativismo y Ley del Suelo, ADC, XIII, 1960, pdg. 524.

(17) J. M. Amusatecul, Observaciones a la Ley de 12 de mayo de 1956
ADC, IX, 1956, pag. 950.

(18) Vid,, por ejemplo, J. MaDRIDEJoS SArAsoLA, La Ley espasiola sobrs
régimen del Suelo y ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956 desde el punto
de vista del Derecho privado, RDEA, II, nim. 10, 1957, pdgs. 31-40; J. L. pE
Los Mozos, El Urbanismo desde la perspectiva del Derecho privado, RDP, XLV,
1961, pdgs. 284-301; J. REGUERA SEVILLA, La legislacién urbanistica y sus reper-
cusiones en el Derecho civil, en «Estudios de Derecho privado», tomo I, Madrid,
1962, pégs. 113-158; J. MARTIN Branco, Legislacién urbanistica y Derecho pri-
vado, RDP, XLVI, 1962, pigs. 840; F. Lucas FERNANDEZ, Naturaleza, fines vy
principios de la legislacién urbanistica: su influencia en el Derecho privado, RDU,
I, mim. 3, 1967, pdgs. 13-55. No tan claramente, pero con un cierto matiz iuspri-
vatista, C. MARTIN-RETORTILLO, La Ley del Suelo. Examen de las principales res-
tricciones que ella impone al tréfico de los bienes urbanisticos, en «Estudios juti-
dicos varios», tomo II, Madrid, 1962, pdgs. 176-260.

(19) 1. SerraNo, Prélogo a «Coloquios sobre problemas de 1a Ley del Suelos,
Madrid, 1965, pdg. 9.
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C) Urbanismo y Derecho privado.

Vamos a dejar de lado buena parte de los multiples problemas que
plantea esta vertiente juridico-privada del Urbanismo. Nos interesa re-
saltar, tnica y exclusivamente, la relacién entre el Urbanismo y el de-
recho de propiedad privada. Esta relacién se nos presenta como par-
ticularmente intensa potque, como dijo Pérez Gonzilez, la nueva Ley
constituye el estatuto juridico bdsico de la propiedad urbana (20).

Ahora bien; ;sobre qué nocién del derecho de propiedad descan-
sa su regulacién urbanistica? La respuesta nos la da Delgado Iribarren
con brillantes palabras: «la propiedad —dice— queda sometida desde
su propia entrafia conceptual al cumplimiento de los Planes» (21). Esto
equivale a reconocer que el Derecho urbanistico parte de un concepto
dindmico, actual, del derecho de propiedad. Los pilares fundamentales
de esta concepcién son: la funcién social de la propiedad, el principicio
de solidaridad fundiaria y la importancia creciente de la nocién de
capital. Merece la pena detenerse en el andlisis de cada uno de ellos.

a) Funcion social de la propiedad.

El Cédigo civil, aun moderando los rigores del modelo francés (22),
conserva en su concepto de la propiedad una buena dosis del indivi-
dualismo de éste.

La recepcién de la funcién social de la propiedad tal y como la for-
mula la doctrina pontificia (23), se produce en nuestro Derecho mucho
mds tarde y a escala de ley constitucional (24).

Por el contrario, el Derecho urbanistico, y la Ley del Suelo, des-
cansan tan bdsicamente sobte esta nocién que la misma es la propia
razén de su existencia (25). Incluso ha llegado a decirse que en De-

(20) Discurso en defensa de la Ley del Suelo pronunciado ante el Pleno de las
Cortes espasiolas el dia 12 de mayo de 1956, REVL, XV, 1956, pdg. 468.

(21) Régimen juridico del suelo urbano y urbanizable, en «Cuadernos para <l
diglogo», Extraordinario ndm. XIX, bajo el titulo genérico Urbanismo y sociedad
en Espafia, Madrid, 1970, pag. 100.

(22) De Castro lo considera, con gracejo, como fruto de un liberalismo,
individualista templado. (Derecho civil de Espasia. Tomo 1, 32 ed., Madrid,
1955, pag. 228).

(23) Vid. Le6N x111, Carta enciclica «Rerum novarum», de 15 de mayo de
1891. Posteriormente Pio XII afirmé sin ambages que la propiedad es un derecho
«cargado de deberes sociales (Radiomensaje de 14 de septiembre de 1952, ap. V,
ndm. 429). Traduciendo a términos juridicos esta doctrina, FUENMAYOR ha sefialado
-que la funcién social de la propiedad consiste en la responsabilidad en su ejercicio
(La propiedad privada y su funcién social, en «Estudios de Derecho publico y
privado», Libro-homenaje al Profesor SERRANO Y SeErrANO, tomo I, Valladolid,
1965, pdg. 230).

(24) Vid. Declaracién XII del Fuero del Trabajo y art. 30 del Fuero de los
‘Espafioles.

(25) Cfr. art. 3.2 de la Ley del Suelo: una de las competencias urbanisticas
en orden al régimen del suelo consiste en «procurar que el suelo se utilice en
congruencia con la utilidad ptblica y la funcidn social de la propiedad». Vid. asi-
mismo, el art. 70 de la Ley que congidera las limitaciones y deberes urbanisticos
<como definidores del cantenido normal de la propiedad.
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recho urbanistico la funcién social de la propiedad desempefia andloga
misién que la causa en el negocio juridico (26). .

Por esto no debe extrafiar que la construccién jurisprudencial de
la funcién social de la propiedad haya tenido lugar pieferentemente a
través de las Salas de lo Contencioso-Administrativo y en materia de
Urbanismo (27). Hitos fundamentales de esta evolucién jurispruden-
cial son las Sentencias de 28 de febrero de 1961 y 14 de marzo de
1967. La primera (28) sefiala en su cuarto considerando que la Ley
del Suelo se encuentra «en el camino de la evolucién legislativa mo-
derna dirigida a asegurar la utilizacién del suelo como propiedad pri-
vada mediante un régimen juridico distinto de la escuela clasica...»
(29). La segunda (30) afirma en su primer considerando que «la
construccién sobre suelo propio es, no sélo una facultad dominical,
sino también una modalidad de la funcién social de la propiedad en
cuanto puede contribuir a resolver o aminorar la escasez de vivien-
das» (31).

En consecuencia, podemos concluir que la funcién social de la
propiedad encuentra amplia acogida en el campo del Urbanismo. Y
que éste reposa sobre un concepto dindmico y positivo del Derecho
de propiedad, y no puramente negativo como ha pretendido algin

autor (32).

b) El principio de solidaridad.

Con base en la idea anteriormente expuesta surge el que se ha lla-
‘mado principio de solidaridad fundiaria. En una formulacién elemen-
tal, el principio de solidaridad consiste en la conformacién y utiliza-
ci6n conjunta de las propiedades inmobiliarias para mejor cumplir su
misién de servicio (33).

(26) J. L. pE Los Mozos, El Urbanismo desde la perspectiva del Derecho
privado, RDP, XLV, 1961, pdg. 298.

(27) Vid., entre otras, Sentencias de 15 de febrero de 1962, 18 de no-
viembre de 1964, 1 de marzo de 1965, 4 de julio de 1964, 5 de junio de 1963,
1 de febrero de 1967, 14 de febrero de 1968, 14 de octubre de 1969, 21 de
noviembre de 1969, 9 de abril de 1970, 2 de junio de 1970.

(28) Sala 42; Pte. J. BECERRIL y ANTON-MIRALLES.

(29) Asi queda contestada la pregunta que se formulaba DoRrAL significativa
.de hasta qué punto o en qué medida la propiedad claudicaba o se desnaturalizaba
su contenido por la sumisién de la misma al Plan de Ordenacién. Vid. J. A. Dorar,
Menioria. Derecho civil. Concepto, método y fuentes;, inédita, pig. 443. Sin em-
bargo, la Sentencia de la Audiencia territorial de Sevilla de 17 de junio de
1968 considera que efectivamente la propiedad queda en una situacién claudicante
'y debilitada.

(30) Sala 42; Pte. J. Arias Ramos.

(31) En este mismo sentido la Sentencia de la Audiencia Territorial de Bat-
celona de 9 de febrero de 1967 (quinto Considerando) declara que «si no se
remedia mediante la reparcelacién no podrd edificarse (la parcela), con lo que
-quedaria sustraida a su funcién social una propiedad urbanas.

* (32) Un ejemplo de esta ultima postura en S. ALVAREZ GENDIN, Funcion
social de la propiedad. Problemas que plantea en la politica urbanistica, REVL,
XXVII, 1968, pdgs. 1-12.

(33) Utiliza la expresién el Decreto-Ley de 23 de abril de 1954 sobre previ-
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Este principio encuentra en Urbanismo un amplio campo para su
desenvolvimiento. Asf, la creacién de poligonos, unidades de actua-
cién comprensivas de una pluralidad de parcelas (34); asi también, el
fomento del asociacionismo y la justa distribucién de beneficios y car-
gas (35); la propia Exposicién de motivos de la Ley del Suelo lo re-
conoce cuando afirma que «la vinculacién de los edificios a la ciudad
es tan intima que al construir los edificios no cabe olvidar que se estd
construyendo al mismo tiempo la ciudad» (36).

Esta idea ha sido asimismo recibida por la Jurisprudencia. De un
modo implicito, la Sentencia de 10 de octubre de 1966 (37) declaré
que «la naturaleza del precepto (art. 28, 2 de la Ley del Suelo), apo-
yada en una razén de interés general para la construccién y mayor
perfeccién de las ciudades, necesita estar acoplada al conjunto y no
puede precipitar conformaciones inadecuadas a la estética, al desarro-
llo o a la funcién de calles y plazas». La misma tendencia cabe ob-
servar en el Auto del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1966
(38) y en la Sentencia de 10 de noviembre de 1969 (39). Por iltimo,
y de un modo expreso, la Sentencia de 15 de febrero de 1969 (40}
declara en su segundo considerando, al estudiar el articulo 56 de la
Ley del Suelo, que tal precepto contempla la realidad factica que trata
de servir «bajo los dictados del principic de comunidad que en todo
su articulado impera».

He aqui, pues, la acogida en Derecho urbanistico al prinicipio de
solidaridad, concrecién de la mds genérica funcién social de la propie-
dad.

siones y objetivos de los Planes de desarrollo econémico y social, en su Exposicién
de Motivos.

(34) Cfr. art. 104 de la Ley del Suelo.

(35) De esta manera formula el principio J. ReGuEra SeviLLA, La legislacidn
urbanistica, cit., pig. 126.

(36) Exposicién de Motivos, ap. V.

(37) Sala 42; Pte. J. BECERRIL ¥ ANTON-MIraLLES., La Cooperativa Farma-
céutica de Jaén habia formulado peticién comprometiéndose a edificar una finca
incluida en el Registro Municipal de Solares.

(38) Dictado en incidente de ejecucién de la Sentencia de 5 de noviembre de
1962. En esta Sentencia se ordenaba la demolicién de wunos edificios, pero la Comi-
sién Provincial de Urbanismo de Sevilla decreté su conservacién ampardndose en
la facultad concedida por el art. 228 de la Ley del Suelo. La actora, propietaria de
unas construcciones vecinas a tales edificios, solicité ser indemnizada por la des-
valorizacién que sus fincas experimentarian como consecuencia del mantenimien-
to de las otras. El Auto del Tribunal Supremo tecoge y analiza minuciosamente
las causas de desvalorizacidén expuestas en uno de los informes periciales obrantes
a los autos.

(39) Sala 4.2; Pte. J. BECERRIL Y ANTON-MIRALLES. Esta Sentencia declara
en su primer Considerando que los vecinos préximos «pueden sufrir los efectos.
de la presencia real de sus voliimenes, de la variacién de sus perspectivas visuales,
de sombra —propia de sus alturas— y de todas las consecuencias que tales edi-
ficaciones nuevas proyectan en la vida real préxima e inmediatay.

(40) Sala 4.2; Pte. M. GonzALEZ-ALEGRE. Vid. también dentro de esta linea
la Sentencia de 24 de abril de 1967.
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c) Importancia creciente de la nocién de capital.

Otra consecuencia de esta concepcién dindmica de la propiedad
de la que hemos partido es la aproximacién de ésta y la nocién de
capital.

La expresién «capital» presenta unas claras reminiscencias eco-
némicas. Sin embargo, también tiene resonancias juridicas. Y éstas
hacen referencias a la propiedad. Asf, Messineo ha podido decir que
«la propiedad es el equivalente juridico del concepto econémico de
capitaly (41). Y es obvio que en esta propiedad dinimica el valo:
econémico se sitda en primer plano mediante el instrumento técnico
de la subrogacién real (42). La contraposicién capital (valor)-sustan-
cia (materialidad) va progresivamente difumindndose (43).

Y este valor estd intimamente vinculado a la nocién de producti-
vidad. Una cosa vale, no por lo que es, sino pot lo que con ella puede
hacerse (44).

Esto se muestra muy claramente en el campo del Urbanismo. Lo
advertia asi Pérez Gonzélez al afirmar que el goce 1til y la producti-
vidad de los bienes han pasado a ocupar el centro de la proteccién
juridica, porque la cualidad de propietario se ha desplazado de la es-
fera del ser a la del hacer (45). Y conclufa Pérez Gonzilez afirmando
que «la propiedad es y serd un modo de conservar la riqueza, pero
también, y sobre todo, un instrumento para producirla» (46).

En Urbanismo este fenémeno aparece de manifiesto en la cons-
tante reconduccidn a la idea de valor —e, incluso, valor relativo—
que aparece a lo largo de toda la actividad (47).

2. NATURALEZA JURIDICA DEL PrLAN DE ORDENACION.

Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo, el
Planeamiento constituye la base necesaria y fundamental de toda oz-
denacién urbana. La importancia del Plan para el Urbanismo es evi-
dente. De aqui que lo hayamos calificado de piedra angular de la ac-
tividad urbanistica; pero, iqué es un Plan de Ordenacién?

Tradicionalmente el Plan ha sido un instrumento de cardcter po-

(41) Derecho civil y comercial, trad. esp., tomo III, Buenos Aires, 1954, pa-
gina 247.

(42) La subrogacién y la conversién de valores son elementos importantisi-
mos en Urbanismo. Pensemos nada mds en la reparcelacién (mecdnica subrogato-
ria) o en la actuacién de una Junta de compensacién (proceso de conversién).

(43) Garcfa-VALDECASAS identifica ambos conceptos; vid. La idea de sustan-
cia en el Cédigo civil, RDP, XXXV, 1951, pdg. 884. Cfr. asimismo J. L. pE LoS
Mozos, Especulacion del suclo y derecho real de superficie urbana, RDU, IV,
ndmero 19, 1970, pig. 24.

(44) A. GARCIA-VALDECASAS, La idea de susiancia, cit., pig. 887.

(45) Discurso, cit., pig. 468.

(46) Discurso, cit., pdg. 469.

(47) Vid., por ejemplo, el art. 103 del Reglamento de reparcelaciones.
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litico encaminado a formular las grandes directrices de una forma de
actuacién. El planeamiento utrbanistico presenta un mds modesto ca-
récter administrativo. Equivale asi a una forma peculiar de irrupcién
de la Administracién en el complejo social. Por ello su naturaleza ju-
ridica ha sido ampliamente debatida. Porque el Plan obliga (48), pero,
cen virtud de qué obliga? Una justificacién ortodoxa de esta obliga-
toriedad requiere buscar un adecuado encaje del Plan en la jerarquia
de las fuentes administrativas. Y, ante el silencio de la Ley del Sue-
lo (49), las opiniones doctrinales se han dividido. Asi, Garcia de En-
terria ve en los Planes una manifestacién de las Leyes —medida con-
cebida por la doctrina germana— (50). En un tono mds modesto
Nufiez Ruiz los considera reglamentos-medida (51). Gonzdlez Pérez
piensa que son reglamentos (52); tal parece set asimismo la opinién
de Diez-Picazo al calificarlos de «disposiciones administrativas de ca-
récter general» (53). Martin Blanco se limita a calificarlos de fuente
normativa de rango inmediatamente inferior a la Ley (54). Para Mei-
lan constituyen una sucesién concatenada de actos y normas (55). Gon-
zélez-Berenguer opina que son actos administrativos de destinatario
general (56), y ésta es también la tesis que sustenta Garcfa-Trevijano
cuando el Plan no ha sido aprobado por una norma de rango le-
gal (57).

Este mosaico de opiniones ha forzado a la jurisprudencia a acoger
una solucién sincrética y quizd un tanto heterodoxa. Asf, la Sen-
tencia de 8 de mayo de 1968 (58) ha declarado que «desde un punto
de vista juridico administrativo un plan parcial de ordenacién urbana
aprobado definitivamente merece la calificacién de acto administra-
tivo general productor de normas juridicas objetivas».

Se explica de este modo la fuerza normativa del Plan de Ordena-
cién. Esta fuerza alcanza también a la Administracién, segin se de-

(48) El art. 45.1 de la Ley del Suelo dispone que «los particulares, al
igual que la Administracién, quedarin obligados al cumplimiento de las disposi-
ciones sobre ordenacién urbana contenidas en la presente Ley y en los planes,
proyectos, normas y ordenanzas aprobadas con arreglo a la mismay.

(49) La Ley belga de 28 de marzo de 1962 dispone en su art. 2, 3 que «los
planes tienen valor reglamentario». Se echa de menos una mencién similar en
nuestra Ley del Suelo.

(50) Naturaleza juridica de los planes de urbanismo. Conferencia pronuncia-
da en el Instituto de Administracién Local el 17 de enero de 1966.

(51) Derecho urbanistico espasiol, Madrid, 1967, pag. 182.

(52) Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968, pég. 143. Admite tam-
bién que puedan ser considerados como reglamentos-medida.

(53) Problemas juridicos del Urbanismo, RAP, XV, nim. 43, 1964, pdg. 43.

(54) El planeamiento urbanistico, «Pretor», 1969, pig. 355.

(55) La distincién entre norma y acto administrativo, Madrid, 1967, pigi-
nas 67-68.

(56) Teorta y prictica de la Ley del Suelo, Madrid, 1964, pig. 47.

(57) Urbanismo y suelo en el Derecho espafiol, en «Problemas politicos de
la vida local», Madrid, 1962, pig. 363.

(58) Sala 42; Pte. A. SuArez MantEOLA. Vid. comentario a esta Sentencia
en A. CARRETERO, Naturaleza juridica de los planes de Urbanismo, RDU, nd-
mero 16, 1970, pdgs. 87-100.
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duce del citado articulo 45 de la Ley del Suelo. Y este es un hecho
que reviste gran importancia.

En' efecto, la Administracién crea el Plan, pero luego se encuen-
tra sujeta a él, vinculada a su propia obra. En este sentido estd en
pie de igualdad con los administrados (59). De aqui se deduce una
peculiar manifestacién de la socializacién que imptegna todo el es-
piritu de la Ley: el compromiso administrativo de autovinculacién,
que petmite instaurar un régimen de cardcter bilateral (60).

De esta manera surge otra importante consecuencia: la estabilidad
del Plan de Urbanismo. Antes del Plan el patticular no puede alegar
derechos adquiridos (61). Pero, después, el Plan no puede ser ca-
prichosamente variado; las mutaciones deben obedecer a una razén de
necesidad (62), o bien seguir el proceso de revisién que la Ley del
Suelo instituye.

La vigencia del Plan es indefinida, aunque su revisién sea perio-
dica (63). El Plan es, pues, estable. El Plan crea una nueva situacién,
afecta a unos tertenos a un especifico destino, sefiala unos objetivos y
esto por el sélo imperio de su fuerza normativa. La garantia de per-
manencia de esta nueva situacién descansa Unicamente en la estabili-
dad del Plan (64). Esta es, pues, una exigencia ontoldgica del Plan.

La afirmacidén ofrece gran importancia para este trabajo porque:
—podemos anticiparlo— el volumen edificable es creado por el Plan.

IV. EL PROCESO URBANISTICO.

La Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo dice que «todos
los preceptos de la nueva normativa tienden, en tltima instancia, a
promover y facilitar la construccién mediante la disponibilidad de so-

(59) Sin embargo, sigue ocupando un lugar de preferencia para hacer cum-
plir la Ley. Vid. sobre esto la Sentencia de 5 de diciembre de 1964 (Sala 4.2; po-
nente L. BERMUDEZ ACERO); en su tercer Considerando afirma que «la autoridad
municipal se encuentra situada en un lugar de preferencia sobre los administra-
dos para la aplicacién y ejecucién de esta Ley».

(60) Sobre esta forma de entender la socializacidn, vid. J. A. Dorar, Me-
moria, cit., pag. 431. En general sobre la socializacién administrativa, vid. J. M.
BoqQuERa, Derecho administrativo y socializacion, Madrid, 1965.

(61) Cfr. M. Garcfa HERNANDEzZ, Discurso ante el Pleno de las Cortes Es-
pafiolas, pronunciado el 12 de mayo de 1956, REVL, XV, 1956, pdg. 594.

(62) Cfr. J. L. GonNzALEZBERENGUER, Teoria y prictica del Planeamiento
urbanistico, Madrid, 1969, pdg. 46.

(63) Vid. sobre este extremo, J. M. BoQUERA, Vigencia y revisién de los Pla-
nes de urbanismo, Madrid, 1971, pag. 11. El Plan, dice BoQuUERa, en cuanto acto
declarativo de derechos es irrevocable. Cfr. asimismo Sentencias de 30 de noviem-
bre de 1967 (Sala 42; Pte. J. pE OLIvEs) y 10 de diciembre de 1966 (Sala 3.2;
Pte. D. BoMBiN). )

(64) Para que el Plan obtenga el respeto colectivo —dice FUENTES SANCH1Z—
necesita estabilidad; plazo de vigencia regalado, con posibilidad de modificacién ri-
gurosamente establecida. Y que el Registro publique ¢l tiempo en que ha de regir
Ia situacién que proclama (E! Registro de la Propiedad y las actuaciones urba-
nisticas, RCDI, XLIX, 1973, pig. 1363).
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lares a precio justo»; y afiade que «destino natural de los solares es
el de ser y constituir soporte de edificaciones levantadas conforme a
los Planes» (65). ‘

Esto nos indica que, desde el momento en que el Plan comienza
a operar, hasta que puede considerarse ejecutado con la conclusién de
las edificaciones transcurre un lapso de tiempo. Son precisos también
unos pasos o peldafios técnicos conducentes a tal fin.

El Urbanismo, en suma, constituye un proceso. Asi lo ha decla-
rado la Sentencia de 15 de marzo de 1965 (66) al afirmar en su tercer
considerando que «la Ley sobre Régimen del Suelo y ordenacién ut-
bana es un todo armdnico con una serie de preceptos concatenados
que marcan una ordenacién a la actividad administrativa y un sistema
de precedencias en los distintos momentos del proceso que no puede
ser alterado sin que quiebre sustancialmente su principio y teleologia».

Conviene que nos detengamos brevemente en sus hitos principa-
les.

1. LA sucesioN DE PLaNES DE ORDENACION.

La Ley del Suelo prevé diferentes tipos de Planes cuya cobertura
-territorial va progresivamente reduciéndose. El primero y més am-
plio es el Plan Nacional de Otdenacién Urbana, todavia inexistente
(art. 8 de la Ley). Siguen a continuacién los planes generales de or-
denacién municipal o comarcal que contienen la divisién del territorio
en zonas, determinantes ya del uso y destino de los terrenos (art. 9
de la Ley). Los planes parciales son ain mds restringidos, puesto que
operan sobre una porcién concreta del terreno comprendido en el Plan
general. Sin embargo ofrecen gran importancia porque contienen en
si la primera referencia volumétrica. En ellos, en efecto, deberd cons-
tar «la reglamentacién del uso de los tetrenos en cuanto a volumen,
destino y condiciones sanitarias y estéticas de las construcciones y ele-
mentos naturales de la zona».

Un eslabén posterior en esta cadena es la divisién del territorio
en poligonos. El poligono se ha definido como unidad funcional en
espacio y volumen (67). Constituye la unidad de actuacién urbanis-
tica —actuacidén por poligonos dice la Ley— y cubre un sector te-
tritorial de destino urbanistico homogéneo (comprende por lo general,
varias manzanas).

Una vez delimitados los poligonos hay que proceder, dentro ya de
cada uno de eilos, a la eleccién del sistema de actuacién. El articulo
113.1 de la Ley del Suelo previene cuatro: cooperacién, expropia-
cién total de los terrenos, compensacién y cesién de terrenos via-
les (68). La expropiacién elimina la actividad ptivada; es una forma

(65) Exposicién de motivos, ap. V.

(66) Sala 4.*; Pte. G. PARRA JIMENEZ.

(67) M. A. NGRez Ruiz, Derecho urbanistico espafiol, cit., pdg. 147.

(68) Sobre este punto, ademds de las obras generales, pueden verse J. L. DE
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.de actuacién y, a la vez, y en todo caso, una sancién para el supuesto
de que los particulares incumplan las obligaciones que el Planeamien-
.to les impone (69). La compensacién es un ejemplo de gestién colec-
tiva: los propietarios se unen para urbanizar con solidaridad de bene-
ficios y cargas bajo una gestién comiin.

.2. LA PARCELACION.

Una nueva progresién en nuestro camino es la patcelacién. Con-
.siste en dividir el poligono en unidades ain menores: las parcelas.
.Es una operacién eminentemente técnica, de divisién de fincas (70);
pero no s6lo una mera divisién, sino mds bien una redistribucién, por-
.que en la realidad el terreno ya estd dividido en lotes (71). La par-
.celacién pretende conseguir lotes aptos para los fines urbanisticos.
Por eso, en un sentido mds propio, consiste en la superposicion del
Plan parcial al plano catastral de propiedades. La divisién real, exis-
tente sobre el terreno, ha de adecuarse a la que el Plan traza por
medio de la parcelacién. La coincidencia entte realidad y Plan es casi
‘imposible y, por ello, a la parcelacién seguird normalmente la repar-
-celacién (72).

La parcelacién presenta para nosotros gran importancia, porque
.contiene un dato de mucho interés: la edificabilidad de las parcelas
-y medida de la misma,

El perjuicio que se causa a los propietarios de los lotes existentes
puede asi ser doble: en superficie y en volumen edificable. De ahi
la trascendental importancia que oftece la reparcelacién como correc-
-tora de estas desigualdades (vuelve a manifestarse el principio de

:solidaridad) (73).

.3. OPERACIONES FINALES

Son éstas el proyecto de urbanizacién y la edificacién. El primero
.consiste en el esquema técnico de los servicios previstos por el Plan

Los Mozos, Sistemas de actuacién, RDU, I1I, nim. 13, 1969, pdgs. 15-34, y M.
Dercapo IRIBARREN, Sistemas de actuacién en los Planes de urbanismo, «Pre-
- tor»», 1970, pigs. 85-93.

(69) Cfr. A. CarrRo MAaRTINEZ, Los principios de la nueva Ley del Suelo,
.REVL, XV, 1956, pigs. 536-542; siguiéndole A. MartiN GAMERO, Expropiacio-
. nes urbanisticas, Madrid, 1967, pig. 277.

(70) Cfr. J. GonzALez PEREZ, Comentarios, cit., pig. 444.

(71) Asi, C. QuINTANA, Parcelaciones urbanisticas, RDU, II, nim. 8, 1968,
-pag. 15.

(72) Vid. M. A. NUfEz Ruiz, Régimen juridico de las parcelas inedificables,
.RDU, III, nim. 15, 1969, pdgs. 47-48.

(73) Sobre la reparcelacién vid. fundamentalmente J. L GONZALEZ-BEREN-
-GUER, La reparcelacién y otros estudios sobre urbanismo y vivienda, Madrid, 1967,
pags. 235-289; A. CARCELLER, Teoria y préctica de la reparcelacidn, Madrid, 1965 ;
M. DELGADO IRIBARREN, Parcelaciones y reparcelaciones, «Pretor», 1969, pigi-
fias 449-466; M. Marcos JIMENEZ, Reparcelaciones urbanisticas y su relacion con
.el Registro de la Propiedad, RCDI, LVII, 1971, pdgs. 1171-1206.

.3
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en el poligono (traida de aguas, instalacién de electricidad, gas, al~
cantarillado, etc.).

La efectiva realizacién de estos servicios tiene la virtud de trans--
formar las parcelas en solares (74). No hay en esta transformacién.
una verdadera modificacién fisica; pero si engendra una variacién de:
categorfa juridico-urbanistica, porque sélo los solares son aptos para.
la edificacién.

Y ésta —la edificacién— es la actividad que cierra el ciclo. No-
es una mera facultad, sino también un deber (75). Si este deber no-.
se cumple, la Ley establece un procedimiento de enajenacién forzosa.
en el que el adquirente deberd comprometerse a edificar en los plazos.
previstos en el Plan (76).

Con esto el Plan queda ejecutado. Sin embargo, no se extingue;.
porque, como ya hemos dicho, su vigencia es indefinida. Su misién,.
una vez que se ha cumplido, pasa a ser fiscalizadota del mantenimien--
to de la nueva situacién creada.

V. EL VOLUMEN DE EDIFICABILIDAD.

Hora es ya de que nos ocupemos del objeto central de este tra--
bajo: el volumen edificable.

En este epigrafe trataremos de definir el volumen de edificabili--
dad para diferenciarlo a continuacién de conceptos afines con los que.
pudiera confundirse.

1. EL CONCEPTO DE VOLUMEN DE EDIFICABILIDAD..

En la Ley del Suelo encontramos multiples referencias al volumen,.
pero no una definicién. El anexo de coeficientes al Decreto para la.
determinacién del valor urbanistico de los terrenos de 21 de agosto.
de 1956 es notablemente mds orientador. El pdrrafo 1 de su norma.
quinta dispone que «el volumen de edificabilidad permitido se deter--
minaré por el nimero méximo de metros cibicos por metro cuadrado.
que el Planeamiento autoriza en cada caso».

(74) El art. 67.1 de la Ley del Suelo dispone que «el suelo urbano estard”
sujeto a la limitacién de no poder ser edificado hasta que la respectiva parcela,,
por contar con los servicios minimos de urbanizacién a que se refiere el articulo.
63, mereciere la calificacién de solar».

(75) Vid. A. CARCELLER, El derecho y la obligacién de edificar, Madrid, .
1969.

(76) EI art. 142,1 de la Ley dispone gu: «el propietario de solares, segun.
el parrafo 3 del art. 63, deberd emprender la edificacién dentro del plazo fijado
en el Plan, proyecto de urbanizacién o expropiacién, programa de actuacién o-
acuerdo de declaracién de interés inmediato de urbanizacién y edificacién del
poligono o manzana». El articulo siguiente, en su pdrrafo 1, sefiala que estos.
plazos no se alterardn aunque durante los mismos se efectuasen varias transmi-
siones del dominio; vid., sobre el procedimiento de enajenacién forzosa, el Regla--
mento de solares e inmuebles de edificacién forzosa de 5 de marzo de 1964. El
art. 4 de la Ley de 21 de julio de 1962 atribuye el cardcter de carga real a esta.
condicién de edificable. Sobre el tema, J. GonzALEz PERrEz, El Registro Munici-
pal de Solares, Madrid, 1965.
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No se trata, como ficilmente puede apreciarse, de una definicién.
Es més bien un procedimiento para determinar el volumen total edi-
ficable sobre una parcela o solar.

Inspirdndose en el criterio sentado por el Decreto, Fuentes Sanchiz
ha definido el volumen como «el nimero de metros cibicos de cons-
truccidn que pueden realizarse en una superficie determinada» (77).

La definicién puede parecer elemental; sin embargo es irreprocha-
ble para los fines que pretendemos. El volumen es «eso», precisamen-
te. Adem4s, este concepto nos anticipa que el volumen camina por la
via de la posibilidad; de lo que «serd», pero ain no «es».

2. DISTINCION DE OTROS CONCEPTOS AFINES.

A) Volumen edificable y espacio aéreo.

Hemos de anticipar que, al hablar de espacio aéreo, nos referimos
al espacio aéreo préximo. No al sideral, que comienza en la actua-
lidad a desvelar su problemdtica juridica, sino a aquel otro que, como
diria Savatier, recorren cada dia los ciudadanos que tienen que tomar
el ascensor (78).

El volumen es espacio, pero no es «el espacio». Equivale a la
captacién de espacio a fines urbanisticos. El propietario ya no es li-
bre de aprovechar o no el espacio inmediatamente superior a su finca;
debe hacerlo, estd plenamente vinculado por virtud de la imperativi-
dad del Plan de ordenacién. Por eso puede decirse que el volumen
es el espacio reducido a nidmeros, tasado, delimitado cuantitativa-
mente. Es, en consecuencia, una parte del espacio; aquella cantidad
de espacio que, segln el Plan, debe ser ocupada por las edificaciones
que se levanten a impulsos del mismo.

B) Volumen edificable y coeficiente de edificabilidad.

El concepto edificabilidad —dice Gonzilez - Berenguer— es un
concepto matemdtico y se expresa corrientemente en los metros cibi-
cos que pueden levantarse sobre un metro cuadrado (79). Con esto
ya hay suficiente para establecer una diferencia: la que existe entre
la parte y el todo. El coeficiente de edificabilidad se refiere de modo
exclusivo a la unidad de superficie (80). Es un limite del aprovecha-
miento volumétrico del metro cuadrado de superficie (81).

(77) Registo de la Propiedad y Urbanismo, «Ponencia para el Congreso de
Derecho registral», Madrid, 1961, pag. 27.

(78) La propiedad del espacio, RDU, I, nim. 1, 1967, pig. 18.

(79) Teoria y prictica, cit., pdg. 55.

(80) MarTiN Branco define el volumen edificable como «el nimero de me-
tros cibicos de construccién que se puede ejecutar por cada metro cuadrado de
una superficie determinada» (El trifico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo,
reimp., Madrid, 1968, pdg. 53). Claramente puede apreciarse que lo definido por
tan sefialado autor es el coeficiente de edificabilidad.

(81) Por esta razén, la técnica utbanistica emplea también la expresién me-
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En relacién con el volumen, el coeficiente de edificabilidad puede
presentdrsenos en una doble faceta: como autecedente y como conse-
cuente, de acuerdo con el criterio que adopte el Plan de ordenacidn.
En el primer caso, se determina un coeficiente de edificabilidad para
una zona y sobte tal base puede calcularse la totalidad de los metros
ctibicos de volumen que pueden construirse sobre ella y sobre cada
una de las parcelas que la integran. En el segundo, se atribuye un nd-
mero determinado de metros cibicos a una zona. Al dividir esta cifra
por los metros cuadrados de superficie se obtiene el coeficiente de edi-
ficabilidad, que lo es también de aprovechamiento medio de la zona
(82). La legislacién urbanistica no presenta ninguna coherencia en este
aspecto. Asi, el citado Decteto de coeficientes parece seguir el primer-
criterio, mientras el art. 81 de la Ley del Suelo (83) y el Reglamento de
Reparcelaciones optan por el segundo. Pienso, sin embargo, que es mds
adecuada la primera solucién por la importancia que ofrece el conoci-
miento previo del aprovechamiento medio a fin de garantizar el re-
parto equitativo de los beneficios y cargas (84).

C) Volumen edificable y edificio futuro o proyectado.

La contratacién sobre edificios futuros es, desde tiempos bien re-
cientes, un nuevo centro de problemas juridicos. El edificio futuro —o
simplemente ptoyectado— presenta hoy dia una especial relevancia
juridica (85). :

La doctrina asi lo ha entendido y en la actualidad abundan los tra-
bajos en que se pretende resolver la problemitica juridico-privada que
la figura plantea (86). Sin embargo, sélo De Castro ha puesto de ma-
nifiesto que, a la vez que un proyecto, el edificio futuro precisa lo que

tros cdbicos por metro cuadrado para designar el coeficiente de edificabilidad
Vid, por ejemplo, J. MARTIN-CRESPO, Catalogacién de conceptos urbanisticos, RDU,
VI, ndm. 29, 1972, pag. 219.

(82) Cfr. J. L. GoNzZALEZ-BERENGUER, La reparcelacidn, cit., pig. 241.

(83) Dispone este articulo en su parrafo segundo que «Cuando el volumen
edificable en un poligono o®manzana no se distribuyeta entre éstos o sus parcelas,
segtn la superficie de las mismas y la anchura de la via publica a la que dieran
frente, y se concentrase en algunas, el propietario perjudicado en mds de un sexto
podri exigir la reparcelacién de terrenos del poligono o manzana, con el fin de
de que se atribuya a cada uno el volumen edificable ptoporcionado». Sobre el
cémputo de la lesién vid. J. MartiN Branco, El trifico de bienes inmuebles,
cit., pag. 260; M. DELGADO IRIBARREN, Parcelaciones y reparcelaciones, «Pretor»,
1969, péags. 458-459; J. L. GonzALEZ-BERENGUER, La reparcelacidn, cit., piginas
247-248.

(84) El art. 9 bis 2.2 del Proyecto de Reforma de la Ley del Suelo, pre-
sentado a las Cortes el 5 de diciembre de 1972, se adscribe a esta solucién al de-
terminar que los Planes generales en suelo rdstico urbanizable programado con-
tendrdn «el sefialamiento de usos globales y nivel de intensidad de los mismos
con expresién del coeficiente de aprovechamiento medio en todo su dmbito».

(85) Vid., por ejemplo, art. 8, nim. 4, de la Ley Hipotecaria, en relacién con
el art. 218 c) del Reglamento. Vid., ctitica en R. M. Roca Sastrg, Derecho hi-
potecario, tomo II, Barcelona, 1968, pigs. 395-396.

(86) Vid., por ejemplo, J. BoNET, Servidumbre en favor de edificio futuro y
la adquisicién de apartamentos en el edificio a construir, RDN XXXIIT-XXXIV,
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él llama una «reserva de espacio» (87). Y es en este punto donde el
tema entronca con el Urbanismo, y mds en concreto con el volumen
edificable.

El proyecto de edificio no podrd rebasar los metros cibicos que el
Planeamiento haya sefialado; pero, a su vez, el volumen se ve absor-
bido, aprehendido por el proyecto. Porque en el proyecto se prevé de
modo exacto cémo serd el edificio (ocupacién del terreno, forma, al-
tura, etc.). El volumen, en relacién con el proyecto, deja de ser una
derrama genética: se concreta v se fija. Existe, pues una reciproca
interdependencia.

Sin embargo, ficilmente se comprende que el volumen, en cuanto
condicionante de la ocupacién espacial del edificio, es un concepto
previo a éste. El proyecto configura y define, sobre el papel, el volu-
men fijado por las Ordenanzas urbanisticas. En este sentido si cabe
decir que el edificio futuro es volumen edificable (88).

Pero al superponerse el concepto de edificio futuro al de volumen
edificable, aquel desplaza a éste como centro de atencién. Al jurista
y al particular, en el trifico juridico, no le interesa ya tanto la nocién
de volumen cuanto la de edificio futuro.

En consecuencia, la solucién cabal consiste en resolver en primer
lugar la problemitica del volumen, puesto que en el proceso urbanis-
tico sutge con anterioridad. Y esto tal vez contribuya a la resolucién
de los problemas que plantea el edificio por construir (89).

3. VOLUMEN EDIFICABLE Y PROPIEDAD INMOBILIARIA.

El volumen edificable también encuentra una conexién con el De-
recho civil, que se produce en materia de la extensién vertical del derecho
de propiedad fundiaria.

Detengdmonos un momento para estudiar este problema en gene-
ral, y en relacién con el objeto de este trabajo.

1961, pégs. 247-282; J. Batista, La servidumbre en favor de edificio futuro 3
la adgquisicion de apartamentos en el edificio a construir, RDP, XLVI, 1962, pi-
ginas 189-200; J. MacH ADO, Servidumbre en beneficio de edificio futuro y la ad-
quisicién de apartamentos en el edificio por construir, en «Estudios de Derecho
privado», vol. I, Madrid, 1962, pags. 402-429; F. Lucas FERNANDEZ, La contrata-
cidn sobre edificio futuro. Especial consideracidn de la aportacién de solar a cam-
bio de pisos en el edificio a construir, RDN, LVI, 1967, pigs. 277-327; H. SAn-
cHEZ VELasco, Constitucidn de servidumbre en cl edificio a construir. Su pro-
yeccibn regisiral, RDN, LXIII, 1969, pags. 231-258; A. Garcia-BERnarDO, Piso
futuro y viviendas acogidas, RCDI, XLVI, 1970, pdgs. 731-750. Con una mayor
aproximacién al tema urbanistico, C. NUNEz Rutz, El tréfico juridico de pisos o
departamentos por construir ante el Registro de la Propiedad, ponencia inédita
presentada al Congreso de Derecho registral celebrado en Zaragoza en 1971.

(87) Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pdg. 48.

(88) Asi lo hacen, vg., J. MarTiN Branco, El tréfico, cit., pag. 54; M. A.
NUREz Ruiz, Derecho urbanistico espaiiol, pig. 265, y siguiéndoles, C. NUREzZ
Ruiz, E! trifico juridico, cit., pig. 13.

(89) SAVATIER apuntaba algo en este sentido; vid. La propiedad del espacio,
cit., pdg. 33.
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A) Extensidn vertical de la propiedad.

La cuestién es ya antigua y arranca del conocido aforismo de los
glosadores. Sin embargo, en la actualidad sigue teniendo una presen-
cia preblemdtica en el panorama civilistico. Lo acredita suficientemen-
te el hecho de que, en nuestra doctrina, no exista todavia unanimidad
acerca de su encuadramiento sistemitico (90).

a) Estado de la cuestién en el Derecho extranjera,

De las distintas teorias que han intentado dotar de solucién técni-
ca al problema, es la de Thering la que ha conseguido una mayor re-
cepcién en la doctrina y legislacién posteriores. Ihering parte de su
concepto del Derecho subjetivo. Asi estructura la extensién vertical
del dominio en funcién del interés del propietario. Cuando éste no
existe falta el fundamento de la proteccién juridica (91).

El Cédigo Napoleén, anterior a IThering, permanece anclado en
una postura individualista a ultranza (92). Sin embargo, el articulo
19.2 de la Ley de Navegacién Aérea, de 31 de mayo de 1924, ha
matizado la formulacién al conceder a las aeronaves derecho a sobre-
volar la propiedad privada siempre que no perjudiquen a los propie-
tarios de las mismas.

Por el contrario, el resto de las legislaciones europeas siguen en
su mayoria la tesis formulada por el autor alemdn. Podemos citar
como botén de muestra el pargrafo 905 del B.G.B. (93), el articulo
840 del Cédigo italiano de 1942 (94) o el articulo 1.344 del Cédigo
civil portugués de 1966 (95). La referencia al interés del propietario

(90) Algunos autores lo estudian con el objeto del Derecho de propiedad.
Asi, v. g., J. CastiN, Derecho civil espafiol comin y foral, tomo 1I, vol. 1, 10.2
ed. (reimp.), Madrid, 1971, pdgs. 119-123; F. Puic PENA, Compendio de Derecho
civil, tomo II, 22 ed., Pamplona, 1972, pdgs. 82-88; M. ALBALADEJO, Iustitucio-
nes de Derecho civil, tomo 11, Barcelona, 1964, pdgs. 82-88. Otros, por el con-
trario, sitdan su estudio en sede de limitaciones del dominio. Vid. J. Puic Bru-
TAU, Fundamentos de Derecho civil, tomo 111, vol. 1, 22 ed., Barcelona, 1971,
pigs. 290-295; D. Espin, Manual de Derecho civil espaiiol, tomo II, 32 ed., M-
drid, 1968, pigs. 80-86.

(91) Vid. la cita en J. GonzALEz, Extensién del derecho de propiedad en
sentido vertical, RCDI, VI, 1923, pig. 19.

(92) Cfr. art. 552, del Code. En este mismo sentido se pronuncia también
el art. 440 del Cédigo italiano de 18635,

(93) «El derecho del propietario de un finca se extiende al espacio sobre la
superficie y al cuerpo de tierra bajo la misma. El propietario no puede, sin em-
bargo, prohibir intromisiones que se realicen a tal altura o profundidad que ¢l
no tenga ningtn interés en la exclusidn». Tomado de la traduccién de C. MELON,
publicada como «Apéndice» a las Anotaciones a ENNECERUS, de PEREZ Y ALGUER,
Barcelona, 1955, pag. 191. En el mismo sentido, art. 667 ZGB.

(94) «Il propietario dil suolo non pu’ opporsi ad attivitd di terzi che si
svolgano a tale profonditd nel sottosuolo o a tale altezza nello spazio sovrastante,
che egli non abbia interesse ad scluderle.»

(95) En su pirrafo .segundo dispone que «o propietario ndo pode, todavia,
proibir os actos do terceiro que, pola altura ou profundidade a que tém lugar,
na’o haja interesse em impedir».
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ha pasado a convertirse en una auténtica cldusula de estilo con formu-
lacién casi idéntica en todos los textos. Tal es, asimismo, la ténica en
el Derecho anglosajén (96); por el contrario, los cédigos sudamerica-
nos se adhieren, salvo excepciones, al criterio del Cédigo de Napo-
ledn (97).

b) Estado de la cuestién en el Derecho espafiol.

Aunque la redaccién del articulo 350 del Cédigo civil comprende tan-
to la superficie y el vuelo como el subsuelo, a los efectos de nuestro
estudio podemos prescindir de este dltimo extremo (98).

Por lo que respecta al vuelo, el articulo 350 del Cédigo civil disponz
que el propietario del suelo lo es también de su superficie. Con ello
se aprecia que en nuestro Derecho, ni se consagra la extensién ilimi-
tada de la propiedad, ni se acoge la teorfa del interés. Precisando la
expresién «supetficie» se ha dicho que su fundamento etimolégico
radica no en «super-faciem», sino en «super-facere» (99). Esto supone
ya excluir el espacio que no pueda ser ocupado mediante una cons-
‘truccién (100).

También en la doctrina espafiola es dominante la teoria del inte-
‘1és, recogida apenas sin matizaciones (101). Cabe destacar, sin em-
‘bargo, la aportacién de Puig Brutau por la conexién que realiza de
-este tema con el Derecho urbanistico (102).

Por dltimo, en la jurisprudencia civil, el problema ha sido abor-

(96) Cfr. J. WaLker - H. WAaLker, English legal system, London, 1967,
pdg. 31.

(97) Vid. arts. 569 del Cédigo de El Salvador y 2518 del argentino. Otros
textos matizan mds: asi, por ejemplo, art. 549 del Cddigo de Venezuela, 297.1 del
de Bolivia y 505 del de Costa Rica.

(98) La regulacién del subsuelo se desdobla en la referente a las aguas y o
las minas. La primera se contiene en los arts. 417 a 419 C.c. y 1, 18 y 26
de la Ley de Aguas. La segunda se encuentra hoy recogida en la Ley de Minas
de 23 de julio de 1973.

(99) Cfr. J. GonNzALEz, Extensién del Derecho de propiedad en sentido ver-
tical, RCDI, 1, 1926, pag. 12.

(100) El régimen juridico de este espacio superior se encuentra en la Ley
de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960. El art. 1 sujeta a la soberanfa del
Estado espafiol todo el espacio aéreo situado sobre el territorio espafiol y su mar
territorial; el art. 4 impone a los duefios de los bienes subyacentes la obligacién
de soportar la navegacién aérea, con derecho a ser resarcidos de los perjuicios que
ésta les cause.

(101) Vid J. GonzALEz, Extension del Derecho de propiedad, cit., pig. 32.
De una manera implicita, A. IzQuiErpo, La teoria de la propiedad potencial,
RGL]J, tomo 167, julio-diciembre de 1935, pags. 197, 199, 204-205; C. VALVERDE,
Tratado de Derecho civil espasiol, tomo II, Valladolid, 1936, pdg. 73; J. ViLLA-
CANAS, La propiedad en sentido vertical, RCD1, XXVI, 1953, pig. 488. En general,
los modernos autotes espafioles se limitan a recopilar la doctrina de los cldsicos,
en especial de JERONIMO GownzArez. Por lo que respecta a nuestros juristas cld-
sicos es sorprendente el escaso interés que muestran por el problema. SANCHEZ
RomMAN llegd a decir que «queda reducido el art. 350 a una declaracién sencilla,
mds tedrica que de interés précticor (Estudios de Derecho civil, 22 ed., Madrid,
1891, pdg. 150).

(102)  Fundamentos, cit., tomo III, vol. 1, pdg. 292.
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dado por la Sentencia de 1 de febrero de 1909 (103), de sobra cono--
cida. Su primer considerando declara que el paso de unos hilos tele--
fénicos sobre una finca a altura que excederia de la fijada por las.
Ordenanzas, no merma los derechos del propietario a elevar la edifi--
cacién, ni constituye signo aparente de servidumbre.

Con posterioridad, el tema de la extensién en altura del dominio:
ha ido desplazdndose progresivamente al campo administrativo. Las.
Ordenanzas municipales regulan la altura mdxima de las edificaciones..
El problema, desde un prisma civilistico, parece difuminarse, hasta.
casi olvidar su punto de partida, si no fuera porque la Sentencia de-
16 de febrero de 1962 (104) conecta de nuevo con el articulo 350
del Cédigo civil. «A tenor del articulo 350 del Cédigo civil —dice su
segundo considerando— el propietario de un terreno puede hacer en
él las obras que le convengan, salvas las servidumbres y con sujecién,.
entre otras limitaciones, a lo dispuesto en los Reglamentos de policia,
categoria a la que, sin duda, pertenecen las Ordenanzas de policia ur--
bana que los Ayuntamientos pueden dictar con arreglo a sus facultades.
legales...».

B) E!l volumen edificable y la propiedad en vertical.

De lo expuesto hasta aqui, cabe deducir una estrecha relacién en-
tre el volumen de edificabilidad y la propiedad en sentido vertical.
El volumen es, ya lo hemos dicho, espacio; espacio tasado, a- ocupar
por un edificio. La extensién vertical del dominio se refiere también
al espacio. Por consiguiente, en Urbanismo ambos conceptos no pue-
den ser separados. '

El volumen edificable aparece asi como un dato que complementa
la extensién planimétrica de la finca. Ahora bien, no hemos de con-
fundir volumen edificable con altura. Esta indica la penetracién ver-
tical que el Plan concede al propietario; aquel, el «gquantum» de ma-
sificacién que se le otorga. Y uno y otro juegan con independencia,
seglin ha puesto de relieve la importante Sentencia de 14 de junio de
1967 (105). El supuesto de hecho de la misma era el siguiente: una
modificacién del Plan de ordenacién de El Ferrol del Caudillo originé
un aumento del volumen de edificabilidad sobre una determinada fin-
ca. Su propietaria, entonces, solicité que se aumentase en la misma
proporcién la altura mdxima que el Plan permitia. El Ayuntamiento
de El Ferrol resolvié en contra de la peticién de la actora, pero la
Audiencia Territorial revocé el acuerdo municipal y accedié al au-
mento de altura solicitado.

El Ayuntamiento interpuso recurso de apelacién y el Tribunal Su-

(103) Sala 1.2; Pte. R. BARROETA. Se trataba, como es sabido, del paso de
unos hilos pertenecientes al tendido telefénico sobre una finca propiedad de la
sociedad demandante.

(104) Sala 4.2; Pte. L. CortEs. La cuestién debatida se centraba en el cilcu-
lo de la altura de un bloque de viviendas.

(105) Sala 42; Pte. J. BECERRIL y ANTON-MIRALLES.
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premo lo estimd, revocando a su vez la Sentencia de Instancia. En su
segundo considerando el Tribunal Supremo declaré que «el coeficien-
te de edificabilidad, o sea, los metros ciibicos que pueden construirse
sobre una superficie (106), segin sea el lugar y la zona sélo suponen
la masificacién mayor o menor de los voliimenes a construir, siempre
sin rebasar una altura prefijada (...); con lo que es visto cémo, esta-
blecida una altura determinada, aqui la de trece metros, la alteracién
de los coeficientes de edificabilidad, mientras no contradigan su mi-
ximo de continencia lineal, no tiene por qué reflejarse en la modifi-
cacién de las alturas (...)».

¢ Cudles son las consecuencias que se deducen de la antetior ex-
posicién? A nuestro juicio, dos fundamentales, La primera, que, al
hablar de Ia extensién del dominio en sentido vertical, no cabe olvidar
cuanto el Urbanismo aporta al tema. La segunda, que, en sede urba-
nistica, el problema del dominio en vertical se descompone en dos
aspectos: la altura, por un lado, y el volumen edificable, por el otro.

Y si profundizamos en la cuestién, hemos de ver que la importan-
cia que ofrece el volumen es mucho mayor que la que presenta la
altura. De nada vale fijar una altura grande sobre una finca si el vo-
lumen edificable es reducido. Porque el aprovechamiento urbano del
terreno se halla en el volumen, no en la altura. Asi lo sefiala Martin
Blanco cuando afirma que en el valor de un terreno influye notoria-
mente lo que «sobre él puede edificarse» (107).

El volumen edificable aparece de este modo como un importante
elemento de valor de los terrenos. Asi se manifiesta en el trafico pri-
vado donde se prescinde casi en absoluto del factor superficial ; lo que
importa es el volumen que los Planes autorizan como edificable (108).
Incluso ha dado lugar al nacimiento de un nuevo tipo de contrato
aleatorio en las transmisiones de terrenos: el precio de la enajenacién
se fija, no en razdén de la superficie vendida, sino en funcién del aprove-
chamiento urbanistico permitido sobre la misma. Asi se adecta el valor
a las posibilidades reales de utilizacién (109).

Pero, ademds, el volumen presenta otro aspecto mds ligado al pro-
blema de la extensién vertical del dominio. Constituye, en efecto, el
indice de una dimensién juridico-ideal de utilizacién del espacio.

Esta afirmacién, en principio, puede parecer aventurada. Veremos
que no lo es tanto.

(106) Se trata, en nuestra opinién, de una imprecisién de la Sentencia. La
expresién correcta hubiera debido ser «en unidad de superficie». El coeficiente de
ceidii‘:licabilidad (de aprovechamiento) se expresa en metros ciibicos por metro cua-

rado.

(107) El trafico de bienes -inmuebles, cit., pdg. 57. Vuelve a reiterarlo al
afirmar que «es muy frecuente que una menor superficie de terreno valga mds
que una mayor superficie de terteno, porque precisamente sobre la primera se
permite la construccién de un volumen mayor del de la segunda» (vid. Régimen
del suelo, «Pretor», 1969, pig. 496).

(108) Cfr. R. Martin MaTeo, La penetracidn piblica en la propiedad ur-
bana, RCDI, XLVIII, 1972, pdg. 1244.

(109) Informacién facilitada personalmente por I. Lana, Letrado del Ilustre
Colegio de Pamplona.
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Para ello deberemos referirnos a un momento del proceso urba-
nistico en que el volumen edificable se pone en relacién con el volu-
men va construido.

Este punto de referencia lo constituye el Registro Municipal de
Solares. Como es sabido, en este Registro se incluyen los inmuebles
declarados en estado de edificacién forzosa por no cumplir con los re-
quisitos que el Plan establece (inadecuacién).

Pues bien, el articulo 5.5. a) del Reglamento del Registro de 5
de marzo de 1964, califica de fincas inadecuadas a aquellas cuyo vo-
lumen construido sea inferior al cincuenta por cien del volumen edi-
ficable minimo autorizado por las Ordenanzas. Y el apartado c) del
mismo artfculo y ndmero menciona como causa de desmerecimiento
—e inclusién en el Registro— el incumplimiento de los requisitos de
volumen, etc. (110).

En este campo de la inadecuacién es donde el volumen ha mere-
cido una més seria atencién jurisprudencial. El problema, como dice
la Sentencia de 19 de junio de 1968 (111), se centra en «una detet-
minacién de orden matemitico entre la realidad construida v la po-
sibilidad constructiva minima»; y, con este planteamiento, «la cues-
tién fundamental se reduce a una aplicacién de la existencia del dato
matemético obtenido en funcién de dos cifras: la primera, el volumen
existente v presente de la construccién de que trata como realidad ob-
jetiva: y la segunda, el volumen minimo que la Ordenanza asigne a
1a superficie aprovechable, concepto urbanistico muy preciso y defi-
nido» (112).

Las anteriores resoluciones nos indican que, al tomar el volumen
«edificable como dato comparativo, estd procediéndose a una medicidn
.espacial y el volumen es el factor definidor de la misma. De este modo,
el volumen puede entenderse como un dato que complementa la ex-
tensién planimétrica de la finca. Los metros ctbicos de volumen edi-
ficable desempefian la misma funcién que los metros cuadrados de
superficie. El espacio queda asi medido, delimitado.

VI. CARACTERISTICAS DEL VOLUMEN DE EDIFICABILIDAD.

1. IDEAS ORIENTADORAS.

Hemos llevado a cabo una primera visién aproximativa sobre el
concepto de volumen edificable. Por ello, hemos de reconocer que los

{(110) Este apartado también incluye el supuesto del volumen construido que,
siendo superior al 50 por 100, es, sin embargo, claramente inferior al minimo.
Asi lo declaré la Sentencia de 29 de septiembre de 1969 (Sala 4.2; Pte. L. Ber-
MUDEZ).

(111) Sala 4.2; Pte. J. Becerrir. El Tribunal Supremo resolvid un recurso
interpuesto contra "acuerdo municipal de inclusién en el Registro Municipal de

Solares.
(112) Sentencia de 14 de noviembre de 1968 (Sala 4.; Pte. J. BECERRIL).
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resultados no son satisfactorios. Se diria que el volumen presenta una
inicial resistencia, que es preciso vencet, a dejar captar su esencia. Por
el momento, hemos puesto de relieve la importancia que presenta en el
proceso urbanistico. Pero su concepto sigue pareciendo ambiguo, bo-
rroso. Pudiera decitse que sélo es un hueco que hay que llenar porque
el Plan lo ordena. Y asi lo ha considerado, y sigue considerdndolo,
una buena parte de la doctrina urbanistica.

Por esto es preciso que profundicemos en nuestra indagacién. Se-
guiremos el método de contemplar el volumen desde distintos dngulos
o perspectivas para sefialar las caracteristicas que podamos descubrit
en él. De esta manera podremos averiguar lo que el volumen es, una
vez que ya sabemos lo que el volumen hace, en el proceso urbanistico.

En este sentido vuelve a resultar patente la influencia e importan-
cia del compromiso asumido por la Administracién. Debemos, por dl-
timo, advertir que el reconocimiento de la importancia que presenta
el Plan ofrece el riesgo de hacernos entrar en el terreno de la casufs-
tica. Es en el Plan de Ordenacién donde encuentran un apoyo not-
mativo muchos de los conceptos que citatemos. Por ello sélo trataremos
de poner de relieve el minimo susceptible de una mayor generalizacién
en su desarrollo por los Planes.

2. CARACTERfSTICAS DEL VOLUMEN EDIFICABLE DESDE EL PUNTO DE
VISTA FISICO.

A) Carencia de entidad material.

«La corporalidad del volumen —dice Martin Blanco— no oftece
duda por su relacién con el espacio» (113). La afirmacién es impor-
tante por cuanto que aborda de lleno el problema planteado. Sin em-
bargo, no creemos que la solucién sea aceptable.

Lo primero que hay que decir es que el espacioc —como concepto
filoséfico— no tiene corporalidad. Y a este espacio es al que se refiers
el volumen edificable. La atmdsfera, el espacio atmosférico, si tiene
corporalidad, porque uno de los estados de la materia es el gaseoso.
Pero esto para el volumen es irrelevante. En la luna también podrd
haber volumen edificable cuando el hombre culmine su incipiente con-
quista. Y, en esta hipdtesis, ¢qué materialidad cabifa atribuirle? Es
evidente que ninguna.

Cuestién distinta es la de la existencia real del volumen edificable,
porque no puede dudarse de que existe en la realidad juridica que
consagra el Plan de ordenacién.

El Plan fija el volumen edificable sobre una parcela o zona. Y esa
fijacién adquiere vinculatividad, obligatoriedad, como consecuencia de
la fuerza normativa del Plan.

Cabe asi afirmar que el volumen edificable goza de entidad juri-
dica. Juridica, en cuanto que es vinculante; juridica, en cuanto que se

(113) El trdfico de bienes inmuebles, cit., pag. 55.
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sefiala en virtud de una norma o acto normativo; juridica, en fin, por-
que su existencia s6lo podrd constatarse a través de los documentos en
que queda literalizado. Estos documentos son, de modo especial, las
Ordenanzas del Plan parcial (114).

Ahora bien; el hecho de que el volumen tenga su propia entidad
juridica no debe hacer pensar que pueda gozar de una existencia au-
ténoma, por completo independiente, como a continuacién veremos.

B) El soporte materwal del volumen de edificabilidad.

El volumen edificable precisa de un apoyo, de una constante refe-
rencia a objetos materiales inmobiliarios; concretamente terrenos o
edificios.

En efecto, el volumen necesita de la existencia de terrenos cali-
ficados por el Plan como urbanos. El volumen sélo se otorga a los
terrenos utbanos.

En segundo lugar, podemos sefalar la relacién existente entre el
volumen y las parcelas edificables. En un principio, la parcela sélo es
una porcién de terreno urbano, pero se halla modalizada por la cali-
ficacién que el Plan le haya atribuido. Puede haber parcelas edifica-
bles e inedificables; pero el volumen puede haber sido atribuido sin
distinguir unas y otras. Puede haber también una reparcelacién para
corregir las desigualdades; incluso puede seguirse el sistema de com-
pensacién que opera considerando como una unidad la totalidad de
los terrenos del poligono o zona. Todo eilo da lugar a una redistribu-
cién de terrenos y volimenes a cuyo final nace ya un orden urbanis-
tico dentro del poligono. Se distinguen, por un lado, los viales, zonas
verdes, etc. Y, por otro, las parcelas, sean o no edificables (115). Las
edificables habrdan de pasar a ser solares dotdndolas de los servicios
que el Plan fija (116). Pues bien; finalizada esta redistribucién, sélo
habrd volumen en las parcelas edificables, no en las otras; y toda par-
cela edificable deberd tener fijado un volumen de edificabilidad.

Por dltimo, un tercer punto de contacto del volumen con un ob-
jeto material lo encontramos en su afeccién a la edificacién.

El volumen ha de ser ocupado —«llenado»— por los edificios.
Surge ya afectado a su destino. No se trata, sin embargo, de una
mera afectacién de aprovechamiento o de uso de un objeto fisico pre-

(114) En el Proyecto de Reforma de la Ley del Suelo el volumen edificable
aparece fijado también en los Planes generales si se trata de suelo urbano o de
suelo rustico urbanizable programado. Cfr. arts. 15, 9, bis 2 y 9, ter del Proyecto.

(115) Sobre esta cuestién, M, A. NUREez Ruiz, Régimen juridico de las parce-
las inedificables, RDU, III, 1969, cit. pdgs. 27-69.

(116) MarTtin Branco distingue tres distintos aspectos en el solar: el téeni-
co, segin el cual solar es todo terreno en el que es posible técnicamente cons-
truir; el econdémico, por el que solar ey todo terreno en €l que es rentable
construir, y el juridico, a cuyo tenor es aquel terreno sobre el que el Estado
admite que pueda construirse en determinadas condiciones. (El trdfico de bienes
inmuebles, cit., pigs. 61-62). Vid. asimismo el art. 63 de la Ley del Suelo.
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existente (117). La afectacién del volumen edificable al destino de ser
edificado es mucho mds intensa, alcanza hasta lo méds hondo de su
esencia. No puede concebirse el volumen urbanistico si no es para ser
edificado. Lo contrario careceria de sentido, porque lo que el Planea-
miento pretende es la edificacién. Para eilo precisamente se autoriza y
ototga un determinado volumen edificable sobre los terrenos. Volumen
y edificio, son, pues, dos conceptos estrechamente unidos. El primero es
una anticipacién del espacio que el edificio va a ocupar. Este, por su
parte, constituye el fin ldgico del volumen edificable. Y, hoy por hoy,
toda edificacién que se construye se apoya en el suelo (118). De aqui,
este triple punto de apoyo fisico que presenta el volumen de edificabi-

lidad. :

3. LA POSIBILIDAD DE DELIMITACION DEL VOLUMEN EDIFICABLE.

El Planeamiento debe estar presidido por el principio de raciona-
lidad (119). De aqui se sigue que debe haber una distribucién l4gica,
coherente con los fines pretendidos, de los bloques de edificios dentro
de un poligono o zona. Asi, el Plan ha de contener normas que sefia-
len alturas, alineaciones, rasantes, distancias entte construcciones, et-

(117) Esto podria predicarse, por ejemplo, del solar. Ya hemos visto que la
edificacién constituye su destino natural. Pero el solar tiene una existencia en
mundo de la realidad fisica con independencia de que sea o no utilizado con-
forme a su destino. De aqui, de esta fijacién de un destino, ha surgido el con-
cepto de finca funcional, que encuentra en €l Derecho urbanistico un amplio
campo de aplicacién. Sobre este tema de la finca funcional, vid. J. L. Lacruz,
Lecciones de Derecho inmobiliario registral, Zaragoza, 1957, pdg. 89; G. Garcia
CANTERO, La finca como objeto de Derecho real, RCDI, IXL, 1966, pags. 291-297, y
J. L. vE Los Mozos, Adiciones a CasTAN, tomo I, vol. 2°, 112 ed., Madrid,
1971, pig. 907. Con referencia a la finca funcional en Derecho urbanistico, J.
MarTiN Branco, El tréfico de bienes inmuebles, cit., pig. 44; G. Garcfa Caw-
TERO, La finca funcional en la Ley del Suelo, en «Coloquios sobre problemas de
la Ley del Suelo», Madrid, 1965, pags. 23-24 y M. A. NURez Ruiz, Derecho ur-
banistico espafiol, cit., pag. 277.

(118) La ciencia arquitectdnica, sin embargo, estd ofreciéndonos en la actua-
lidad modelos que cada vez se apartan més de los sistemas tradicionales. Los mo-
dernos «habitats» integrados por médulos mutables prefabricados tienen ya muy
poco que ver con las técnicas cldsicas. El ensamblaje de los médulos entre si y
con la estructura que los sustenta se efecta de un modo automdtico, sin con-
tacto con el suelo. DEsPAX, tomando el dato del «Corteo de la UNESCO», men-
ciona el proyecto de arquitectura mévil concebido por el arquitecto Iona Friep-
MAN. Este proyectd consiste en la creacién de ciudades suspendidas de gigantes-
cas estructuras apoyadas sobre pilotes. Esto permite que se instalen, bien sobre
las ciudades convencionales actualmente existentes, bien sobre terrenos rusticos
dedicados a fines agropecuarios (Técnicas juridicas clisicas y modernas, de utiliza-
cién del suelo, del subsuelo y del espacio, RDU, II, nim. 6, 1968, pig. 82). Una
solucién de este tipo puede resolver el problema del asentamiento humano, pe:-
mitiendo a la vez la conservacién, e incluso el aumento, de las superficies dedica-
das a la agricultura. Pero ante ella cabe preguntarse: ;cudl ha de ser la férmula
juridica aplicable? ;Estructurar una verdadera propiedad del espacio? Tal es Ia
solucién que apunta SAVATIER (La propiedad del espacio, cit., pdg. 33). Tal vez
bastase, visto el planteamiento, con arrendar al duefio del suelo los metros cid-
bicos de espacio que €l médulo fuese a ocupar.

(119) R. MarTin MATEO, Propiedad urbana y planificacién, RDU, III, ng-
mero 15, pag. 16.
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cétera. Y todas estas normas, aunque se refieran a las construcciones
de alguna manera también afectan al volumen de edificabilidad. Vie-
nen a configurarlo; le hacen perder su caricter de derrama genérica,
meramente cuantitativa y, en una palabra, comienzan a conformarlo.
No se trata, claro estd, de una conformacién fisica, porque el volumen
es inmaterial. Pero son directrices normativas que es pteciso respetar.
Asi, cuando el propietario de un terreno desee edificar deberd utili-
zar el volumen edificable de su finca respetando todos aquellos crite-
rios que el Plan imponga y que ya hemos mencionado.

Estas determinaciones del Plan resuelven no sélo el problema de
la localizacién del volumen sobre el terreno, sino también el relativo
a su configuracién espacial.

Lo veremos més claro al estudiar en qué consiste. Para eilo toma-
remos como base el poligono por constituir la unidad de actuacién ur-
banistica (120).

A) Distincién entre terreno edificable y no edificable.

Metced a este dato nos es permitido conocer los puntos concretos
del terreno planeado que son aptos para soportar edificaciones. Es
decir, aquellos puntos donde apoyar y construir el volumen edificable.

El terreno edificable estd constituido por las parcelas edificables.
Para optar a tal calificacién la parcela debe cumplir una serie de re-
quisitos. El Plan ha de fijar la extensién de la parcela minima edifi-
cable. Para ello puede elegir entre dos criterios: o bien designar direc-
tamente las fincas que se hagan acreedoras a tal calificacién de parcela
minima edificable, o bien sefialar de un modo abstracto las dimensio-
nes superficiales o lineales minimas. Puede el Plan, incluso, sefalar la
forma que las parcelas hayan de tener para ser edificables (121).

B) Determinaciones que tienen lugar dentro de la superficie de la
parcela.

Las normas urbanisticas contintian dirigiendo el uso volumétrico
de las parcelas, estableciendo al efecto, otra muy variada serie de de-
terminaciones que encauzan la propia edificabilidad de aquellas. La fi-
jacién de estas determinaciones corresponde ya a las Ordenanzas de
edificacién. Por tanto, entramos de nuevo en el campo del casuismo,
pero cabe enumerar, por su cardcter mds generalizado, las siguientes:

(120) El art. 104, 2 de la Ley del Suelo dispone que «la delimitacién de ia
superficie de un poligono comprenderd, en general, varias manzanas y se basard
en alguno de los motivos siguientes: a) integrar nicleo unitario de edificaciones v
servicios; b) ser homogéneas las caracteristicas de edificaciéon en todo el sector,
rodeado por otros de régimen distinto, y c) existir iniciativa privada u oficial para
su urbanizacién».

(121} C. QuinTaNA REDONDO, Parcelaciones urbanisticas, cit., pig. 30. Con
respecto a las parcelas que por su forma no son edificables el Reglamento de
Reparcelaciones prevé la correccién de esta inedificabilidad mediante el procedi-
miento de la normalizacién. Vid. arts. 43 y 44 del Reglamento.
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a) Superficie concretamente edificable en relacién con la total de
de la parcela.

Consiste en sefialar el porcentaje de la parcela sobre la que se apo-
yard de modo efectivo la edificacién (122). Este porcentaje serd mayor
o menor segin las caracteristicas del poligono o zona. Asi, en una
zona residencial podrd oscilar entre un quince y un veinte por ciento.
Por el contrario, en una zona de edificacién intensiva continua podrd
llegar al cien por cien. En este caso, podrd edificarse sobre la totali-
dad de la superficie de la parcela.

Este criterio se ha denominado asimismo «superficie sujeta a cons-
truccién» (123), pero no cabe olvidar que se trata de un potcentaje vy,
por consiguiente, abstracto. Asi se distingue de las alineaciones que
sefialan de un modo taxativo el plano a partir del cual podrd levan-
tarse el edificio.

b) Establecimiento de alineaciones (124).

La alineacién es un concepto arquitecténico asumido por la disci-
plina urbanistica. Martin-Crespo distingue las alineaciones exteriores y
las interiores. Las primeras sefialan la distancia que debe separar las
edificaciones del borde de los viales o de los edificios contiguos en el
caso de edificacién aislada. Las segundas tienen como principal ob-
jetivo impedir que las construcciones ocupen la totalidad del fondo de
la manzana (125).

El Plan puede fijarlas de una manera concreta, estableciendo la
distancia en metros lineales, bien como medida unica, bien como me-
dida minima a contar de la cual podrd comenzarse la construccién.

A los fines de este trabajo, la alineacién constituye un plano, ver-
tical —perpendicular al suelo—, que la edificacién no podrd rebasar.
Se trata, en suma, de un limite juridico a las posibilidades de avance
de la edificacién hasta los limites del solar.

(122) El sistema francés denomina a este criterio «coeficiente de ocupacion
del suelo». Vid. art. 13, 3 del Cédigo de Urbanismo y de la habitacién francés,
y art. 20, 1 del Decreto de regulacién de los planes de ocupacién del suelo de
28 de octubre de 1970.

(123) M. A. NUREz Ruiz, Régimen juridico, cit., pag. 47.

(124) En el régimen actual, el art. 10.1, b) de la Ley del Suelo atribuye al
Plan parcial el sefialamiento de las alineaciones. Sin embargo, el Proyecto de Re-
forma de la Ley del Suelo se propone modificar este sistema distinguiendo segin
se trate de suelo urbano o de suelo ristico urbanizable programado. En el primer
caso, las alineaciones son sefialadas por el Plan general (aproximédndose al régi-
men francés del «plan general de detail»). En el segundo caso, las alineaciones
contindan fijindose por el Plan parcial. Vid. arts. 9 bis, 2.1. y 102 d) del
Proyecto. Por lo que respecta al suelo urbano, el Proyecto pretende que el Plan
general sustituya por completo al Plan parcial; este criterio ha venido siendo
defendido desde hace algin tiempo por GonzArLez-Berencuer (Teoria y pric-
tica, cit., pdgs. 69-75).

(125) Catalogacion de conceptos urbanisticos. Los diferentes tipos de edifi-
cacién en la técnica del Urbanismo, RDU, VI, nim. 28, 1972, pdgs. 206 y 209.
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c) Superficie reservada para patios.

El Plan puede también determinar la reserva de una superficie
para patios. Estos pueden ser de manzana y de parcela. Los de man-
zana tienden a proporcionar luces y vistas al conjunto de los edificios
que forman una manzana, y son normalmente definidos por las ali-
neaciones interiores que fijardn su forma y dimensiones (126). Los
patios de parcela se distinguen de los de manzana en que sirven a un
solo edificio y se localizan en funcién de las necesidades del mismo.
Sus dimensiones se fijan, por lo general, en una propotcién de la al-
tura del edificio a que sirven (127).

El patio de parcela no ocupa un lugar fijo dentro de la superficie
de ésta; al realizar el proyecto de construccién podrd situarse en cual-
quier punto de la misma. Su existencia es obligatoria, pero su locali-
zacién es libre. Ademds de lo dicho, el patio de parcela puede consti-
tuirse exclusivamente para el servicio de las plantas superiotes. Como
consecuencia no puede decirse que la superficie reservada para patios
de parcela venga definida por planos verticales fijados por el Plan,
como en los casos anteriores. La precisién exacta de sus caracteristi-
cas v dimensiones se confia al proyecto de edificacién que deberd su-
bordinarse a los requisitos que las Otrdenanzas fijen.

d) Determinaciones en altura.

Pasemos ahora a los criterios definidores en vertical, es decir, ha-
cia el espacio.

La Ley del Suelo no menciona que los Planes deban contener las
fijaciones de altura. Sélo se ocupa en su articulo 10.1 b) de sefialar
el punto desde el cual debe comenzar a medirse la altura (128). De
‘hecho y a pesar del silencio de la Ley, son reguladas en los Planes pat-
ciales.

La altura puede fijarse en metros lineales o en funcién del niimero
de plantas, admitiendo un méximo y un minimo o con el cardcter de
altura dnica.

La fijacién de las alturas viene a constituir el sefialamiento de un
plano horizontal separado del suelo por los metros fijados. Este plano
horizontal no podrd ser rebasado al edificar, salvo que se permita la so-
breelevacién de una ltima planta retranqueada, es decir, distanciada de
la linea de fachada. Esta autorizacién equivale a una nueva definicién
vertical por medio de otros dos planos: uno vertical, que fija la distan-

(126) J. MarTiN-Crespo, Catalogacidn, cit. pigs. 209-210.

(127) J. MarTin-Crespo, Catalogacion, cit., pag. 205. Se trata del cldsico
‘patio interior. La Sentencia de 25 de mayo de 1965 (Sala 4.2; Pte. R. FErRNANDEZ
VALLADARES) contempla y resuelve expresamente este supuesto. El problema se
centraba en torno a las dimensiones de un patio de luces en Tolosa y otros
extremos.

(128) La vigente Ley del Suelo habla de nivelaciones. El Proyecto de Reforma
{arts. 9 bis, 2.1, d) y 10.2 d) emplea la expresién «rasantes»,
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cia de la sobreelevacién a la linea de fachada; otro horizontal, que
sefiala la sobreelevacién permitida (129).

e} El rvesultado de la delimitacion.

De lo dicho hasta aqui cabe deducir una importante conclusién: el
planeamiento establece sobre las parcelas edificables una especie de reci-
pientes, definido, como hemos visto, por una pluralidad de planos vet-
ticales y horizontales.

Ya sabemos que no se trata de una delimitacién de cardcter fisico
o material. Son planos con existencia en el mundo juridico, puesto que
vinculan, pero inmateriales. Su realidad fisica podrd apreciarse cuando
la construccién se levante de acuerdo con las directrices que ellos indi-
can. Es, pues, un auténtico «cubo» o paralelepipedo que el plan coloca
sobre la parcela. El espacio queda acotado sin necesidad de la existencia
material de muros, tejados, y fachadas.

Y aqui es donde se muestra la fecundidad de la distincién entre
volumen edificable y altura. El cubo en cuestién tiene cardcter de «md-
ximo» en las tres dimensiones. Es decir, el volumen del cubo excederd
con mucho del edificable sobre la parcela (130). Esta falta de cortes-
pondencia proporcional y matemdtica tiene gran importancia para nues-
tros propdsitos, como a continuacién veremos.

4., EL VALOR JURIDICO DEL VOLUMEN EDIFICABLE.

A) Nociones introductorias.

Este es el momento de que volvamos sobre un principio que ya
hemos apuntado: el de la prevalencia de los intereses publicos sobre
los privados.

Esta afirmacién conduce a una despersonalizacién de los destinata-
rios del planeamiento. El Plan no se dirige a las personas, sino que
actiia sobre los terrenos.

Los factores que son tenidos en cuenta a la hora de establecer un
Plan de ordenacién atienden, exclusivamente, a puros principios urbanfs-

(129) El retranqueo autorizado se halla previsto por el Plan y por las Orde-
nanzas de edificacién. Por ello, la licencia municipal que autoriza la construccién
con infraccién de las normas vigentes es nula. Vid. al respecto la sentencia de
31 de diciembre de 1966 (Sala 42; Pte. A. SuArRez MaNTEOLA).

{130) La ya citada Sentencia de 14 de junio de 1967 dice en su segundo Con-
siderando: «la limitacién del coeficiente de edificabilidad sélo tiene como limite
matemadtico la cubicacién total de las alturas en razén de la superficie, multiplicando
el 4rea por la altura, a lo que légicamente no alcanza nunca, puesto que supondria
una masificacién levada al extremo miximo, sino que en definitiva lo que hace
es sujetar las edificaciones a unos determinados volimenes dentro de unas alturas
miaximas, en el juego de unos con otras, pata que con arreglo a tales normas
pueda desarrollarse el Proyecto primero y la edificacién después...».

4
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ticos representativos de intereses colectivos (131). En definitiva, a la
Administracién no le interesa quién cumple el Plan, sino que el Plan se:
cumpla. Se produce de este modo una altetacién en el orden de los.
afectados por la norma. Se difuminan las petsonas y van ocupando su
lugar los propios terrenos sometidos al planeamiento. De aqui que pueda:
hablarse de un proceso de subjetivacién del inmueble urbano (132).
Sin embargo, hay un hecho evidente. Los terrenos, en su inmensa ma--
yoria, pertenecen a particulares, se hallan integrados en patrimonios.
privados. Y en los patrimonios privados se desenvuelve y aplica el
Derecho civil. El planeamiento equivale asi a superponer otra norma--
tiva sobre la civil existente, Como ya hemos dicho, crea una nueva
situacién, pero porque habfa otra preexistente. Y la Administracién:
no lo ignora, ni olvida por completo estas titularidades juridico-priva=-
das. Ya antes de la promulgacién del Reglamento de Reparcelaciones:
se advirtié que la Administracién debia agotar todos los medios para.
conocer la exacta situacién juridico-privada de las parcelas (133) Pos--
teriormente, el articulo 28 del citado Reglamento ha previsto un pro-
cedimiento para la averiguacién de las titularidades. Pero si no se logra:
conocerlas tampoco importa demasiado. Se inscriben a favor del 6rgano
actuante v se atbitra un procedimiento de enajenacién forzosa, con de-
pésito del valor obtenido en la misma a favor de quien acredite ser-
el titular. Volvemos, pues, a lo mismo: lo importante es que el Plan
se cumpla.

Y con esto llegamos al niicleo de Ia cuestién. ; Qué impacto causa ens
las titularidades privadas el otorgamiento a las parcelas de volumen de
edificabilidad? ¢ Hemos de decir que el volumen también queda integra--
do en esos patrimonios? ;O es una mera atribucién mecdnica?

Para contestar a estas preguntas debemos adoptar un punto de par-
tida.

Al estudiar el patrimonio, De Castro sefiala que los bienes que lo-
componen presentan un peculiar valor juridico: confieren un 4mbito de:
operatividad al titular (134). Si el propietatio de una finca edificable
tiene, con respecto al volumen de edificabilidad, este 4mbito operativo,.
la conclusién serd que el volumen, efectivamente, entra en-el patrimonio..

B) La posibilidad de remodelar el volumen edificable sobre la parcela..

Recordemos que, de la delimitacién del volumen, resulta un «cubo»
que comprende un nimero mayor de metros cdbicos de espacio que los.
de volumen edificable atribuido a la parcela. Esto permite al propietario.

(131) Basta recordar que el articulo 52.1 de la Ley del Suelo dispone que.
«la aprobacién de Planes y proyectos de ordenacién urbana y de poligonos de
expropiacién implicard la declaracién de utilidad piblica...».

(132) J. Martin Branco, El trifico de bienes inmuebles, cit., pig. 37 y-
Régimen del suelo, «Pretor», 1969, pdg. 485.

(133) N. FueNTes SANCH1z, Registro de la propiedad y Urbanismo, Ponencia.
presentada al Congteso de Derecho registral, Madrid, 1960, pag. 24.

(134) Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pdg. 37.
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una positiva autonomia al configurar el volumen edificable que le ha
correspondido. Siempre que no rebase las determinaciones que el Plan
contiene puede proceder a su albedrio. La afirmacién viene avalada por
el reconocimiento que numerosos autores hacen de ella.

Asf, Fuentes Sanchiz apuntaba el tema hace ya algin tiempo (135).
También Gonzilez-Berenguer ha afirmado que con un mismo coeficiente
de edificabilidad —es decir, con el mismo nimero de metros cibicos—
las soluciones que caben pueden ser diversisimas (136). Martin Blanco
abunda en el mismo parecer. Segtin dice, el propietario puede construir
todo el volumen y sobre toda la superficie de la parcela. Pero puede
también distribuirlo de manera no uniforme, elevando mayor nimero de
plantas, pero dejando mayor superficie sin edificar (137). Ndfiez Ruiz
también reconoce que la posibilidad de concentrar el volumen es tedrica-
mente libre en la Ley del Suelo, siempre que las Ordenanzas no sefialen
normas sobre supetficies sujetas a construccién o se impongan limita-
ciones especiales (138). Y, por tltimo, en la misma linea, es contundente
el grafismo de Thomas Arrizabalaga. Este autor, ejemplificando, nos
dice que un terreno de una hectdrea con una edificabilidad de seis metros
ctbicos por metro cuadrado, dispone de un cupo de 6 X 10.000 =
= 60.000 metros cibicos. Estos pueden distribuirse libremente, sin otras
restricciones que las minimas de altura de pisos y conveniente distan-
ciamiento de los edificios que se construyan. «Puede ser —continia
este autor— una torre de 20 X 30 metros en planta y 100 metros
de altura, plantada en medio de la hectdrea, y el resto del terfeno libre
para viales, jardines y aparcamientos. Pueden ser cuatro bloques de
75 X 8 metros en planta y 25 metros de altura, y el resto de la hec-
tdrea espacio libre» (139).

Esta abundante tendencia doctrinal cuenta asimismo con un apoyo
legal, aunque indirecto. El articulo 78.1. d) de la Ley del Suelo pre-
ceptia que serdn indivisibles «las parcelas edificables en una propor-
cién de volumen en relacién con su 4rea cuando se construyere el co-
rrespondiente a toda la superficie...». Este importante precepto (140)
autoriza a pensar que la concentracién volumétrica se abandona a la
libre voluntad del propietario del terreno.

Asi, pues, la solucién afirmativa no ofrece ninguna duda. Pero ante
esto surge otra cuestidn: puesto que el volumen es inmaterial, ; cdmo
pueden desenvolverse estas actuaciones? La respuesta es obvia. Tales
actos adquirirdn fijeza y realidad cuando el volumen edificable entre
en relacién con el concepto de edificio. Este es el resultado tangible de
la remodelacién. Pero para ello no es preciso que la edificacién haya sido

(135} En torno al Urbanismo, politica del suelo y Registro de la propiedad,
RCDI, XXXVI, 1963, pig. 415.

(136} Teoria y prictica, cit.,, pig. 55.

(137). El tréfico de bienes inmuebles, cit., pig. 55.

(138) Régimen juridico de las parcelas inedificables, cit., pag. 47.

(139) Técnica de la valoracion del suelo, en «Problemas del Urbanismo mo-
derno», Madrid, 1967, pdg. 255.

(140) Este articulo se mantiene inmodificado en el Proyecto de Reforma.
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concluida, ni siquiera comenzada. Existe un cuerpo intetmedio que es
el proyecto de edificio. El proyecto supone ya la configuracién perfecta
del volumen edificable ; nos indica cémo va a distribuirse.

Y el proyecto, desde el punto de vista urbanistico, es sélo una pro-
puesta que estd sujeta a previa licencia, como dispone el art. 165.1 de
la Ley del Suelo (141). Al concederse la licencia, la distribucién de
volumen hecha por el propietario adquiere firmeza. Y pasa a ser vincu-
lante: el edificio deberd ser tal y como se previé en el provecto apro-
bado.

El resultado de nuestra investigacién, es, en este aspecto, afirma-
tivo: el propietario puede remodelar y distribuir el volumen edificabl:
sobre su parcela; la licencia municipal de edificacidn, fija la distribu-
cién —si es acorde al Plan— y le otorga viabilidad juridica.

C) La transmisibilidad del volumen edificable.

El problema que ahora nos planteamos puede formularse asi: :es
posible que el volumen edificable pase de un patrimonio a otro distin-
to? ; Cabe que se traslade de una parcela a otra distinta de aqueila que
el Plan sefialg?

Dos son los ordenamientos a los que esta cuestion afecta, el civil y
el urbanistico. Y dos son también los aspectos que podemos considerar:
el de la posibilidad de la transmisién del volumen y, ésta supuesta, las
modalidades que la misma puede revestir.

a) La posibilidad de transmisién del volumen de edificabilidad.

El articulo 1.271 del Cédigo civil establece que pueden set objeto
de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio de los hom-
bres, atin las futuras. Tampoco pueden enajenarse, como es légico, los
derechos que tengan caricter personalisimo. El volumen no presenta
ninguna de estas dos caracteristicas. Es mds, ya hemos visto cémo se
sefiala y atribuye directamente a los terrenos, abstraccién hecha de las
personas de sus titulares. Parece, pues, que desde el punto de vista
civil el volumen es enajenable.

Por su parte, el ordenamiento urbanistico no contempla el supuesto.
Ni lo autoriza ni lo prohibe de modo expreso. Hay, sin embargo, un
precepto que, interpretado tal vez con cierta distorsion, parece tolerar
esta posibilidad. Se trata del articulo 78.1. d) de la Ley del Suelo, al
que acabamos de referirnos. Tras la frase que mds arriba hemos trans-
crito, sigue diciendo este articulo que serdn indivisibles «las parcelas

(141) El Proyecto de Reforma afiade a la redaccién de este articulo un inciso
altamente esclarecedor. En la Ley vigente la redaccién es la siguiente: «Estardn suje-
tos a previa licencia a los efectos de esta Ley las parcelaciones y reparcelaciones
urbanas, los movimientos de tierra, las obras de nueva planta (...)». El Proyecty
lo redacta del siguiente modo: «Estardn sujetos a previa licencia a los efectos
de esta Ley los actos de edificacin y uso del suelo tales como las parcelaciones
urbanas, los movimientos de tierra, las obras de nueva planta (...)».
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edificables en una proporcién de volumen en relacién con su 4rea (...)
y en el supuesto de que se edificare en proporcién menor, la porcién de
exceso (...)». En estas Gltimas palabras se halla la clave. No parece
l6gico que un propietario renuncie a parte de las ventajas que el Plan
le otorga; pero lo que es, no ya ilégico, sino inadmisible es que no se
edifique todo el volumen que el Plan haya previsto. De ahi que quepa
considerar que esa parte del volumen ha sido transmitida.

En fin, la respuesta afirmativa es sostenible. Ya lo sefialaba Fuentes
Sanchiz al afirmar que la transmisién del volumen de edificabilidad pa-
rece posible (142). Frase prudente que viene a reconocer la importancia
que en cada caso tendrd el Planeamiento.

b) Las modalidades de transmision del volumen edificable.

Hablar de transmisibilidad parece referirse de modo exclusivo a los
desplazamientos patrimoniales. Pero la peculiaridad del volumen nos
obliga a tener en cuenta otro supuesto mds interesante a los efectos ur-
banisticos: el desplazamiento parcelario que puede acompafiar o no al
patrimonial. :

Combinando ambos tipos resultan las siguientes modalidades:

a’) Desplazamientos patrimoniales no parcelarios.

El supuesto consiste en la transmisién del volumen de una pat-
cela a quien no es propietario de otra situada en el mismo poligono.
Sin embargo, para que la transmisién presente alguna utilidad para el
adquirente ha de ir acompafiada de la cesién de la facultad de edifi-
car. De lo contrario, el adquirente no podria edificar el volumen; y
mucho menos, «sacatlo» del poligono, para trasladarlo a otro, ya que
las caracteristicas de ambos por fuerza habrian de ser difetentes. Y,
en este supuesto, la cesién de la facultad de edificar equivale a la
constitucién de un derecho de superficie, figura prevista y regulada en
la Ley del Suelo (143).

Esta hipétesis no ofrece ninguna dificultad para el Derecho ur-
banistico. Su desenvolvimiento tiene lugar dentro de la érbita juri-
dico-privada, en el d4mbito de los procedimientos o medios articulables
para hacer cumplir el Plan. Es decir, insertado dentro del marco nor-
mativo que el Plan prevé.

b’} Desplazamientos parcelarios no patrimoniales.

La situacién es exactamente la contratia a la contemplada en el
apartado anterior. El supuesto es el siguiente. Una misma persona es

(142) En torno al Urbanismo..., cit., pag. 496, nota 67.

(143) Art. 157 a 161 de la Ley del Suelo. La vinculacién entre el volumen y
el derecho de superficie ya ha sido puesta de manifiesto. NUREz Ruiz define la
superficie como «el derecho —deber de construir un volumen determinado sobre
el suelo ajeno— con arreglo a los Planes de ordenacién, adquiriendo el superficiario
la propiedad de lo construido» (vid. Derecho urbanistico espasiol, cit., pag. 357).
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propietaria de varias parcelas, contiguas o no, dentro de un mismo po-
ligono. ¢ Puede concentrar el volumen conjunto de todas en una sola?
Este setfa el ejemplo tipo.

En el orden civil la cuestién no presenta ninguna dificultad. No
hay desplazamiento patrimonial y la actuacién del titular responde a
los poderes que tiene como propietario.

En el orden urbanistico si existen problemas. Esta concentracién
de volumen supone una alteracién de los criterios previstos en el Plan.
Asi, pues, habrd que consultar a éste, y, en todo caso, obtener la
aprobacién del Srgano urbanistico competente {144).

La problemidtica que, desde el punto de vista urbanistico, plantea
esta hipétesis es en todo similar a la que se plantea en el caso siguien-
te. Para su estudio y solucién a él nos remitimos.

¢’) Desplazamientos patrimoniales y parcelarios.

En este tercer caso el volumen pasa, no sélo de un patrimonio a
otro, sino también de una parcela a otra distinta. Implica, en suma,
una variacién del lugar destinado a sustentar el edificio segun el Plan.
Este es, como es 14gico, el supuesto que mds dificultades presenta en
el campo civil y en el urbanfstico.

Asi, ya hemos visto la timidez con que Fuentes Sanchiz apuntaba
la idea. En Martin Blanco la misma toma mayor solidez. Este autor
afirma que «el propietario puede también transmitir todo o parte del
volumen y éste puede ser agregado y sumado al volumen que corres-
ponda al adquirente y utilizado en su totalidad si no rebasa los limi-
tes permitidos por las ordenanzas» (145). Sapena, hace muy poco
tiempo, da por descontada esta posibilidad de transmisién y discurre
de modo exclusivo sobre las consecuencias que un acto asi plantea-
ria (146).

Y, efectivamente, es aqui, en el campo de los efectos, donde se
desencadena la problemdtica. La transmisién del volumen supone una
pérdida o incluso una esterilizacién total de la edificabilidad de la
finca. Y esto repercute hondamente en su valor, como ya hemos visto:
a menor edificabilidad, menor valor. As{ parece que un acto tal serd
dispositivo.

Sabido es que la distincién entre los actos de disposicién v los de
mera administracién es imprecisa e insegura. Aquellos son los que
tienden simplemente a la puesta en produccién de un bien, siguiendo

(144) Un ejemplo de Plan que autoriza esta concentracién —sélo para el su-
puesto de fincas contiguas— lo encontramos en las Ordenanzas de edificacién del
Plan Sur de Pamplona. La autorizacién estd condicionada a que la concentracién
«se base en una unidad de conceptos arquitecténicos y establezcan una correlacién
de funciones y servicios entre los distintos edificios» (art. 18).

(145) El trifico de bienes inmuebles..., cit., pig. 56. Insiste de nuevo en
Régimen del suelo, cit., pdgs. 495-496.

(146) Titulo e inscripcion en las leyes de Urbanismo, RDU, V, ném. 24, 1971,
pag. 70.
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criterios de rentabilidad econdémica (147). Estos, los que implican una
alteracién del capital (148). Precisamente esta difuminacién de los
.contornos entre uno y otro tipo de actos, hace preciso seguir un cri-
terio instrumental: la referencia a una titularidad determinada (149).
Merced a ella pueden estudiarse las consecuencias que la actividad pue-
«de causar en la consistencia de un patrimonio (150). De aqui resulta
que la idea misma de disposicién, de la que la enajenacién es una es-
pecie, adquiere una significacién relativa y no univoca (151).

Creo que esa titularidad de referencia que buscamos debe ser la
-del inmueble cuyo volumen es objeto de transmisién. Y, sobre estas ba-
ses, no hay duda de que una operacién tal es un acto de disposicién
sobre inmuebles porque modifica su valor. El volumen se transmite,
pero el inmueble no. Esto permite asimilar este tipo de actuaciones a
las que Castdn considera actos de gravamen, incluidos entre las facul-
tades de libre disposicién (152). Y de aqui se deriva una importante
consecuencia: la necesidad de la autorizacién de las personas que, con
arreglo a la ley, estén llamadas a darla o, en su defecto, de la autori-
zacién judicial correspondiente. Este, creemos, es un principio de va-
lidez general que puede trasladarse a los supuestos concretos que se
presenten (153).

Por lo que respecta a los efectos de la transmisién en el orden ur-
banistico, debemos detenernos en dos cuestiones. La primera consiste
en la aparicién de una nueva categoria de parcelas inedificables: las
que lo son, no por disposicién del Plan, sino por decisién de los par-
ticulares al haberse procedido a la transmisién de su volumen. Y esto
no quiere decir que el propietario no- pueda ya extraer ninguna
utilidad de su parcela. Podria, por ejemplo, establecer un apar-
«camiento de superficie (154). Y, por supuesto, le queda libre el

(147) M. GrtraMma, La administracion de la herencia en el Derecho espariol,
Madrid, 1950, pigs. 18-19.

(148) Asi, F. Puic PeNa, Compendio de Derecho civil, tomo I, Barcelona,
1966, pags. 598-601 ; también J. M. MaNRESA, Comentarios al Cédigo civil, tomo 111,
7.2 ed. revisada por J. CarviLLo, Madrid, 1952, pigs. 211-213.

(149) J.]J. PiNto Ruiz, Disposicién, «Nueva Enciclopedia Juridica», tomo VI,
Barcelona, 1955, pdg. 630.

(150) ~ A. TRABUCCHI, Amministrazioni (Aiti di), «Novisimo Digesto Italia-
no», tomo I, Torino, 1957, pag. 545.

(151) Asi, M. GITRAMA, La administracién..., cit., pg. 18, nota 27, y A. Fe-
RRARA, Amministrazioni (Atti di), «Nuovo Digesto Italiano», tomo I, Torino,
1947, pag. 396.

(152) Derecho civil espasiol comin y foral, tomo 1I, vol. 1, 10.* ed., Madrid,
1963, pags. 124-126.
© (153) Un estudio completo de estos casos en B. MoRENO QuEsapA, Los su-
puestos de administracién legal en el Cédigo civil, en «Estudios de Derecho Pu-
blico y Privado», ofrecidos al Prof. SerraNo, tomo I, Valladolid, 1965, pigi-
mnas 669-705.

(154) La Ley del Suelo no resuelve de modo expreso este problema. Su
art. 3.1. g) habla de espacios libres para parques y jardines. Las Cartas munici-
pales especiales de¢ Madrid y Barcelona han tratado de incluir como espacios libres
los destinados a aparcamientos. Esta decisién, sin embargo, ha merecido una
-severa critica de F. PERALES (Problemitica legal de los aparcamientos, RDU, 1,
aum. 4, 1967, pags. 100-101).
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aprovechamiento subterrdneo: aparcamientos, centros comerciales, etcé-
tera (155).

La segunda cuestién se encuentra muy préxima a la primera. La
transmisién del volumen, ¢ no es una alteracién del Plan?

La respuesta nos conduce de nuevo al campo del casuismo: em
este punto serd fundamental la rigidez o elasticidad del Plan de or-
denacién. Sin embargo, lo que es un hecho incuestionable es que el
volumen de edificabilidad se cede, y que se cede sin las debidas ga-
rantias.

Asi, en la prictica, se adopta la ambigua férmula de la cesién rea-
lizada en documento privado (156). Pero de este modo los problemas.
que se plantean son multiples y su solucién casi imposible. En efecto,.
el érgano urbanistico desconoce la translacién y puede compeler a la
edificacién de la parcela, incluso incluyéndola en el Registro de Sola-
res e iniciando el proceso de enajenacién forzosa. Frente a esto no.
cabtia oponer la transmisién realizada porque, como sabemos, el Plan
es imperativo. De ahi que sea precisa la pertinente autorizacién ad-
ministrativa. De este modo el érgano urbanistico puede contrastar con:
el Plan lo que los particulares proyectan. Si la transmisién implica
una alteracién sustancial, el 6rgano denegard la licencia; en caso con~
trario, la concederd (157).

La constatacién de esas transmisiones en el orden privatistico tie-
ne por fuerza que verificarse con la ayuda de un instrumento de pu-
blicidad. Este no puede ser otro que el Registto de la Propiedad.
Abundando en este punto, Fuentes Sanchiz propone un sistema: la
transmisién deberd efectuarse en Escritura Pdblica con los caracteres:

(155) Para NGNEz Ruiz el urbanismo subterrdneo estd casi totalmente ausen-
te de la Ley del Suelo (vid. Dictamen sobre el Derecho de superficie, la divisiéw
horizontal del dominio y otros extremos, RDU, VI, nim. 29, 1972, pdg. 121}
Los vnicos preceptos legales relativos a esta materia son los referentes a la dota-
cién de servicios: gas, luz, agua, alcantarillado, tendidos telefdnicos, etc. En
Madrid y Barcelona existe ademds el problema del ferrocarril subterrdneo.
El Fuero Nuevo de Navarra si atiende al aprovechamiento del subsuelo. Segim
la Ley 430 el derecho de superficie puede referirse a la edificacién subterrdnea;
la Ley 435 regula ademds los derechos de sobreedificacién y subedificacién.
Ofrece sobre este punto gran interés el trabajo de M. GUIMERA, El derecho de-
subsuelo, ADC, XIV, 1961, pdgs. 121-136, aunque se refiera de modo exclusivo
al problema de la captacién de aguas subterrdneas en las Islas Canarias. ET
estudio es espléndido, bien documentado y con sélidas aportaciones jurispruden-.
ciales. Ademds, y ya en el dmbito utbanistico, la arquitectura urbanfstica ya
comienza a hablarnos de plantas y planos urbanos en profundidad con separacién:
de finalidades (calzadas, zonas comerciales, etc.). La wvertical street se encuentra
més préxima a nosotros de lo que patece. Vid. sobre esto, P. Sorori, Visionary
cities: the Archology of Paolo Solori, New York, 1970, pig. 8.

(156) Informacién facilitada por J. L. BArrERrO, Letrado del Ilustre Colegio
de San Sebastidn, durante una conversacién mantenida con él.

(157) Segtin la Sentencia de 24 de octubre de 1962 (Sala 4.2; Pte. ]J. DE
Ourves) la decisién final puede tener un cierto margen de discrecionalidad, siem--
pre y cuando las actuaciones administrativas continien orientadas a la consecu-
cién de sus fines peculiares. Las modificaciones en el detalle del Plan estdm
autorizadas en el art. 114.3 del Reglamento de la Carta municipal especial de:
Barcelona.
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de todo acto dispositivo, describiendo el inmueble con sus circunstan--
cias urbanisticas. En el Registro —sigue diciendo— se practicard una
inscripcién extensa en el folio correspondiente a la finca que pierde -
su volumen y otra concisa en el de la finca que lo gana (158).

Con esto, si en la Escritura piblica, ademis, se testimonia o trans- -
cribe la autorizacién administrativa, se garantiza la fijeza y la seguri-
dad de Ia situacién tanto en el campo civil como en el urbanistico. Ad--
ministracién y particulares conocen con exactitud las condiciones de
edificabilidad de la parcela. Y esto es importante, por un lado, a la.
hora de ejecutar el Plan y, por otro, para la fluidez del trifico inmo--
biliario urbano.

Queda en pie el problema del acceso del volumen al Registro. Nifiez:
Ruiz proponfa —refiriéndose al derecho de superficie— un sistema
ideal en que a la inscripcién de la finca —finca funcional urbana— se-
uniera una: representacién grafica en geometria descriptiva (159). Pero,
hoy por hoy, tal nivel de perfeccién se encuentra muy lejano. Para.
Martin Blanco el volumen puede acceder al Registro al inscribirse la.
licencia de construccién en la que constan los metros cibicos edifica-
bles (160). Fuentes Sanchiz ni siquiera cree necesaria la inscripcién, sinos
que bastard, al efectuar la transmisién, acreditar que la finca tiene vo--
lumen edificable (161),

5. EL VALOR ECONOMICO DEL VOLUMEN EDIFICABLE.

El volumen edificable ofrece una innegable utilidad para el propieta--
rio del terreno. Este puede construirlo —consiguiendo con ello un
beneficio— o negociarlo como ya hemos visto. También hemos visto-
que el volumen constituye un importante elemento de valor de los te--
rrenos. Es el factor determinante de la plusvalia. El razonamiento es.
bien simple. Si es el Plan el que se reserva las expectativas urbanisti--
cas (162), su «devolucién» a ciertos inmuebles debe cristalizar en un
valor econémico. Y como estas expectativas pueden reconducirse a una.
sola —el volumen edificable—, hemos de concluir que el volumen tiene
un valor econémico. Asi se justifica que el interés de los particulares se-

(158) En torno al urbanismo..., cit., pig. 496.

(159) Derecho urbanistico espafiol, cit., pig. 363.

(160) El trifico de bienes inmuebles, cit., pig. 56. .

(161) En torno al Urbanismo..., cit., pdg. 496, nota 69. FUENTES SANCHIZ:
aplica la solucidn dada por la doctrina hipotecaria a la cuestién de la obra nueva.
no inscrita especialmente. Vid. J. L. Lacruz-F. SaNncHo, Derecho inmobiliario-
registral, Barcelona, 1968, pdg. 85, nota 1, comentando la Resolucién de 29 de-
mayo de 1956 que sienta la doctrina expuesta.

(162) La Exposicién de Motivos del Proyecto de Reforma dice con claridad:
que «la aptitud para edificar la da el Plan» (Ap. V).
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haya desplazado desde la superficie —pero por ésta y a su través— al
volumen edificable (163).

Pero abandonemos ya la exposicién genérica. Dos son los problemas
concretos a resolver: el reconocimiento legal del valor econémico del
volumen y su cuantificacién.

A) Reconocimiento legal del valor econdmico del volumen edificable.

a) En general.

El articulo 50.1 de la Ley del Suelo obliga al vendedor de un te-
rreno no edificable a hacer constar tal circunstancia en la Escritura
de enajenacién. Si no lo hace, el parrafo cuarto del articulo faculta
al comprador para resolver el contrato en el plazo de un afio.

La doctrina no ve claro que se trate de una accién resolutoria, pese
a la expresién legal (164). Y, como regla general, la considera como
supuesto de accién rescisoria por lesidn (165). La lesién, no hay ni que
decitlo, es la falta de volumen edificable, que constituye el agravio juri-
dico-econémico que es la base de la rescisién (166). Por el contrario, en
la accién resolutoria el aspecto econémico pasa a un segundo plano (167).
Ademis, la rescisién atiende a la lesién existente en el momento de
perfeccionarse el contrato (168), mientras que la resolucidn se refiere

(163) Tal es el caso contemplado por la Sentencia de la Audiencia Territ.-
cial de Barcelona de 22 de abril de 1965. Los actores, todos ellos propietarios
barceloneses, solicitaron nada menos que la declaracién de que la atribucién a
sus terrenos de un coeficiente de edificabilidad inferior al de otras zonas de la
ciudad constitufa infraccién del principio de igualdad ante la Ley. Naturalmente
la Sentencia rechazé la.alegacién y desestimé el recurso. Sin embargo, es signifi-
.cativa de cémo la implicacién de intereses patrimoniales en materia urbanistica
dleva a invocar esenciales principios de Derecho. La Sentencia de la Audiencia
fue confirmada integramente por la del Supremo de 11 de mayo de 1968 (Sala 4.%;
‘Pte. J. pe Ortves Y FELw).

(164) MARTIN-RETORTILLO afirma que la Ley del Suelo ha creado un motivo
de resolucién extrafio que depende, no de un acontecimiento sobrevenido, sino
de la omisién de una formalidad (Vid. La Ley del Suelo. Examen de las princi-
pales restricciones que ella impone dl tréfico juridico de los bienes urbanisticos,
en «Estudios juridicos varios», tomo II, Madrid, 1962, pdg. 232).

(165) Asi, N. pe FUENTES SANCHIZ, Registro de la propiedad y Urbanismo,
«cit., pags. 16-17; J. MarTIN BLaNco, Legislacidn urbanistica y Derecho privado,
«it.,, pag. 35 y El tréfico de bienes inmuebles, cit.,, pags. 357-258; F. pE Lucas
FERNANDEZ, Aspectos civiles de la Ley del Suelo, Cartagena, 1963, pégs. 52 y si-
.guientes; Naturaleza, fines y principios de la legislacidn wurbanistica. Su influencia
en el Derecho privado, RDU, I, nim. 3, 1967, pig. 39.

(166) Cfr. J. Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, tomo II, vol. 1,
Barcelona, 1955, pdg. 342.

(167) «Lo esencial —dice ARECHEDERRA— no es la reciprocidad econdmica,
sino la vinculacién reciproca, jurfdicamente hablando» (La equivalencia de las
prestaciones en el derecho contractual, Tesis doctoral inédita, Pamplona, 1971,
pig. 159).

(168) Vid. L. Mosco, La resolucién de los contratos por incumplimiento,
trad. esp., Barcelona, 1962, cap. III, pédgs. 2-3. La Sentencia de la Audiencia
“Territorial de La Corunia de 16 de marzo de 1967 define la lesidn como ««l
desequilibrio entre el valor de las prestaciones en el momento de estipularse
£stas v de petfeccionarse el contrato».
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a una causa posterior sobrevenida. Y es claro que, en el supuesto del
articulo 50.1 de la Ley del Suelo, este desequilibrio —carencia de edifi-
cabilidad— es originario, anterior al momento de la perfeccién del con-
trato.

Sin embargo, hay otro precepto de la propia Ley del Suelo que reco-
noce con mayor claridad el valor econémico del volumen. Se trata del
articulo 70.2, segtn el cual la disminucién del volumen edificable por
debajo de un metro cibico por cada cinco metros cuadrados dard lugat
a indemnizacién mediante expropiacién o imposicién de servidum-
bre (169). Con ello queda resuelto el problema, puesto que la propia Ley
reconoce expresamente que si se priva al propietario del volumen minimo
a que tiene derecho debe existir previa indemnizacién.

b) En particular.

De una manera mds concreta podemos sefialar los siguientes precep-
tos urbanisticos en que también tiene lugar este reconocimiento:

a’) Articulo 187 de la Ley del Suelo, que establece un arbitrio
sobte el aumento del volumen de edificacién cuya base imponible serd
«el valor del exceso del volumen de edificacién autorizado» (170).

b’) Los patrafos segundo y tercero de la Norma quinta del Anexo
de coeficientes al Decreto de 21 de agosto de 1956 que hablan de coste
del metro cdbico de construccién.

¢’) Articulos 50.1 y 66.1 de las Cartas municipales de Barcelona
y Madrid, respectivamente. Contemplan el caso de cesién de terrenos
por encima de la proporcién sefialada como obligatoria en la Ley. Y,
para compensar, permiten la acumulacién sobre el resto del terreno no
cedido de un volumen cuya dimensién o valor no sea inferior al que
anteriormente hubiera podido edificarse.

d’) Articulo 42.7 del Reglamento de Reparcelaciones, segtn el cual
puede pagarse con volumen edificable a la empresa utbanizadora que
haya anticipado los gastos de urbanizacién.

B) La determinacion del valor econémico del volumen edificable.

Se trata, dicho en otras palabras, de traducir el valor del volumen
a dinero (171). Y la cuestién no es tan sencilla como parece porque,

(169) En el art. 70.3 del Proyecto de Reforma se dice con un criterio mis
técnico que «la disminucién del volumen conferitd derecho a indemnizacién me-
diante expropiacién de la facultad de edificar». Esta expresién legal viene a po-
ner de relieve la intima vinculacién que existe entre el volumen y la facultad de
edificar. Conviene sefialarlo ahora, aunque el estudio de esta conexidén queda
fuera del objeto de este trabajo.

(170) El hecho imponible es el aumento d volumen y éste es un presupuesto
de contenido econdémico, o al menos es su contenido el que el legislador considera
relevante a los efectos impositivos. Vid. J. L. PERez pE AvaLa, Derecho tributario,
Madrid, 1968, pdg. 128.

(171) Recuérdese que para ENNECERUS el valor no es otra cosa que el grado de
autilidad de una cosa medido en dinero (vid. Tratado de Derecho civil, trad. espafiola,
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aunque el volumen tenga un valor propio. v actual, no es algo que
valga «per se», sino «con relacién a». Con relacién, naturalmente, al
edificio que se construya. La utilidad que el volumen proporciona no
se extrae directamente de él, sino del edificio; el volumen permite
construir tanto mds, cuanto mayor sea el nimero de metros cibicos.
otorgados al terreno. De aqui la dificultad de determinar con exactitud
su valor, porque por fuerza ha de ser referencial.

Es dificil sefialar un valor objetivo del volumen: pero mds diffcil
ain es sefialar un precio para el supuesto de transacciones sobre el
mismo. Se corre el riesgo de no acercarse a la realidad y, sobte todo,
de crear una nueva fuente de especulacién si su fijacién se abandona
libremente a la ley de la oferta y la demanda.

La normativa urbanistica contiene algunos criterios. Pero a nuestros.
efectos sélo pueden ser tomados como orientativos (172). El supuesto
que queda por completo fuera del alcance de la normativa es el de las
transmisiones de volumen. Y éste presenta dificultades peculiares por-
que, una vez adquirido, hay que construirlo. El volumen adquirido al
propietario de otra parcela pasa a convertitse, desde un punto de vista.
econémico, en un elemento mas de la construccién. En consecuencia, la
determinacién de su valor —y de su rentabilidad para el adquirente en
relacién con el precio de venta de la construccién— habré de verificarse
por procedimientos econémicos: mediante el cdlculo de la incidencia de
su valor en el precio de venta del edificio. Y, por otro lado, con refe-
rencia siempre a las transacciones sobre el volumen, la ley de la oferta.
y la demanda terminard por acufiar unos valores objetivos a tenor de las.
circunstancias, que actuardn como indices de orientacién junto a los cri--
terios legales.

6. LoS CONDICIONANTES DEL VOLUMEN EDIFICABLE.

A) Limitacidn en el tiempo.

El volumen edificable no existe in rerum natura, sino que nace por
imperio del Plan en un momento muy concreto. El Proyecto de Refor-
ma de la Ley del Suelo ha introducido en este punto importantes modi~

Barcelona, 1935, tomo I, pdg. 730). Y correlativamente BONET define el dinero
como «la unidad ideal de medida de los valores patrimoniales» (El dinero como
bien juridico, en «Estudios de Derecho civil en honor del Profesor CasTAN ToBE-
NAas», tomo IV, Pamplona, 1969, pdg. 104).

(172) As{ la Norma Quinta del Anexo al Decreto de Coeficientes establece
que el valor lo fijard el érgano urbanistico competente teniendo en cuenta los cos-
tes reales de edificacién. Pero hay que tener en cuenta que lo que tal norma
pretende es fijar un valor de expropiacién. Por otro lado, el precio que” asi se
obtenga no es vilido para las transmisiones de volumen porque se refiere a lo que
cuesta construirlo. Las Cartas de Barcelona y Madrid siguen el criterio de-
dividir el valor comercial del suelo por los metros cibicos edificables, pero el
procedimiento es engafioso, ya que en el valor del suelo entran otros factores.
que no tienen por qué atafier al volumen.
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ficaciones. Por ello, examinaremos en primer lugar el sistema vigente y
en segundo lugar el previsto en el Proyecto.

En el actual sistema, el volumen, como creacién urbanistica, nace con
<l Plan parcial. Este, segtn el articulo 10.1 e) de la Ley del Suelo, deberi
contener la «reglamentacién del uso de los terrenos en cuanto a volu-
men, destino y condiciones sanitarias y estéticas de las construcciones y
elementos naturales en cada zona». El precepto es tan claro que la cues-
tién acerca del momento en que el volumen nace ofrece pocas dudas.
Unicamente se ha admitido que el volumen puede ser objeto de ptevi-
sidn genérica en el Plan general (173).

Y asi lo confirma la Sentencia de 21 de noviembre de 1967 (174).
Su segundo Considerando, tras analizar y contrastar los conceptos de
Plan general y Plan parcial, establece que «o sea que esta fijacién vo-
lumétrica es caracteristica de los Planes patciales, no de los generales» ;
y afade que «ain cuando se entendiera que esta fijacién volumétrica se
concreta de un modo inalterable y determinado en el Plan general, serd
preciso a su vez entender que carece de la condicién de ejecutoriedad
que el articulo 44 de la Ley del Suelo establece mientras no advenga el
momento oportuno que el Plan parcial supone, puesto que es en éste
en el que reglamentariamente tales determinaciones volumétricas han
de lograr su funcién normativa adecuada a la ejecucién y no en el ge-
neral, simple ordenacién genérica con arreglo a su titulo.»

El Proyecto de teforma introduce una nueva clasificacién del suelo
dividiéndolo en urbano y ristico; éste a su vez en rdstico urbanizable,
programado y no programado, y rdstico protegido (arts. 9, 9-bis y
9-ter del Proyecto).

En el suelo urbano el Plan general asume las determinaciones que
la vigente Ley atribuye al Plan parcial. En consecuencia, es éste el que
contiene la previsién relativa al volumen (175).

" Por lo que respecta al suelo ristico urbanizable programado, tam-
bién es el Plan general el que contiene los datos relativos al volumen
edificable, preparando el camino a la concrecién que se llevard a efecto
por medio de los Planes parciales (176).

En uno y otro caso —Ley vigente o Proyecto de Reforma— vemos
que el volumen edificable surge en un determinado momento por obra
y gracia del Plan de ordenacién. Pero vemos también que el volumen
carece de una existencia temporal ilimitada. Est4, como sabemos, afecta-
do al destino de la edificacién, y ésta es la causa de que en otro detet-
minado momento, deje de existir, porque el proceso urbanistico es
irreversible. '

(173) Cfr. J. MarTiN BLaNcO, Régimen del suelo, cit., pig. 495.

(174) Sala 4; Pre. J. BEcERRIL Y ANTON-MIRALLES.

(175) El art. 9.2.1 e) del Proyecto establece que en suelo urbano el Plan
general debers contener la «reglamentacién detallada del uso pormenorizado de

los terrenos y elementos naturales y del volumen, destino y condiciones sanitarias
y estéticas de las construcciones».

(176) El art. 9.2.2. b) dice que el Plan general contendrd «el sefialamiento de
usos globales y nivel de intensidad de los mismos, con expresién del coeficiente
de aprovechamiento medio en todo su dmbito».
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En este punto hemos de mencionar todos los preceptos del Plan o
de la Ley relativos a la edificacién: plazos, modos de ilevarla a cabo,
tramitacion del procedimiento de edificacién forzosa, etc.

Y, en definitiva, y volviendo de nuevo sobre lo ya dicho, el volumen
deja de existir cuando se concede la licencia de edificacién. A pattir de
ese momento, el concepto vértice es el de edificio futuro, porque ya
existe un proyecto del mismo, aprobado por la Administracién. Y este
proyecto desplaza del centro de gravedad al volumen edificable. Una
vez concedida la licencia, el solicitante de la misma queda privado de
las facultades que anteriormente tenfa sobre el volumen edificable. La
funcién del titular se reduce a ejecutar —ahora si, de un modo mec4-
nico— el contenido de la licencia, ateniéndose al mismo en cuanto a
su forma, modo y condiciones (177).

Y, de esta manera, cumplida su funcién urbanistica, el volumen deja
de existir como tal; desaparece.

B) Limitacién en el espacio.

En este punto nos referiremos a los limites que el volumen encuen-
tra, especialmente, en el caso de desplazamientos parcelarios.

Sobre suelo urbano son posibles las transmisiones del volumen entre
patcelas situadas dentro del mismo poligono, ya que éste se forma
siguiendo una unidad de criterios urbanisticos. Cabe también que los
desplazamientos parcelarios se produzcan fuera del poligono, pero sélo
en el caso de que se proceda a la reparcelacion de unidad superior o en
el supuesto del art. 104.2 de la Ley del Suelo (178).

El limite espacial méximo lo constituye en todo caso la totalidad
de la superficie del Plan parcial. La afitrmacién responde a una razén
de légica: los Planes parciales operan sobre las diferentes zonas de
los Planes generales y entre aquéllos existe una incomunicabilidad total.
Hay, ademds, un cierto fundamento legal; el articulo 5.1 del Reglamen-
to de Reparcelaciones establece que el limite para realizar reparcelacio-
nes de unidad superior al poligono es la superficie del Plan parcial. El
marco del Plan parcial (179) serd, pues, la frontera que el volumen
sobre suelo urbano no podrd rebasar.

Por lo que respecta al suelo ristico la situacién es otra. El volumen
edificable sélo adquiere dimensién urbanistica sobre el suelo urbano;
no sobre el de reserva urbana o el ristico (180).

Sobre el suelo rdstico legalmente no puede sobrepasarse el coefl—

(177) Sobre la funcién legitimadora de la licencia, F. Pastor Ribrugjo, La
propiedad urbantstica y su legitimacion: planes y licencias, RDU, V, nim. 21,
1971, pag. 55.

(178) Consiste en constituir, con dos o mds, un s6lo poligono en razén al
servicio conjunto que prestan los espacios libres.

(179) En el Proyecto de reforma, tespecto al suelo urbano, serdn los Planes
generales los que impongan este limite.

(180) En el Proyecto.de Reforma desaparece este tipo de suelo de reserva
urbana.
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ciente de edificabilidad 0,2, equivalente a un metro ctibico de consttuc-
cién por cada cinco metros cuadrados de supetficie. E incluso, esta
edificabilidad puede ser reducida por el Plan sin conferir derecho a
indemnizacién, segin se deduce del art. 69.1 de la Ley del Suelo (181).

Pero, ademids, el suelo rdstico carece de una accién urbanistica de
conjunto. La atribucién del volumen opera de forma estrictamente indi-
vidual, basada en la divisién de propiedades existente. No hay parcelas
de suelo ristico creadas por el Plan. Esta circunstancia nos mueve a
creer que el propietario de una finca réstica conserva integras sus facul-
tades de modelacién de volumen dentro de la finca, pero no puede
transmitirlo a otra ni adquirir el de otra. Dos razones nos avalan. La
primera, el fin instrumental y accesorio de la edificabilidad sobre suelo
rdstico: sélo pretende facilitar las construcciones auxiliares necesarias
para el aprovechamiento agricola y por esta causa la edificabilidad es
muy reducida. La segunda, porque admitir los desplazamientos del vo-
lumen sobre el suelo ristico seria peligroso. El volumen podria con-
centrarse sobre fincas contiguas a zona urbana, déndose entonces el inad-
misible supuesto de la creacién de verdaderas urbanizaciones sobre suelo
rustico.

VII. CONSIDERACIONES FINALES,

Aqui termina nuestro recorrido. En el curso de la investigacién rea-
lizada hemos descubierto que el volumen edificable no es un concepto
inerte —una mera determinacién del Plan—, sino que se trata de un
concepto operante, que constituye una atribucién patrimonial. En efecto,
el titular dominical puede actuar sobre el volumen, bien que respetando-
en todo caso las normas del Plan y limitado siempre por las peculiarida-
des que su especial naturaleza impone. Le concede, pues, un dmbito
de operatividad. Tiene también un valor econdmico, aunque su deter-
minacién sea dificultosa.

Todo ello nos conduce a afirmar que el volumen edificable es un
verdadero valor patrimonial. Un valor patrimonial, ademds, en cons-
tante revalorizacién, como afirma Martin Blanco (182). Tal vez resulte
aventurado calificarlo como «cosa». Puede intentarse tal configuracidn,.
y el empefio indudablemente resulta atractivo, pero excede con mucho
de nuestros propdsitos, ya que sélo hemos pretendido caractetizarlo.

En todo caso, lo que resulta evidente es que el volumen se integra
—penetra— de un modo activo en el patrimonio del titular de suelo

(181) Art. 83.3. en el Proyecto de Reforma. GonzALEZ PEREZ sostiene que la
disminucién del volumen por debajo del coeficiente 0,2 entraila indemnizacién
incluso sobre suelo rustico. Tal opinién no nos parece sostenible a la vista de la
redaccién del art. 69.1 de la Ley (vid. Comentarios a la Ley del Suelo, cit., pagi-
na 323, nota 6).

(182) El trdfico de bienes inmuebles, cit., pig. 55, y La especulacién del
suelo en la problemitica general urbanistica, RDU, II, ndm. 7, 1968, pag. 37.
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urbano. Y que ostenta las dos caracteristicas que, segiin De Castro,
definen a los bienes patrimoniales: valor juridico y valor econémi-
co (183). El tema, pues, estd ahi y se ofrece a una investigacién mds
meditada.

Sin embargo, lo que quizd sea mds importante de nuestro trabajo
es una conclusidn, tal vez no del todo nueva, pero s{ muy interesante,
y que, en germen, ya hemos apuntado en las pdginas anteriores: la de
que el Urbanismo no se limita a llevar a cabo una intervencién negativa,
puramente coartativa de libertades y poderes, en el dmbito juridico-
privado, sino que presenta aspectos positivos, que confieren asimismo
nuevas facultades desde una nueva dimensidén, v que son también muy
dignos de ser tenidos en cuenta.

(183) Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pdgs. 37-38.
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INTRODUCCION

La actualidad dz los temas de la responsabilidad civil extracon-
‘tractual encuentra su fundamento y explicacién en las innovaciones
tecnoldgicas a que la humanidad asiste. Esa actualidad se acrecienta
respecto de la responsabilidad por dafos originados a través de .la
utitizacién o consumo de los productos, pues solo modernamente se
'ha tomado plena conciencia d: lo riesgos implicados en los procesos
de fabricacién y consumo de los m'smos. La crecien‘e frecuencia
«de es'os supuestos ha ido poniendo de relieve cada vez mas la exi-
gencia de una regiamentacion especifica para este tipo de respon-
sabilidad. Y, sin embargo, los andlisis del Derecho comparado mues-
tran la general inexistencia de textos posi‘ivos, internos o in‘erna-
«cionales, que contemplen con concrecidn esta problematica.

Por ello, se ha venido operando hasia el presente median'e una
-extrapo’acién a esta materia de la normativa prevista para otros [i-
pos de responsabilidad. Pero esta extrapolacién no siempre ha con-
ducido a resul'ados satisfactorios, tanto por lo especifico de la con-
ducta de que aqui se trata, como por la complej.dad de aspectos
juridicos que es‘a clase de responsabilidad envuelve: civil, penal
(eventual delito contra la salud publica, por ejemplo), mercantil
(derecho de seguros), etc..., sin contar con otros seciores altamen-
‘te especializados, como puede ser el del régimen juridico de la pu-
‘blicidad. Razones técnicas para un tratamiento especifico que se
ratifican por la necesidad, ampliamente compartida por todos, de su-
perar el planteamiento individualista de la responsabilidad tradicio-
‘nal, para configurar esta materia como de responsabilidad social o
-colectiva; la proteccion genérica del consumidor, las tendencias po-

35
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liticas favorables a la socializacion de los riesgos, etc., abonan este
cambio de mentalidad.

Todo ello se ha traducido en un movimiento legislativo que, a
escala internacional, pretende colmar la laguna existente en las di-
ferentes legislaciones, tanto en el plano interno como en el del De-
recho internacional privado. En (al sentido, cabe citar una doble li-
nea de trabajos, los que en la Conferencia de la La Haya de Derecho
internacional privado han culminado el 21 de octubre de 1972 con
la aprobacién de un proyecto de convenio, de una parte y, de otra,
los recientemente emprendidos en el marco del Consejo de Europa.
Estos ultimos, tendentes a la obtenciéon de un instrumento interna-
cional —presumiblemente un convenio, pero que podria finalmente
reducirse a una simple recomendacion— que permita a los Estados
incorporar a sus respectivos ordenamientos un régimen juridico uni-
forme para la responsabilidad del fabricante, se han desarrollado has:a
ahora (abril de 1973) en un Comité de Expertos, en el que Espafia
participa como pais observador, reunido en Estrasburgo en dos oca-
siones.

Por lo que se refiere al proyecto aprobado en La Haya (1), su
proceso de elaboracién ha sido el tradicionalmente empleado por
dicha organizacién: informe de un miembro de la Oficina Perma—
nente, el seflor Saunders, sometido a los Gobiernos de los paises.
miembros juntamente con un cuestionario; sus respuestas sirvieron.
de base para los trabajos de la Comisién Especial que, presid.da por
el profesor belga Van Hecke, redacté un anteproyecto, al que se
acompaid un nuevo informe redactado por un ponente, ¢l profesor
americano Reese; finalmente, la Conferencia, actuando en Comisio--
nes y plenarios, elaboré y aprobd el proyecto definitivo que, poste--
riormente (1.° de octubre de 1973), se abrird a la firma de los Es-
tados.

Es de notar el insdlito proceso de positivacidn que se estd re--
gistrando en esta tematica, ya que generalmente los convenios inter-
nacionales y el Derecho internacional privado siguen en ¢l tiempo
a las legislaciones internas, adaptindose en gran medida a las solu-
ciones tipificadas por estas ltimas. Sin embargo, en este campo es--
pecifico, los primeros tex:os positivos son los adop‘ados en La Hava,.

(1) EIl autor del presente trabajo fue miembro de la delegacién es--
pafiola asistente a la XII Sesion de la Conferencia de La Haya, que
aprobé el Convenio comentado. Presidida por el embajador sefior Sedd,.
esa delegacién estaba integrada ademis por los profesores Carrillo Sal-
cedo, Gonzilez Campos y Pérez Vera. Sin embargo, las ideas recogidas
en este trabajo son de la exclusiva responsabilidad del autor, sin que en
modo alguno representen la posicién oficial espafiola o la opinién de los
restantes miembros de la delegacién. Igualmente, es exclusivamente atri-
buible al autor la versién castellana del Convenio que figura en anexo,
realizada sobre los textos oficiales francés e inglés; en este sentido, se
ha preferido una traduccién literal, aunque pierda perfeccién lingiiisticd,
a fin de no interpolar interpretaciones subjetivas en el texto del Con-
venio.
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de cuyos trabajos se beneficia, sin duda, el Consejo de Europa, al
fin de elaborar una legislacién interna uniforme; vy, finalmente, los
paises que no sigan las reglas aprobadas en tales organismos se ins-
piraran, !Ggicamente, en ellas antes de diciar sus propias disposicio-
nes.

Antes de proceder al examen pormenorizado de las soluciones
y aspecios més relevantes del Convenio de La Haya, objeto de este
trabajo, conviene hacer mencién de la problemitica relativa a su
denominacién. La version inglesa (“products liabiiity”) constituye
en aquel idloma una expresion acufiada de imposible transposicion
al castellano; la terminologia francesa (“responsabili‘é du fait des
produits”) carece, igualmente, de contrapartida ajustada en nuestra
lengua. En esta Gltima, la expresién més conocida, “responsabilidad
del fabricante”, se muestra impracticable, por cuanto el Convenio
regula la responsabilidad de otras personas que, por su profesiones,
no pueden ser asimiladas al mismo. Tampoco puede hablarse de “da-
flos causados por los productos”, tanto porque conscientemente se
ha omitido toda alusién al tema de la causalidad en los dos idiomas
que hacen fe, como porque algunos sistemas juridicos utilizan en este
tipo de responsabilidad criterios que trascienden la teoria de la culpa
y negligencia a que el nexo causal parece referirse prima facie. Por
ello parece una denominacién aprop’ada, aunque carezca de cuiio
doctrinal, la de darios derivados de los productos. Y ha de afadirse
que no impor:a esa falta de arraigo, respecto de la literatura juridica
espaiiola, ya que ésta —salvo por lo que se refiere al fabricante
propiamente dicho— no t'ene ninguna otra terminologia en uso que
pudiera oponerse, ni existe tampoco texto positivo divergente.

1. CAMPO DE APLICACION DEL CONVENIO

Los tres primeros articulos del texto convencionai estan dedica-
dos a delimitar ¢l campo de su aplicabilidad: se enuncia el objeto del
convenio (art. 1), adiciondndole unas precisiones “ratione materiae”
(art. 2) y otras ‘“ratione personae” (art. 3). Anles de examinarlos
separadamente, acaso resulte Util aludir a una cuestibn mas gene-
ral: la posibilidad de aplicar el convenio en supuestos ajenos al De-
recho in‘ernacional privado. Teéricamente seria posible, en ausen-
cia de legislacion interna relevante, utilzar algunas de las reglas
materiales del convénio (por ejemplo, el concepto de dafios com-
pensables) para casos de trafico nacional. Sin embargo, no cabe esta
posibilidad de ex:rapolacién, tan‘o' por razén del predimbulo del Con-
venio, como por el andlisis de su parte dispositiva y de los trabajos
preparatorios.

A) Objeto del convenio (art. 1.°):

El primer parrafo del articulo primero es'ablece como objeto del
Conven.o la determinacién de la ley aplicable a la responsabilidad
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del fabricante o de otras personas de la cadena de preparacion y
distribucién de un producto, en razon de los dafios que éste pueda
otiginar. Sc advierte asi, desde el umbral mismo del texto, cémo la
responsabilidad que se quicre regular no es exclusivamente la del fa-
bricante, sino la de toda aquella persona que tenga intervencion en
el lanzamiento al mercado de un producto dafioso. De otra parte,
se afade enseguida que se consideran expresamente incluidos, no
s6lo los dafios directamente originados por el propio producto, sino
también los derivados de unas instrucciones inadecuadas (o de la
ausencia de instrucciones) en cuanto a sus cualidades, caracteristicas
o forma de utilizacién. Se trata de imposibilitar asi las interpreta-
ciones restrictivas de la expresion ‘“dafios causados por un producto”.

El segundo pérrafo excluye la aplicacién del Convenio en los ca-
sos en que el producto hubiere sido transferido al perjudicado por
el presunio responsable. En esta forma, el campo de aplicacion del
Convenio se reduce a la responsabilidad extracontractual; se ha evi-
tado expresamente, para es‘a tarca de delimitacidn, el recurso a las
palabras “contrato” o “responsabilidad contractual” a fin de eludir
problemas de calificaciones, ya que existen divergencias respecto de
tales conceptos e instituciones juridicas en los d'stintos sistemas po-
sitivos. Esta exclusién se fundamenta, de una parte, en las dificu'ta-
des técnicas que ofrece la claboracién de soluciones aptas para ambos
tipos de responsabilidad y, de otra, en ¢l deseo de proseguir los tra-
bajos de la Conferencia de La Haya tra‘ando separadamente las obli-
gaciones ex contractu de las ex delicto (2). El texto se refiere a la
transmisidn de la propiedad o del derecho a w'ilizar el producto; con
este circunloquio no se hace preciso recurrir al concepto, de escasa
uniformidad en el Derecho comparado, de la posesién; ademds se
omite conscientemente cualquier matiz que pudiera exigir cardcter
oneroso a csa transmis:on, para que de es‘'e modo quedasen cubier-
tos los supuestos de producios donados como muestras o cedidos
mediante férmulas gratuitas de las usadas en publicidad.

Finalmente, al de‘erminar cl objeto del Convenio, el tercer pa-
rrafo de este precepto establece que serd irrelevante para su aplica-
bilidad la naturaleza de la jurisdiccién o autoridad ante la que se esté
procediendo. Asi, el Convenio podra u‘ilizarse con independencia
del caracter civil, penal o administrativo que ¢n cada pais se arbi-
tre para el enjuiciamien‘o de este tipo de responsabilidad. Desde Ia
Optica espafiola, puede resultar interesante la cuestién por las even-
tuales implicaciones que este tipo de responsabilidad puede entranar
en el dmbito penal.

(2) Asi, la Conferencia ha elaborado convenios sobre “ley aplicable
a las ventas internacionales de objetos muebles corporales”, sobre “com-
petencia del foro contractual en casos de venta internacional de objetos
muebles corporales” y sobre “la ley aplicable en materia de accidentes
de carretera”.



E! Convenio de La Haya 925

B) Precisiones “ratione materiae” (art. 2.):

Al incluir en este articulo segundo las definiciones de los concep-
tos “producto”, “dafio” y “persona”, claves sobre las que luego se
articula el conjunto de soluciones, no sélo pretende el Convenio elu-
dir los problemas de calificaciones, que podrian conducir a in‘erpre-
taciones divergentes en los distintos paises, sino que ademds se .apro-
vecha la ocasién para precisar, en razén de la materia, el campo de
aplicacién del Convenio.

Conforme al articulo 2.9, a), el término producto se aplica ‘anto
a los naturales como a los industriales, en estado original 0 manu-
facturados, muebles o inmuebles. Se tra‘a, pues, de un concepto am-
plio y que podria calificarse de omnicomprensivo. Pese a que, en la
doctrina y en algunas decisiones judiciales del Derecho comparado
sc ha partido a veces de la distincién entre productos intrinsecamen-
te peligrosos (a los fines de fundamentar una teoria basada en la
creacion del riesgo) y los que simplemente son suceptibles de causar
dafio a través de una defectuosa fabricacién o una utilizacién errénea
(generando asi una responsabilidad por culpa, matizada o no a través
de presunciones), el Convenio arranca de la consideracién mas ge-
nérica de que toda clase de producio puede ligarse al proceso de
causacién de un dafio; y con tal punto de partida, no podian, pues,
introducirse distinciones mas o menos restrictivas.

Por lo que se refiere al concepo de “dafio” (art. 2.9, b), se con-
sidera tal el causado a personas o bienes, asi como la pérdida eco-
némica resultante. La amplitud de esta concepcidon viene, sin em-
bargo, a limitarse con la inmediata referencia a los “dafos al propio
producto”; és‘os, en efecto, Gnicamen‘e serdn relevantes segin el
Convenio en la medida en que, simultaneamente, produzcan dafios
a personas o bienes. Limitacién que aparentemente vendria a perju-
dicar a los paises importadores de maquinaria-herramienta y b'enes
de equipo especialmen‘e valiosos, ya que al experimentar dafios no
acompafiados de lesiones personales o patrimoniales quedarian sin
proteger por el Convenio; en la practica, no parece que vaya a ser
exactamente asi, toda vez que, en la mayoria de los casos, el Conve-
nio serfa aplicable a tales supuestos en razén de las relaciones con-
{ractuales generalmente implicadas; siempre quedaria, ademds, la po-
sibilidad de la eviccién u otros medios de resarcim’ento.

En este contexto, se establece por witimo (art. 2.9, c¢) que, a los
efectos del Convenio, el término “personas” incluye tanto a las de
naturaleza fisica como a las morales o juridicas. Es'a precision re-
sulta de todo punto apropiada, pues cabe presumir que seran fre-
cuentes los casos en que la victima o el responsable serdn una perso-
na juridica. Y ello, porque, ademds de los supuestos de accidentes
causados por automdviles defectuosos o los envenamientos por ali-
mentos tdxicos, son también tipicos en la materia los casos de dafios
(explosiones o incendios, por ejemplo) debidos a maquinarias adqui-
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ridas por sociedades; de otra parte, en el estado actual de la indus-
tria y el comercio, la mayor parte de los fabricantes e intermediarios
en las cadenas de produccién y comercializacién —esto es, los even-
tuales responsables— son personas juridicas.

C) Precisiones ‘“‘ratione personae” (art. 3.9):

La referencia expresa a las personas cuya responsabilidad podra
regular el Convenio, mds que restringir el campo de aplicacion del
mismo, indica la radical amplitud con que ha de operarse en este
plano. Por ello, el articulo tercero, tras efectuar una enumeracién de
las personas mas directamente susceptibles de intervencién en la cau-
sacion del dafio, afiade en el parrafo cuarto una cldusula generaliza-
dora aludiendo a toda persona que participe en el lanzamiento al mer-
cado del producto dafioso, de modo tal que en este orden no resulta
imaginable causa alguna de inaplicacién del Convenio. En concreto,
las personas a las que se hace expresa referencia son las siguientes:
fabricantes del producto terminado o de sus partes constitutivas, ex-
plotadores de productos naturales, proveedores reparadores, depo-
starios y distribuidores.

Se afiade finalmente un apartado mediante el cual el Convenio
opera la transmision automdtica de la responsabilidad del empleado
a su principal. Esta precision contribuye a cerrar ¢l circulo de posi-
bilidades con el mismo criterio amplio ya subrayado.

2. PRINCIPIOS DE SOLUCION

Son cuatro las disposiciones dedicadas a establecer los criterios
confiictuales de solucién (arts. 4 a 7). Los dos primeros, que han de
analizarse forzosamente en conjunto, establecen las reglas de base;
el ariiculo sexto, por su parte, recoge una solucién supletoria para los
supues‘os que no queden cubiertos por la genérica; y, finalmente, €l
siguiente articulo encierra una cldusula, la de la previsibilidad, que
permitird eventualmente corregir los resultados faltos de calculabili-
dad a que podria conducir la aplicacién automi'ica de los an‘erio-
res criterios.

A) La solucion de base (arts. 4 y 5):

Es'as dos disposiciones contienen ¢l cuadro general de criterios
conflictuales para descubrir el ordenamiento aplicable a la respon-
sabilidad por dafios derivados de los produc’os. Deben ser analiza-
das conjuntamente, ya que su estructura aparece reciprocamente ccn-
dicionada y su colocacién sistematica es engafiosa. En efecto, conforme
al articulo cuarto, se aplicara la ley del lugar del dafio (lex loci delic-
ti) si resulta coincidente con la residencia habitual de la vic'ima, con
el establecimiento principal del responsable o con el lugar de adqui-
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sicién del producto. No obstante, se aplicard la ley de la residencia
de la victima cuando coincida con ia del esiablecimiento principal
del responsable o la del lugar de adquisicion del producto (art. 5.9).

En primer término, cabe, pues, observar en el texto una altera-
cién en el orden l6gico y sistemdtico de las dos reglas: ;por qué co-
locar primero la lex loci delicti, si segin el propio Convenio la ley
de la residencia habitual de la victima tiene cardcter prioritario? La
tnica justificacién para esta ordenacién artificiosa de las soluciones
estriba en el deseo de mantener, al menos aparentemente, un punto
de partida cldsico; en otras palabras, aun cuando ¢l juego de solu-
ciones previsto, apartindose de los criterios tradicionales, sea cierta-
mente progresivo, formalmente se le ha enmascarado en alguna me-
dida con un ropaje conservador y “ortodoxo”. En cualquier caso,
este punto no debe preocupar excesivamente, dada su irrelevancia
practica.

Lo que si importa subrayar es la estructura general del principio
de base. Se arranca de la necesidad de cons‘ruir una solucién articu-
lada sobre la coincidencia de varios puntos de conexién. descartando
por tanto la posibiiidad de fijarse en uno sélo, ya que ello podria con-
ducir a resultados fortuitos (aplicacién de una ley desvinculada real-
mente del supuesto factico). Se retienen, a este efecto, cuatro criterios
que combinados por parejas pueden conseguir el fin apetecido; pero
de este sistema de combinaciones binarias de cuatro clementos se ex-
cluye, por considerarla irrelevante, una de las posibles coincidencias
(establecimien‘o principal del responsable con lugar de adquisicion
del producio). En otras palabras, a excepcién de esta ultima com-
binacién, cualquiera de las restantes alternatwas es ap‘a para deter-
minar la ley aplicable.

Los cuatro elementos combinables son, segin se ha apuntado, los
siguientes: lugar del dafio, residencia habitual de la victima, estable-
cimiento principal de! fabricante y lugar de adqu1s101on del producto.
El texto de las dos reglas de conflicto que examinamos —técnica-
men‘e, se trata de un juego de conexiones acumulativas formulado
en dos reglas de conflicto: una principal, articulo 5.9, y otra subsi-
diaria, articulo 4.°— proporciona algunas precisiones sobre cémo ha-
yan de entenderse tales puntos de conexion.

Se alude en primer lugar a la ley interna del Estado en cuyo
territorio ocurrié el hecho dafioso (“I’Etat sur le térritoire duquel le
‘fait dommageable s’est produit”; “the State of the place of injury”).
‘Con esta expresién se hace referencia implicita a la solucién del
problema de concrecién temporal del proceso de causacién del dafio.
En efecto, tedricamente el “locus delicti” puede significar indistinta-
mente el lugar donde se produce la conducta del responsable, el lugar
‘donde sobreviene la tltima accién del responsable determinadora del
-dafio, el lugar en que la victima se pone por primera vez en contacto
con el producto dafioso o, finalmente, el lugar en que se manifiesten
las consecuencias dafinas. Y ha de afiadirse que, siempre tedrica-
‘mente, es posible que todos y cada uno de dichos lugares sean dife-
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ren‘es (el turismo puede hacer posible, por ejemplo, que un producto
fabricado en Dinamarca sea adquirido en Holanda, siendo inger.do
en Bélgica y causando un dafio que se manifieste retardadamente en
Francia). De entre este abanico de posibilidades habia que selecc.onar
el momento y lugar que se consideraban relevantes. El tex‘o propor-
ciona, acaso en forma excesivamente sutil, un criterio decisorio: con
los términos “fait Dommageable” o “injury” se hace referencia, en
una interpretacion semdantica correcta, al impacto o primer contacto
entre la victima y el producto; asi, de los cuatro lugares y momentos
citados, serd relevante el tercero de ellos. A esta conclusién, deriva-
da de una traduccién exacta de los dos textos que hacen fe, se llega
igualmente por el examen de los trabajos prepara‘orios y explicagio-
nes de voto, que indudablemente serdn -reflejados en ¢l informe de-
finitivo, ahora en elaboracion, que acompafiard al Convenio.

La residencia habitual que importa como segundo criterio com-
binatorio es la de la persona que sufrié directamente el dafio; es de-
cir, la de la victima y no la del simple perjudicado reclamante —es
obvio que no tienen por qué coincidir en una misma persona ambas
calidades; piénsese en los casos de lesiones mortales—. En punto a la
adquisicién del producto, se precisa igualmente que se trata de la ad-
quisicion por la victima y no por el perjudicado; esta dltima precision
puede conducir, pues, a despreciar como irrelevante el lugar de ad-
quisicion mercantil de un producto, por ejemplo, a través de un fa-
miliar intermediario, en favor del lugar en que la victima lo hizo suyo
fisicamente.

Por dltimo, aun cuando antes se haya hablado, a efectos simplifi-
cadores, del establecimiento principal del fabricante, el texto precisa
que se trata del establecimiento principal de la persona de cuya res-
ponsabilidad se trata; y ello porque, conforme al articulo 3.9, el res-
ponsable puede ser también un proveedor, distribuidor, etc. Cabe se-
fialar que se ha tipificado en este aspecto un criterio mas factico que
juridico, precisamente porque se intentaba encontrar una conexifm
paralela a la de la residencia habitual de la victima.

Anteriormente se ha apuntado que el sistema utilizado es, en
principio, el de combinaciones binarias de cuatro elementos. En pura
astraccién, puede pensarse que hay exactamente las mismas posibili-
dades para cada pareja de ellos. En la prictica, sin embargo, algunas
de estas combinaciones, las del articulo quinto, tendrdn lugar conm
mds frecuencia que las otras, las del articulo cuario; desde el plano
de su jerarquia respectiva, ademas, el citado caricter prioritario asig-
nado al articulo quinto atribuye a éste mayor rango juridico, com-
pletando asi esa constatacidon préctica.

Lo que si resulta cierto en todo caso es el hecho de que, en razom
precisamente de haberse establecido criterios complejos de coinci-
dencia de soluciones, va a lograrse evitar el cardcter fortuito y fre-
cuentemente irreal de los resultados, que generalmente se tiene por
inseparable de las reglas de conflico en materia de obligaciones ex-
tracontractuales. En este sentido, es inevitable interpretar que, avan-
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zandose en la direccién ya apun ada por el Convenio sobre acciden-
tes de ia circulacion —elaborado en la XI sesién de la Conferencia—,.
hay un principio de acercamiento a las tesis anglosajonas del mas
puro casuismo (“the proper law of the tort”) si bien con menor grado-
de aleatoriedad e inceridumbre juridicas que estas Gltimas y, sobre
todo, sin la exigencia de intervencidén judicial que en ellas sz registra..

B) La solucién supletoria (art. 6):

El articu’o sexto del Convenio contiene una disposicién residual.
para resolver los casos, verdaderamente casi patoldgicos, de absoluta
dispersion de las conexioncs. En efecto, cuando no coincidan ninguna:
de las combinaciones prevstas (por ejemplo, un residente francés ad-
quiere en Alemania un producio fabricado por una sociedad esta-
blecida en Suiza, que le origina un dafio en Austria), se establece
una regla conflictual supletoria basada en una opcién restringida a
favor del perjudicado. El demandante podra basar su reclamacién err
la ley del lugar del dafio o en la del establecimiento principal del fa--
bricante,

Si bien desde una perspectiva tedrica la opcién no resulta un cri--
terio adecuado en materia de responsabilidad extracontractual, de
la que debiera estar ausen’e el juego de la autonomia de la voluntad,,
el hecho e¢s que para estos supuestos realmente excepcionales no pa--
rece incorrecta la admisién de una opcién reducida a la seleccién en-
tre dos ordenamientos. El caso carece, por hipétesis, de vinculaciém
estrecha con ninglin sistfema posiiivo, ya que no se ha producido coin--
cidencia alguna de los criterios relevantes, y de ahi que sea valido
permitir al perjudicado apoyarse en cualquiera de los dos ordena-
mientos que, a priori, muestran mayor aptitud y vocacién para regir
esta clase de responsabilidad civil. La opcion a favor del reclamante
se incardina, de otra parte, en la politica genérica de proteccion al
consumidor, hoy en boga en numerosos paises,

C) Cldusula de previsibilidad (art. 7):

Establece esta disposicion un correctivo al au‘omatismo de las:
reglas conflictuales tipificadas, con el fin de conseguir una cierta cal-
culabilidad para el fabricante de los resultados de su aplicacién. En:
efecto, la aplicabilidad de las leyes de la residencia habitual de la
victima y del lugar del dafio queda condicionada al conocimiento pre-
vio por el presunto responsable de que el producto dafioso u otros.
productos suyos similares eran comercializados en los paises de cuyas.
leyes se trate. De este modo, las consecuencias concretas derivadas de
la ley aplicable habrdn podido ser inicialmente previstas por el fa-
bricante.

Esta cldusula de previsibilidad resultaba tedricamente poco desea--
ble, en cuanto que elevaba unos intereses muy especificos de una de
las partes, el fabricante, al rango de auténtico mecanismo selector de
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la ley aplicable, a la categoria de una regla de confiicto. No obstante,
ha de reconocerse que el texio adoptado elimina practicamente las
objeciones apuntadas, ya que se opera mediante la presuncién de la
existencia de previsibilidad, y, por tanto, se impone la carga de la
prueba en contrario sobre el presunto responsable, el fabricante; se
intenta asi restablecer el equilibrio entre los in‘ereses de este Gitimo
y la proteccion al consumidor. Ha de indicarse, de otra parte, que
éste era uno de los escollos que mas dificultaban la consecucién de
un consenso general sobre este tipo de responsabilidad.

La tunica precisién que conviene efectuar en cuan‘o a la debida
interpretacién de este articulo séptimo-es la relativa a la concrecion
temporal de la calculabilidad exigida. Los tiempos gramaticales em-
pleados (“ne pouvait pas raisonnablement prévoir”; “could not reaso-
nably have foreseen”) hacen referencia a un tiempo pasado, por lo
que la previsibilidad exigida lo es con anterioridad a la produccioén
del dafio. La condicion no se entendera cumplida si la comercializa-
cién del producto en tales paises, con conocimiento por su fabricante,
ocurre s6lo con posterioridad al dafio. Queda, sin embargo, abierta
una posible laguna: si, conociendo el fabricante la comercializacién
de sus productos en un determinado pais, luego los ha querido re-
tirar antes de que sobrevenga un dafio debido a una comercializacién
clandestina, ;operard o no la clausula?; serd la interpretacion judicial
y casuistica ]la que proporcione la respuesta en cada supuesto factico.

3. ALCANCE DE LA LEY APLICABLE

A) En general (art. 8):

El articulo octavo del Convenio con’iens una enumeracién mera-
mente indicativa, esio es, sin dnimo de exhaustividad, de las materias
que han de quedar regidas por la ley interna que, conforme a las
reglas an‘es formuladas, resulte aplicable. Siguiendo asi la técnica
acostumbrada de la Conferencia se incluye una referencia a los pun-
tos mis esenciales, ocasién que se aprovecha, como se verd, para
proporcionar también algunas indicaciones sustanciales y para ase-
gurar una interpretacién uniforme del Convenio en los distintos Es-
tados partes.

La disposicién que exam!namos incluye nueve aspectos. Algunos
de ellos no ofrecen mayores dificultades: condiciones y alcance de
la responsabilidad, naturaleza de los dafios susceptibles de repara-
cién, disposiciones sustanciales sobre carga de la prueba y eventual
subsidiariedad de la responsabilidad. La inclusién de los otros puntos
no obedece a méviles simplemente ilustrativos, sino que persigue, ca-
lificando como de fondo a tales materias, eliminar una posible inter-
ferencia de la lex fori a titulo de procedimiento: transmisibilidad del
derecho a la reclamacion, titularidad en general de la accién, moda-
lidades y alcance de la reparacidén y, finalmente, problemitica de la
prescripcién y caducidad incluyendo las modalidades para su coémputo.
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B) El problema de las reglas de seguridad (art. 9):

En este campo especifico de la responsabi.idad civil, al igual que
en el de los accidentes de circulacion, se hacia sentir la conveniencia
de una disposicién concreta sobre la problematica de la adecuacién
del producto a las reglas de conducta y seguridad (especificaciones
técnicas) juridicamenie obligatorias, en cuanto que las mismas son
indefectiblemente tomadas en consideracién para una recta evaluacién
de la responsabilidad. A este respecto, resulta indudable la exigencia
de atender a lo dispuesto en el sistema juridico cuya ley, de confor-
m.dad con el mecanismo conflictual del Convenio, sea declarada apli-
cable. Se acordd, ademas, la posibilidad de que se tomaran igualmente
en consideracion las especificaciones vigentes en el pais en cuyo mer-
cado s comercializd el producto. Y es que no puede olvidarse que
en la responsabilidad del fabricante, al igual que en la concurrencia
desleal, por ejemplo, la nocién de mercado afectado reviste una gran
importancia.

Lo que se pretende lograr a través de esta adecuacidon del pro-
ducto con las reglas técnicas a que administrativamente deba suje-
tarse es doble: de una pare, podra en algin caso permitir la exone-
racién o reduccién de la responsabilidad del fabricante (especialmente
en los sistemas positivos que no conocen la strict liability); de otra,
facilitard a la victima en ocasiones la tarea de mostrar la culpa o ne-
gligencia del responsable y, sobre todo, el nexo de causalidad con
el dafio.

4. CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO (ART. 10)

Siguiendo lo que es ya tradiciéon en los Convenios elaborados por
la Conferencia de La Haya, se incluye en esta disposicion una clau-
sula expresa de salvaguardia del orden publico del foro. No se trata,
como es sabido, de que la misma sea indispensable para que la no-
cién de orden publico pueda operar, ni tampoco de un texto a mayor
abundamiento. Lo que se persigue es la precision de que, para que
el orden piblico del foro pueda excluir la ley extranjera designada por
el Convenio, ha de existir una manifiesta incompa‘ibilidad entre ésta
y aquél. En otras palabras, el orden piiblico sélo entrard en funcio-
namiento cuando la normativa extranjera sea auténticamente opuesta
a los principios socio-juridicos esenciales del foro,

5. CLAUSULA DE EXCLUSION DE LA RECIPROCIDAD (ART. 11)

En un Convenio como el presente, destinado a la unificaciéon de
ciertas reglas de conflicto y de aquellos criterios materiales indispen-
sables para su aplicacién o interpretacién uniformes, resulta obvia la
posibilidad de excluir 'a condicién de reciprocidad en el funciona-
miento del Convenio. Esta cldusula de exclusién tendri tres reper-
cusiones de orden préctico, de las que sblo una aparece reflejada en
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el texto: la operatividad del Convenio aun en los casos en que la
ley aplicable corresponda a un pais que no sea parte en el mismo.

Ademds de la ci‘ada consecuencia, la cldusula reporta otras dos:
el funcionamiento, exclus.vamente unilateral, de las reservas admitidas
por ¢l articulo 16, de una parte, y el criterio aperturis’a con que se
configuran los mecanismos de adhesion al Convenio (art. 18) y exten-
sién territorial del mismo (ar:. 19), de otra. En efecto, tratindose de
Convenios basados en la reciprocidad, en las relaciones entre Es:a-
dos reservatarios y no reservatarios, éstos ultimos podrin excluir la
aplicacién de aquellas disposiciones obje:o de reserva por los pri-
meros; y esta posibilidad queda expresamente rechazada en la me-
dida en que expresamen‘e se excluye la reciprocidad como principio
de base.

Por lo que se refiere a la configuracidon de la adhesién y exten-
siones territoriales, desde el momento en que la reciprocidad se halla
ausente, resulté posible reglamentarlas con criterio amplio en el que
bas‘a con la notificacion al depositario del Convenio sin que haga
precisa la previa acepiacién por los Estados partes,

6. RELACIONES CON OTROS CONVENIOS (ART. 15)

Resulta evidente que este Convenio persigue la uniformidad del
régimen conflictual genérico previsto para la responsabilidad por da-
flos derivados de los productos. En tal sentido, era légica la inclusién
de un producto que salvase la vigencia de otros anteriores con dis-
posiciones especificas sobre la materia; se mantiene asi la vigencia
de lo que indirectamente se ha establecido sobre el tema en materias
mas especializadas, como pueden ser, por ejemplo, los convenios so-
bre aviacién civil o dafios nucleares.

Las expresiones utilizadas en es‘e articulo decimoquinto, sin em-
bargo, pueden plantear problemas respec’o de futuros convenios en
torno a esta temdtica. En efec’o, se sefiala la intencién de no derogar
ni los convenios existentes ni los que méis adelante puedan concluir-
se ‘“en materias especificas” (“relatives a des matiéres particulieres”,
“in special fields”). Podria, pues, interpretarse, q sensu contrario, que
si se ha querido establecer este efecto derogatorio para aquellos textos
pasados o futuros elaborados con un alcance mas genérico. Ha de
indicarse en este punto que cn la actualidad no existen convenios ge-
nerales sobre la materia; pero, en relacién con los futuros, no sélo es
posible que se logren, sino que segin se ha dicho ya estdn en marcha
los trabajos preparatorios para la elaboraciéon de uno de ellos en el
cuadro del Consejo de Europa. Aunque en este caso concreto no
parece que vayan a crearse problemas practicos, pues el eventual
acuerdo europeo tiene prev.s'o restringir su dmbito a la adopcién de
un régimen interno uniforme, sin afectar al trafico externo; la cues-
tién queda abierta para los esfuerzos convencionales que mas ade-
lante puedan emprenderse.
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7. RESERVAS Y CLAUSULAS FINALES (ARTS. 16 A 22)

Contiene el articulo decimosexto una referencia a las dos Ynicas
reservas que resultan adm’sibles formular al presente Convenio con
los Es'ados que sean partes en el mismo —o bien para a'guna de
las unidades territoriales de un Estado plurilegislativo, o para algin
territorio al que se haya hecho extensién del Convenio—. Los dos
puntos suscep’ibles de reserva son el nimero 9.9 del articulo 8.2 y
la aplicabilidad del Convenio a los productos agricolas en estado na-
tural.

A propuesta de la delegacién noruega, en el primer caso, se de-
cidié que los Estados pudieran excluir, mediante reserva, la aplica-
cién de la ley designada por el Convenio a “las prescripciones y
caducidades, asi como a las modalidades para su cémputo”. Cabe
advertir en las delibzraciones habidas con es'e motivo cémo lo que
se buscaba no era tanto =l aplicar a estas cuestiones la lex fori a ti-
tulo de procedimiento, sino permitir el juego au:6nomo de las reglas
conflictuales propias de la prescripcion de caducidad, desplazando
en este campo zspecifico la aplicabiidad de la regla de conflicto tipi-
ficada por el Convenio. En otras palabras, no se trataba tanto de
aplicar la ley material noruega como de regir estos aspectos concre-
tos por el sis‘ema conflictual noruego, que eventualmente, podia con-
duc’r a la aplicacién de una ley extranjera distinta a la designada
por el Convenio.

Por lo que se refiere a la posibilidad de excluir la aplicacién del
Convenio en los supuestos de dafios derivados de los productos
agricolas en estado natural —no manufacturados—, se siguié la pro-
puesta de la delegacion espafiola. La justificacién tedrica estribaba en la
ausencia de control, por parte de cultivadores y exportadores de dichos
productos, del destino final que aguarda a sus mercancias, frecuente
objeto de manipulaciones no autorizadas e incluso de reexpor:acion,
siendo asi que la existencia real o presunta de dicho control consti-
tuye la razén de ser de a'guna de las soluciones adoptadas por el
Convenio.

Las restan‘es disposiciones de éste se ocupan de las clausulas
finales, estableciendo lo pertinente respecto de la firma, ratificacion
y adhesion, extensiones territoria’es, momen'o de entrada en vigor,
duracién del Convenio y notificaciones a realizar por su depositario.
Tales cldusulas se corresponden con las tradicionalmente insertas en
los convenios elaborados por la Conferencia de La Haya, si bien se
ha intentado en alguna medida aproximarlas a las técnicas pues:as
de manifiesto en el Convenio de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos (inclusién, por ejemplo, de las férmulas de aceptacidon y apro-
bacién).
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CONCLUSION

El Convenio que se acaba de comentar es ciertamente un ins’ru-
mento de gran perfeccién técnica, aunque ésta sélo haya podido lo-
grarse a costa de una exces.va complejidad que dificultard segura-
mente su aplicacién por el juez o su in‘erpretacién por el jurista. En
todo caso, no puede olvidarse que el caracter criptico de algunas ex-
presiones y la apariencia algebrdica del funcionamiento de las solu-
ciones, no s6'0 encubren intereses reales derivados de la propia na-
turaleza de la materia, sino que en buena parte son fruto del juego
transaccional subyacenie en todo Convenio.

De otro lado, conviene subrayar la nota ya citada del progresivo
acercamien‘o de la tesis anglosajonas y continentales. Se ha preten-
dido, y, en mi opinidén, se ha logrado, conciliar la técnica casuistica
de las soluciones angloamericanas con la exigencia de una formula-
cién normativa de las mismas que corrija la incertidumbre juridica
que les es inherente.

Casi resulta innecesario afiadir que, desde la perspectiva espaiio-
la, no parece existir objeciéon de fondo alguna que oponer a nuestra
participacion en este Convenio. Por el conirario, ello seria aconse-
jable, dado el creciente volumen de nuestro comercio exterior y Jla
ausencia de marco juridico especifico al que referir estos problemas.

ANEXO

CONVENIO SOBRE LA LEY APLICABLE A LA
RESPONSABILIDAD POR DARNOS DERIVADOS DE LOS
PRODUCTOS

Los Estados signatarios del presente Convenio,

Deseando establecer disposiciones comunes relativas a la ley aplica-
ble en la relaciones internacionales, a la responsabilidad por danhos de-
rivados de los productos,

Han resuelto concluir un Convenio a este efecto y han acordado las
disposiciones siguientes:

Articulo 1

El presente Convenio determina la ley aplicable a la responsabilidad
de los fabricantes y otras personas aludidas en el articulo 3 por los da-
fios causados por un producto, incluyéndose los dafios resultantes de
una descripcién inexacta del producto o de la ausencia de indicacién so-
bre sus calidades, sus caracteres especificos o su modo de empleo.
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Cuando la propiedad o el derecho a utilizar el producto haya sido
transferido a la persona lesionada por aquélla cuya responsabilidad se
invoca, no se aplicari el Convenio a sus relaciones reciprocas.

El presente Convenio se aplicara cualquiera que sea la jurisdiccién.
o la autoridad competente para conocer el litigio.

Articulo 2

A los efectos de este Convenio:

a) La palabra "producto™ comprende los productos naturales y los
productos industriales. sean materias primas o manufacturadas, muebles.
0o inmuebles;

b) La palabra "dafio” comprende todo dafio a las personas o a los
bienes, asi como la pérdida econémica; sin embargo, el dafio originado
al propio producto y la pérdida econémica consiguiente quedaran ex-
cluidos si no van acompaniados de otro dafio;

¢) La palabra “persona” se refiere tanto a las personas morales
como a las fisicas.

_ Articulo 3

El presente Convenio se aplica a la responsabilidad de las siguientes:
personas:

1. Fabricantes de productos acabados o de partes constitutivas;

2. Explotadores de productos naturales;

3. Proveedores de productos;

4. Otras personas, incluidos los reparadores y depositarios, que cons--
tituyan la cadena de preparacién y distribucién comercial de los pro--
ductos.

El presente Convenio se aplica igualmente a la responsabilidad de-
los agentes o empleados de las personas arriba enumeradas.

Articulo 4

La ley aplicable es la ley interna del Estado en ecuyo territorio-
ocurrié el hecho dafioso, si este Estado es ademas,

a) el Estado de la residencia habitual de la persona que sufrié di-
rectamente el dano, o

b) el Estado del establecimiento principal de la persona cuya res--
ponsabilidad se invoca, o

c¢) el Estado en cuyo territorio fue adquirido el producto por la.
persona que sufrié directamente el dafio.

Articulo 5

No obstante las disposiciones del articulo 4, la ley aplicable seri la.
ley interna del Estado de la residencia habitual de la persona que su--
fri6 directamente el dafio, si este Estado es ademas.
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a) El Estado del establecimiento principal de la persona cuya res-
ponsabilidad se invoca, o

b) el Estado en cuyo teritorio fue adquirido el producto por la per-
sona que sufrié directamente el dano.

Articulo 6

Cuando no se aplique una de las leyes designadas por los articulos
-4 y 5, la ley aplicable serd la ley interna del Estado del establecimiento
“principal de la persona cuya responsabilidad se invoca, salvo que el actor
‘funde su reclamacién en la ley interna del Estado en cuyo territorio
-ocurrié el hecho dafioso.

Articulo 7

Ni la ley del Estado en cuyo territorio ocurrié el hecho dafioso, ni
1a ley del Estado de la residencia habitual de la persona que sufrié di-
rectamente el daifo, previstas por los articulos 4, 5 y 6, serdn aplicables
cuando la persona cuya responsabilidad se invoca establezca que ella no
podia prever razonablemente que el producto u otros productos suyos del

mismo tipo se encontraban disponibles en ese Estado a través de los ca-
nales comerciales.

Articulo 8

La ley aplicable determina de modo especial:

1. Las condiciones y el alcance de la responsabilidad;

2. Las causas de exoneracion, asi como toda limitacién o divisién
de la responsabilidad;

3. Las clases de dafios que son susceptibles de indemnizacion;

4. Las modalidades y alcance de la indemnizacién;

5. La transmisibilidad del derecho a la indemnizacién;

6. Las personas que tengan derecho a la indemnizacién del dafio que
ellas hayan sufrido personalmente;

7. La responsabilidad de un principal por los actos de sus agentes
0 empleados;

8. La carga de la prueba en la medida en que las reglas relevantes
de la ley aplicable formen parte del derecho de la responsabilidad;

9. Las prescripciones y caducidades fundadas en la expiracién de
un plazo, incluyéndose el punto de comienzo del coémputo, la interrup-
cién y suspensién de los plazos.

Articulo 9

La aplicacién de los articulos 4, 5 y 6 no obstard para que se tomen
en consideracién las reglas de conducta y seguridad vigentes en el Es-
tado en cuyo territorio se lanzé el producto al mercado.
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Articulo 10

La aplicacién de una de las leyes declaradas competentes por el pre-
.sente Convenio no podra rechazarse mas que si resultare manifiesta-
mente incompatible con el orden piblico..

Articulo 11

Los articulos precedentes se aplicardn con independencia de toda
«condicion de reciprocidad. El Convenio se aplicard aunque la ley aplica-
:ble no sea la de un Estado parte.

Articulo 12

Cuando un Estado comprende diversas unidades territoriales, cada
una con sus propias reglas en materia de responsabilidad por danos de-
rivados de los productos, cada unidad territorial sera considerada como
un Estado a los fines de la determinacién de la ley aplicable segin el
Convenio.

Articulo 13

Un Estado en el que diferentes unidades territoriales tengan sus pro-
pias reglas juridicas en materia de responsabilidad por dafios deriva-
dos de los productos, no estard obligado a aplicar el presente Conve-
nio, cuande un Estado con sistema juridico unificado no tuviera que
aplicar la ley de otro Estado conforme a los articulos 4 y 5 del presente
Convenio.

Articulo 14

Todo Estado contratante que comprenda dos o mas unidades tervri-
toriales con reglas juridicas propias en materia de responsabilidad por
dafios derivados de los productos, podra declarar en el momento de la
firma, ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién, que el presente
Convenio se extenderi a todas estas unidades territoriales o solamente
a una o varias de entre ellas, y podria en cualquier momento modificar
esta declaracién realizando otra nueva.

Tales declaraciones seran notificadas al Ministerio de Asuntos Exte-
riores de los Paises Bajos e indicarin expresamente las unidades terri-
toriales a las que el Convenio se aplica.

Articulo 15

El presente Convenio no deroga los Convenios relativos a materias
especificas en los que los Estados contratantes sean o puedan llegar a
ser partes y que afecten a la responsabilidad por dafos derivados de
los productos.

1.
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Articulo 16

Todo Estado contratante, en el momento de la firma, ratificacién,.
aprobacién, aceptacién o adhesién, podri reservarse el derecho:

1. De no aplicar las disposiciones del articulo 8, ntimero 9;

2. De no aplicar el Convenio a los productos agricolas en estado.
natural.

Ninguna otra reserva sera admitida.

Todo Estado contratante podria igualmente, al notificar una exten--
sién del Convenio conforme al articulo 19, formular una o varias de estas.
reservas con efecto limitado a los territorios o algunos de los territo--
rios mencionados en la extensién.

Todo Estado contratante podri retirar, en cualquier momento, una.
reserva que haya hecho; el efecto de la reserva cesari el dia uno del.
tercer mes siguiente a la notificacion de la retirada.

Articulo 17

El presente Convenio se abrird a la firma de los Estados que eran:
miembros de la Conferencia de La Haya de derecho internacional pri--
vado al tiempo de su duodécima sesién.

Sera ratificado, aceptado o aprobado y los instrumentos de ratifica--
cién, aceptacion o aprobacién serdn depositados en el Ministerio de-
Asuntos Exteriores de los Paises Bajos. '

Articulo 18

Todo Estado que llegue a ser miembro de la Conferencia con pos--
terioridad a su duodécima sesién, o que pertenezca a la Organizacion.
de Naciones Unidas o de una agencia especializada de tal Organizacion,.
o sea parte del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, podra.
adherirse al presente Convenio, después de su entrada en vigor, conforme:
al articulo 20.

El instrumento de adhesion sera depositado en el Ministerio de Asun-.
tos Exteriores de los Paises Bajos.

Articulo 19

Todo Estado, en el momento de la firma, ratificacién, aceptacion,.
aprobacién o adhesién, podrd declarar que el presente Convenio se -©x-
tendera al conjunto de los territorios de cuyas relaciones internaciona--
les sea responsable, o a uno o a varios de ellos. Esta declaracién sur-
tira efecto en el momento de la entrada en vigor del Convenio para dicho-
Estado.

Posteriormente, tales extensiones habrin de notificarse al Ministerio.
de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos.
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Articulo 20

El presente Convenio entrard en vigor el dia uno del tercer mes
siguiente al depésito del tercer instrumento de ratificacién, aceptacién
o aprobacion previsto en el parrafo segundo del articulo 17.

A partir de entonces, el Convenio entrarid en vigor:

— Para cada Estado signatario que lo ratifique, apruebe, o acepte
posteriormente, el dia uno del tercer mes siguiente al depésito de su ins-
trumento de ratificacién, aprobacién o aceptacién.

— Para todo Estado adherente, el dia uno del tercer mes siguiente al
depdsito de su instrumento de adhesidn.

— Para los territorios a los que el Convenio se haya extendido de
conformidad con el articulo 19, el dia uno del tercer mes siguiente a la
notificacion mencionada en dicho articulo.

Articulo 21

El presente Convenio tendra una duracién de cinco afios, a partir de
la fecha de su entrada en vigor, conforme al articulo 20, primer parrafo,
incluso para los Estados que lo hayan ratificado, aceptado o aprobado, o
que se hayan adherido posteriormente.

El Convenio se renovarad ticitamente de cinco en cinco afios, salvo
denuncia.

La denuncia sera notificada al Ministerio de Asuntos Exteriores de
los Paises Bajos, al menos seis meses antes de la expiracién del plazo de
cinco afios. Podra limitarse a ciertos territorios a los que se aplique el
Convenio.

La denuncia sélo surtird efecto respecto del Estado que la haya no-
tificado. E1 Convenio continuarid en vigor para los otros Estados partes.

Articulo 22

El Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos notificard
a los Estados miembros de la Conferencia, asi como a los que se hayan
adherido de acuerdo con el articulo 18:

1. Las firmas, ratificaciones, aceptaciones o aprobaciones, mencio-
nadas en el articulo 17;

2. La fecha en la que el presente Convenio entrard en vigor, de
acuerdo con las disposiciones del articulo 20;

3. Las adhesiones mencionadas en el articulo 18 y la fecha en la
que las mismas surtirdn efecto;

4. Las reservas y declaraciones mencionadas en los articulos 14,
16 y 19;

5. Las denuncias mencionadas en el articulo 21.
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En testimonio de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados,
han firmado el presente Convenio.

Hecho en La Haya, el (8)..., en francés y en inglés, los dos textos,
haciendo fe igualmente, en un solo ejemplar, que seri depositado en los
archivos del Gobierno de los Paises Bajos y del cual una copia certifi-
cada conforme seri remitida, por via diplomatica, a cada uno de los
Estados miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado en la fecha de su duodécima sesion.

(8) Los convenios elaborados por la Conferencia de La Haya llevan
ecmo fecha la de su apertura a la firma por los Estados miembros.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

El régimen juridico espaiiol de las inversiones
de capital extranjero

JOSE BONET CORREA

SuMario: 1. La legislacién antecedente y sus aspectos criticos—2. El nuevo
«Texto refundido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranjeras
en Espafia».—3. Qué se entiende por «inversiones extranjeras» y por inversores.
4. El 4mbito de libre inversién para los extranjeros: a) Las inversiones de
cartera. b) Las inversiones para fabricacién de bienes de equipo. ¢) Las inver-
siones en empresas o sociedades espafiolas que no excedan de un 50 por 100.—
5. El 4mbito de inversién excepcionalmente excluido: las empresas relacionadas
con la defensa nacional—6. El dmbito de las inversiones restringidas cuantitu-
tiva y cualitativamente: a) Las inversiones en empresas o sociedades espafiolas que
excedan del 50 por 100. b) Las actividades empresariales de no residentes. ¢) Otras
formas de inversién. d) La adquisicién de inmuebles por extranjeros—7. El 4mbito
de las inversiones regidas por su legislacién especial (servicios publicos, cine-
matografia, radiodifusién, periodismo, agencias informativas, editoriales, minas,
hidrocarburos, bancos, seguros, refino de petréleo, transporte aéreo, buques,
aguas puablicas, contratas de obras con el Estado y Organismos Auténomos).—
8. Modalidades de la inversién extranjera—9. Los derechos y obligaciones de
los inversores extranjeros.—10. El procedimiento y las competencias en la in-
versién de capitales extranjeros.—11. La cuestién de la eficacia de los actos y
negocios de inversién extranjera.

1. LA LEGISLACION ANTECEDENTE Y SUS ASPECTOS
CRITICOS :

El marco legal en que se encuadran las. disposiciones normativas
espafiolas relativas a la inversién privada de capitales por extranjeros,
o por residentes espaiioles en el ex‘ranjero, ha sufrido en estos Gltimos
treinta y cinco afios dos variaciones fundamentales y, dltimamente,
una refundicién de amplio alcance.

Los afanes de industrializacién, surgidos en nuestro pais, hubie-
ron de con‘ar, ya desde sus comienzos, con el ahorro y la aportacién
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de capitales exiranjeros (1). Con posterioridad a la guerra civil, nues-
tro legislador no hizo més que reflejar las caracteristicas dominantes
de los principios autirticos y nacionalistas que dominaban el ambien-
te de la segunda preguerra mundial. Fue asi como surgié la “Ley de
Ordenacién y Defensa de la Indus'ria Nacional”, de 24 de noviembre
de 1939, donde las prohibiciones y minimas posibilidades para el in-
versor privado extranjero quedaron reducidas a un limite maximo de
participacién del 25 por 100 del capital total de la empresa espafiola
a la que accedia y donde su intervencién personal en la administra-
cién quedaba supeditada sin poder adquirir ¢! control de la empre-
sa (2).

Veinte afios largos de vigencia de una legislacién como esta, su-
perada por la nueva situacién internacional de relaciones entre los
paises, que habria de contemplar el giro de noventa grados que da la
economia mundial, basada en principios de afirmacién del liberalis-
mo financiero y de mercado abierto, bajo la hegemonia del ddlar,
impedia la integracién de nuestro pais a la colaboracién internacio-
nal. Una vez incorporados al 4mbito de las instituciones internacio-
nales (Banco Mundial, Naciones Unidas, etc.), es cuando pudo pen-
sarse en unos planes de desarrollo econémico y social.

A pesar de las especiales circunstancias politico-econdmicas espa-
fiolas (3) durante estos dos primeros decenios (1939-1959), de aisla-
miento, bloqueo econémico internacional y rigido control de cambios,
nuestros economistas y estudiosos (4) no dejaron de ver y de requerir
la necesidad de volver a instaurar un proceso legal adecuado a la
atraccién de capitales extranjeros privados para su inversién en Es-
paiia.

"Con el cstablecimiento del Decreto-Ley de 27 de julio de 1959
(5), se inicia la etapa de apertura y facilitacién al capital privado ex-

(1) Cfr, CaMPILLO, Las inversiones extranjeras en Espafia (1850-1950). Madrid,
1963; Sanz MoRENo, Historia de las inversiones extranjeras em Espafia (1814-
1959), en «Boletin de Estudios Econémicos de la Universidad Comercial de
Deusto», XX, 65 (1965), pp. 373 ss.; Paris EcuiLaz, Die Wirtschaftliches Ent-
wicklung Spaniens von 1924 bis 1964, en Weltwirtschaftliches Archiv, 98 (1967),
pp. 36 ss.; ANNES, Las inversiones extranjeras en Espaiia de 1885 a 1880, en
«Ensayos sobre la economfa espafiola a mediados del siglo xix». Barcelona,
1970, pp. 187 ss.

(2) En cuanto a las normas que hacen referencia al sistema autdrquico, cfr.
BorreLL Macii, Instalacién y modificacién de industrias. Barcelona, 1943.

(3) Un andlisis desde fuera, cfr. Donces, From an Autharchie Towards a
Cautionsly Outward-Looking Industridlization Policy: The Case of Spain, en
Weltwirtschaftliches Archiv, 107-1 (1970), pp. 40 ss.; ANDERSON, The Political
Economy of Modern Spain, Policy-Making in an Authovitarian System. «Madison»,
1970.

(4) Cfr. Sitmarro, Consideracién juridica de los extranjeros en la vida mer-
cantil espaiiola. Barcelona, 1942; RODRIGUEZ SASTRE, Las inversiones de capital
extranjero a través de las empresas concertadas y el fomento de la economia na-
cional. Sevilla, 1953; FuenTES QUINTANA, Las inversiones extranjeras en Espaia,
en el diario «Atrribay, del 7 julio 1954; Torres, Juicio de la actual politica
econdmica espafiola. Madrid, 1956; Parfs EcuiLaz, Inversiones y desarrollo eco-
némico. Madrid, 1956.

(5) Cfr. CAmara OricraL peE INDUSTRIA DE LA PROVINCIA pE MapRip: In-
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itranjero en Espafia con el fin de incrementar el volumen de ahotro
-y reforzar las perspectivas de capitalizacion de la economia nacio-
nal (6). ,

Dada la estructura incipiente de nuestra industria (7) y de las
-particularidades del sis‘ema bancario espafiol de control de cambios
(8), se adoptan unos cauces juridicos donde la Administraciéon eco-
‘némica del Estado sera el 4rbitro de decisiones restrictivas o- libera-
les de acuerdo con su potestad discrecional (9).

Dentro del marco comparado europeo, la legislacién italiana co-
rrespondiente al régimen juridico de las inversiones de capital ex-
tranjero, fue nuestra fuente mas inmediata de inspiracién (10). La

.versiones extranjeras. Madrid, 1959; ORGANIZACION SINDICAL ESPANOLA: Opor-
.tunidades de capital extranjero en Espaiia. Madrid, 1959; Banco DE BiLBAO:
«Capital Investment in Spain. General Information and Legal Regulation. Ma-
drid, 1959; Banco Urquijo: Industrial Investments in Spain. Practical Infor-
.mation. Madrid, 1959; Banco Exterior pE EspaNa: Inversiones extranjeras en
Espafia. Madrid, 1960. Sobre las normas complementarias posteriotes, cfr., Comi-
:SARIA DEL PLAN DE DESARROLLO, Inversiones extranjeras en Espafia. Refundicion
.de disposiciones, 102 ed., Madrid, 1972; Banco HisPaANO AMERICANO: Disposi-
.ciones legales. Inversiones extranjeras en Espafia. Madrid, 1973; MaLo RebonpO,
Legislacién sobre inversiones de extranjeros en Espafia. Oviedo, 1973, DEUTSCHE
HANDELSKAMMER FUR SPANIEN: Kapital Investitionen in Spanien, 92 ed. Ma-
.drid, 1974.

(6) E! ingteso de Espafia en la O. N. U. posibilita su_politica comercial in-
ternacional y los organismos correspondientes, segin se aprecia en el Memorandum
~del Gobierno espafiol al Fondo Monetario Internacional y la O. E. C. E,, cfr. CA-
MaRA OFICIAL DE COMERCIO DE MADRID: Reforma econdmica y estabilizacion, VIII
{Madrid, 1959), pp. 1969 ss. En cuanto al «Informe de la O. E. C. E. sobre el
-programa de estabilizacién del Gobierno espafiol», cfr. MINISTERIO DE ASUNTOS
ExTERIORES: Documentacion internacional, S-1 (Madrid, 1960), pp. 5 ss.

(7) Cfr. Paris EcuiLaz, Diez afios de politica econdmica en Espaiia (1939-
1949). Madrid, 1949; Prapos ARRARTE, y otros: La estabilizacién en Espafia.
‘Madrid, 1960; TamamEs, Estructura econémica de Espafia, 2.2 ed. Madrid, 1964;
_BAKLANOFF, Spain and the Atlantic Community. A. Study of Incipient Integra-
.tion and Economic Development, en «Economic Development and Cultural Change»,
16 (julio 1968), pp. 33 ss.

(8) El régimen de control de cambios se adopta en Espafia ante las difi-
.cultades monetarias y especulaciones que comienzan en el afio 1928, cfr. Ora-
RIAGA, La intervencién de los cambios en Espafia. Madrid, 1929; SARDA, La in-
.tervencién monetaria y el comercio de divisas en Espafia. Barcelona, 1936. Esta
politica econémica se continta, hasta la actualidad, cfr. Canosa, Banca, moneda
y crédito. Madrid, 1939-1944; VILLASANTE, El control de divisas en Espafia. Ma-
«drid, 1943; UBIERNA, Régimen legal espaiiol de la moneda extranjera, 22 ed.
Madrid, 1949; Boner Correa, El control de cambios y las obligaciones dine-
rarias. Madrid-Roma, 1967; LiNbE pE Castro, El control de cambios en Espafia:
.evolucién y situacién actual, en «Informacién Comercial Espafiola», 456-457 (1971),
‘pp. 35 ss.

(9) Cfr. VILLAR PaLaSt, La intervencién administrativa en la industria. Ma-
«drid, 1964 MartiNez Ruiz, Los limites del poder discrecional de la autoridad
.administrativa, en «Informacién Juridica», 314 (1971), pp. 7 ss.; Pérez OLEA, La
.discrecionalidad administrativa y su fiscalizacién judicial, en Vida Local, 173
:{1972), p. 41.

(10) La doctrina ha puesto de relieve este aspecto, cfr. SiLva MuNoz, Es-
2udio comparado de la legislacion espafiola y la itdliana sobre la inversion de
«capitales extranjeros, en «Revista de Administracién Piblica», X-30 (1959), pdginas
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sociedad espaiiola, todavia no lo suficieniemente madura para esta-
blecer los cauces institucionales precisos en los diversos ambitos de-
la industria v del comercio, tenfa que acudir a la promocién estatal,.
a su tutoria y a su vigilancia para tratar de ob‘ener los resultados:
apetecidos. Sin embargo, los margenes ampliamente relativos en los.
sectores de la economia espafiola concedidos a la inversién extran--
jera (hasta el 50 por 100 del capital social de la empresa espafiola,
aumentable por autorizacién del Consejo de Ministros), asi como el
derecho de transferir al exterior los dividendos y las plusvalias ob--
tenidas de las inversiones directas y de car‘era, pretendian posibilitar
el acceso de capitales extranjeros a Espaiia,

Desde un principio, la doctrina espafiola realizé6 una tarea inter--
pretativa y critica, poniendo de relieve sus lagunas e insuficiencias,.
sus contradicciones y susg imprecisiones, si bien fue consciente desde
el principio de la necesidad de contar con los capitales extranje--
ros (11). Antonio Garrigues Walker (12), por su pericia y gran ex-
periencia en la asesoria de las cuestiones referentes al capital extran--
jero, puso constan‘emente de relieve para la legislacién de 1959 los
defectos que comparativamente tenia este conjunto normativo con los.
de otros paises, resaltando la complejidad de los trémites administra--
tivos y del régimen de autorizaciones previas en todas las modalida--
des constitutivas y modificativas de las empresas, asi como la rigidez
de la legislacion laboral sobre cambio y despido de personal y demas
restricciones a las que el empresario extranjero estd poco acostum-
brado en la gestion de sus negocios.

Otros muchos autores también examinaron el alcance de la legis--
lacién espafiola sobre inversiones extranjeras que comprende el pe-

275 ss.; VERDERA, Nuovo regime giuridico degli investimenti esteri in Spagna,.
en «Atti dell’Accademia delle Scienze di Ferrara» (1961-62), pp. 32 ss.

(11) El economista y ministro ULLASTRES, en su discurso a las Cortes del 28:
de julio de 1959, en «Documentacién Espafiolas, 7 (1959), p. 50, manifestaba, refi-
riéndose a la dependencia extranjera, cémo «los peligros del pasado ya no exis-
ten; las ventajas del presente, en cambio, son siempre grandes y en el caso de-
Espafia pueden ser inmensas». También ARMIJO, La atraccidn de capital extran-
jero, en «La Semana Financieta» (18 julio 1959), p. 673; BARRENA, La nueva legis-
lacién espaiiola sobre inversiones extranjeras, en «Boletin de Estudios Econdmicos
de la Universidad de Deusto», XIV-47 (1959), pp. 56 ss.

(12) Garricues WALKER, Cuestiones mds importantes que pueden plans
tearse al inversor extranjero anmte el nuevo sistema espafiol, en «Las inversiones-
de capital extranjero». Madrid, 1960, pp. 246 ss.; en colaboracién con RobRriGUEZ'
Pomata, Cologuios sobre perspectivas de las inversiones de capital extranjero en
Espasia. Madrid, 1960; ademds, «La inversion de capital extranjero y su condi-
cionamiento legal en Espafia», en «Informacién Comercial Espafiola», 357 (1963),.
pp. 85 ss.; «Andlisis critico del sistema vigente», en «Boletin de Estudios Eco-
némicos de la Universidad de Deusto», XX-65 (1965), pp. 46 ss.; «Efectos del.
Mercado Comiln sobre las inversiones extranjeras en Espasia», en «Boletin de
Estudios Econémicos de la Universidad de Deusto», XXV-80 (1970), pp. 353 ss., v
otras publicaciones.
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riodo 1959 a 1974, desde distintos dmbitos especializados, como el
econdmico y financiero (13), el mercantil (14), el civil (15) y el fis--

(13) Cfr. ALIENES y URrosa, Inversiones y divisas, en «Moneda y Crédito», 69

(1969), pp. 19 ss.; Garcia VELARDE, La inversién de capitales extranjeros, en:
«Actualidad Econémica», 72 (1959), pp. 5 ss.; SANCHEz Rivera, Las inversiones
de capital extranjero, en «El Economista», 3650 (1959), p. 163; V1vEs, Inversiones
extranjeras. Madrid, 1959: PrLaza, Alcance y contenido de las inversiones extran-
jeras, en «Boletin de Estudios Econémicos de la Universidad de Deusto», XIV-47
(1959), pp. 110 ss.; FiGueroa, Las inversiones extranjeras y el desarrollo ecc--
nomico. Madrid, 1960; NAHARRO, Inversiones de capital extranjero, en «La es-
tabilizacién en Espafia». Madrid, 1960, pp. 105 ss.; ALARCON, Inversion de capital”
extranjero en Espafia, en «Fomento Social», 15 (1960), pp. 263 ss.; Povepa, La
inversidn privada exterior a largo plazo en Espaiia, en «Boletin de Estudios Eco--
némicos de la Universidad de Deusto», XX-54 (1965), pp. 46 ss.; TERTSCH, Las*
inversiones de capital extranjero en Espasia. Algunos aspectos vistos por un ob--
servador extranjero, en «Informacién Comercial Espafola», 357 (1963), p. 101;
Puic Rojas, Inversiones de capital extranjero en empresas espafiolas a partir de-
la estabilizacién, en «Informacién Comercial Espafiolas, 357 (1963), pp. 77 ss.;
GARGON, Los «investments trust» y la inversién extranjera en Espafia, en «Infor-
macién Comercial Espafiola», 357, pp. 121 ss.; EcHEVARRIA, Teoria del dinero:
y comercio internacional. Madrid, 1963; SAEz, Aspectos econdmicos de las inver-
siones extranjeras y su proyeccion al caso espaniol, en «Anuario Juridico Escuria--
lense», V (1964), pp. 469 ss.; ASOCIACION PARA EL PROGRESO DE LA DIRECCION:
Los efectos de la participacién econbmica extranjera en el desarrollo espafiol..
Madrid, s. a.; NAHARRO, Las inversiones extranjeras en Espaiia. Barcelona,.
1964 ; Fracuas, Inversiones de capital extramjero, en «Problemdtica actual de la
empresay. Valencia, 1965; Somoza, Inversiones de capital extranjero en Espafa,.
en «Nuestro Tiempo», 135 (1965), p. 284; EsTEVE, Las instituciones de inversiom
colectiva en el mercado financiero. Anotaciones a la reciente legislacion espaiiola,.
en «Anales de Economia», 10 (1965), pp. 153 ss.; FUNES, La inversién de capital
extranjero en Espafia, en «Punta Europa», X1-106 (1966), p. 14; Sierra, Foreing
investment in Spain. Madrid, 1966; AsSOCIACION PARA EL PROGRESO DE LA DI-
RECCION: Varios, Los efectos de la participacién extranjera en el desarrollo es-
paiiol, Madrid, s. a.; TorrEs SIMO, Inversiones extranjeras en Espaiia, en «Re-
vista de Economia Politica», 45 (1967), pp. 19 ss.; Puig, Las inversiones en Es-
paia: andlisis global, en «Informacién Comercial Espafiola», 409 (1967), pp. 53 ss.;
HEeRrreRrO, Informe: Capitalismo extranjero en Espaia; alarma ante el cardcter
de algunas inversiones, en Diario «SP», nim. 532 del 25 mayo 1969, p. 2; «Las
inversiones extranjeras en Espafia», en «Revista Financiera del Banco de Vizcaya»
(1969), p. 24 ss.; PeriT, MESTRE y otros: Las fuentes de financiacién de la
empresa en Esparia. Madrid, 1969; VELARDE, Un freno a la socializacién pro-
gresiva: las inversiones extranjeras en Espafia, en «Espafia ante la socializaciéw
econémica». Madrid, 1970, pp. 79 ss.; BARQUERO, Inversiones extranjeras. La
realidad espaiiola. Barcelona, 1971: Ministerio DE HaciEnpa: SECRETARIA G-
NERAL TEcNicA: Control de la inflacién. Inversiones extranjeras. Sistema mone-
tario internacional. Madrid, 1973 ; EcuipAzu, Las causas de la inversién directa,
en «Informacién Comercial Espafiola», 477 (1973), pp. 73 ss.; VARELA PARACHE,
Las inversiones extranjeras en Espafia, en «Informacién Comercial Espafiola», 477
(1973), pp. 109 ss.; «Espasia sigue interesando a los inversionistas extranjeros»,
en el Diario «Informaciones» del 4 diciembre 1974, p. 14; GRaNELL, El Decreto
2495 y el control de las inversiones extranjeras en Espaia, en «Revista Juridica
de Catalufia», 1 (1974), pp. 141 ss.

(14) Cfr. GiMENEZ ARNAU, Constitucion de sociedades con aportacion de
capital exiranjero, en «Revista de Derecho Notarial», XXIII (1959), pp. 33 ss.;
JustE, Algunas cuestiones précticas sobre la nueva legislacién de inversiones ex--
tranjeras, en «Revista Juridica de Catalufia» (1960), p. 255 ss.; BrRuna pE Quixano,.
El Registro especial de valores vy participaciones industriales en poder de extran--
jeros, en «Revista Juridica de Catalufia» (1960), pp. 760 ss.; DExeus, Inversiones:
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cal (16), poniendo de relieve las interpretaciones necesarias para su
aplicacion y el alcance de las normas sucesivas y complementarias.

extranjeras en Espaia: el tope de la participacidn en el capital de las empresas
no industriales, en «Revista Juridica de Catalufia» (1960), pp. 589 ss.; CABALLERO,
Inversiones extranjeras en materia de seguros y reaseguros. Madrid, 1960; Ro-
DRIGUEZ ROBLEs, Régimen de inversiones extranjeras en sociedades de inversion
mobiliaria. Madrid, 1960; URrfa, Las inversiones extranjeras ante el Derecho
mercantil. Madrid, 1960; GarcEs, Régimen juridico de las inversiones extranjeras
en Espasia. Madrid, 1962; GaRRIGUES, BARRAGAN, FERNANDEZ GARCiA, Revisidn
de la ordenacién de inversiones extranjeras, en «Revista de Derecho Mercantil», 85
(1962), pp. 297 ss.; VERDERA, Régimen juridico de las inversiones exiranjeras cit
Espafia, en «Estudios juridicos varios del centenario a la Ley del Notariado», IV
(Madrid, 1963), pp. 11 ss.; ALFONSO MARTIN, Las inversiones extranjeras ein
Esparia, en «Temis», 17 (1965), pp. 65 ss.; CaMpos y SALCEDO, Vademecum para
sociedades extranjeras. Madrid, s. a.; Fracuas, Inversiones de capital extran-
jero, en «Problemdtica actual de la empresa», Valencia, 1965 ; Fri 1 BECK, Deutsche
Firmen in Spanien, en «Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters», 11 (1965),
p. 411; VERDERA, Aportaciones directas extranjeras a sociedades andnimas espa-
siolas, en «Revista de Derecho Mercantil», 99 (1966), pp. 17 ss.; AMATRIAIN, Las
inversiones de capital extranjero. Las Bolsas en el mundo, en «La Bolsa» (1968),
pp. 25 ss.; Bapia, El origen extranacional de los bienes aportados como factor
determinante de la extranjeria de la inversién directa, en «Revista Juridica de
Catalufia» (1971), pp. 151 ss.

(15) Cfr. VaLLer pE GoyTisoLo, Estudio de los problemas de las inversiones
extranjeras en el Derecho notarial espafiol, en «Anales de la Academia Matritense
del Notariado», XII (1960), p. 400; Muro bpE ra VEGA, [nversiones extranjeras
en Espasia (Comentarios a la Resolucién de la Direccion General de los Re-
gistros del Notariado de 10 noviembre 1959), en «Revista Juridica de Catalufia»
{1960), pp. 37 ss.; PELavo HoRE, Inversiones de capital extranjero en Esparia,
Tarragona, 1965 y en «Revista de Derecho Notarial», LII (1966), pp. 229 ss.;
GiL Menpoza, Cuentas extranjeras; inversiones y transferencias; precision de
conceptos, en «Revista de Derecho Notarial», LV (1967), pp. 205 ss.; Fracuas,
Inversiones de capital extranjero, en «Revista de Derecho Notarials, LIII (1967),
pp. 46 ss.; Lucas FERNANDEZ, La contratacion en Espaiia por personas naturales
y juridicas extranjeras. Madrid, 1969 y «La contratacién en Espaia por extrax-
jeros», 22 ed. Madrid, 1970, 3. ed. Madrid, 1974.

(16) Cfr. Acosta, Incentivos tributarios a la inversién extranjera, en «VI Se-
mana de Estudios de Derecho Financiero», Madrid, 1958, pp. 64 ss.. ALBINANA,
El tratamiento fiscal de las deudas e intereses sobre deudas en las relaciones
internacionales, en «Memoria de la Asociacién Espafiola de Derecho Financiero.
Madrid, 1960; Centro pE Estupros TRIBUTARIOS: Varios autores. Las inver-
siones de capital extranjero en Espaa. Madrid, 1960; SamNz pe Bujanpa, La
interpretacién en Derecho espafiol de los tratados internacionales para evitar la
doble imposicién, en «Revista de Derecho Financiero», 38 (1960), pp. 273 ss.;
'SUREDA, La imposicién de las sociedades extranjeras en Espafia, en «Memorias de
la Asociacién Espafiola de Derecho Financiero». Madrid, 1960; Martin MEerNO,
El régimen juridico fiscal de las inversiones extranjeras en Espafia, en «Anuatio
Juridico Escurialense», 111 (1962), pp. 177 ss.: AMOROs, Tratamiento legal de
las inversiones extranieras en Espafia, en «Boletin da Diregao Geral das Contri-
buicoes e Impostos» (Lisboa) (1962), pp. 727 ss.; ViLarasu, Estimulos fiscales
e inversion, en «XI Semana de Estudios de Derecho Financiero». Madrid, 1963;
De Luis Diaz-MoNasTERIO, Incentivos fiscales al capital extranjero, en «XI Se-
mana de Estudios de Derecho Financiero». Madrid, 1963; PresipEncia per Go-
BIERNO: Principes fiscaux applicables aux investissements étrangers en Espagne.
Madrid, 1963; CusiLLo, Aspectos sobre el problema de la doble imposicién en
las inversiones extranjeras, en «Informacién Comercial Espafiola», 357 (1963), p4-
ginas 49 y ss.; PEREZ DE AvaLA, Los fundamentos histéricos de la tributacion
de las sociedades extranjeras en Espaiia dentro del impuesto sobre rentas de
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Ahora, al hacer el balance de la situacién que comprenden estos
quince afios de vigencia del Decrelo-Ley de 1959 y sus normag suce-
sivas, el propio ministtro de Comercio (17), en la sesidn celebrada
en el “Consejo Nacional de Empresarios”, el 6 de noviembre de
1974, ha podido afirmar que “Espafia ha vivido durante los dltimos
quince afios un periodo de desarrollo econémico de gran intens.dad,
con ritmos de crecimiento muy elevados acompanados de fuertes in-
crementos de productividad”. Por eso, ahadi6, es facil constatar, a
nivel global, la medida en que cada uno de los objetivos se ha cum-
plido; refiriéndose primero a la aportacion financiera, las inversio-
nes directas y de cartera recibidas por la economia espafiola dzsde
1961 a la actualidad, en 1974, ascendieron a 190.000 millones de
pesetas, si bien el proceso de entrada de capitales extranjeros es mds
amplio, si se consideran las inversiones en inmuebles y otros créditos,
con una cifra de financiacién exterior que alcanza la suma de 450.000
millones de pesetas. Por tanto, concluye el ministro, el marco juridi-
co ha sido, pues, adecuado y eficaz para atraer capitales extranjeros.
Sin embargo, afiade, la proliferacién de disposiciones nacidas en mo-
mentos diversos y la existencia de determinadas lagunas legales re-
feridas a situaciones planteadas en la practica, llegaron a constituir
una complicacién y en ocasiones un auténtico problema para los in-
versionistas ex'ranjeros reales o potenciales.

2. EL NUEVO “TEXTO REFUNDIDO DE LAS .DISPOSICIO-
NES LEGISLATIVAS SOBRE INVERSIONES EXTRANIJE-
RAS EN ESPANA”

Para tratar de superar tal situacién, se publica el nuevo “Texto
refundido de las disposiciones legislativas sobre inversiones extranje-
ras en Espafia” (18) que, sin modificar el cuadro bésico de la legis-

sociedades en Espaiia, en «Memorias de la Asociacién de Derecho Financiero».
Madrid, 1965; SistEma TrIBuTARio ESPANOL 1966: Tributacién de las empresas
extranjeras con actividades en Espaiia. Madrid, 1966; DE LA VILLA, Las medidas
fiscales destinadas a favorecer las inversiones, en «Ponencias espafiolas al VII Con-
greso Internacional de Derecho Comparado». Barcelona, 1966, pp. 527 ss.; FRUH-
BECK, Besteuerung von auslindisches Gesellschaften in Spanien, en «Aussenwirts-
chaftsdienst des Betriebs-Beraters», 4 (1966), pp. 79 ss.; RODRIGUEZ SASTRE, Los
regimenes juridicos de las inversiones extranjeras y sus aspectos fiscales, en
«Memorias de 'la Asociacién Espafiola de Derecho Financiero». Madrid, 1967;
Soto, Tributacion de las sociedades en Espaiia. Madrid, 1970; PaLau, El pro-
cedimiento amistoso en los convenios internacionales para evitar la doble im-
posicién, en «Revista de Hacienda Publica», 16 (1972), pp. 309 ss.; DEUTSCHE
HANDELSKAMMER FUR SPANIEN: Unternebmenbesteuerung in Spanien. Madrid,
1974.

(17) FernAnpEz Cuesta, Las inversiones extranjeras en la actual politica
econdmica espafiola. Madrid, 1974, también en «Boletin Semanal de Informacién
Comercial Espafiola», 1440 (1974), pp. 3074 ss. Igualmente, VARELA PARACHE y
RooricuEz DE PaBLO, Las inversiones extranjeras en Espasia: 1959-1974. Una
via al desarrollo, en «Informacién Comercial Espafiola», 493 (septiembre 1974),
pp. 13 ss.

(18) Decreto de 31 octubre 1974 («B. O. E.» niim. 366, de 6 noviembre
1974).
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lacién, ni su objetivo fundamental de atraer el capital extranjero,
sirve para aclarar dudas interpretativas y complementar detalles a
través de su Reglamenio (19).

Las nuevas disposiciones (20), a juicio del ministro, no modifican
aspectos sustanciales, sino, mds bien, lo que hacen es clarificar la nor-
mativa dispersa, mejorar su sistematica y completar aquellos aspec-
tos que exigian una puesta al dia por el mero transcurso del tiempo
y la aparicién de nuevas figuras juridicas. Ademds, estas normas au-
mentan y garantizan la seguridad juridica de los inversores, para lo
cual se retocaron las normas de caricter monetario que inciden sobre
la aportacién de capitales, y el ministro promete que se dardn nor-
mas complementarias que las desarrollaran, delegarin competencias
y liberalizardn determinadas actuaciones (21).

Las disposiciones mas fundamentales y los aspectos mas destaca-
dos de la nueva normativa sobre las inversiones de capital extranjero
en Espafia se concretan en tres decretos del Ministerio de Comercio
de la misma fecha: 31 de octubre de 1974: el primero, por el que
se sanciona con fuerza de Ley el texto refundido de las d’sposi-
ciones legislativas sobre inversiones extranjeras en Espafa; el se-
gundo, por el que se aprueba el Reglamento de Inversiones Extran-
jeras en Espaiia, y el tercero, por el que se eximen de autorizacion
previa las inversiones extranjeras mayoritarias en determinadas ac-
tividades.

Tanto el texto refundido de la Ley, como del Reglamento, cons-
tan de nueve capiiulos, de seis disposiciones finales, cuatro adiciona-
les y dos transitorias, con los siguien‘es epigrafes: Capitulo I. “Dis-
posiciones generales”; Capitulo II. “De las participaciones sociales.
Inversiones directas”; Capitulo III. “Inversiones de cartera. Adqui-
siciébn de valores admitidos a cotizacién oficial en Bolsa”; Capitulo
IV. “Actividad empresarial de no residentes”; Capitulo V. “Otras
formas de inversién”; Capi'ulo VI. “Régimen especial de adquisi-
cién de inmuebles por extranjeros y espafioles residentes en el ex-
tranjero”; Capitulo VII. “Registro de las inversiones extranjeras”;
Capitulo VIII.  “Competencias y procedimiento”; Capitulo IX. “Re-
gulacién de las inversiones extranjeras en actividades especificas”.

En el Predmbulo de la Ley refundida se comienza por exponer las
razones y finalidades de 1a politica econdmica en materia de inversio-
nes de capital extranjero, des‘acando el logro que se consigue de una

(19) Decreto de 31 octubre 1974, por el que se aprueba el «Reglamento
de ‘i;;versiones extranjeras en Espafia» («B. O. E» méim. 266, de 6 noviembre
1974).

(20) Cfr. Epicrones DEL «Borerin OFICIAL DEL EstTaDO»: Inversiones ex-
tranjeras en Espafia. Ley y Reglamento. Madrid, 1974 ; MinisTERIO DE COMERCIO:
Legislacion sobre inversiones extranjeras en Espafia. Madrid, 1974; Textos de
las disposiciones sobre inversiones extranjeras en Espafia, en «Boletin Semanal
de Informacién Comercial Espafiola», 1.440 (1974), pp. 3061 ss.

(21) En un cotto plazo de tiempo ya aparecié la Resolucién de 1a Di-
reccién General de Transacciones Exteriores de 20 de diciembre de 1974, supri-
miendo ciertas autorizaciones.
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mayor eficacia y oportunidad, asi como la coordinacién necesaria, tal
como se habia planteado por la Ley del III Plan de Desarrollo Eco-
ndémico y Social de 15 de julio de 1972 (art. 53) (22). Actualmente se
crea como G6rgano coordinador la “Direccién General de Transacciones
Exteriores” (Decreto 1.794 de 26 julio 1973) que sustituye a la “Ofici-
na de Coordinacién y Programacién Econdémica”. También ahora es el
Banco de Espafia quien centraliza la poliica monetaria una vez ex-
tinguido el “Instituto Espafiol de Moneda Extranjera” (Decreto-Ley
6 de 17 jul'o 1973).

La nueva ordenacidn sobre las inversiones extranjeras en Espafia
trata de conseguir una mayor apertura exterior de nuestra economia
y mejorar su grado de competitividad, al querer atraer a los capital€s
privados ex‘ranjeros, para lo cual posibilita un mayor grado de libe-
ralizacién que con an‘erioridad, aunque ofrezca el marco juridico de
una politica econdmica todavia recargadamente centralizada por una
serie de autorizaciones y selectividades, muestra de cémo falta ain
la necesaria madurez institucional, si bien se¢ trate de que las autori-
dades puedan aplicar unos criterios mas definidos de politica sectorial
para cada momento y contar con una operatividad flexible (23).

Las novedades mds destacadas de la nueva reglamentacién son:
el tra'o por separado de las “inversiones directas” de las “inversio-
nes de cartera, o en titulos valores, para las cuales, simplemente se
trata de mantener las garantias en cuanto al control de cambio. En
ambos casos, las inversiones extranjeras, hasta el limite del 50 por
100 del capital social de las empresas espafiolas, continda siendo ab-
solutamente libre y no queda sometida a autorizacion; ésta se requiere
si se sobrepasa o pre‘ende llegar al 100 por 100.

En cambio, se ha procedido a liberalizar con caricter general las
inversiones extranjeras en empresas destinadas a fabricar cualquier
producto de los comprendidos en la “Lista Apéndice” del “Arancel”,
que comprende basicamente todos los bienes de equipo que no se
produzcan en Espafia,

Donde los criterios se han ampliado, garantizando la seguridad
juridica de los participantes ex‘ranjeros, es en cuanto a su derecho de
transferencias al ex'erior de los dividendos y plusvalias generadas, pu-
diendo hacerlo ahora de un modo ilimitado. También cuando se trate
de inversiones inmobiliarias, si bien se distinga ahora la adquisicion
de inmuebles por particulares para uso propio, con tramites més ali-
gerados y la adquisicién de inmuebles por extranjeros para la finali-

(22) Cfr. GARRIDO FALLA, Problematica juridica de los planes de desarrolio
econdmico (discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
tacién). Madrid, 1974. :

(23) Sobre las intenciones declaradas de flexibilidad y liberalidad en la
puesta en prictica de la legislacidn, cfr. Inversién extranjera: nueva etapa, en
«Boletin Semanal de Informacién Comercial Espafiola», 1.440 (1974), p. 3056.
También, EpitoriaL: La inversién extranjera en Espaiia, en «Informacién Co-
mercial Espafiola», 493 (septiembre 1974), pp. 7 ss.
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dad de negocio con un tralamienio similar al de las inversiones di-
rectas.

En cuanto a otras formas de inversién atipica, no previstas ante-
riormente, se incluyen ahora, junto a los medios monetarios fisicos
(equipo capital), aquellos otros que puedan resultar del desarrollo de
dis!intcs negocios juridicos capaces de genmerar activos de cualquier
naturaleza y, en especial, las actividades empresariales realizadas por
no residentes.

También se advierten como novedades las referentes a las inver-
siones realizadas por entidades gubernamentales de otros paises (24),
o la situacién de las transmisiones “mortis causa” entre un residen‘e
y un no residence.

En definitiva, e! alcance y contenido de la inversién extranjera en.
Espana, en la nueva reordenacién, se encauza del siguiente modo, se-
gin se va a examinar.

3. QUE SE ENTIENDE POR “INVERSIONES EXTRANJE-
RAS” Y POR INVERSORES

En comparacién con la legislacion an'crior, ahora se precisa com
mayor rigor y se dice en el articulo 1, parrafo 1.2, que: “A los efectos
de la presente Ley, se entendera por inversiones extranjeras las rea-
lizadas en Espaiia por las personas extranjeras privadas, fisicas o ju-
ridicas, cualquiera que sea su residencia (25) y por los espafioles resi-
dentes en el extranjero”. Y el parrafo 3.2 de este ariiculo 1, afiade:
“De igual forma, a los efectos de la presene Ley, se consideraran.
inversiones extranjeras, en los porcentajes que se establezcan, las que
realicen las sociedades espafiolas que tengan participacién extranjera
en su capifal, mediante la constitucién de otras sociedades espaiiolas
o mediante la adquisicion de acciones o participaciones de las mis-
mas”.

Segiin la vigente Ley, pueden ser inversores las personas priva-
das siguientes: a) Las personas fisicas extranjeras, cualquiera que:

(24) Cfr. VERDERA y otros: La empresa piblica. Zaragoza, 1970; GIULIANO,.
Quelques aspects juridigues de la coopération intergouvernamental en matiére
d’echanges et de paiements internationaux, en «Recueil des Cours de I’Academie
de Droit International 124» (1968), pp. 548.; BoventER, Die riumlichen Wir-
kungen von Privaten und iffentlichen Investitionen, en «Grundfragen der Infra-
strukturplanung» (1971), pp. 733 ss.; GARCHE, Der Anwendungsbereich des offen-
tichen Aussenwirtschaftsrechts. Gottingen, 1973.

(25) El Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espafia (art. 1, parrafo 1.2)
dispone que: «Las personas fisicas extranjeras acreditaridn su condicién de rest
dentes o no residentes en Espafia, respectivamente, mediante la tarjeta de resi-
dentes prevista en el Decreto 522 de 14 de febrero de 1974, o mediante certi-
ficacién negativa, expedida por la Direccién General de Seguridad con una ante-
lacién mdxima de dos meses.»
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sea su residencia (en el extrahjero o en Espafia) (26); b) Las per-
sonas juridicas extranjeras (27); ¢) Las personas juridicas espafiolas
con participacion extranjera en su capi‘al (28); d) Los espafioles re-
sidentes en el extranjero.

Ahora, también pueden ser inversores las personas publicas, tal
como se dice en la “Disposiciéon adicional” (tercera) respecto a los
gobiernos y a todas aquellas entidades oficiales de soberania extranjera,
si bien necesi‘ardn autorizacién especial para poder realizar inver-
siones de capital ex'ranjero en Espafia. El Gobierno podrd conceder
dicha autorizacién cuando exista régimen de reciprocidad diplomati-
ca o la participacién extranjera no suponga un control efectivo de la
empresa o sociedad espafiola.

La Ley y el Reglamento (art. 1, péarrafo 2), haciendo gala del
avanzado principio de equiparacién e igualdad de los extranjeros con.
los nacionales, tradicionalmente mantenido por la legislacion espa-
fiola (29), establecen: “Las personas y entidades mencionadas podréan

(26) Con anterioridad al texto vigente, la doctrina ya interpret6 que un extran-
jero residente en Espafia podia invertir capital extranjero, cfr. GARRIGUES WALKER,
Cuestiones mds importantes que pueden plantearse al inversor extranfero, cit., pi-
ginas 3 ss.; VALLET DE GoyTisoLo, Estudio de los problemas de las inversiones.
extranjeras en el Derecho notarial espafiol, cit., pp. 402 ss. Sin embatgo, el ex-
tranjero residente en Espafia, para que su aportacién se considere inversién ex-
tranjera, deberd proceder del exterior, sin que se encuentren comprendidos los
casos en que la inversién lo es de moneda o capital nacional (Resolucién de .a
Direccién General de los Registros y del Notariado de 22 de julio de 1970),
cfr. CHico OrTIz, Inversiones extranjeras. El régimen aplicable al sdbdito ex-
tranjero con residencia en Espafia que quiere invertir capital integramente na-
cional en sociedades espafiolas, sera el régimen establecido en el art. 15 del
Cddigo de comercio. salvo lo estipulado en Tratados internacionales (Comentario
a la Resolucién de 22 de julio de 1970), en «Anuario de Derecho Civil», XXVI-2
(1973), p. 654. Ahora, la Resolucién de la Direccién General de Transacciones
Exteriores, de 20 de diciembre de 1974, autoriza con caricter general a las per-
sonas fisicas extranjeras residentes en Espafia el poder destinar fondos interiores
en pesetas ordinarias, para el ejercicio de una actividad empresarial en nombre
propio; por tanto, quedan exentas de realizar la declaracién establecida por el
art. 28 del Reglamento de Inversiones.

(27) Tanto la Ley de inversiones extranjeras como su Reglamento, en sus
«Disposiciones adicionales» (Primera) conceden a la «Corporacién Financiera In-
ternacional» el que pueda realizar inversiones en Espafia de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto-Ley 2 de 25 de enero de 1962.

(28) Esta nueva modalidad viene regulada por el art. 7 de la nueva Ley,
desarrollada en los arts. 1, pdrrafo 3 y en el 7 del Reglamento, donde se deter-
mina el porcentaje de inversidn extranjera en una sociedad cuando en ella, a
su vez, una sociedad espafiola tenga participacién extranjera. Entonces, las in-
versiones por sociedades espafiolas que tengan una participacién extranjera del’
50 por 100, su capital se computard como participacién extranjera al 100 por
100; cuando la inversién extranjera en la sociedad inversora supere el 25 por
100, sin exceder del 50 por 100 de su capital, también se computardi como.
participacién extranjera al 100 por 100; igualmente, si los socios extranjeros.
tienen una situacién de dominio o prevalencia en la empresa o en la gestién
de la sociedad que pueda comprobar la Administracién mediante los trdmites.
previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo.

(29) A este respecto cfr. GIL bE MENDOzZA, Sintesis de la legislacion espafioi
sobre extranjeros, en «Revista de Derecho Notarialy, XXXVII-XXXVIII (1962,



952 José Bonet Correa

invertir sus capitales en Espafia, ajustindose a los requisitos estable-
cidos por la legislacién espafiola en las mismas condiciones que los
espafioles residentes, salvo las limitaciones establecidas en la presente
Ley, o en leyes especiales”.

El principio de equiparacién y la limitacions que se establecen
para los inversores extranjeros pueden ser concretadas dentro de de-
terminados dmbitos: a) Un ambito de inversién completamente li-
bre en el que pueden hacerse en las mismas condiciones que los es-
pafioles; #) Un éambito de inversidn excepcionalmente exoluido;
¢) Un é4mbito de inversibén cuantitativa y cualitativamente restrin-
gido o de autorizaciones; d) Un ambito de inversiones regidas por
su legislacién especial.

4, EL AMBITO DE LIBRE INVERSION PARA LOS EXTRAN-
JEROS

El 4mbito de las inversiones, donde los extranjeros pueden ha-
cerlas libremente en las mismas condiciones que los espafioles, segin
“la nueva normativa, realmente no es muy amplio, ya que alcanza
s6lo a tres modalidades: a) Las inversiones de cartera; b) Las
“inversiones mayoritarias en determinadas actividades (fabricacion de
“bienes de equipo); ¢) Las inversiones en sociedades espafiolas cuya
participacion extranjera no excede del 50 por 100 del capital social
-de la empresa espafiola. _

a) En cuanto a las inversiones de cartera o adquisicién de va-
lores admitidos a cotizacién oficial en Bolsa (art. 10 de la Ley y del
Reglamento), el nuevo texto supone un gran avance frente al ante-
rior (30). E! articulo 11 de la Ley vigente establece que “las inver-

pp. 159 ss.; BoNET CoRREA, Los extranjeros en el ordenamiento juridico espasiol,
en «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 218 (1965), pp. 498 ss.
(30) Ahora tan sélo se trata de mantener las garantias en cuanto al control
del cambio. Para las sociedades de inversién mobiliaria, la Orden de 11 agosto
1961 establecié su régimen, ademds de la Ley de 26 diciembre 1958 y la Orden
de 5 de junio de 1964 para el 4mbito fiscal. Sobre los fondos de inversién y
Bolsas de Comercio, el Decreto-Ley de 30 abril, 1964, cfr. RobriGuez ROBLES,
Régimen de inversiones extranjeras en sociedades de inversién mobiliaria. Madrid,
1960; Coiecio pE AGENTES DE CAMBIO Y BoLsa DE BARCELONA: La inversidn ins-
titucional de valores extranjeros. Apéndice I11: Sociedades de inversién extranjera
en 1964, en «Boletin Financiero del Servicio de Estudios e Informacién», IV-13
(1965), p. 25 ss.; Ib., Valores espaiioles incorporados a la cartera de diferentes
sociedades de inversion extranjera, en «Boletin Financiero del Servicio de Estudios
e Informacidén», IV-13 (1965), p. 42 ss.; Marrin Oviebo, Régimen de las
inversiones extranjeras en las sociedades y fondos de inversion, en «Régimen juri-
dico y fiscal de las sociedades y fondos de inversidn mobiliarias», Madrid, 1967,
p. 36 ss.; VERDERA, La sociedad de inversiones mobiliarias en el exterior, S. A.
Simex, en «La empresa publica», II (Zaragoza, 1970); Lorez CasgEro, Die spanis-
che Investmentgesetzgebung, en «Investment Handbuch» (1971), p. 379. El De.
creto-Ley de 25 enero 1962 regula la adquisicién de valotes mobiliarios emitidos
por sociedades espafiolas que se lleven a cabo por la «Corporacién Financiera
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siones ex'ranjeras reguladas en este capitulo podran efectuarse libre-
mente en las proporciones que reglamentariamente se determinen”.
Dichas proporciones vienen concretadas en el articulo 11 del Regla-
mento, cuando se trate de la adquisicién de acciones de una sociedad
espafiola, no pudiendo sobrepasar el 50 por 100 de su capital, o el
porcentaje sefialado en la legislacion especifica; en cambio, la adqui-
sicion de los res‘antes valores podrd efectuarse libremente sin limi-
tacién alguna. Los titulares de las inversiones podrdn transferir al
exterior los intereses y dividendos legalmente repartidos y los impor-
tes por la renta en Bolsa (art. 12 de la Ley del Reglamento).

b) En cuanto a las inversiones extranjeras mayoritarias en de-
terminadas actividades, otro Decreto, de 31 de octubre de 1974, las
exime de autorizacién previa, facultando al Gobierno para que con
carcter general se pueda invertir por encima del 50 por 100 cuando
la sociedad se dedique a determinados tipos de actividad; por tanto,
se podran transferir a Espafia capitales en moneda ex‘ranjera con ob-
jeto de invertir su contravalor, sin limitacién en cuanto al porcentaje
de participacion, en la creacién o su pos‘erior ampliacién de socieda-
des nuevas cuyo objeto social sea, Gnica y exclusivamente, la fabrica-
cién en Espaiia de uno o varios de los bienes de equipo comprendi-
.dos en la “Lista Apéndice” del Arancel de Aduanas, salvo que
.expresamente se haya determinado lo contrario en.el momento de la
inclusién. Sin embargo, no se eximen de los requisitos administra-
‘tivos que igualmente se exigen para los espafioles y, en todo caso,
las inversiones deberdn ser declaradas en el Registro de Inversiones
.del Ministerio de Comercio para poder gozar del derecho de transfe-
rencia al exterior del capital invertido y sus ganancias (31).

La nueva normativa vicne a confirmar lo que anteriormente se re-
gulé por el Decreto 701 de 18 de abril de 1963 (32), donde al tra-
tarse de inversiones privadas de capital extranjero podian alcanzar su
participacién en empresas espafiolas con un porcentaje mayor al 50
-por 100 y llegar has‘a el 100 por 100 (32 bis). Para ello debia de tra-
tarse, como ahora, de industrias productivas que supusieran la crea-
cién, ampliacién o medernizacién de empresas espafiolas; el poder ‘in-
Internacional» ratificado ahora por las «Disposiciones Adicionales» (Primera) d=
la Ley y el Reglamento vigentes. Ademés, la Orden de 15 marzo 1962 sobre
adquisicién de titulos mobiliarios espafioles por extranjeros, cfr. GARRIGUES,
Comentarios legales a la Orden de 15 de marzo de 1962, sobre inversiones ex-
tranjeras por compra de valores mobiliarios espaiioles y sobre la supresion del
Registro Especial de Valores espafioles en poder de extranjeros, en «Revista de¢
Derecho Mercantil», 95 (1962), p. 32 ss.; CARVAJAL, Inversiones extranjeras en
Espasia. Inversiones directas e inversiones de cartera, en «Informacién Comercial
‘Espafiola», 557 (1963), p. 115 ss.; DeurscHE HANDELSKAMMER FUR SPANIEN:
Kapitalinvestitionen in Spanien, 9 ed. Madrid, 1974,

(31) Para las constituidas con anterioridad también es necesaria la inscrip-
cién («Disposiciones transitorias», Segunda, de 1a Ley).

(32) Solamente quedaba sometida al régimen de autorizaciones la aportacién
materializada en «equipo-capital» cuya importacién no estaba liberalizada.

(32 bis) Cfr. VERDERA, Aportaciones directas extranjeras a sociedades andni-
mas espasiolas, en «Revista de Derecho Mercantil», 99 (1966), p. 17 ss.

7
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vertir libremente el contravalor de las divisas sin limitacién alguna y en
igualdad de condiciones que los nacionales residentes en Espaiia (33)..
Los sectores de libre inversion se habian concretado a: la siderurgia
¢ industrias de los metales no férricos; el cemento; los prefabricados.
de la construccion en general; el textil; la alimentacion; los curtidos.
y calzado; las artes gréficas; la construccién de maquinas herramienta;,
la construccién de maquinaria textil, quimica, eléctrica y agricola; los
acidos bases, las sales inorgdnicas y la electroquimica; los productbs
derivados de las resinas naturales; las resinas sintéticas y materiales.
plasticos; la electrénica; las industrias del frio; las indusirias auxilia-
res para la agricultura; la manipulacién, conservacién e industriali-
zacién de productos agricolas, pecuarios y forestales (34); las indus--
trias para la alimentacién del ganado, y la construccién, ampliacién y
explotacién de hoteles (35).

Sin embargo, este capitulo liberalizador sufrié atenuaciones por:
el Decreto de 11 de octubre de 1973, que deroga el de 18 de abril de:
1963 para imponer la necesidad de obtener una autorizacién previa
al objeto de conseguir una mayor selectividad de las inversiones ex--
tranjeras (36).

¢) Respecto a las inversiones extranjeras directas de capitales:
privados en empresas o sociedades espafiolas cuya participacién no.
exceda del 50 por 100 continda siendo absolutamente libre y no estan.
sometidas a autorizacién ni trdmite administrativo alguno (37). No
obstante, lo que ahora si se exige es la obligacién de declarar la inver-
sidn extranjera y su liquidacién para su inscripcién en el Regis‘to de
Inversiones del Ministerio de Comercio (art. 22 de la Ley y 28 del
Reglamento) (38), puesto que, de no hacerse asi, no nacera el dere-

(33) Cir. Lucas FERNANDEZ, Efectos de la residencia en las inversiones extran..
jeras, en «Revista de Derecho Privado» (febrero, 1972), p. 96 ss.

(34) EIl Decreto 899 de 25 abril 1963 autorizé la libre instalacién, ampliacién,.
mejora y translado de industrias agrarias; sin embargo, ciertas dimensiones mini-
mas y autorizacién han de contar otras industrias derivadas de la agricultura v ga-
naderfa.

(35) En base a estas normas, las inversiones alemanas federales han alcanzado
un relieve y volumen muy significativos, al sobrepasar los mil millones de marcos
en este sector, cfr. COMMERZBANK: Deutsche Direktinvestitionen in ausgewilten-
Lirder, en «Aussenhandelsblitter der Commerzbank», 6 (1974), p. 10.

(36) Cfr. Joswic, Einschrinkung der Liberalisierung auslindischer Investitio-
nen_in Spanien, en «Die Wirtschaftspriifungs, 3 (1973), pp. 621 ss.; GRANELL,
El Decreto 2495/1973 y el control de las inversiones extranjeras en Espafia, en,
«Revista Juridica de Catalufia», 1 (1974), pp. 141 ss.

(37) No obstante, segiin las «Disposiciones transitorias» (Segunda) las sucut-
sales de personas juridicas extranjeras que se encuentren operando en Espafia-
sin, autorizacién administrativa deberdn comunicar al Ministerio de Comercio los
datos que, referentes a su actividad, se determinen reglamentariamente.

(38) Quedan excluidas de la obligacién mencionada las inversiones efectuadas
conforme a las miodalidades previstas en el pirrafo 4 del art. 3 del Reglamento,
o las que efectuadas en pesetas interiores determine la Direccién General de Tran-
sacciones Exteriores (art. 28, pdrrafo 2 del Reglamento). Respecto a los modelos
normalizados que deben rellenarse para la declararacién véase la Resolucién de la
Direccién General de Transacciones Exteriores de 25 enero 1975. cfr. «B. O. E.»,,
de 31 enero 1975, p. 2131. :
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cho de transferencia al exterior que tienen los titulares de dichas in-
versiones extranjeras (art. 23 de la Ley y 31 del Reglamento) (39).
Con efecto retroactivo, se exige la declaracion de todas las sociedades
espainiolas en que se hubiese efectuado una inversion extranjera (nd-
mero 3 del art. 32 del Reglamento) (40) y en el “Boletin Oficial del
Estado” se publicardn las listas de dichas sociedades espafiolas para
que, a partir de la publicacién, cumplimentan dicho requisito (art. 32,
parrafo 1.9 del Reglamen‘o).

5. EL AMBITO DE INVERSION EXCEPCIONALMENTE EX-
CLUIDO: LAS EMPRESAS RELACIONADAS CON LA DE-
FENSA NACIONAL

Existe un dmbito muy concreto para las inversiones extranjeras
donde quedan excepcionalmente excluidas, como ocurre en casi todas
las legislaciones comparadas que rigen esta materia, cual es el de la
defensa nacional. A este respecto, el articulo 28 del nuevo ordena-
miento establece: “Quedan CXC]Uldas de la presente Ley las empresas
cuyas actividades estén directamente relacionadas con la defensa na-
cional”. Por su parte, el Reglamento confirma lo establecido por la
Ley (art. 39). Es decir, aquellas industrias como las de armamento,
explosivos, gases de guerra, etc.

El ordenamiento también excluye concretamente de la posibili-
dad de inversién por extranjercs a los inmuebles rdsticos y urba-
nos que por su situacion esiratégica puedan quedar implicados den-
tro de ese ambito de la defensa nacional, tal como se recorocia
anteriormente (41). Los articulos 17 de la Ley y 21 del Regla-

(39) La Resolucién del TEME de 11 agosto 1964 concreté lo referente a
las transferencias al exterior de las inversiones realizadas con anterioridad al ré-
gimen del Decreto-Ley de 1959. El Decreto de la Presidencia del Gobierno de
17 mayo 1962 confirmé la plena transferibilidad. El Decreto 2.820 de 23 noviem-
bre 1967 fue dado para las sociedades que capitalizan el saldo de la cuenta de
regulanzacxén diciendo que no determina la merma de los derechos de los pat-
ticipes extranjeros.

(40) Cfr. BoNEr CORREA, El régimen juridico d las inversiones de capital
extranjero en Francia, en «Anuario de Derecho Civil», XXI-1 (1968), p. 167;
Ib., El régimen /'uridico de las inversiones de capital extmn/'ero en Italia, en «Anua-
rio de Derecho Civily, XXI-4 (1968), p. 891; Ib., El régimen juridico alemin de
las inversiones de capitales privados, en «Anuario de Derecho Civil», XXII-3
(1969), p. 597; Ib., El régimen juridico de la inversién de capitales extranjeros
en Bélgica, en «Anuario de Derecho Civil», XXIII-4 (1970), p. 765.

(41) Considerando la normativa anterior, cfr. Cuabrano Comas, E! Registro
de la Propiedad y la defensa nacional, en «Revista de Derecho Espafiol y Ame
ricano», 23 (1960), p. 35; GO6MEz CALERO, La legalidad vigente en orden a
prevenciones de cardcter militar impuestas a adquisiciones de inmuebles por ex-
tranjeros en determinadas zonas del territorio patrio, en «Revista de Derecho
Militar», 16 (1963), p. 121; Lucas FERNANDEzZ, Adquisiciones por extranjeros de
fincas en zonas estratégicas: autorizacion del Ministerio del Ejército. Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1973 (Tang Bo Kbhoe y Sesiora v. Hans
Richartz), en «Anuario de Derecho Civily, XXVI4 (1973), p. 1258.
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mento, especifican a este respecio: “Cuando la adquisicion de in-
muebles se lleve a cabo por extranjeros, sean o no residentes, les sera
de aplicacion la legislacién dictada por motivos es'ratégicos o de de-
fensa nacional, si la finca objeto de la adquisicién se encuentra en al-
guna de las zonas del territorio nacional especificadas en dicha legis-
lacién”. Las restricciones alcanzan también cuando se trate de fincas
para ser declaradas de interés turistico nacional (art. 20 de la Ley y
24 del Reglamento) (42).

6. EL AMBITO DE LAS INVERSIONES RESTRINGIDAS
CUANTITATIVA Y CUALITATIVAMENTE

El ambito de las inversiones extranjeras que resulta restringido
cuantitativa y cualitativamente, y donde es necesaria una autorizacién
previa, es el que comprende la mayor parie de los supuestos, o la re-
gla general de esta nueva legislacion. En ella se distinguen cuatro
modalidades de inversiones directas por los extranjeros; las realiza-
das mediante: a) Participaciones sociales en empresas espafiolas; b)
Las actividades empresariales de no residente; ¢) Oiras formas de in-
version; d) La adquisicién de inmuebles por extranjeros o residentes
espaifioles en el extranjero.

a) En cuanto al ambito de las participaciones sociales que un
inversor extranjero realice en una empresa o sociedad espafiola (ar-
ticulo 4 de la Ley y del Reglamento), requeriran previa autorizacién
administrativa cuando, como consecuencia de la inversién, la parti-
cipacién extranjera exceda del 50 por 100 del capital de la sociedad
espaiiola, o del porcentaje de inversién libre sefialado en la legislacion
especifica. El Consejo de Ministros serd quien podra autorizar, con
cardcter general, las inversiones extranjeras por encima del limite del
50 por-100 cuando se trate de sociedades que se dediquen a deter-
minados tipos de actividad (art. 6 de la Ley y del Regiamento) (42 bis).

Ahora se prescinde de la clasificacién realizada en la normativa
anterior de “inversiones en empresas eepafiolas de preferente interés
econémico y social” y empresas que no rednan dicha condicioa, se-
ghin los criterios de prioridad y seleccién del “Programa Nacional de
Ordenacién de las Inversiones”; actualmente ese criterio discrecional

(42) Cfr. SaPENA, Problemitica juridica de las urbanizaciones privadas, en
«Revista de Derecho Notarial», LVILLVIII (1967), p. 63 ss.; Guarra, La acti-
vidad de los particulares en los centros y zonas de interés turistico nacional,
en «Temis», 25 (1969), p. 105 ss.; DeuTsCHE HANDELSKAMMER FUR SPANIEN:
Erwerb von Grundstiicken und Ferienbhiusern in Spanien. Madrid, 1974.

(42 bis) La Resolucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores
de 25 enero 1975 concreta la documentacidn que debe acompaiiarse a las solicitudes
de autorizacién al Consejo de Ministros para efectuar inversiones extranjeras en
empresas espafiolas, cfr. «B. O. E.», 31 enero 1975, p. 2128.
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y selectivo es mas amplio, si bien el minisiro de Comercio (43) haya
afirmado que dicha selec’ividad se hard en base a criterios objetivos
o atendiendo a: una dimensiéon adecuada de la inversién mayoritaria,
sin que agrave el problema de la empresa pequefia y media; a una
tecnologia mas avanzada, donde la empresa pueda impuisar nuevos
métodos y nuevos productos; a una financiacién adecuada en cuanto
a la relacién entre recursos propios y ajenos y, sobre todo, entre re-
cursos ex'eriores e interiores; a una capacidad exportadora y los com-
promisos que respecto a ella pueda establecer la empresa para su con-
tribucién a mejorar la balanza de pagos y a su esfera competitiva a
escala internacional, y a una localizaciéon debida para equilibrar las
desigualdades regionales de nuestra economia. A su juicio, la aplica-
cién de dichos criterios serd clara, objetiva, flexible y nunca exclu-
yente, basada en una tradicional politica liberal. Efec’ivamente, creo
que si tal politica se lleva a efecto dentro de este marco mis expli-
cito y claro que el anterior, nos ahorrard las criticas hechas anterior-
mente tanto por los interesados nacionales como extranjeros (44).

Dentro de este dmbi‘o de las participaciones sociales ahora se
considera un nuevo supuesto: el de la sociedad de nacionalidad espa-
fiola en la que, a su vez, invierta otra sociedad espafiola en la que
existe participacién de inversién extranjera (arts. 7 de la Ley y del
Reglamen’o). En este caso, donde se advierie la influencia que ha
ejercido la teoria del control en las sociedades (45), a los efectos de
determinar €l porcentaje de inversién extranjera en una sociedad es-
pafiola, se computard como tal la efectuada en ella por otra sociedad
espaiiola en la que, a su vez, exista participacién extranjera, asi como
las realizadas mediante la aportacién de capitales interiores a los que
se refiere el articulo 2, parrafo 2.¢ del Reglamento.

A este respecto, el articulo 7 del Reglamen‘o afiade en su niime-
ro 2: Las inversiones realizadas por sociedades espafiolas en las que
exista participacién extranjera superior al 50 por 100 de su capital
se computardn como participacién ex‘ranjera al 100 por 100; y, en el
nimero 3 aclara: Cuando la inversién extranjera en la sociedad .in-
versora supere ¢l 25 por 100 del capital, sin exceder del 50 por 100,
el porcentaje de participacién extranjera en la sociedad destinataria
de la inversién se presumird que es proporcional a la participacién ex-

(43) FerNAnNDEz CukstA, Las inversiones extranjeras en la actual politica
econémica espariola. Madrid, 1974, p. 6.

(44) GAaRRIGUES WALKER, Cuestiones mds importantes que pueden plantearse
al inversor exiranjero ante el nuevo sistema espafiol, cit. passim.; Joswic, Einsch-
rankung der Liberalisierung auslindischer Investitionen in Spanien, cit., p. 621 ss.;
WOLKER, Gerda, Aussenbandel obne Netz und doppelten Boden. Umfrage des
DIHT bei den Auslandshandelskammern, en «Informationen fiir die Wirtschafts.
Zeitschrift der Industrie- und Handelskammer Nordschwarzwald, 7 (1974), p. 117,
refiriéndose a Espaiia.

(45) Cfr. SEricK, Rechtsform und Redlitit juristischer Personen. Berlin-Tiibin-
gen, 1955, v. la traduccién espafiola de Puic Brurtau, Apariencia y realidad en las
Sociedades mercantiles. Barcelona, 1958. Entre nosotros, DE LA CAMARA y PRraDA,
Sociedades comerciales, en «Revista de Derecho Notarialy, LXXI-LXXXII (julio-
diciembre, 1973), p. 1 ss.
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tranjera que tenga la sociedad inversora en su propio capital; y, se
afiade, que: excepcionalmente se computard como participacion ex-
tranjera al 100 por 100 la que efectie una sociedad espafiola con par-
ticipacién extranjera igual o inferior al 50 por 100, pero superior al
25 por 100 de su capi‘al, cuando los socios extranjeros tengan una
situacién de dominio o prevalencia en la empresa, derivada de cual-
quier circunstancia que permi‘a comprobar a la Administracion la
existencia decisiva de los socios extranjeros en la gestion de la socie-
dad; dicha comprobacién se efectuard de acuerdo con los trdmites
previstos en la Ley de Procedimiento Adminisirativo.

En cambio, no serdn computables las inversiones realizadas por
sociedades espaftolas, en /as que exista participacion extranjera, cuan-
do dicha participacién no exceda del 25 por 100 del capital de la so-
ciedad espafiola; también, cuando participe en su capital el Estado,
bien direc’amente o a travég del Instituto Nacional de Industria o de
cualquier otro organismo auténomo.

Pero la determinacién del porcentaje de inversién extranjera,
«cuando in‘ervengan formas atipicas de inversion, adopten o no la de-
nominacién de cuen‘as en participacién, se estard a lo que determine
la autorizacién administrativa correspondiente, conforme se establece
en el capitulo V del Reglamento.

Estas sociedades espafiolas con participacion extranjera podran re-
currir al crédito interior (arts. 8 de la Ley y del Reglamento). El ac-
ceso de las mismas al crédito interior a medio y a largo plazo se re-
gird por las siguientes normas: a) Si la participacién extranjera no
excede del 25 por 100 del capital social, en las mismas condiciones
que las sociedades espafiolas que tengan participacién extranjera; b)
Si la participacién extranjera excede del 25 por 100 del capital so-
cial, podrd obtenerlo hasta un importe equivalente al 50 por 100 de
la suma del capital social desembolsado més las reservas efectivas. El
Ministerio de Hacienda, previo informe del Ministerio de Comercio,
queda facultado para adoptar las medidas oportunas: g) Para acomo-
dar, si ello fuera necesario, el con‘enido de las normas de este ar-
ticuio a las exigencias de la politica financiera; b) Para seitalar las con-
diciones en que las sociedades a que se refiere el apartado b) del
parrafo 2.9 precedente pueden recurrir al crédito interior en cuantia
superior a la establecida en dicho niimero.

Por dltimo, la nueva Ley y Reglamento (arts. 9 de ambas) reco-
nocen a los titulares de estas inversiones efectuadas con capital
extranjero el derecho de transferencia al exterior, sin limitacion cuanti-
tativa alguna, los beneficios y dividendos legalmente repartidos e in-
cluso el producto de la venta de los derechos de suscripcion de titulos
valores. Asimismo, gozaridn del derecho de transferir al exterior los
capi‘ales invertidos y las plusvalias obtenidas por las enajenaciones
que realicen.

b) En cuanto a las inversiones llevadas a cabo por las activi-
dades empresariales de no residentes son las consideradas por los ar-
ticulos 13 de la Ley y del Reglamento. Son las inversiones extranjeras
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destinadas a la creacién, funcionamiento y operaciones en Espaiia de
es'ablecimientos o sucursales de empresas extranjeras, o de explota-
ciones que realicen personas fisicas no residentes, las cuales requeri-
ran siempre autorizacion administrativa (46).

Las personas fisicas no residentes y las sucursales y establecimien-
tos de sociedades extranjeras en Espafia podrdan acudir al crédito in-
terior, previa autorizacién administrativa (arts. 14 y 15 de la Ley y
de! Reglamento, respectivamente).

En todo caso, en la creacién de sucursales deberd cumplirse lo
previsto en los ariiculos 88 y 97 del Reglamento del Registro Mer-
can‘il (art. 14, apartado 1 del Reglamento). En ningin caso las su-
cursales podran emplear sus fondos para efectuar inversiones en so-
ciedades espafiolas salvo que se trate de inversiones de¢ cartera,
mediante la adquisicién de valores admitidos a cotizacidn oficial en
Bolsa (art. 14, apartado 2 del Reglamen'o).

Los titulares de estas inversiones gozarén de la facultad de trans-
ferir al ex‘erior su participacién en los gastos generales de la casa
matriz, asi como los beneficios obtenidos mediante la actividad pro-
pia de la empresa er Espaiia, den'ro de los limites y en las condicio-
nes que se hubiesen establecido en la autorizacién administrativa (ar-
ticulo 16 del Reglamento. Ahora la Resolucidn de la Direccidon Gene-
ral de Transacciones Exteriores de 20 de enero de 1975 ha venido a
establecer los requisitos necesarios para la creacidon de sucursales o es-
tablecimientos, asi como las que ya se encuentran operando en Espa-
fia, ademés de unas normas especificas de aciuacion (46 bis.).

¢) Respecto de otras formas de inversién extranjera, la novedad
que contiene la legislacién revisada es la referente a una modalidad
concreta, cual es el “contrato de cuentas en participaciéon”, ademas
de cualquier otra forma no prevista (arts. 15 de la Ley y 17 del Re-
glamento). : - : ,

La consideracion de esta figura obedece al desarrollo que ha te-
nido en estos Gltimos diez afios en variedad de empresas y negocios
que la han tomado como base para la utilizacidn del crédito, con las
ven‘ajas que supone su insuficiente regulacién por el Codigo de co-
mercio (arts. 239 a 243), donde .el gran margen de autonomia de
la voluntad concedido a las par:es, con ausencia de requisitos y so-
lemnidades, hacen de la misma el instrumen‘c méas conveniente para
conseguir el ahorro privado bajo la direccién de un comerciante, sin
necesidad de las exigencias, garan‘ias y deberes que requieren otras
modalidades de crédito (préstamos, bonos, obligaciones, etc.) o de
pariicipacién (acciones, pdlizas, etc.), gozando el comerciante (indi-

(46) En consideracién a la legislacién antetior, cfr. TiEMANN, Die Errichtung
von Niederlassungen auslindischer Unternebmen in Spanien, en «Aktiengesells-
chaft», 1 (1968), p. 13 ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, Die Errichtung einer
Tochtergesellschaft in Spanien, en «Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaft-
srecht», 4 (1973), p. 445 ss.; DeurscHE HANDELSKAMMER FUR SPANIEN: Firmen-
niederlassung in Spanien. Madrid, 1974.

(46 bis) Cfr. «B. O. E», niim. 23, de 27 enero 1975, p. 1754.
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vidual o social) de las grandes ventajas de la gestién y de las mini-
mas de responsabilidad en cuanto a la participacién. La posibilidad
de establecer una serie de condiciones y cldusulas generales de la
contratacion por el gestor frente al participe (las méis de las veces
un tanto unilaterales, cuando no abusivas) han servido en nuestra
época para los nuevos negocios inmobiliarios (urbanos y turisticos),.
los cuales, en momentos de crisis, ya empiezan a demostrar la insu--
ficiente garantia con que cuentan los cuentaparticipes (47).

Otra modalidad atipica para nuestro tradicional ordenamien‘o
privado y publico (fiscal), que ha hecho su apariciéon con las inver-
siones de capital extranjero, son las “sociedades consuitoras o de in-
genierfa industrial” (48). Se trata de sociedades compuestas por téc-
nicos de grado superior extranjeros que, ademés de la aportacion de
un capital en moneda exterior, contribuyen con sus conocimientos
y técnicas, procedimientos y conjuntacién, asi como a la realizacién
total de un complejo industrial, su utillajz y maquinaria.

El Decreto de 4 de abril de 1968 del Ministerio de Industria se:
refiri6 acerca del registro de dichas empresas y se parte del principio:
de libertad de su establecimiento (49). Ahora, con la nueva norma--
tiva, no obs:ante, habrdn de contar con autorizacién administrativa:
previa para su establecimiento en Espafia. En realidad, esas empre-
sas de ingenieria o consultoras son filiales, o estin dentro de una
“holding”, para canalizar las impor:aciones de material y utillaje
industrial cooperando a la canalizacién de la produccién de su
grupo.

Desde ahora, los titulares de estas formas de inversién gozarim
de la facultad de transferir al exterior el importe de los capitales in-
vertidos y de los beneficios ob’enidos, si bien dentro de los limites
y en las condiciones que se¢ establezcan en la autorizacién adminis-
trativa (art. 18 del Reglamento). No obstante, las establecidas ante-
riormente, en un régimen de autonomia, sin las precisiones conteni-
das en una autorizacién, sin duda, daran lugar a reconsideraciones
con la Administracién, sobre todo en el momento en que se plantea
la repatriacién de los beneficios, debido a los grandes volumenes fi-
nancieros que manejan estas empresas,

d) En lo que atafie a la adquisic’én de inmuebles por extran-
jeros, o residentes espafioles en el extranjero (50), la nueva ordena-

(47) Actualmente, la prensa da a conocer la suspensién de pagos de la socie-
dad «SOFICO», una anénima gestora que utiliza el contrato de cuentas en par-
ticipacién, por lo que sus cuentaparticipes ni son propietarios, ni accionistas,
como algunos han podido creer. V. El caso SOFICO es mis grave que el de
MATESA, en «Informaciones» del 13 febreto 1975, p. 1.

(48) Cfr. AsoCIACION PARA EL PROGRESO DE LA DIRECCION: Varios, Investi-
gacibn, ingenieria y patentes en Espafia. Madrid, 1972.

{(49) No obstante, las empresas consultoras y de ingenieria espafiolas gozarén
frente a las extranjeras de preferencia para la contratacién de sus servicios (art. 9),
cfr. Lucas FERNANDEZ, La contratacion en Espaiia por extranjeros, 22 ed: Madrid,
1970, p. 298.

(50) Con anterioridad, cfr. DE LAs HERAS, Lz adquisicién de bienes inmuebles
por extranjeros, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 216 (1946), pigi-
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cién establece un régimen especial haciendo la distincién bésica en--
tre: adquisiciones por particulares para uso propio (que es mas.
aligerada y fécil en sus trdmites), e inversiones que suponen la adqui--
siciébn de inmuebles por ex'ranjeros para finalidad de negocio, con.
un trato similar a las inversiones directas por suponer el desarrollo~
de una actividad lucrativa.

En el primer caso de adquisicion de inmuebles para uso propio,.
los articulos 16 de la Ley y 19 del Reglamen:o establecen que:
“Las personas fisicas espafiolas o extranjeras, con residencia en el.
extranjero, y las personas juridicas extranjeras podran adquirir, com
las limitaciones y requisitos establecidos en esta Ley, fincas rdsti--
cas (51) y urbanas (52), s’empre que el precio de las mismas se haga
efectivo mediante la aportacién dineraria exterior referida en el ar-
ticulo 2 apartado 1, a) de esta Ley”. Y afade: “El Ministerio de
Comercio podrd autorizar, en las condiciones que se establezcan conmr
cardcter general, a las personas no residen‘es en Espafia la utiliza--
cién de “pesetas interiores” para la adquisicién de fincas urbanas” (52:
bis). Se cuida, pues, de que el precio de la compra se pague con “apor--
tacién dineraria exterior”, ya que el pago en “pesetas interiores” es:
una excepcién tan sélo consentida para log “no residentes” en Es-
pafia o para los extranjeros residentes (art. 21 de la Ley y 25 dek
Reglamento). Tal es el caso cuando se trate de inversiones ¢n inmue-
bles por personas fisicas extranjeras residentes en el extranjero y
para uso propio, siendo el inmueble una finca urbana (chalés, villas,
pisos), en general, viviendas de uso individual o familiar (art. 23 del
Reglamento). Con posterioridad a este texto, el Ministerio de Co-
mercio, por una Resolucién de la Direccidn General de Transaccio-
nes Exteriores, de 20 de diciembre de 1974 (53), viene a liberalizar
al extranjero de la necesidad de que obtenga una autorizacién pre-
via para llevar a cabo las adquisiciones de estas fincas, disponiendo
con carcter general que las personas fisicas extranjeras no residen-
tes puedan comprar solares o parcelas, cuya superficie no sea supe-
rior a cinco mil metros cuadrados, cuando vayan a ser destinadas a
la construccién en ellas de cha'és o viviendas de uso individual o
familiar para uso propio del adquirente.

Que la aportacién dineraria sea exterior (bien en divisas conver-
tibles o producto de ellas en “pesetas interiores”) es la condicién
que va a determinar pos‘eriormente la facultad del inversor para
poder transferir al extranjéro la totalidad del precio real en caso de

na 291 ss.; GO6MEz CALERO, Sobre la adquisicién de determinados inmuebles por-
extranferos en centros o zonas de interés turistico nacional, en «Revista General-
de Derecho», 260 (1966), p. 392 ss.; AcuiLar CanNosA, La adquisicién por ex-
tranjeros de bienes inmuebles en Espafia. Barcelona, 1973; TimM, Grunderwerb-
in Spanien, en «Internationales Wirtschaftsbriefe», 18 (1972) p. 587 ss.
(51) Con anterioridad, se regulaban-por €l Decreto-Ley 11 de 22 marzo 1962..
(52) Anteriormente, la Circular 205 del IEME de 15 de noviembre 1961.
(52 bis) Sobre estas condiciones v. Resolucién de la Direccién General de:
Transacciones Exteriores de 23 enero 1975, cfr. «B. O. E.», 31 enero 1975, p. 2127..
(53) V. «B. O. E», nim. 3.081, de 25 de diciembre de 1974, p. 26174.
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venta ¢ enajenacién (art, 26, apartado 1 del Reglamento), lo mismo
.que si se trata de extranjeros no residen‘es en Espafia (art. 26, apar-
tado 2 del Reglamento).

Ademds, se podran transferir al exterior los alquileres de los in-
muebles adquiridos con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo
<de la Ley, si bien ha de es'ar_totalmente pagado el precio de la ad-
quisicién y que el titular se cncuentre al corriente de las obligaciones
.fiscales derivadas del inmueble (54) (art. 27 del Reglamento). Creo
-que ‘debe entenderse como todavia no “:otalmente pagado el precio”
del inmueble cuando el titular acepte un préstamo hipotecario de
una entidad de crédito espafiola (art. 20, apartado 2 del Reglamento).
‘Con mayor razén ahora, después de la Resolucion de la Direccion
‘General de Transacciones Exteriores, de 20 de diciembre de 1974
(55), en la que se autoriza con cardcter general a la Banca delegada
'y a las Cajas de Ahorro a conceder créditos hipotecarios en pesetas
‘a favor de personas fisicas residentes en el extranjero y con destino
-a la adquisicién en Espafia de villas, chalés y, en general, de vivien-
:das de uso individual o familiar del adquirente. No obstante, estos
-créditos en pesetas interiores deberdn reunir las condiciones siguien-
tes: @) No podran utilizarse para el pago de un inmueble de nueva
construccion a una persona de nacionalidad espafiola residente en
"Espafia; b) No podran ser otorgados en ccndiciones mas favorables
que aquellos que se apliquen con cardcter general a los crédi‘os si-
milares otorgados a favor de residentes; ¢) Deberan amort'zarse con
ralguno de los medios de aportacion dineraria exterior que sefiala el
-articulo 2, apartado 1, a) del Reglamen‘o de Inversiones Extranjeras;
+d) Deberé destinarse al pago del inmueble que no se hipoteca. En d=fi-
‘nitiva, resultard suponiendo una aportacién dineraria del exterior.

En el segundo caso, tratindose de adquisiciones de inmuebes
por extranjeros para finalidad de negocio o actividad empresarial, el
articulo 19 de la Ley y el 23 del Reglamento puntualizan que las
adquisiciones de las personas fisicag extranjeras residentes en el €X-
“tranjero o las personas juridicas ex‘ranjeras, se les reputard una “acti-
‘vidad empresarial” cuando: 1) Adquieran bienes inmuebles de natu-
‘raleza rastica (56), los cuales, si son de extensién superior a cuatro
‘hectdreas de regadio o-a veinte de secano (57), han de contar con

(54) Cfr. PresipENciA DEL GOBIERNO: Principes fiscaux applicables aux in-
-vestissements étrangers en Espagne. Madrid, 1963.

(55) V. «B. O. E.», ntiim, 3.081, de 25 de diciembre de 1974, p. 26174.

(56) Segin la legislacién anterior, cfr. MaRTINHO, La adquisicion de fincas
‘viisticas por extranjeros, en «Revista de Derecho Notarial», XXXVI (1962), pi-
-gina 365 ss.

(57) En el caso de que el inmueble objeto de la transmisién sea parte de
‘secano, parte de regadio, se computard a efectos de la necesidad de la autorizacién
administrativa en Ta proporcién de cinco hectdreas de secano por una de regadio
La calificacién de la finca como de secano o regadio serd la que resulte de los
«datos del Registro de la Propiedad o de la calificacién en la Contribucién Terri-
torial Rdstica, prevaleciendo la informacidén més reciente. En cuanto a las obli
-gaciones del vendedor (articulo 22, apartados 1.1, 1.2 y 1.3 del Reglamento).

Para la calificacién de un inmueble sobre su situacién en poblado o en urba.



El régimen juridico espaiiol de las inversiones 963

una previa autorizacidon administrativa (arts. 18 de ia Ley y 22 del
Reglamento) (57 bis); 2) La adquis.cién de solares considerados como
inmuebles urbanos conforme a la Ley del Suelo y Ordenaciéon Urbana.
3) La adquisicién de mas de tres viviendas en un mismo inmueble.

En general, y para ambos casos de inversiones por extranjeros, o
residentes espaifioles en el ex'ranjero, se dispone que no podrd otor-
garse la correspondiente escritura de compraventa ni inscribirse en
el Registro de la Propiedad sin que el interesado presente una certi-
ficacién bancaria, expedida por una en'idad que ejerza funciones de-
legadas del Banco de Espafta, en la que consten los datos de la efec-
tividad de la aportacion, asi como que ésta se destina a la finalidad
.de compra de inmuebles (art. 20 del Reglamento).

Por ultimo, en ambos casos, la inscripcién en el Regisiro de la
Propiedad serd constitutiva para los actos y contratos (58) a que se
refiere el niimero 1 de los articulos 18 de la Ley y 22 del Reglamento
v no fendran eficacia alguna mientras no queden debidamente ins-
critos (59).

7. EL AMBITO DE LAS INVERSIONES REGIDAS POR SU LE-
GISLACION ESPECIAL

O‘ro 4mbito es el de las inversiones extranjeras en aciividades es-
‘pecificas, que resulta remitido por la nueva legislacién a su normativa
concreta, sin perjuicio de lo ahora dispuesto en todo aquello no re-
gulado por ta! actividad especifica. Los inversores extranjeros reque-
rirdn autorizacién administrativa previa cuando pretendan realizar
inversiones en las empresas o sociedades de sectores especialmente
regulados, tal como se dispone por los articulos 29 de la Ley y 40
-del Reglamento y las “Disposiciones Finales”.

nizacién, v. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
-de 28 septiembre 1972,

(57 bis) Sobre la documentacién que debe acompaiiarse a las solicitudes de
autorizacién, v. la Resolucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores
-de 25 de enero 1975, cfr. «B. O. E.», 31 enero 1975, p. 2128.

(58) La Orden de 21 agosto 1962 aclaraba consultas acerca del alcance del
art. 5 del Decreto-Ley de 22 marzo 1962, sobre adquisicién del dominio y demds
.derechos reales por extranjeros, cfr. Lucas FERNANDEZ, Contratos translativos del
dominio y derechos reales sobre bienes inmuebles otorgados en Espafia por per-
sonas naturales o juridicas extranjeras, en «Revista de Derecho Privado» (febrero,
1969), p. 84 ss.

(59) Ya la Ley de 13 de mayo de 1960 establecié la obligatoriedad de la ins-
+cripcién en el Registro de la Propiedad de los actos y contratos que atribuyesen
a los extranjeros el dominio u otros derechos reales sobre inmuebles, cfr. TAULET,
Los extranjeros y la inscripcién obligatoria, en «Revista Critica de Derecho In-
mobiliario», 388-389 (1960), p. 703 ss.; Cuaprapo Comas, El Registro de la Pro-
piedad y la defensa nacional, en «Revista de Derecho Espafiol y Americano», 23
'(1960), p. 235 ss.
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Este ambito de inversiones se concre:a respecto a las empresas si-
guientes:

a) Las empresas de prestacion de servicios publicos (60).

b) Las empresas que exploien o posean esiudios, laboratorios o,
en general, para la produccién cinematografica en Espafa, asi como
lag dedicadas a producciones de esta indole, al doblaje o a activida-
des andlogas (61).

c) Las empresas explotadoras de emisoras locales de radiod:fu-
sién (62).

d) Las empresas periodist'cas (63).

e) Las agencias informativas (64)

f) Las empresas editoriales (65).

g) Las empresas mineras (66).

h) Las empresas dedicadas a la inves’igacién y explotacion de
hidrocarburos (67).

i) Las empresas bancarias (68).

{60) Ley 8 abril 1965 sobre contratos del Estado. El Reglamento general de
contratacién del Estado (Decreto 28 diciembre 1967). Sobre normas para clasificar
contratistas del Estado (Orden 28 marzo 1968). Se reforma por Ley de 17 marzo
1973, cfr. LARUMBE, Comentarios a la reforma del texto articulado de 8 de abril
de 1965 de contratos del Estado por Ley 5/1973, de 17 de marzo, en «Revista
de Administracién Pdblica», 72 (1973), p. 327 ss.

(61) Este sector viene regulado concretamente por el Decreto-Ley de 25 enero
1946 que no admitié inversiones de capital extranjero, pues, las acciones de las
empresas cinematogrificas debfan de set nominativas ¢ intrasferibles a extranjeros
(art. 2}; no obstante, por razones de reciprocidad, o alta conveniencia nacional, y
previa deliberacién del Consejo de Ministros, se han podido superar las restric-
ciones (art. 5). En el caso de «cooproducciones» cinematogrificas, la Orden de
la Presidencia del Gobierno de 23 abril 1964 establece normas particulares,
Cfré6SALAZAR L6rez, Diccionario legisiativo. de cinematografia y teatro. Madrid,
1966.

(62) Decreto de 9 julio 1954, sobre transferencia de concesiones de emisoras
locales de radiodifusién.

(63) La Ley de Prensa e Imprenta de 18 marzo 1966 (art. 17).

(64) Ley de Prensa e Imprenta, cit.

(65) Ley de Prensa e Imprenta, cit. (art. 50).

(66) Sobre la participacién de capital extranjero en minerfa, el Decreto 4.111,
de 10 diciembre 1964, cfr. SARavVIA, Las inversiones extranjeras en las empresas
mineras v de bidrocarburos en particular. Madrid, 1960; QuUEVEDO VEGA, Derecho
espariol de minas. Madrid, 1964. p. 1018; TorpesiLLas, El Derecho minero y lus
inversiones extranjeras (minas, canteras, bidrocarburos). Madrid, 1965; Guaira,
Derecho administrativo especial: aguas, montes, minas. Zaragoza, 1970.

(67) La Ley de Hidrocarburos de 26 diciembre 1958 y su Reglamento (De-
creto 977 de 12 junio 1959), se caracteriza por la libertad de inversién de
capital extranjero (art. 7), cfr. SARAVIA, op. cit., passim; TORDESILLAS, op. cit.
passim; Lucas FERNANDEZ, La contratacién por extranjeros en Esparia, 22 ed. Ma.
drid, 1970, p. 250. Para la explotacién de estaciones de servicio o surtidores de
venta de productos petroliferos, se necesita autorizacién previa del Gobierno (Orden
de 30 noviembre 1963) (art. 23). Sobre los requisitos para la explotacién de
hidrocarburos (Ley de 27 junio 1974).

(68) Para los Bancos industriales y de negocios, la Orden de 21 mayo 1963
prevé la posibilidad de una inversién de capital extranjero que alcance hasta un
50 por 100 (art. 3). Para la creacién de nuevos Bancos, la inversién no podrd excedet
del 15 por 100 del capital social (art. 1, apartado e), segin el Decreto 63 de 13
enero 1972, cfr. VICENTE-ARCHE, El desarrollo de la reforma bancaria y credi-
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j) Las empresas de seguros (69).

k) Las empresas dedicadas a! refino de petréleo (70).

) Las sociedades que tengan por objeto el transporte aéreo (71).

m) Las empresas navieras (72).

n) Las concesiones de aprovechamiento de aguas publicas a ex-
tranjeros y sociedades extranjeras (73).

k) Las sociedades con‘ra‘istas de obras, servicios y suministros
con el Estado u otros organismos auténomos (74).

Aunque falte una referencia concreta. tanto en la Ley como en el
Reglamento, fambién se rigen por normas especiales las inversiones
extranjeras que traten de participar en sociedades espafiolas que cons-
tituyan empresas farmacéuticas (75) (Orden de 28 octubre 1967).

ticia, en «Revista de Derecho Mercantily, 91 (1964), p. 149 ss.; ABELLA, Régimen
de sucursales de Bancos Industriales y de Negocios, en «Revista de Derecho Fi-
nanciero y Hacienda Publica», 99 (1972), p. 517 ss.

(69) Cfr. CABALLERO, Inversiones extranjeras en malteria de seguros y rease-
guros. Madrid, 1960; DeL Cano, Derecho espafiol de seguros. Madrid, 1971.

(70) En particular la Ley de 26 diciembre 1958 y Reglamento (Decreto 12
junio 1959); en general, el Decreto de 23 diciembre 1966. Sobre la adquisicién
por extranjeros de valores correspondientes a emptesas espafiolas petroliferas, Or-
den de 15 marzo 1962; para las transferencias al exterior de capitales y dividen-
dos producto de las inversiones en estas empresas, Decreto de 17 mayo 1962,
cfr. DE Lis, Legislacién petrolifera espafiola. Salamanca, 1966.

(71) La participacién de capital extranjero en las empresas aéreas tan sélo
puede alcanzar el 25 por 100, cuando se trate de concesionarios de un servicio
regular aéreo (arts. 74 y 80 de la Ley de Navegacion Aérea de 21 julio 1960);
este porcentaje se puede superar por autorizacién del Gobierno (art. 91), cfr. INs
TITUTO «FRANCISCO DE VITOR1A»: Comentario a la Ley espafiola de nauegacidn
aérea. Madrid, 1962; Boner CoRREA, Lg rexpomabzlzdad en el Derecho aéreo.
Madrid, 1963; BRAVO NAvVARRO, La empresa de navegacion aérea Y su régimen ju-
ridico. Madnd 1972,

(72) La participacién de capital extranjero en las empresas navieras espa-
fiolas se regula por el Decreto 390 de 10 febrero 1966, pudiendo alcanzar hasta
el 40 por 100 del capital social; para aumentar este porcentaje se necesita autori-
zacién del Conscejo de Ministros.

(73) Decreto 672 de 17 marzo 1966 por el que se regulan las concesiones de
aprovechamientos de aguas publicas a extranjetos y sociedades extranjeras en rela-
cién con el Decreto-ley 16 de 1959, cfr. MARTIN-RETORTILLO, Sobre la reforma de
la Ley de Aguas, en «Revista de Administracién Pdblicay, 44 (1964), p. 25 ss.
y Aguas piblicas y obras bidriulicas. Estudios juridico-administrativos. Madrid,
1966; CaARMONA, Manual de aguas. Legislacin, jurisprudencia y doctrina. Madrid,
igéé; Avvarez Rico, Las concesiones de aguas pdblicas superficiales. Madrid,

70.

(74) Decreto 3.740 de 16 de diciembre 1965 que regula la participacién de
empresas extranjeras en la contratacién de obras del Estado y Organismos Auténo-
mos. Respecto a las cldusulas generales para la construccién y explotacién de auto-
pistas el Decreto de 25 enero 1973; para las autopistas de peaje y sus sistema de
financiacién exterior, €l Decreto de 15 febrero 1973.

(75) Cfr. GonzALEZ PEREZ, Efectos de la autorizacidn de farmacia, en «Revista
de de Administracién Pdblica», 48 (1965), p. 191 ss.; RoLpAN, Algunos aspectos
de la industria farmacéutica en Espafia, en «Revista del Trabajo», 14 (1966),
p. 321 ss.; GonzALEz PERrEz, Registro de especialidades farmacéuticas, en «Revista
de Administracién Pdblica», 60 {1969), p. 9 ss.; MuLLErATY, Los productos farma-
céuticos y su patentabilidad, en «Revista de Derecho Privado» (abril, 1970), pi-
gina 344 ss.



966 José Bonet Correa

8. MODALIDADES DE LA INVERSION EXTRANJERA

La nueva Ley y Reglamento han previsto con la mayor precision
y amplitud que el anterior ordenamiento (76), las modalidades de in-
version que pueden llevar a cabo las personas fisicas y juridicas ex-
tranjeras, o las espafiolas residentes en el extranjero. En el articulo 2
de lIa Ley y del Reglamento, se dice que las inversiones extranjeras
podrin realizarse: a) Mediante aportacion dineraria exterior en los
supuestos y formas que reglamentariamente se determinen; b) Apor-
tando directamente a una empresa equipo capital de origen extran-
jero; ¢) Aportando directamente a una empresa asistencia técnica,,
patentes y licencias de fabricacién extranjeras; d) Con cualquier otro
medio, prévia autorizacién administrativa.

Las inversiones extranjeras, asimismo, podran realizarse mediante
la utilizacién o aportacion de capitales interiores, cuyo valor tenga la
consideracién de ‘“pesetas inferiores” o de pesetas ordinarias.

A) En cuanto a la aportacién dineraria exterior, el Reglamen-
to vigente (art. 2, apartado 1.1) dice que “se considerard aporiacion
dineraria exterior la que se efectie con los s'guientes medios: a) Con-
travalor en pesetas de divisas converiibles admitidas a cotizacién en
¢l mercado espafiol; b) Pesetas procedentes de saldos de cuentas ex-
franjeras en pesetas convertibles; ¢) Cualquier otro supuesto que la
reglamentacion sobre transacciones y transferencias con el ex‘erior o
permita”.

La aportacién dineraria exterior comprende particularmente las
“divisas convertibles” y no todas las divisas ex‘ranjeras, como im-
precisamente manifestaba la reglamentacién anterior. Las divisas con-
vertibles habran de justificarse mediante certificacion bancaria acredi-
tativa de haber ingresado en la cuenta corriente de la persona o
empresa que recibe la inversion (77).

En cuanto a las “pesetas convertibles” son las que se originan de
los saldos de cuentas extranjeras, segin lo considerado por el Decreto
1.146 de 15 de julio de 1961 y la Resolucién del IEME de 19 de
julio de 1961, las cuales pueden ser mantenidas en cuentas bancarias
(Circular nimero 283, del IEME, de= 8 de marzo de 1972 y Orden
de 16 de marzo de 1973) (78). ,

B) Cuando la aportacién ex‘ranjera consista en la aportacién de

(76) El Decreto-Ley de 1959 hablaba tan solo de «capitales en moneda extran-
jera». El Decreto 2.320, de 24 diciembre 1959 ya sefialaba como aportaciones de
capital extranjero las «divisas», €l «equipo-capitals, las «pesetas transferibles» y las
«pesetas convertibles», la «asistencia técnica», las patentes y las licencias de fabri-
cacion.

(77) Otden 25 agosto 1959.

(78) Dentro de nuestro sistema de control de cambios, la Resolucién del IEME
de 19 de julio de 1961, fundamentalmente, establece y clasifica las cuentas banca-
rias extranjeras, asi como las formas en que las mismas pueden ser movilizadas
por la Banca delegada, que son: cuentas extranjeras en «pesetas convertibles» y
cuentas extranjeras en «pesetas interiores», cfr. GiL MENDozA, Cuentas extranjeras
Y transferencias: precisién de conceptos, en «Revista de Derecho Notarials, LV

(1967), p. 205 ss.; Lucas FErRNANDEZ, Cuentas corrientes a favor de residentes en
el extranjero, en «Revista de Derecho Privados (octubre, 1973), p. 807 ss.
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“equipo capital”, se recoge la experiencia pasada (79) y ahora el Re--
glamento, en su articulo 2, apartado 1.2, concreta, respecto a la
valoracion del equipo capital de origen extranjero que habrd de ser
empleado por la propia empresa serd, como maximo, la que se fije
a efectos del pago de derechos arancelarios; su importacién habra de.
ser autorizada por los organismos competentes. La doctrina ha tra-
tado de otras cuestiones y denunciado abusos o fraudes, como cuando
se trata de equipo capital usado, deficiente o inadecuado, denunciando -
la necesidad de un control real (80). ,

C) En cuanto a la aportacién de “asistencia técnica” (81), pa--
tentes (82) y licencias de fabricacion extranjeras (83), el Reglamento

(79) Las Resoluciones del IEME de 12 enero 1965 y 30 noviembre 1968 .
(Norma 38) que ya establecieron normas para la valoracién, cfr. VAzQuEz RIcH ART,
Valoracion de las aportaciones no dinerarias, en «Técnica Contable», 131 (noviem-
bre, 1959); Bania LaBaL, El origen extranacional de los bienes aportados como -
factor determinante de la extranjeria de la inversién directa, en «Revista Juridica
de Catalufia», 1 (1971), p. 151 ss.

(80) Cfr. Lucas FERNANDEZ, Ventajas e inconvenientes de las inversiones
extranjeras en sociedades espafiolas, en «Revista de Derecho Notarials, LXX
(1971), p. 7 ss.

(81) Sobre los contratos de cooperacién técnica, el Decreto de 25 febrero -
1965 y 18 diciembre 1965. En la doctrina, cfr. OCDE: L'asistance thécnique et le
développement économique de I’Espagne. Paris, 1968; FERNANDEZ PELAEZ, Dicta-
men sobre aportacién de asistencia técnica a sociedad andnima, en «Boletin de Es- -
tudios Econdmicos de la Universidad de Deusto» XVIII-39/41 (1963), p. 304 ss.;
BerMEjO, Problemdtica de la asistencia técnica, en «Economia Industrial», 37
(1967), p. 46 ss.; DE JuaN, Problemas de asistencia técnica, en «Documentacidn
Administrativa», 113 (1967), p. 139 ss.; BENiTEZ, Régimen fiscal de los convenios
de asistencia técnica. Madrid, 1969; FErRNANDEZ Cantos, El capital extranjero em
Espafia, cénones por asistencia técnica y necesidades de nuestra investigacidn cien-
tifica, en «Boletin de las Cortes Espafiolas»s, ndm. 1.069, del 17 octubre 1969, .
pdgina 26191; FRANZREB, Registrierungspflicht fiir Schutzrechts- und Technologie-
Vertrige in Spanien, en «Die Wirtschaftschaftspriifung», 23 (1973), pp. 623 ss.

(82) Cfr. LLADO, Patentes, Royalties, Know-How, en «Coloquios sobre inves- -
tigacién (Patronato «Juan de la Cietva»). Madrid, 1969, p. 61; BercoBitz, Los
requisitos positivos de la patentabilidad.en el Derecho alemin, con una referencia -
final al Derecho espasiol. Madrid, 1969; MINISTERIO DE EDUCACION Y CIENCIA:
Estudio sobre la transferencia de tecnologia bacia los paises en vias de desarrollo -
de la OCDE (Nota sobre las reuniones y entrevistas con ocasién de la misién -
en Espafia del funcionario de la OCDE, Mr. Frangois Chesnais). Ma-
drid, 1969; FerniAnbEz Novoa, La  proteccidn  internaciondl de las -
denominaciones geogrificas de los productos. Madrid, 1970; MuLLERAT, Los pro-
ductos farmacéuticos v su patentabilidad, en «Revista de Derecho Privado» (abrii,
1970), p. 344 ss., y La obligacién de resefiar el nombre del autor junto a las
marcas distintivas de productos quimicos, farmacéuticos y andlogos, en «Revista
de Derecho Privado» (septiembre, 1971), p. 821 ss.; OLMo, Cooperacidn técnica
9 financiera (X Sesién Plenaria del Comité Hispano-Mexicano de Hombres de
Negocio en Monterrey). Madrid, 1971; ASOCIACION PARA EL PROGRESO DE LA
DIRECCION: Varios, Investigacién, ingenierta y patentes en Espafia. Madrid, 1972 ;
PeLLA, Los contratos de licencia de explotacién de patentes y los «royaltys.
Estudio del problema en sus aspectos industrial, econdmico y juridico. Barcelona, .
1972; AGUILAR, Estudio prictico del contrato internacional de asistencia técuica.
Madrid, 1972; DeurscHE HANDELSKAMMER FUR SPANIEN: Gewerblicher Rechts-
schutz in Spanien. Madrid, 1974; GOMEz, El secreto industrial (Know-how). Con-
cepto y proteccién. Madrid, 1974.

(83) Cfr. FrRiUHBECK, Neue spanische Gesetzgebung tiber Lizenzvertrige mit
Ausland, en «Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters», 12 (1973), p. 680 ss.; -
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(art. 2, apartado 1.3) dispone que habrd de hacerse- previa la auto-
rizacidn de sus contratos y su valoracidn por los organismos compe-
.tentes.

D) Las inversiones extranjeras también podran reahzarse segin
el Reglamento (art. 2, apartado 2) mediante la utilizacién o aporta-
cién de capitales interiores, cuyo valor tenga la consideracion de “pe-
setas interiores” o de pesetas ordinarias (83 bis). A estos efectos, las
personas juridicas extranjeras, con exclusién de sus establecimientos en
Espaiia, y las personas fisicas no residentes, espafiolas o extranjeras,
podran utilizar los saldos de sus cuentas extranjeras de “pesetas inle-
riores”, previa autorizacién administrativa. Las personas fisicas ex-
tranjeras, residentes en Espafia, podran utilizar con el mismo fin sus
fondos en pesetas ordinarias.

9. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS INVERSORES
EXTRANJEROS

En cuanto a los derechos y obligaciones de los inversores extran-
jeros hay que destacar en la nueva normativa el sen'ido de liberalidad
y su precision en cuan‘o al retorno del capital, intereses, ganancias,
dividendos, plusvalias y demds beneficios obtenidos, tan sélo con los
condicionamientos universalmente reconocidos por otras progresivas
legislaciones de inversiones de capitales extranjeros.

Por tanto, en principio, nada se opone a una desinversion si se han
cumplido los requisitos correspondientes a su realizacion veraz. No
obstante, habran de cumplirse las obligaciones siguientes: a) Decla-
rar la inversién en el Registro de Inversiones del Ministerio de Co-
mercio; b) Haber desembolsado o pagado la totalidad del capital o
prec.o invertido; ¢) Estar al corriente y efectuado el pago de los im-
puestos fiscales (84), y d) Pedir au‘orizacion en caso de sucesién tes-
tada e intestada, donacién por causa de muerie o actos de naturaleza
anéloga.

En cuanto a la declaracién de la inversion extranjera, los ar-
ticulos 22 de la Ley y 28 del Reglamento establecen que estdn obli-
-gados a declarar las inversiones extranjeras y su liquidacién para su
inscripcién en el Registro de Inversiones del Ministerio de Comer-
cio: a) Los titulares de la inversién extranjera; b) Los fedatarios que
intervengan en alguno de los actos referentes a las mismas; c¢) Las

DrurscHE HANDELSKAMMER FUR SPANIEN: Lizenz- und Know-How-Vertrige mit
spanischen Firmen, 78 ed. Madrid, 1974 ; Lizenzvertrige mit spanischen Firmen, en
«Mitteilungen der Industrie- und Handelskammer Regensburgy», 29-7 (1974), p. 210;
NeuseeLAND, Neues Investmentgesetz-Biiro fiir auslindische Investitionen Lizenz-
vertrige. Koln, 1974,

(83 bis) Sobre la utilizacién de saldos de cuentas extranjeras de pesetas inte-
riores para la realizacién de inversiones, v. la Resolucién de la Direccién General
de Transacciones Exteriores de 23 enero 1975, que da normas concretas, cfr.
«B. O. E.», 31 enero 1975, p. 2127.

(84) Sobre consultas vmculantes en materia tributaria acerca de inversién de
capitales extranjeros en empresas espafiolas, v. Decreto 3 diciembre 1971.
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entidades bancarias en las que se domiciliardn los expedientes de co-
-bros y pagos exteriores derivados de la inversidn extranjera y a_ través
-de las cuales se efectuardn las correspondienies operaciones.

Segiin el Reglamento (art. 28, apartado 2), quedan excluidas de
la obligaciébn mencionada las inversiones efectuadas conforme a las
formas previstas en el nimero 4 del articulo 3 de este Reglamento o
las que, efectuadas en pesetas ordinarias, determine la Direccion Ge-
neral de Transacciones Ex‘eriores (84 bis). La Resolucién de 20 de di-
ciembre de 1974 autoriza con caricter general a las personas fisicas ex-
tranjeras, residentes en Espafia, el poder destinar fondos en pesetas
ordinarias para una actividad empresarial en nombre propic, eximién-
.dolas de realizar la declaracién establecida. La direccién General de
‘Transacciones Exteriores regulara el procedimiento y establecerd los
-correspondientes impresos normalizados para efectuar la declaracion
(84 ter).

El derecho de transferir al exterior, reconocido en este Reglamen-
‘to a los titulares de inversiones extranjeras nacerd a partir de que
‘hayan sido declaradas en debida forma para su inscripcién en el Re-
- gistro.

Ademds, los inversores extranjeros documentaran sus actos de in-
‘versién en documento autorizado por fedatario publico espafiol (85).
"Dichos fedatarios publicos, asi como los registradores de la propie-
-dad, -con caricter previo al cjercicio de las funciones y atribuciones
que les confiere la legislacién vigente, deberan requerir a los particu-
lares para que exhiban los documentos que acrediten haber obtenido
las autorizaciones exigidas por la legislacién de inversiones extran-
‘jeras en Espafia.

Las sucesivas transmisiones de los titulos efectuadas en el ex-
tranjero, entre no residentes, con pago en divisas, requerirdn la inter-
-vencién de fedatario espafiol, si el nuevo adquirente desea que los
“ticulos aparezcan inscritos a su nombre en el Registro de Inversiones
(art. 29 del Reglamento).

Oiras obligaciones, segin el articulo 30 del Reglamento, son las
‘respectivas a los cobros y pagos derivados de la inversién extranjera,

(84 bis) La Resolucién de 20 de diciembre de 1974 autoriza con cardcter
general a las personas fisicas extranjeras residentes en Espafia el poder destinar
fondoy en pesetas otdinarias para una actividad empresarial en nombre propio,
eximiéndolas de realizar declaracién.

(84 tres) La Resolucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores
de 25 enero 1975 regula €l procedimiento de declaracién de las inversiones ex-
tranjeras con los modelos normalizados a cumplimentar, cfr. «B. O. E.», 31 enero
1975, p. 2131.

(85) Cuando el extranjero no conoce el idioma espafiol, cfr. PuiG SALELLAs,
Lectura a extranjeros: el concepto de «intérprete oficial» del art. 150 del Regla-
mento Notarial, en «Revista de Derecho Notarial», XLIV (abril-junio, 1964),
p. 164 ss. La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 8 octubre 1965 también resuelve quiénes ostentan la calidad de intérprete oficial
para realizar la traduccién. Sobre la traduccién de las escrituras piiblicas a idioma
extranjero, cfr. Lucas FERNANDEZ, Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril
de 1973, en «Anuario de Derecho Civil», XXVI-4 (1973), p. 1260 ss.

8
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que se domiciliardn en una entidad bancaria delegada, a eleccion deF
titular, a través de la cual se realizarin todas las operaciones exte--
riores relacionadas con dicha inversién. En tanio los titulos perma--
nezcan en Espafia, el titular de la inversién podrd disponer en todo:
momento del cambio de entidad bancaria en que estén domiciliados.
los cobros y los pagos derivados de la inversién, comunicandolo al.
Registro de Inversiones.

10. EL PROCEDIMIENTO Y LAS COMPETENCIAS EN LA IN-.
VERSION DE CAPITALES EXTRANJEROS

La nueva normativa espafiola establece su cuadro de competen--
cias mediante cuatro escalones jerdrquicos para el dmbito de las in--
versiones extranjeras, siendo competentes: a@) El Consejo de Minis--
tros; b) El Ministerio de Comercio; ¢) La Direccidn General de.
Transacciones Exteriores; d) La Junta de Inversiones Exteriores.

El procedimiento de tramitacién para los supuestos que requieren.
autorizacion administrativa previa, dice el articulo 27 de la Ley, serd
el establecido en disposiciones reglamentarias.

a) En cuanto al Consejo de Ministros, los articulos 25 de la.
Ley y 33 del Reglamento, le conceden las atribuciones siguientes:
1. Autorizar las inversiones extranjeras cuando la participacién ex--
tranjera excede del 50 por 100 del capital de la sociedad espafiola;.
2. Autorizar las inversiones de sociedades espafiolas con participa--
cién extranjera en otras sociedades espafiolas cuando dicha inversion.
supere el 50 por 100 del capital de las mismas, segin el cémputo.
efectuado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo séptimo; 3. Au-
torizar las inversiones extranjeras cualquiera que sea su porcentaje,
cuando asi lo disponga expresamente la legislacién especifica aplica--
ble; 4. Autorizar con cardcter general las inversiones extranjeras,
por encima del limite del 50 por 100, en las sociedades que se dedi--
quen a determinados tipos de actividad; 5. Autorizar, en su caso, la
modificacion del objeto social, el aumento de capital o incremento del
porcentaje de participacién extranjera, siempre que la inversién ex--
tranjera hubiera exigido autorizacién administratva del Consejo de
Ministros; 6. Autorizar la modificacién de las condiciones impuestas:
en su caso a la inversién extranjera por autorizacién administrativa
del propio Consejo de Ministros, 7. Autorizar las inversiones ex--
tranjeras cuando pretendan realizarse en empresas de prestacién de-
servicios piblicos, siempre que la inversién extranjera supere el 25
por 100 del capital de la empresa; 8. Autorizar la transmisién por-
actos “inter vivos” del dominio, o la cons‘itucién o cesién de dere--
chos reales, a favor de extranjeros, de inmuebles de naturaleza ris-
tica sitos en el territorio nacional, cuya extensién sea superior a cua--
tro hectdreas de regadio o veinte de secano (86); 9. En general,

(86) Para estos casos, la solicitud de autorizacién del Consejo de Ministros
se presentati ante la Direccién General de Transacciones Exteriores. Dicho centro.
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cuantas compe’encias le vengan atr’buidas por la Ley de Inversiones
Extranjeras y disposiciones complementarias.

b) Al Ministerio de Comercio, segin los articulos 26 de la Ley
y 34 del Reglamento, le corresponden aquellas competencias no asig-
nadas al Consejo de Ministres, a no ser que estuviesen expresamente
atribuidas a otros Departamentos minis:eriales. Compete, pues, al Mi-
nisterio 'de Comercio: 1. Elevar al Consejo de Ministros, para su
aprobacién, las disposiciones reglamentarias en materia de inversio-
nes extranjeras; 2. Aprobar las disposiciones sobre inversiones ex-
tranjeras en Espafia en el ambito de su competencia; 3. Elevar al
Consejo de Ministros propuestas en relacién con las competencias
que le atribuye el articulo anterior; 4. Notificar a los interesados
las resoluciones del Consejo de Ministros en los expedientes de in-
versiones extranjeras; 5. Resolver los recursos adminitrativos, cuya
comp‘enc.a corresponda en materia de inversiones extranjeras; 6. Vi-
gilar el cumplimien’o de las disposiciones sobre inversiones; 7.. Cua-
lesquiera otras competencias que le encomiende el Consejo de Mi-
nistros, en relacién con las inversiones extranjeras en Espafia y las
que tenga atribuidas por la legislacion vigente.

¢) A la Direccién General de Transacciones Exteriores, segin
el articulo 35 del Reglamento, le compele: 1. Au’orizar la utiliza-
ci6n para efectuar inversicnes extranjeras de cualquier otro medio de
pago, seglin lo prevenido en el apartado d), nimero 1 del articulo 2
del presente Reglamento, asi como de los saldos de las cuentas ex-
tranjeras de pesetas interiores; 2. Autorizar las inversiones extran-
jeras destinadas a la creacién, funcionamiento y operaciones en Es-
pafia de es'ablecimientos o sucursales de sociedades extranjeras o ac-
tividades empresariales que realicen personas fisicas no residentes;
3. Autorizar la apertura de créditos en pesetas a residentes en el
extranjero o a residentes en Espafia por cuenta o con garantia de
residen‘es en el ex'ranjero; 4. Autorizar las inversiones en el ex-
tranjero que pretendan realizarse mediante la formalizacién de con-
tratos de cuentas en participacién o a través de formas no previstas
en es‘e Reglamento; 5. Tnformar las solicitudes de acceso al crédito
exterior de las sociedades espafiolas con participacién ex'ranjera;
6. Au‘orizar la transmisién de la titularidad de alguna de las inver-
siones previstas en el articulo 3 de este Reglamento, cuando dicha
titularidad haya sido adquir'da conforme a lo previsto en la dispo-~
sicién adicional cuarta; 7. Tramitar los expedientes sobre inver-
siones extranjeras en Espafia; 8. Asumir la Secretaria de la Junta
de Inversiones Exteriores; 9. Cualesquiera otras competencias que
le encomiende el ministro de Comercio en relacién con las inver-
siones extranjeras en Espafia y las que le confiere la legislacién vi-
gente.

recabard los informes de los Ministros de Justicia y Agricultura y los que se
estimen necesarios por razén de las cuestiones planteadas y formulard la corres-
pondiente propuesta para su elevacidn por el Ministerio de Comercio al Consejo
de Ministros (art. 38 del Reglamento).
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d) A la “Junta de Inversionzs Exteriores” le compete, segin el
articulo 36 del Reglamento: 1. Formular las oportunas propuestas
en los expedien‘es que hayan de ser sometidos al Consejo de Mi-
nistros; 2. Informar en los expedientes de declaracién de “interés
turistico nacional”; 3. Informar aquellos asuntos que, sobre inver-
siones extranjeras en Espafia, le sean sometidos, 4. Cualesquiera
otras atribuciones que le sean encomendadas por la legislacion vi-
gente,

Los actos administrativos dictados en aplicacién de la Ley y del
Reglamento podrian ser objeto de los recursos pertinentes, incluso
el contencioso administrativo (87), de conformidad con lo dispuesto
en la ley reguladora de dicha jurisdiccidn.

Este conjunto de preceptos que regulan los dmbitos de las com-
petencias de los diversos escalones de la Administracién econdmica
del Estado han ganado en concrecion y detalle respecto a la anterior
normativa, donde no existian, proveyéndose ahora los cauces procesa-
les para aquellas situaciones y relaciones conflictivas, que también tie-
nen una imagen ante el Derecho internacional privado, segiin ha de-
mostrado la experiencia.

No obstante, estas normas, cuantitativa y cualitativamente, adn
son lo suficientemente proteccionistas, discrecionales y un tanto com-
plejas en sus varios escalones de trimite, por lo demds, conformes
¢on nuestra manera cenfralizada de llevar la economia, ante la falta
de entidades institucionales en el sector.

11. LA CUESTION DE LA EFICACIA DE LOS ACTOS Y NE-
GOCIOS DE INVERSION EXTRANJERA

Dado que nuestro régimen juridico de las inversiones de capital
extranjero queda encuadrado dentro 'de dos ambitos perfectamente de-
limitados, uno facultativo y otro dispositivo, si bien en este dltimo
abarca un nimero de actos mas amplio y de relaciones juridicas pri-
vadas, civiles y mercantiles, la nueva normativa, aunque implicada
dentro de la administracién econdmica del Estado, se declara de de-
recho sustantivo, debido a los efectos constitutivos registrales que im-

(87) V. La Ley de 27 diciembte 1956 que lo regula, cfr. ArRANZADI, Procedi-
miento administrativo gemeral. Pamplona; 1965; QUINTANA, TRUJILLO y BOLEA,
Comentarios a la Ley de lo Contencioso-Administrativo. Madrid, 1965; Martin
ReToRTILLO, Responsabilidad patrimonial de la Administracion y Jurisdiccion, en
«Estudios de Derecho Publico y Privado». I (Valladolid, 1966), p. 255 ss.; Ga-
RRIDO FALLA, La evolucién del recurso contencioso-administrativo en Espafia,. en
«Revista de Administracién Pdblica», 55 (1968), p. 65 ss.; GonNzALEz PERrEz, L4
experiencia espaiiola de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de
1956, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 481 (1970), p. 1349; CARRE-
TERO, El principio de economia procesal en lo contencioso-administrativo, en «Re-
vista de Administracién Publica», 65 (1971), p. 99 ss.; PEra VERDAGUER, Comen-
tarios a la Ley de lo contencioso-administrativo de 21 de diciembre de 1956,
reformada en 17 de marzo de 1973. 3.2 ed. Barcelona, 1974.
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plica su actividad negocial (arts. 18, apartado 2 y 23 de la Ley y 22,
apartado 2, 29, 30 y 31 del Reglamento). )

Por tanto, se declara que, de conformidad con lo establecido en
los parrafos 3 y 4 del articulo 6 del Titulo Preliminar del Cédigo
civil, seran nulos de pleno derecho los aclos contrarios a esta Ley y
al Reglamento y los realizados en fraude del mismo (Disposicién Fi-
nal, Segunda, de la Ley y del Reglamento).

Con esta norma, el legislador da un paso mads, al reforzar las dis-
ponibilidades de la administraciébn econémica del Estado, sustanti-
vando meros requisitos de control y forma, como son el obtener una
autorizacién previa o el tener que hacer una inscripcidn, elevandolos
a propuestos sustantivos en las relaciones juridicas.

Con Ia declaracién de nulidad de los actos realizados por los in-
versores que sean contrarios a lo dispuesto en la nueva normativa,
se viene a dirimir la cuestién ya planteada por la doctrina (88) res-
pecto a la naturaleza y efectos juridicos de las autorizaciones admi-
nistrativas, tratados como fundamentales, o ya meramente adjetivos,
tal como la jurisprudencia habia apreciado, al considerar que, el no
haber contado con dicha autorizacién, no se sancionaba con la nu-
lidad de pleno derecho el negocio civil celebrado, puesto que sélo
se exigia como ‘“un medio de vigilancia” (Sentencia de 8 de abril
1958) (89), va que las violaciones de los articulos del Cdédigo civil
no pueden fundarse en las disposiciones del poder ejecutivo, como
las de moneda extranjera y, en modo alguno pueden afectar a la
eficacia juridica y cumplimiento de dicho contrato (Sentencia de 3 ju-
lio 1936); también, que la autorizacién administrativa no produce
la nulidad del convenio, sino, en todo caso, la carencia de efectos
supeditados a la autorizacién (Sentencia de 11 febrero de 1961), o que,
la autorizacién no es mas que un requisito complementario que no
afecta a la perfeccién del contrato, sino a la consumacién (Sentencia
de 7 de junio de 1966).

Ahora, con la nueva normativa para las inversiones de capital ex-
tranjero, el requisito de la “autorizaciéon previa” deviene un elemento
mds y esencial del negocio juridico que la implica y que lleva a cabo
el inversor, dependiendo de su obtencién la validez y eficacia del
mismo.

Es mds, ahora el “deber de comunicar” al Ministerio de Comer-
cio por las personas fisicas y juridicas extranjeras que tienen sucur-
sales y se encuentran operando en Espafia sin autorizacién adminis-
trativa. respecto a los datos que se refieren a su actividad, también,
si no se lleva a cabo, supondrd un acto contrario a lo dispuesto en

(88) V. mi estudio: La validez de los contratos afectados por el régimen de
control de cambios, en «Anuario de Derecho Civil», XIII-1 (1960), p. 262 ss.,
y El control de cambios y las obligaciones dinerarias. Roma-Madrid, 1967; Man-
ZANEDO, El comercio exterior y el ordenamiento administrativo espasiol. Madrid,
1968: Boner CoORREA, Negocios juridicos en moneda extranjera vy autorizacibn
administrativa, en «Anuario de Derecho Civils, XXIV-1 (1971), p. 149 ss.

(89) V. Aranzapl, Repertorio de jurisprudencia, 11 (1958), ndm. marg. 1467.
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la Ley (Disposicién Transitoria, Segunda, de la Ley y del Regla-
mento). .

Por la misma razén, serdn nulos todos aquellos actos de quienes
deban declarar las inversiones extranjeras, o su liquidacién, y no ha-
gan la “inscripcién” en el Registro de Inversiones del Ministerio de
Comercio (ar's. 22 de la Ley y 28 del Reglamento) (89 bis).

Y ya dentro del dmbito puramen‘e civil de las inversiones, se
afiads el caracter constitutivo de la inscripcion en el Registro de la
Propiedad, cuando se¢ trate de actos y contratos referentes a inmue-
bles de naturaleza ris’ica, cuya extensién sea superior a cuatro hec-
tareas de regadio o a veinte de secano, o los de cabida inferior, que,
con los pertenecien‘es a quienes pretendan adquirirlos, completen ex-
tensiones superiores; ademds de la previa autorizacién para poder
ser transmitidos por compra, permuta, licitacién piiblica o privada,
donacion y, en general, cesién por cualquier acto “inter vivos”, habran
de ser debidamente inscritos, pues, de lo contrario, no tendrin efica-
cia alguna (art. 18 de la Ley y 22 del Reglamento). ’

Por tltimo, la consideracién que hace la nueva normativa en
cuanto a los actos realizados en fraude a ella viene a concretar una
de las modalidades derivadas dz una época excesivamente recargada
por el legalismo y amparada en el formalismo de las relaciones ne-
gociales privadas. El frauds a las normas sustantivas o reglamen‘arias
es un mal frecuente en nuestra época, combatido desde sus origenes
por la jurisprudencia, sensibilizada por las cuestiones de fondo y de
justicia intrinseca, tanto como la de forma, Por eso, dentro del am-
bito de las relaciones pa‘rimoniales, nuestro Tribunal Supremo pudo
puntualizar que era nulo el pago de una deuda en moneda extranjera,
cuando “se demuestre que lo conven'do tuvo por Unica finalidad la
de que el pago se efectuase en forma prohibida, sustrayendo fraudu-
lentamente disponibilidades monetarias con el consiguiente dafio para
la economia nacional” (Sentencia de 6 de abril de 1963).

En estas Gltimas décadas, viene siendo muy frecuen‘e que los deu-
dores de moneda extranjera acudan a amparar su impago tan‘c en
la imposibilidad de las prohibiciones, como en la omisién de las for-
malidades requeridas por la Administracién econémica respecto de
sus actos y negocios celebrados (SS. 3 octubre 1957, 8 abril 1958, 8
junio 1963 y 20 junio 1969).

También el ambito de las inversiones extranjeras se presenta pro-
picio para ciertos abusos y fraudes a través de grupos politico-eco-
némicos (90), o bien de grandes empresarios sin escripulos, ampara-

(89 bis) Ya se ha dicho que esta «terrible medida» no tendrd la eficacia pre-
vista, cfr. La «nueva» legislacién sobre inversiones extranjeras. La puerta abierta a
las multinacionales, en contrapunto, «Revista de Economia y Empresa», 1 (1974),
pagina 24 ss.

(90) En el caso de la empresa espafiola S. A. C. A., exportadora de maquing-
ria agricola a Cuba, se presenta un notorio abuso- mediante el control adquirido
a través de inversiones de capital americano, el cual logra paralizar sus exporta-
ciones, cfr. Rovo, Lizisons dangereuses. Quand la CIA ordonne de la fermeture
d’une usine en Europe, en «La Nation Européenne», 21 (1967), p. 10 ss.
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dos en sus posiciones monopolisticas, o aliados a otros grandes
“trusts”, a fin de imponer el prgpio egoismo de su ganancia y bene-
ficio frente a los intereses publicos de otros paises, en que se sitdan,
waliéndose de la simulacién (91) o el fraude (92).

(91) Las sociedades «Sidro» y «Sofina», belgas, controlaban a la sociedad
«Barcelona Traction» canadiense que, desde el afio 1918, hizo en su mayor parte
inversiones ficticias de capital extranjero en Espafia a través de hdbiles simulaciones ;
las «contrelettres» que probaban sus simulaciones fueron depositadas ante el
“Tribunal Internacional de Justicia de la Haya, quien no llegé a examinar el fond.
del asunto, por acoger una de las excepciones preliminares puestas por el Gobier-
‘no espaiiol, cfr. MIAJTA DE LA MUELA, Aportacidn de la Sentencia del Tribunal
de la Haya en el caso de la «Barcelona Traction» a la jurisprudencia internacic-
nal. Valladolid, 1971; sobre el mismo caso, en «Revista Espafiola de Derecho
‘Internacionaly, XXIII-2/3 (1970), p. 202 ss.

(92) Un caso de fraude a la ley a través de inversiones extranjeras, la Sen-
tencia de 23 septiembre 1970, cfr. Lucas FErRNANDEZ, Ventajas e inconvenientes
de las inversiones extranjeras en sociedades espafiolas, en «Revista de Derechn
Notarial», LXX (enero-marzo, 1971), p. 14, n. 11.
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NOTAS CRITICAS

CARBONNIER (Jean): “Derecho flexible. Para una sociologia no rigurcsa del
Derecho”, Prélogo y traduccion por Luis Diez-Picazo, de la 2.2 edicién:
francesa, revisada y ampliada. Editorial Tecnos. Madrid, 1974. 367 pa-
ginas.

Este libro del profesor de Derecho civil, en Paris, Jean Carbonnier, con-
tiene varios trabajos publicados a lo largo de los afios (1949-1970) en diver-
sas Revistas, completados ahora con algin ensayo inédito. Tienen de comuin
su referencia a la Sociologia juridica y también que todos y cada uno de
ellos estdn animados del espiritu original y critico, del humor irénico que se.
advierte en toda la obra del autor. Aqui manifestado de modo y marera
méas abierta y desenfadada.

Esta obra es més para leida que para contada o resumida en una nota
bibliografica. Su mayor atractivo se encuentra en lo ingenioso e imprevisto
cel planteamiento de las cuestiones. El lector no debe esperar una exposicidn
ordenada o sistemitica. Ya nos advierte el autor en el mismo titulo del libro,
de su caracter no riguroso. Lo que se puede ver también en la clasificacion
de su contenido. Se le divide en cuatro partes: “Derecho y no Derecho”,
“El gran Derecho y el pequefio Derecho”, “Los tres pilares del Derecho”
y Juegos de Derecho”. Mas, en verdad, los “jurisludes” comienzan ya en el
prefacio, y no son menos lidicos los ensayos bajo el nombre de “Nocturno”,
“El sueiio”, “Del gay saber al saber”, que la comedicta dialogada del ca-
pitulo IX, “Declaracién judicial”. Como en aquel regalo de Navidad que Ru-
dolf von Jehring hiciera a los juristas de todos los tiempos con “Jurispru-
dencia err broma y en serio” (1), el libro de Carbonnier resefiado podria tam-
bién ostentar el lema “ridendo dicere verum”.

Carbonier muestra la necesidad de que el estudio del Derecho esté bien.
asentado en la sociologia. (Qué método socioldgico habrd de utilizarse para.
ello? Algunos de los ensayos recogidos en “Derecho flexible” estdn esmaltados.
con los datos (mas o menos hipotéticos) tomados de etndgrafos, de prehisto-
riadores y también de psicélogos de la infancia. Pero, al tratar, “a modo de.
conclusién”, del método sociolégico a aplicar para el estudio del Derecho,.
propone como principal tarea la funcién documental. Se muestra también.
prudentemente escéptico respecto a la existencia de leyes juridico-sociolégicas
y sobre una posible funcién normativa de la sociologia.

(1) Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weihnacht-gabe fiir das-

juristische Publikum. Leipzig, 1884. Hay una traduccién de Romin Riaza,
publicada en 1933, pero es incompleta, segin nos advierte el mismo traductor..
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Parece bien justificado el llamar la atencién sobre el valor de los estudios
sociologicos para el Derecho. Las normas juridicas tienen una irfraestructura
social que no se debe desconocer y las reglas juridicas a su vez operan
:sobre la realidad social. Importan los modos de convivir los hombres. Sus
grupos y clases, el juego de las fuerzas econdmicas, el influjo de creencias
- ideologias. Una visién realista de la sociedad, me parece, no ha de limitarse
a las apariencias de lo reglado y a los datos de las encuestas. La realidad social
:se nos muestra ordenada, asegurada, encorsetada por leyes y tradiciones, por
la autoridad de lo sucedido y repetido, pero también cambiante segin modas,
y desorderrada por el juego de reglas y poderes encontrados. El examen so-
<iolégico habra de escudrifiar y descubrir los privilegios y poderes ocultos o
semiocultos de autoridades y funcionarios estatales y no estatales (burocra-
«cias, gremios, colegios profesionales, sindicatos, grupos de presion, nacionales
-0 supranacionales, organizados o accidentales); los que crean, permiten o
fomentan cotos de caza reservados para la explotacién o ganancia y que
s6lo pueden advertirse con el examen de lo que muestran u ocultan presu-
‘puestos, aranceles, balances, licencias, declaraciones de proteccién, incentivos
y de exencibn. :

En las consideraciones sobre sociologia, de Carbonnier se deja en la som-
‘bra la importancia sociolégica de las ideas politicas. Aunque su continuado
operar se traduzca en los diversos actos sociales; las propias del autor me
atreveria a decir que se adivinan cuando transcribe la emccionada plegaria
de Agur: “No me des pobreza ni riqueza; concédeme el pan que necesito,
pues tengo miedo de que la abundancia me harte y reniegue de ti, y diga
(quién es el Eterno?, y tengo miedo también de que por ser pobre me vea
arrastrado al robo y deshonre el nombre de mi Dios” (Proverbios, XXX, 8-9).

Me permitiré todavia otra disgresién, sugerida por la lectura del “Derecho
flexible”. Es evidente el valor de los estudios socioldgicos para el buen conocer
del Derecho; mas dicho valor no lleva consigo que se haya de predicar el
uso del llamado método socioldgico para la interpretacién y aplicacion de
las normas juridicas. Lo que conviene advertir, porque no es raro que, si-
guiendo el proceder de Eugen Ehrlich, se deduzca del estudio de la Sociologia
Ya necesidad de emplear el método sociolégico para la interpretacion juridica;
modo de pensar que se ha podido creer confirmado observando que de una
tegla abstracta no es posible obtener la solucién de un caso concreto; y ello
con el resultado de que se piense que la realizacién del Derscho queda siem-
pre al arbitrio de los jueces. A mi modo de ver, la realidad social del
mundo moderno hace que los jueces, los funcionarios y, em general, todos
los llamados a aplicar el Derecho se encuentren ante las exigencias de ser
servidores y no sefiores de las reglas juridicas; se les pide una cierta actitud
de neutralidad ante los encontrados intereses en juego, y, con esto, la re-
nuncia a sus propias creencias, simpatias e intereses personales o de clase;
su cometido es colaborar en favor del respeto de las reglas de juego esia-
blecidas (2). En la dicha realidad social no se da el supuesto dilema entre
una judicatura mecdnica y el libre arbitrio judicial. El paso de la regla

(2) EHRLICH sefiala que tiene esa finalidad el método conceptual del
pandectismo, Die juristische Logik, 2. ed., Tiibingen, 1925, p. 289.
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abstracta a lo sucedido de hecho no implica un salto en el vacio. La inter-
pretacion y la aplicaciéon de las normas juridicas suponen una actividad
creadora, pero limitada y sin que la solucién del caso temga que quedar a
resultas de lo que el juez quiera o estime mejor. Las reglas de Derecho no
dan —salvo excepciones— solucién “ad hoc” para cada supuesto; sefialan
o indican el modo de proceder para decidir las cuestiones que puedan pre-
sentarse. Establecen modos de medir conductas; mas, en general, no imponen
un metro rigido, como el de madera, sino un metro adaptable, flexible, que
como el de plomo o acero permite medir superficies rectas y curvas. Utili-
zando otra imagen, puede decirse que la regla de Derecho no establece para
todos el traje tinico, del mismo corte y medida, ni siquiera un “prét a porter”,
sino que proporciona modelos o patrones obligatorios conforme a los que
hacer trajes a la medida. Quien aplique el Derecho habrd de crear una
regla para cada caso, conforme a su peculiaridad y circunstancia, pero si-
guiendo el modelo o directiva establecida por la regla juridica.

Entre los estudios recogidos en “Derecho flexible” puede destacarse el
titulado “La hipétesis del no-derecho”. En él se dicen verdades de a puno
a legisladores y juristas. A los hombres de gobierno se les exhorta con estas
palabras: “no legisléis més que temblando”, “entre dos soluciones preferid
siempre la que exija menos derecho y deje mis campo de acciébn a las
<costumbres y a la moral” (p. 62). En otro estudio (“Caracteres juridicos”)
acusa al legislador de no evitar la angustia que expande a su alrededor. “De-
biera pensar que toda ley, aun cuando sea excelente en su contenido, es un
mal, por la perturbacién que imtroduce en el psiquismo de sus destinata-
rios” (p. 306).

El psiquiatra, es cierto, ha de estudiar la angustia ambiental creada por
la inseguridad y el temor originados por la amenaza de esas siempre y en
ritmo “in crecendo” nuevas disposiciones, imposibles de prever y de conocer;
mas también habri de considerar el complejo que atenaza a politicos, tec-
nécratas y burécratas de toda especie, los que se glorian contando el ni-
mero de disposiciones por ellos promulgadas; necesidad enfermiza de afirma-
ciébn de su personalidad, que podria calificarse de “complejo de Napoleén”.

La llamada de atencién de Carbonnier hacia el “no-derecho” puede estar
justificada como reacciém a la tendencia de reglamentarlo todo. La oposicién
entre ¢l 4mbito de lo juridico y la esfera de lo no juridico era bien conocida
por la antigua doctrina, que individualizaba lo “indiferente juridico” o “espacio
juridico vacio”. La amistad, el noviazgo, la gratitud, la confianza, la mera
promesa, la declaraciéon sobre la conducta futura, citadas como ejemplo, no
son del todo extrafios al Derecho (3). Es también una realidad social que
las mormas juridicas impregnan la convivencia de los hombres modernos, sea
de modo consciente o inconsciente. El dmbito de lo licito, en el que se
respeta el libre actuar de las personas, estd protegido y delimitado por las
normas juridicas. Los principios generales del Derecho matizan el vivir so-
cial de modo positivo o negativo, con mis o menos intensidad. Las costuni-

(3) Pueden recovdarse, por ejemplo, la tacha de testigos. las causas de
revocacién de donaciones, la influencia de la buena y la mala fe, los vicios

de la voluntad, la obligaciébn moral, las eximentes, atenuantes y agravantes
de los delitos.
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bres o las leyes que se respetan espontimeamente, de las que se olvida su
origen o reconocimiento estatal, regulan los mdis de los tratos y el trafico
normal y corriente. De modo que seria un error sociolégico, de signo con-
trario al “panjurismo” criticado por Carbonnier, el desconocer la influencia
general y discreta de lo juridico en todo el vivir social (4). Del mismo
modo que lo seria desconocer “el rechazo” social fremte a las disposiciones
estatales desaforadas o contrarias al sentir popular.

Carbonnier ha censurado no sélo al legislador, sino también al gremic
de juristas, por su prurito de ampliar siempre mis el 4mbito de lo reguiado
juridicamente. Me parece justa la censura, aunque incompleta. Es verdad
que los juristas son cOmplices del legislador en la confeccidn de leyes in-
necesarias; a ellos se debe también que las Compilaciones del Derecho foral
no sean el sofiado vehiculo para la afirmacién y restauracidn de normas
consuetudinarias y tradicionales, sino que, por €l contrario, hayar sido oca-
sién de un “Juristenrecht” supertécnico y alejado del sentir del pueblo. He
dicho también que la censura es incompleta; la merecen, en igual o mayor
medida que los juristas, los burfcratas de todo origen que vienen llerando
las paginas del “Boletin Oficial del Estado” con una masa inmensa de dis-
pcsiciones, tantas de las cuales merecen o han merecido ser recogidas por
“La Codorniz”.

La lectura de “Derecho flexible” me ha sido una tentacién dificil de
resistir, para comentarla o para a su hilo hacer disgreciomes; pero creo que
con lo ya dicho basta y sobra por ahora. Pienso que debo todavia sehalar
especialmente a la atencién del lector los estudios dedicados a “La familia”,
“La propiedad” y “El contrato”, reunidos bajo el titulo de “Los tres pilares
del Derecho”. Esta tercera parte, como todo el libro, estd ilustrada por citas
poco frecuentes en libros de Derecho o de Sociologia; las que van de Balzac
a Gide, de Marcuse a Marafidén; con referencia también a textos del Talmud
y de tedlogos protestantes (5).

(4) Lo que se manifiesta en los dichos “tengo derecho”, “no hay Dere-
cho”. El trifico en el mercado de verduras, citado como ejemplo, es cierto
que no da lugar a pleitos que lleguen al Tribunal Supremo, pero también es
cierto que la infraccién de las reglas que lo regulan, legales, consuetudina-
rias (por ejemplo, preferencia en la cola) y reglamentarias, Heva a2 la inter-
vencién de la policfa, a los juicios de faltas y a la reaccién coactiva del
publico.

(5) Cita asi a Lutero, Calvino y Sozzini como prueba de que la Reforma
no fue una teologia del enriquecimiento ilimitado (p. 232, n. 4). Pero TAwW-
NEY —al que se refiere— destaca, por el contrario, la apasionada condena
de Lutero del poder del dinero y del capitalista sin conciencia que explota
al campesino y al artesano (Religion and the Rise of Capitalism, 1448, pé-
ginas 91, 99, 105). Respecto a Calvino, dicho autor expone su doctrina de
la admisién de la usura (préstamo con interés) y define cual sea su ideal dec
sociedad: una sociedad que “busca la rigueza con la sobria gravedad dei
hombre consciente a la vez del disciplinar su propio cardcter con el paciente
trabajo y de consagrarse ellos mismos a un servicio aceptable a Dios” (id., pa-
gina 114). Tawney, siguiendo aqui a MAx WEBER (Die protestantische Ethik,
Arch. Socialwiss. n. Socialpol., 1904, 1905), sefiala el nuevo clima social
debido al calvinismo, que abandona el ideal de la pobreza y el estimar la
riqueza como un peligro para el alma, en favor del elogio del trabajo per-
sonal producto de riqueza; lo que leva a valorar la riqueza como muestra
del favor divino.
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Me parece de justicia, antes de terminar esta nota, dar las gracias por
la traduccién de “Derecho flexible”. Luis Diez-Picazo, a quien tanto debe
la ciencia del Derecho, en la investigaciéon y en la docencia, por segunda
vez traduce un libro extranjero de Derecho. Tarea, ésta, la de traducir, modes-
ta, poco agradecida v en general incluso poco justificada; la que aqui se
explica y tiene su buena razén en que el libro de Carbonnier, como “Topica
y jurisprudencia”, de Theodor Viehweg, los dos traducidos por Diez-Picazo,
son obras excepcionales, cuyo conocimiento se facilita o se hace asequible a
un mayor namero de lectores; pues sea cual fuere el juicio que cada uno
haga ce sus tesis, tienen la rara virtud de espolear a que nos interroguemos
sobre problemas bisicos del Derecho.

C. B.
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ARANZADI: “Legislacion civil. Leyes procesales. Pamplona, 1974, 2235 pa-
ginas,

La Editorial Aranzadi ha proseguido su plan de publicaciomes bajo la
denominacién de “Legislacion civil Aranzadi”. Después de haber visto la luz
publica los volimenes titulados “Cédigo civil” y “Leyes civiles sustantivas”,
de las que aqui se diera oportunamente cuenta, aparece ahora el tomo de-
dicado a las normas procesales. En este tercer tomo se ha mantenido la
estructura y formato de los anteriores y con sus mismas caracteristicas.

Se recoge en primer lugar el texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil y,
a continuacién, se transcriben por orden cronolégico las disposiciones que
en todo o en parte se consideran de mayor importancia en materia adjetiva
o procesal. Se completa esta labor con una lista de disposiciones de valor
complementario, ordenada alfabéticamente.

Como en los vollimenes anteriores, la obra se avalora con abundantes
notas, con citas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, referidas al Re-
pertorio de Jurisprudencia Aranzadi. Ellas se hacen, en especial, respecto al
articulado de la Ley Rituaria Civil y al de la Ley sobre Arbitrajes privados de
22 diciembre 1953. '

La distincién hecha en la obra resefiada enmtre disposiciones transcritas
y disposiciones complementarias, meramente citadas, ha debido ofrecer serias
dificultades a los recopiladores. Asi, no se explica bien que el llamado De-
creto de extranjeria sea citado meramente en la “Relacién de disposiciones
complementarias”, dada su continuada importancia.

Tres indices completanm el libro: indice cronolégico, indice de disposicio-
nes complementarias no recogidas en el tomo, con referencia al Repertorio
de Legislacién Aranzadi, e indice alfabético de conceptos, referido a las 340
disposiciones recogidas en el volumen.

R.

BALDO DEL CASTANO (Vicente): “Régimen juridico de las ventas a pla-
zos. Particular estudio de sus garantias”. Prélogo de Luis Diez-Picazo.
Editorial Tecnos. Madrid, 1974, 280 péginas.

La legislacién de las ventas a plazos es un ejemplo claro de las normas
ocasionales, aqui impuestas por las exigencias de las imdustrias que se dicen
necesitadas de expansién. Poder de los intereses econémicos que hace olvidar
al legislador los criterios de la buena técnica juridica y que no sienta ma-
yores escripulos en favorecer al vendedor a costa del comprador. Ello hace
que la insercién de la Ley sobre ventas a plazos en el sistema gemeral del
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Derecho privado resulte dificil y se requiera la labor del comentarista para
encontrar adecuada soluciébn a los casos que pueda ir ofreciendo la prac-
tica (1).

El libro de cuya publicacién se da cuenta es una nueva e importante con-
tribucién el estudio del tema. Comienza con una breve y bien ponderada ex-
posicién de los pros y contras de la figura en el campo econdémico y en el so-
cial. A seguida se hace un examen de la Ley de 17 de julio de 1965. Se trata
después, en el capitulo 1II, de la accion resolutoria. Muy especial atencion se
dedica al pacto de reserva de dominio, que pudiera decirse constituye el centro
neuralgico de la obra. Respecto a dicho pacto, el autor propome las siguientes
conclusiones: 1.2, que el pacto es “un mito juridico”, fruto de una cldusula
de estilo, generalmente impuesta por los vendedores; 2.2, que la calificacion
como depésito o precario de la posesién del comprador son contrarias a la
realidad y a la técnica juridica; 3.2, que pretender que la voluntad de las par-
tes altere las reglas sobre transmisién del dominio constituye un peiigro para
la seguridad del trafico y un recurso para defraudar a los acreedores; 4.2, que
la finalidad de la reserva del dominio es la de una garantia real para el pago
del plazo aplazado; 5.2, que la Ley de 17 de julio 1965 configura la reserva
de dominio como una hipdtesis mobiliaria o prenda sin desplazamiento; 6.2,
que la Resolucién de 13 de noviembre 1968 admite la garantia de la reserva
a favor de los financiadores del comprador, sin que hayan tenido relacién con.
el vendedor y sin que éste se hubiera reservado dicha garantia (pags. 199-200).
Completa el autor el estudio de las garantias a favor del vendedor con el exa-
men de “otros medios de proteccion del deudor”. Trata, por tltimo, en los ca-
pitulos VI y VII de los conflictos de intereses con terceros y de las situaciones.
concursales. Cierra el libro un indice bibliografico. )

Sobre el valor del libro que se reseiia, nos dice el profesor doctor lLuis
Diez-Picazo, con autoridad que no es grato reconocer, que se trata de una
aportacion que “hay que saludar con alegria”, que “Vicente Baldé se ha
lanzado 2l tema, bien pertrechado de bibliografia, espaficla y extranjera, y
con un espiritu analitico digno de todo elogio. Al mismo tiempo que el De-
recho espafiol, el autor ha tenido muy en cuenta el Derecho comparado y, en
forma especial, el Derecho belga, por creer, probablemente con razén, que
hubo una cierta inspiracién belga en nuestro Derecho de 1965”. Afiadiendo
que “como presentador de la obra, me basta con poner de relieve el interés.
de los temas tratados y el rigor cientifico con el que el tratamiento se ha
heche” (Prélogo, pags. 12 y 14).

R.

(1) En este ANUARIO se ha publicado un importante trabajo del profesor
doctor RopRIGO BERcOWwITZ, titulado, Las ventas a plazo de bienes muebles
- (Ley de 17 de julio de 1965). A. D. C., XIX, fasc. 1, enero-marzo 1966, pa-
ginas 117-185, quien también es autor de La cldusula de reserva de dominio,
Madrid, 1971.
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BRONZETTI: “Persone giuridiche e associazione non riconosciute nella giu-
risprudenza”. Raccolta sistematica di giurisprudenza commentata. Edizioni
Cedam. Padova, 1973, 280 pags.

La coleccién de sentencias comentadas, dirigida por el profesor Mario
‘Rotondi, se ha visto enriquecida ahora con este estudio sobre las personas
juridicas. Habrid de advertir al lector no ducho en Derecho italiano que bajo
la denominacién de personas juridicas no se entiende comprendidas las so-
ciedades; ello es natural en Derecho italiano, dada la sistematica del Cédigo
civil de 1942, pues este cédigo regula tan sélo las asociaciones y fundaciones
en el titulo II, de su libro primero, bajo la rdblica “Delle persone giuridiche”,
mientras que las sociedades se regulan por las disposiciones del libro IV
(art. 2.247 y sig.), segln establece el articulo 13.

Conforme g su titulo, la obra se ocupa en primer lugar de las personas
juridicas reconocidas, es decir, de las asociaciones y fundiciones. Esta primera
parte se divide en cuatro capitulos, denominados “la persona juridica en
general”, “la capacidad y la autonomia patrimonial de las personas juridicas”,
“los 6rganos de la persoma juridica” y “la transformacién y la extincién de
la persona juridica”. Siguiendo también aqui el sistema del Cédigo civil ita-
liano, se trata conjuntamente de las asociaciones y de las fundaciones, aun-
-que teniéndose en cuenta las especialidades de la fundacibén; asi se hace es-
pecial referemcia a los criterios distintivos de las figuras, al negocio de fun-
dacién y al de dotacién, a la administracién de la fundacién y a su control
por la autoridad gubernativa.

El dltimo capitulo del volumen estd dedicado a las asociaciones no reco-
nocidas: que es al que se consagran un mayor numero de paginas (pp. 169-
270). Recoge una muy rica casuistica. Termira examinando la cuestion de
si en Derecho italiano, por analogia a lo que sucede con las asociaciones
y los comités (arts. 36-42 del C. c. it.), estdn también admitidas las funda-
ciones no reconocidas. El autor se inclina, en contra de Galgano y siguiendo
la opinién de Rescigno y de Messineo, en favor de su inadmisibilidad, y ello
a pesar de sefialar la existencia de una cierta orientacién de la jurisprudencia
favorable a admitir las fundaciones “fiduciarias”.

El contenido del libro sigue el mismo orden en la exposicidn que los
anteriores volimenes de la coleccion; es decir, cada ribrica o cuestién de las
tratadas en cada capitulo comprende una referencia orientadora y breve de
las direcciones de la doctrina cientifica y, en su caso, de la jurisprudencia,
sobre los conceptos y problemaética correspondiente; después se insertan los
considerandos méis importantes de las sentencias recogidas.

No obstamte, las diferencias existentes entre el Derecho italiano y el De-
recho espaiiol, este libro interesard a los juristas espafioles por la abundante
casuistica. que recoge, en una materia en que la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo no es muy rica.

R.
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COLOMBO (Giovanni E.): “It transferimento dellazienda e il passaggio dei
crediti e dei debiti”. Pubblicazione delFIstituto di diritto privato e com-
parato delP’Universita de Milano. Studi di dirifto privato italiano e straniero,
diretti da Mario Rotandi. Nuova serie. Vol. XVI, Cedam. Casa editrice
dott. Antonio Milani. Padova, 1972, 242 pags.

El significado juridico de la empresa y el del conjunto unitariamente or-
ganizado de sus bienes (que en Ttalia se denomina “azienda” y que en cas-
tellano podriamos también Hamar “hacienda” de la empresa) ha hecho correr
rios de tinta. El libro de Colombo se ocupa de alguna de las cuestiones de
mayor interés practico respecto a la “hacienda”, las que origina la trans-
ferencia total o parcial del complejo de bienes de la empresa.

El autor nos informa, ante todo, del método que piemsa seguir. Critica el
“método de la inversi6n”, es decir, el de partir de la construccién de una
“teoria” a priori sobre la naturaleza de la “hacienda” de la empresa, para
deducir de ella las consecuencias juridicas de su transmisién; admite, eso si,
lo qitil de la bisqueda de normas de una institucién méas amplia, que puedan
ser aplicables al supuesto en cuestion de una manera directa o analdgica.

El primer tema planteado es el del paso automitico de los créditos y de
las deudas al transferirse la “hacienda” de una empresa, desde el patrimonio
del que la enajena al del adquirente. Lo desbroza el autor criticando las po-
siciones doctrinales de quienes dan una respuesta afirmatfva, partiendo de
alguna de las teorias que entienden que la naturaleza juridica de la “hacienda”
de la empresa es la de una “universitas facti” o una “universitas iuris”;
critica que extiende a los que deducen el puso automatico de créditos y deu-
das de una supuesta naturaleza econémica de la “hacienda”. Mas en con-
creto, nos dice que ninguno de los caminos seguidos hasta el momento por
la doctrina han llegado a demostrar de modo convincente el traspaso auto-
matico de los créditos (0 de algunos créditos) con la “hacienda”. Pero tam-
poco llega a una conclusidn rigidamente negativa. Entiende que si bien es la
regla que los créditos de la “hacienda” no se tramsmiten automdticamerte
con la “hacienda”, dicha regla ofrece una serie de excepciones, en relacion
con los créditos que constituyen el vinculo que liga ciertos bienes al com-
plejo de la “hacienda” de la empresa; as{ afirma, en base al articulo 2.558
del Cddigo civil italiano (1), que existird la transmisién automdtica de aque-
llos créditos cuyo objeto consista en el goce de bienes especificos insertos
por el enajenante en la organizacién de los bienes de la empresa.

Respecto del paso de las deudas, rechaza que se produzca automatica-
mente su asuncién por el adquirente a consecuencia de la transmisién a su
favor de la “hacienda” de la empresa; entendiendo que las deudas no tienen
la naturaleza de obligacién “propter rem” de la “hacienda”, y que no se

(1) Este articulo en su parrafo primero dice: Si no se ha pactado di-
versamente, el adquirente de la “hacienda” se subroga en los contratos esti-
pulados para el cjercicio de la misma “hacienda” que no tengan caracter
personal.

9
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encuentra ningin argumento juridico o econémico en favor de dicho paso
automatico (2).

Este capitulo se completa con el estudio comparado de los Derechos de
la Repiiblica Federal alemana, de Bélgica, de Espafia, de Francia, de Gran
Bretafia y de Estados Unidos. En contra de la opinidn de Solid Canizares,
llega a la conclusion de que tanto en los paises continentales como en los
del “Common Law”, no se entiende que formen parte de los elementos cons-
titutivos de la hacienda los créditos y deudas que origina su ejercicio y que,
en su consecuencia, la enajenacién de la “hacienda” no supone una automaé-
tica subrogacién por parte del adquirente en sus relaciomes obligatorias activas
y pasivas.

Los dos dltimos capitulos del libro resefiado tienen un interés un tanto
limitado, al consagrarse practicamente a la exégesis de ciertos articulos del
Cédigo civil iltaliano. El capitulo I, sobre los efectos de la transmisién de
los créditos de la “hacienda” respecto a los terceros, comenta y destaca las
particularidades del articulo 2.559, sobre créditos relativos a la “hacienda” (3),
respecto a las reglas generales sobre la cesién del articulo 1.264 (4). El ca-
pitulo III, sobre la responsabilidad del adquirente por deudas relativas a la
“hacienda” cedida, examina el alcance de los. parrafos primero y segundo
del articulo 2.560 (5).

R.

NAVARRO VALLS (Rafael). “Divorcio: Orden piblico y matrimenio cané-
nico. Eficacia en Espaiia de las sentencias extranjeras de divorcio”. Pré-
logo por el profesor Manuel Batlle Vazquez. Editorial Montecorvo. Ma-
drid, 1972, 270 péginas.

Este libro se ocupa del matrimonio, visto desde el 4ngulo del Derecho
candnico, pero también se considera con cuidado desde el punto de vista del
Derecho estatal o civil. Las dificiles cuestiones de las que se ocupa han

(2) También habrd de tenerse en cuenta las disposiciones especiales de
la legislacién bancaria y sobre seguros.

Conforme al articulo 2.112 del mismo Cédigo, el contrato de trabajo
en vigor, en el momento de la transmisién de la “hacienda”, obligara al
adquirente.

Respecto a las deudas, segiin el art. 2.560, el enajenante ng se libera de
las deudas inherentes al ejercicio de la “hacienda” cedida anteriores » la
transmision, si no resulta que los acreedores la han consentido. En la de una
“hacienda” comercial, el adquirente responde de las deudas que resulten de
los libros de comercio obligatorios.

(3) Art. 2.559. La cesién del crédito relativo a la “hacienda” cedida,
ain a falta de notificacién al deudor o de su aceptacién, tiene efecto res-
pecto a terceros desde el momento de la inscripcién de la transmisién en el
registro de empresas. Pero el deudor cedido queda liberado si paga de buena
fe al enajenante,

(4) Art. 1.264. La cesién tiene efecto respecto al deudor cedido cuando
éste la acepta o le ha sido notificada. Pero, aun antes de la notificacién, el
deudor que paga al cedente no queda liberado si el cesionario prueba que
el miemo deudor conocia la cesién hecha.

(5) En notas anteriores se ha recogido dicho articulo en forma estractada.
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sido estudiadas a fondo, con erudicidn, cita abundamte de la doctrina de auto-
res espafioles y extranjeros y con repetida referencia al Derecho comparado.

De los tres capitulos en que la obra se divide, el primero ‘se dedica a
las cuestiones procesales que origina el “exequatur” de las sentencias extran-
jeras de divorcio vincular. En esta parte del trabajo se atiende con especial
atenciém el Derecho comparado, y en ella se hace un examen detenido del
Derecho italiano. Al tratarse del Derecho espafiol, el autor se deliene en el
estudio de los efectos indirectos y reflejos de las sentencias extranjeras de
divorcio y sobre los- casos en que ellas son eficaces sin necesidad de “exe-
quatur”.

El capitulo segundo lleva el titulo “Orden piblico espafiol y divorcio
vincular”. Comienza enfremtdndose con el escurridizo concepto de orden
publico, para pasar a las aplicaciones jurisprudenciales del orden piblico
respecto al divorcio. Se van sefialando después supuestos de atenuacion al
aplicarse el orden piblico; primero, en el caso de la capacidad del extran-
jero para contraer matrimonio, y luego, respecto de las cuestiones sobre
filiacién matural, condicién de los hijos del divorciado, limites de la capacidad
de obrar de la mujer divorciada, nacionalidad de ésta, bigamia, efectos del
divorcio sobre el régimen patrimonial de los divorciados y sobre las suce-
siones; con una referencia a la situacién de los saharavies musulmanes. El
autor condensa su pensamiento sobre el cual sea el criterio técnico recomen-
dable en estos casos, diciendo que el camino procesal adecuado es el de
considerar la sentencia extranjera como una mera cuestiéon de hecho y que
en el aspecto sustantivo lo correcto es la atenuacién de una rigurosa inci-
dencia del orden piblico. No entiende adecuado el argumento usado en la
jurisprudencia de la concesiébn o equiparacién entre ciertos efectos de las
sentencias extranjeras de divorcio vincular y las propias de las sentencias judi-
ciales de separacidn.

El capitulo 1iltimo de la obra lleva la ribricas “la indisolubilidad en el
matrimonio candnico y la sentencia extranjera de divorcio”. Comienza exa-
minando el principio de la indisolubilidad en el matrimonio canénico y las
excepciones admitidas a dicho principio. El examen de los efectos civiles del
matrimonio canénico lleva al autor a afirmar la competencia propia y ex-
clusiva de la Iglesia sobre todos los efectos naturales y civiles del matrimonio,
asf como el sometimiento a su jurisdicciébn de las causas matrimomiaies; ex-
cluyéndose tan sélo de ella los efectos meramente civiles. Este apartado se
completa con una referencia al Derecho concordatorio establecido en varios
paises, méis detenida sobre el concordato italiano de 1929 y sobre la ley
italiana de 1 de diciembre 1970, admitiendo el divorcio. Especial atencién se
dedica a la recepciém del sistema matrimonial canénico en el Derecho espa-
fiol, con comentario de los articulos 75 y 76 del Cédigo y de su relacion
con el articulo 51 del mismo. Termina el libro con el planteamiento del
problema de las sentencias extranjeras de divorcio respecto de los matrimo-
nios candnicos; en su efecto directo advierte un reforzamiento de la aplica-
ciérr del orden piblico, mas no asi sobre los efectos indirectos; piensa el
autor que la sentencia extranjera de divorcio no altera para nada la validez
del matrimonio canénico en sus efectos directos y consustanciales, pero que
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si es posible que incida limitadamente sobre la eficacia del mismo. Solucién
ésta apoyada en la Resolucion de 23 de abril de 1970 y en la comstruccion
de la lagung de la “ineficacia relativa”.

R.

ROTONDI (Mario): “Inchieste di diritto comparato. Bust ¢t méthodes du droit
comparé, Scopi e metodi del diritto comparato. Aims and methodes of
comparative law”. Fines y métodos del Derecho comparado. Ziele und
Methoden der Rechtsvergleichung. Cedam-Casa editrice Dott. Antonio Mi-
lari. Padova. Oceana Publications, inc., New York, 1973, 762 pdags.

La labor infatigable del profesor Mario Rotondi en pro del estudio del
Derecho comparado ha logrado un nuevo llamativo éxito con la publicacién
de este libro.

La promocién de la investigacién sobre Derecho comparado la estima
necesaria y fundamental para conocer la esencia misma del Derecho. Desde
1926, cuando de modo solemne proclama la importancia primordial del De-
recho comparado, en su leccién inaugural en la Universidad de Pavia, no
ha cesado de incitar y animar a los juristas, en Italia y fuera de Italia, para
que trabajen y ahonden en el estudio del Derecho comparado.

Ahora, en un momiento en el que institutos, centros, asociaciones y fa-
cultades vienen creindose en todo el mundo, con el fin de proseguir las
investigaciones comparativas en el campo del Derecho, el profesor Mario
Rotondi ha estimado debia invitar a cierto nimero de especialistas de cada
pais, escogidos —nos dice— entre los mAs eminentes, para que expongan en
un articulo de pocas piginas (no mds de veinte) sus puntos de vista sobre
los métodos y fines de la investigacién comparativa en materia de Derecho.

La respuesta a esta invitacién se recoge en la obra resefiada. Los nomb:es
de cuarenta y dos especialistas, cuyos trabajos se publican, son los siguientes:
Ancel, Blagojevic, Brusiin, Cappelletti, Coing, David, Dekkers, Del Veechio,
Doélle, d'Ors, Eorsi, Feldbrugge, Friedmann, Genzmer, Gilissen, Graveson,
Grzybowski, Gutzwiller, Hazard, Hirsch, Kahn, Freund, Kisch, Knapp, Ionasco,
Lukis, Makarov, Maridakis, Mizuta, Neumayer, Recaséns-Siches, Rheinstein,
Rotondi, Rozmaryn, Sacco, Schwarz-Libermann von Wahlen-dorf, Schwind,
Serick, Szirmai, Troller, Tune, Wengler y Zweigert.

La simiple lectura de la enumeracion hecha bastarA para observar que
han respondido a la invitacién del profesor Mario Rotondi algunos de los
mas respetados maestros del Derecho de los diversos sistemas juridicos. Se
ha logrado asi un cuadro muy completo del pensamiento juridico contempo-
raneo en torno a la problematica del Derecho comparado.

El libro reseiiado tiene todavia otro interés. Tiene el valor de dar a co-
nocer al lector datos sobre la vida y la obra de cada uno de los autores,
pues cada trabajo de éstos va precedido de su “curriculum vitae”.
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ROTONDI (Mario): “Studi di Diritto comparato e teoria generale”. Padova,
Cedam. Casa editrice Dott. Antonio Milani, 1972, 838 pags.

§ 1. El nombre y la obra del profesor Mario Rotondi son universal-
mente conocidos. Su extraordinaria actividad organizadora ha buscado vencer
la inercia de los juristas de fuera y dentro de ltalia para unirlos en una
labor comin. Asi, se ha propuesto realizar respecto al Derecho comparado
lo que respecto a la unificacién del Derecho y al Derecho agrario trataran
de conseguir Scialoja y Bolla. Obra magna, dentro de la mejor tradicién
iialiana, de institucionalizar la colaboracién de juristas de todos los paises
en una obra comin. Esta laber, incesante, continuada, infatigable, a costa
de trabajo continuado y eficaz, ha logrado resonantes éxitos. Ellp es bien de
agradecer, como importante contribucién a la ciencia juridica. Mas la acti-
vidad de Mario Rotandi, que le lleva a dar conferencias en tanios pafses
de este y aquel lado del Atlantico y a escribir en revistas juridicas de todo
el mundo, se compagina de modo asombroso con una riquisima, casi increible,
produccién cientifica. La publicacién de sus “Scritti giuridici” comienza en
el volumen I, con “Studi di diritto industriale”; sigue con el volumen 1I, del
que ahora damos cuenta, y continua con el volumen IIT, de “Studi di diitto
delle obbligazioni”, y el 1V, que se titula “Profili di giuristi e saggi critici di
legislazione ¢ di dottrina™,

§ 2. La obra resefiada redne treinta y siete trabajos que vieran la luz
en publicaciones (unas 85) de los més diversos paises, desde 1924, hasta un
trabajo en publicacién en el momento de editarse el volumen resefiado. Sig-
nificativamente, éste comienza con la leccién inaugural de su ensefianza en
la Universidad de Pavia. Se titula “Il diritto come oggetto di conoscenza.
Dogmatica e diritto comparato”. En ella se contiene su profesién de fe sobre
la importancia y significado trascendente del Derecho comparado. Se nos
dice alli que sélo de su ciencia universal es de esperar un conocimiento sis-
temético del fenémeno juridico (p. 19). Después se relinen estudios de muy
diverso contenido. Aqui ha parecido que podria ser util al lector, que en
lugar de irlos enumerando, conforme a su indice, se les cite clasificados por
materias.

Sobre Derecho comparado, ademas de la ya citada leccion inaugural:

“L’azione di arricchimento nella giurisprudenza e nella dottrina francese e ila-
liana” (p. 35);

“Per 1o studio delle riforme legisiative e del diritto comparato” (p. 157);

“L’Istituto di diritto commerciale comparato di Milano (I suoi compiti ¢ il suo
programma” (p. 289):

“Interesse comparatistico dello studio della societa per azioni nel diritto in-
glese” (p. 309);

“Osservazioni sulla responsabilita civile dello Stato e degli enti pubblici per
lillecito penale del representante e del dipendente in Italia e in Argenti-
na” (p. 383);

“Interesse comparatistico e peculiaritd del diritto fallimentare nord-americano”
(p. 455);
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“Interesse compartistico dellp Studio della cambiale in diritto inglese” (p. 479);
“Emerico Amari” (p. 571);

“Una inquiesta internazionale sulla disciplina delle societd per azioni” (p. 715);
“I} diritto comparato in Ttalia nell’ultimo secolo” (p. 725);

“Per il centenario della Societé de Legislation comparée” (p. 747);

“Diritto comparato” (p. 771).

Sobre Derechos extranjeros:

“La Costituzione del’'M. R. S. S.” (p. 165);

“Il trust nel diritto inglese” (p. 225);

“Di alcuni aspetti particolari del proceso civile inglese” (p. 331);

“I lavori per la riforma dei codici in Francia” (p. 375);

“I contratti di borsa al New York Stock Exchange” (p. 493);

“La disciplina della concorrenza negli Stati Uniti e I'evoluzione della liberta
della concorrenza alla uguaglianza nella concorrenza” (p. 543).

Sobre la unificacion de los Derechos:
“Il progetto italo francese delle obbligazioni” (p. 405);

“La limitazione delle responsabilita mediante fondazione di un ente autonomo
(Proposte di una legge comune europea)” (p. 617).

Sobre cuestiones de naturaleza general:

“Equita e principi generali di diritto” (p. 21);
“Interpretazione della legge” (p. 249).

Sobre Derecho civil:

“Appunti sulla inmemorabile” (sobre la posesién inmemorial) (p. 14).

Sobre Derecho mercantil:

“L’analogia della legge commerciale nei confronti delle fonti sussidiarie del
diritto commerciale” (p. 173);

“La nationalité des societés et proposition d’un registre international des so-
cietés” (p. 201);

“Premesse storiche all'interpretazione” dell’art. 1 del codice di commercic”
(p. 237);

“L’arbitrato delle associazioni commerciali” (p. 469);

“Evoluzione e involuzione dell’autonomia del diritto commerciaie in Italia™

(p. 651).

Sobre Derecho procesal:

“La fortuna e il destino della liquidazione coatta” (p. 347).

Sobre colision de leyes:
“Distinzione di due elementi della norma —configurazione della fattispecie e
comando— e sua applicazione nel diritto intemporale e intermazionale”

(p. 359);

“Effetti internazionali delle espropiazioni e nacionalizzazioni nei confronti
di marchi” (p. 517).
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Sobre ensefianza del Derecho:

“Proposta di istituzione dei cicli di corsi di diritto stranieri da tenersi a turno
in varie sedi universitarie” (p. 511);

“Suggerimenti vecchi e novi per promuonere gli studi di diritto comparato”
(p. 605);

“Gli studi giuridici in Italia nell’ultimo secolo” (p. 695);

“Per la formazione di guiristi europei” (p. 753).

§ 3. Los trabajos enumerados, escritos en muy diversas fechas, han sido
puestos al dia por el autor con unas muy completas referencias bibliograficas,
con citas de autores de todos los paises, incluso de los publicados en los
Estados nacidos por la descolonizacién. Es de notar especialmente la ex-
tensa bibliografia sobre Derecho comparado, con la que se cierra el volumen
(paginas 787-831). En ocasiones, el antiguo estudio recogido se completa con
unas apostillas referidas a la legislacién y doctrina més reciente. italiana y
extranjera; a este respecto pueden destacarse las referentes al enriquecimiento
injustc, a la analogia y al proyecto italiano-francés de las obligaciones.



REVISTA DE REVISTAS™

I. DERECHO CiVIL
1. Parte general.

CERRO, Eduardo: Algunas puntualizaciones sobre el Fuero del Bavlio. R. D. P,
febrero 1973, péags. 109 y ss.

Sefialando la remontisima antigiiedad de esta costumbre en las partes de
la Bética y Lusitania comienza este documentado trabajo.

Dentro de ella examina la aplicacién territorial en la zona de La Codosera
y Alburquerque, una segunda constituida por Olivenza y Jerez de los Caba-
lleros y una tercera constituida por el territorio donde tuvo su asentamiento
la Orden de los Caballeros Templarios.

Termina su estudio con una referencia sobre la posibilidad de aplicacién
territorial de este Fuero a Ceuta.

J. AL R.

Ditz: Verwirkung des Rechts auf Anrufung der Gerichte, NJW, 1972, pa-
ginas 1025-1028.

Se trata de estudiar cuéles son los efectos del transcurso del tiempo en
el ejercicio de los derechos.

Se diferencian dos clases de Verwirkung:

— La de los derechos materiales (materiellrechtliche Verwirkung).

— La de las acciones (Verwirkung der Klageméglichkeit).

Se estudian las razones por las cuales Ia teoria sobre la Verwirkung, na-
cida en el seno del Derecho Mercantil, es de aplicacién también al Derecho
Procesal.

C. S.

NAGORE YARNOzZ, Javier: La Compilacién de Derecho Civil de Navarra:
su incidencia en el Derecho Civil y en la prictica notarial, R. D. N., ni-
mero LXXX, abril-junio, pags. 411 y ss.

Tres son los puntos basicos que a juicio del autor han de ser examinados
en el estudio de este cuerpo de Derechp positivo, a saber:

1.0 La forma de su promulgacién, a propuesta de la Diputacién Foral
y en virtud de las atribuciones conferidas al Jefe del Estado, por la Dispo-
sicién transitoria primera de la Ley Organica.

(*) A cargo de José¢ Ramén ANTON RIESCO y César SEMPERE.
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2.° EI reconocimiento de la costumbre como fuente especial del Derecho
y en especial como primera fuente, aun cuando se oponga al Derecho es-
crito, siempre que no sea contra la moral o el orden piblico.

3. La prelacién jerarquica de las fuentes establecidas en la Ley 2 de la
Compilacién, que establece que “En Navarra la prelacién de fuentes del
Derecho es la siguiente: 1) La costumbre. 2) Las leyes de la presente Com-
pilacién. 4) Los principios generales del Derecho navarro. 4) El Derecho
supletorio.”

J. A, R.

2. Derecho de la persona.

ALONso PEREZ, Mariano: El! patrimonio de los hijos sometidos a la patria
potestad, R, D. P., enero 1973, pags. 7 y ss.

Es el trabajo hecho por el autor para tomar parte en las oposiciones a
catedra.

Comienza con el examen de las relaciones que afectan a la materia y si-
guiendo a De Diego las divide en personales y patrimoniales, también en
consonancia con las modernas doctrinas y c¢odigos.

A continuacién realiza el estudio histérico de este patrimonio desde el
Derecho romano a la Ley del Matrimonio Civil.

La parte tercera del trabajo se dedica a examinar los bienes que integran
el patrimonio de los hijos en el Cddigo civil, profeticio, articulo 161, adven-
ticio, articulo 160.

Seguidamente pasa el examen de¢ la gestidn y disfrute de estos patrimonios,
distingniendo con criterio moderno entre actos de administracién, disposicién
y representacidn, deteniéndose en el examen del defensor judicial.

Finaliza el trabajo con un estudio de las obligaciones de los padres res-
pecto de estos bienes y contiene una breve referencia al Derecho foral con
especial atencién del Derecho aragonés.

S. A. R.

ALVAREZ ALVAREZ, José Luis: El estatuto de la mujer soltera o viuda en el
Derecho privado espaiiol, R. D. N., nimero LXXX, abril-junio, paginas
7y ss.

El autor indica que el presente trabajo se refiere a la mujer soltera y
viuda, dejando para mds adelante el que hace referencia a la mujer casada,
la separada y aquella cuyo matrimonio ha sido anulado.

Hace una breve referencia histérica relativa a Grecia, Mesopotamia, India,
Egipto, Israel e India. Se detiene en el examen de Roma y el Derecho mu-
sulmédn y el estudio de los fueros castellanos.

Hace a continuacién un examen exhaustivo de Derecho comparado y el
Derecho espafiol de la Codificacidn, con breve referencia a 1a doctrina patria.

Seguidamente entra en el Derechp positivo y abarca los Cédigos civil y
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mercantil, las leyes fundamentales, la de 24 de abril de 1958, 22 de julio
de 1961 y 22 de julio de 1972,

Pasa a continuacién al examen de la nacionalidad, tutela, matrimonio,
ausencia, dote obligatoria y los derechos especiales de la mujer viuda para
en el 4mbito civil concluir con el estudio de los Derechos forales.

Finaliza su brillante trabajo con el estudio del Derecho penal y sienta las

conclusiones pertinentes.
I. AL R

RITTSTIEG: “Aufenthaltsrecht durch Heirat”, NJW, 1972, pags. 993-994.

Partiendo de la base de que los alemanes tienen un Derecho de residencia
en Alemania y de que a los extranjeros se les niega este derechg (Aufenthalts-
recht), se plantea el autor los diversos problemas que surgirian en el supuesto
de ‘un matrimonio entre un aleman y un extranjero. ;Ganaria ¢éste ei Derecho
de residencia?

C. S.

3. Derecho de cosas.

LALAGUNA, Enrique: Los modos de adquirir la propiedad y los contratgs de
finalidad iraslativa en Derecho espaiiol, R. D. P., mayo 1973, pags. 383 y ss.

Tras una breve introduccién donde alude al planteamiento sistemdtico de
su estudio, pasa el autor a dar un concepto y hacer una clasificacién de los
modos de adquirir la propiedad.

Enumera a continuacién, a través del articulo 609, los modos de adquirir
en ¢l Derecho espafiol, si bien haciendo la critica del citado precepto y una
revisién de las objeciones hechas por la doctrina, asi como su pretendido
valor practico.

Enumera entre los modos originarios la ocupacién y la usucapién y deja
entre los derivativos la tradicién, donacién, sucesién mortis causa y la ley.

Desciende a la casuistica en el estudio de la donacién haciendo un exhaus-
tivo estudio desde los origenes histéricos hasta el momento actual de las
posturas doctrinales mas importantes y sienta al final del estudio las con-
clusiones que a su juicio deben imperar en la materia.

AR

ROTH: Materiellrechtliche und prozessuale Aspekte eines privarechtlichen Um-
weltschutzes, NYW, 1972, pags. 921-926.

Se trata de estudiar el problema de la proteccién del medio ambiente,

Se sefialan dos perspectivas desde las cuales puede estudiarse el problema,
a saber:

— Desde el Derecho piblico.

— Desde el Derechp privado.
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Este trabajo se dedica exclusivamente a desarrollar desde el plano del
Derecho privado el problema de la proteccion del medio ambiente, interpre-
tando para ello diversos articulos del B. G. B. (100, 823, 862, 906).

El temla central lo constituye el reconocer la existencia de una accién a
favor de los particulares contra los agentes productores de perturbaciones en
el medio ambiente, .

Se trata también el tema del ejercicio de esta accién sefialando su dife-
rencia con el ejercicio de otras acciones de Derecho privado.

C. S.

4, Obligaciones y contratos.

BRICH: “Abtretung von Gewdhrleistungsanspriichen an Bauwenken und Ein-
rede nach 320 B. G. B.,, NIJW, 1972, pags. 896 y ss.

Se trata de analizar un aspecto de la relacién:
Contratista-vendedor y comprador de una vivienda referido al Derecho de

garantia del vendedor frente al contratista para el caso de que existan defectos
de construccién en la vivienda.
Se analiza el traspaso de ese Derecho de garantia del vendedor al com-
prador, por el hecho de la cempra de la vivienda.
Se estudia el ejercicio de ese derecho de garantia por parte del vendedor
y por parte del comprador.
C. S

GULLEMANN: “Haftung und Versicherungsschutz iir Schiden in Porkhdusen”,
NIW, 1972, pags. 889-893.

Ante la dificultad de entablar una accién de dafios por perjuicios cau-
sados en un automévil o en su interior o por robo del mismo o de los
efectos que en él se encontraban, ya que se desconoceria el autor de los
mismos (por regla general), este trabajo trata de analizar cuando y en qué
casos la administracién del aparcamiento viene obligada a una indemnizacién
por daifios.

Acto seguido sc discute:

La naturaleza de este contrato: jcontrato de depdsito? ;De arrendamiento?,
y sobre los efectos derivados de calificarlo de una u otra forma.

Se pasa a analizar los casos en que se debe responder y las formas en
que puede exigirse esa responsabilidad.

C. S.

LiaMas VALBUENA, Eugenio: Nueva perspectiva de la politica arrendatitia
urbana. R. D. P., febrero 1973, pags. 126 y ss.

Después de una breve introduccién, el autor hace un examen de cémo se
halla el estudio de la materia en el Derecho comparado actual.
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Asi, Alemania, Inglaterra, Francia, Jtalia y en cada una de ellas estudia
los criterios de la actual regulacién y los principios bésicos e inspiradores de
las mismas, abarcando desde la distincién germénica entre intervencionismo
y libertad por un lado a la total liberalizacion que parece ser la tdnica actual
del Derecho italiano.

Tres son los elementos basicos que examina en la regulacién de la ma-
teria en el Derechp espafiol. El ambito de aplicacién de la ley actual, ia
permanencia de la relacién arrendaticia urbana como pilar bésico del inter-
vencionismo estatal y el problema de la renta como segundo pilar de la
misma,

Finalmente, sienta las conclusiones para una legislacién mas justa y acorde
entre las que descuellan, entre otras, un sistema periddico de revisibn de
rentas y creacion de un subsidio-renta acompaiiada de un sistema fiscal mas
benigno en la materia.

J. A R,

5. Derecho de familia.

BoscuaN, Sicgfried: El Derecho de familia en la Repiblica Federal de Ale-
mania. R, D. P., junio 1973, pags. 497 y ss.

Bajo el titulo sefialado se enumeran las diversas partes del Derecho de
familia, sin entrar nada mis que en los principios 0 normas mas fundamen-
tales.

Asi existe un apartado dedicado a los requisitos del matrimonio relativo
a los impedimentos, capacidad y normas de Derecho internacional.

Un segundo apartado se refiere a la forma, seguido por el examen de los
efectos de la celebracidn.

El cuarto epigrafe se refiere a la separacifn.

A renglén seguido se estudian las posiciones de los hijos legitimos e ile-
gitimos dentro de la situacién familiar, encontrindose en este apartado las
normas relativas a la patria potestad.

El apartado séptimo examina los requisitos relativos a la adopcién y el
octavo regula las normas relativas a la tutela para finalizar el trabajo con
el enjuiciamiento sobre las normas relativas a la curatela y asistencia.

J. AR,

NN pE CARDONA, José Maria: ;Crisis del contrato de esponsales? R. D, P,
abril 1973, pags. 309 y ss.

Ccmienza el estudio sefialando la dificultad de encuadrar la naturaleza
juridica de esta figura entre el contrato y la convencién licita de efectos
reducidos. '

Apunta igualmente la timidez con que se encuentra regulado dentro de
nuestro Coddigo civil.

Igualmente afirma la pérdida de interés que tiene en la actualidad entre
los tratadistas.
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Analiza los requisitos que impone el Cddigo de Derecho candnico para
su validez y examina en forma clara el canon 1.017.

Aborda el problema en cédigos modernos, como los de Uruguay, Guate-
mala, Salvador y Perd, donde tnicamente se mira la figura como un simple
hecho privado y observa que el chileno lo estudia como agravante del delito
de seduccidn,

Recoge las palabras de Ripert cuando afirma que se ha consumado la
ruina de los esponsales como institucién juridica.

Explica la identidad entre el Co6digo francés y el espafiol en torno a la
efectividad de esta figura y culmina su estudio citando a Garcia Goyena y
Puig Pefia, que son los autores que mas se han ocupado de la institucidn.

J. A R

SiMo SANTONIA, Vicente Luis: Divorcio y separacién en los paises afroasidficos,
D. D. N, nim, LXXXI-LXXXII, julio-diciembre, pags. 404 y ss.

El trabajo del autor es quizd el mads documentado que exista en Espafia
sobre la materia y por lo que representan noventa y dos paginas sobre ma-
teria tan delicada y distinta en Derecho Internacional Privado. No en vano
estudia el problema en primer término de los paises musulmanes deteniéndose
en Argelia, Egipto, Arabia Saudita, Jordania, Trak, Iran, Yemen, Libano, Libia,
Marruecos, Pakistan, Siria, Somalia, Sudan, Tianez, Turquia, Madagascar,
Congo, Africa del Sur, Sudéfrica, Costa del Marfil, Etiopia, Gambia, Kenia,
Liberia, etc., etc.

Segnidamente analiza la materia objeto de su trabajo en otros paises asia-
ticos que abarcan -desde China Popular a Filipinas, pasando por Israel y
Japén.,

Divide el estudio en dos lineas generales: una, integrada por las normas
de conflictos de leyes, .y la otra, constituida por las normas de Derecho ma-
terial, propias de cada estado.

J. A R.

6. Derecho de sucesiones.

CASTAN VAZQUEZ, José Maria: La interpretacién del testamento en Derecho
comiin. R. D. P., abril 1973, pags. 281 y ss.

Como dice su autor, quieren ser estas paginas un nuevo y pequeno aporte
mas a lo que Scaevola llamé la interesante y muy delicada materia de inter-
pretacion de testamentos, tema inagotable.

Comienza el autor su trabajo refiriéndose al concepto e importancia de
la materia, la necesidad y el objeio de la interpretacion, asi como a sus di-
ficultades.

A continuacién examina las diferencias entre la interpretacién del testa-
mento y la de los contratos y la ley.

Es interesantisimo el estudio de los Organos encargados de esta interpre-
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tacién, como son tribunales, notarios, albaceas, arbitros e incluso el propio
testador, donde recoge la opinién de Kipp y del maestro Roca Sastre.
Seguidamente se refiere al momento de interpretacién y a la posibilidad
de pruebas extrinsecas. Examina la regla del articulo 675 y las especiales
del Cédigo civil, plantea el problema de la aplicabilidad de las reglas de los
contratos y concluye su magnifico, clarisimo y documentado estudio con el
examen del problema en la doctrina y la jurisprudencia, repasando el proble-
ma sobre la casacién y el arbitraje.
J. AL R.

GARCIA-BERNARDO LANDETA, Alfredo: La legitima del Cddigo civil en la
adopcién. R, R. P., junio 1973, pags. 518 y ss.

Con e! epigrafe titula la ley de reforma y la doctrina da comienzo este
estudio que contintia con la adopcidén como fuente legitimadora de los hijos
para pasar después a explicar las lineas sistemdticas del trabajo.

Con unas consideraciones previas sobre el concepto peculiar que el autor
da de la legitima, entra el estudio profundo del tema.

Primeramente enumera los principios de la reforma y luego estudia los
diversos casos de concurrencias, adoptivos solos, adoptivos con legitimos, con
hijos naturales reconocidos.

Examina también los derechos legitimarios del hijo adoptivo en la familia
de origen, mostrandose de acuerdo con la doctrina imperante en que conserva
sus derechos en ella.

Finaliza lo que a la adopcién plena se refiere con la legitima del padre
adoptante y la de los parientes por naturaieza en la sucesién del adoptado.

Por ultimo, estudia los problemas legitimarios que plantea la adopcién
simple y concluye todo el trabajo con el examen de los problemas de De-
recho transitorio.

J. AL R.

RODRIGUEZ CEL BARCO, José: Nuestra posicién sobre la naturaleza juridica de
la particién hereditaria. R. D. P., mayo 1973, pags. 420 y ss.

Seiiala en la introduccidén que el problema se plantea entre la dicotomia
de traslativa o declarativa de la propia particion,

Después de estudiar la comunidad hereditaria y sus peculiaridades, contintia
con el examen del Derecho hereditario y realiza la distincién entre la natu-
raleza y los efectos de la particidn.

Sienta al final de su trabajo como conclusiones mas importantes: que la
particién es una resultante de la formacién de una comunidad hereditaria
y de la formacién que en ella tiene el Derecho hereditario como tal derecho.

Que el efecto basico es convertir en propietarios a unos titulares mediante
la adjudicacién a cada ung de ellos de los derechos que integran el haber
hereditario.
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El Derecho hereditario deja de serlo por el hecho de la particién, convir-
tiéndose en algo concreto y determinado por el acto de la particidon que
revela de esta forma su naturaleza esencialmente traslativa.

J. AR

IiIl. DERECHO NOTARIAL

ARNOLD: “Das Protokolliber die Auslegung des EWC-Gerichtstands und vollst-
reckungsiibereinkommen durch den Gerichthof in Luxemburg”. NIJW, 1972,
paginas 977-981.

Se trata de analizar el articulado del protocolo de 1971 para la inter-
pretacién de los tratados, concluidos en el seno de la C. E. E., sobre compe-
tencia judicial y ejecucién de Sentencias, de 1968,

La razén de ser de este protocolo se encuentra en la necesidad de uni-
formar la interpretacién de estos tratados con vistas a que la unificacidn
que persiguen del Derecho mercantil no se vea defraudada a través de dife-
rentes interpretaciones realizadas por los tribunales de los paises miembros.

El tema fundamental lo constituye la atribucién al G. H. de Luxemburgo
de la competencia para la interpretacién y la coordinacién de este Tribunal
con los Tribunales nacionales a los efectos de la interpretacién de los tratados.

C. S

IV. DERECHO MERCANTIL

2. Comerciantes y sociedades.

GANNSMULLER: “Nochmals: Unbeschrirkt haftende Kommanditisten der Gmbh.
and Co. KG”. NJW, 1972, pags. 1034-1035.

Se estudia la diferente responsabilidad que tienen los socios comanditarios
y los socios con responsabilidad personal.

Para ello se distinguen los conceptos de responsabilidad (Haftung) y de
sobrellevanza de las pérdidas (Verlusttragung) y se analiza el ejercicio de la
accién (Ersetzanspruch) de indemnizacién que tienen los socios frente a la
sociedad.

C. S

4. Obligaciones y contratos.

BAUER: “Analoge Anwendung des 158i V V G auf den Foll des Primienver-
zuges”. NJW, 1972, pags. 932-933.

El supuesto que se da més en la practica de la aplicacién del articulo 158 i
V V G es el siguiente: el seguro de responsabilidades civiles en materia de
accidentes de automdvil.
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(Qué ocurre en el supuesto de que el conductor de un coche alquilado
sufra un accidente y el arrendador del automdvil no haya cumplido alguna
de sus obligaciones frente al asegurador del mismo?

Hay que distinguir segiin de qué obligaciones se trate; si de Obligenheitsver-
letzungen o de Rechtspflichtverletzungen, siendp la més importante, entre
estas Ultimas, la del pago de la prima del seguro.

El articulo 158i V V G estd pensado para las primeras, aunque intenta
aplicarse anal6gicamente a las segundas; a lo que se opone el autor de este
articulo y el B. G. H. ‘

El resultado es que el asegurador no se encuentra obligado frenie al con-
ductor del automdvil y éste vendra obligado a indemnizar a aquel en el caso

de haber participado en el incumplimiento.
C. S.

GREDE: “Die verfragliche Haftung der Banken fiir Kreditauskiinfte”. NJW,
1972, pags. 926-930.

Se trata de analizar en qué casos viene a responder el Banco por los
dafios causados como consecuencia de informes por él emitidos (K:-editaus-
kiinfte).

Se distinguen dos supuestos:

— Que entre el que solicita la informacién y el Banco medie un contrato

bancarip (Bankvertrag).

— Que no medie relacién de clientela.

Mientras que en el primer caso no se presenta problema, pues existe un
contrato que sirve de base a la responsabilidad, en el segundo caso para que
se dé ésta deben existir indicios de una relacién contractual,

C. S

ZAHRNT: “Die Kreditkarte unter privatrechilichen Gesichtspunkte”. NJW, 1972,
paginas 1077-1081.

Se trata de analizar la naturaleza juridica de este instituto, diferenciandolo
de otras figuras afines del Derecho aleméan (Carta de crédito, fianza, etc.).

Se afirma que para su comprensiéon debe partirse del contrato de ga-
rantia causal.

Se analizan las relaciones:

~— Banco-cliente.

-~— Banco-traficante (Hindler).

— Cliente-traficante (Hindler).

V. DERECHO PROCESAL

WALCHSHUFER: “Die Beriicksichtigung nachgereichter Schriftsitze im Zivilpro-
zes”. NIW, 1972, pags. 1028-1034.

A la luz del principio de oralidad, informante del proceso, se estudia la
posibilidad de presentar nuevos alegatos una vez transcurrido el término de
la fase oral del proceso.
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El tema central del trabajo consiste en saber si el tribunal viene obligado
a abrir de nuevo el t:dmite oral y en qué casos vendria obligado a ello.

C. S

WEBER: “Nochmais: Zum Beweisantritt der nicht beweisflichtigen Partei”.
NIW, 1972, pags. 896-897.

Se estudia en este articulo el reparto de la carga de la prueba en el proceso.

Se analiza el siguiente ejemplo: “A reclamar el pago de un préstamo a B
y éste afirma haberlo pagado.”

Se analiza también la funcién del juez en el reparto de la carga de la
prueba para el caso de que éste exija la prueba de un hecho no propuesta
por las partes.

C. S.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panami).

AFB = Aannales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.
AFD == Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).
AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito). B

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba,
Argentina).

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Ccmparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift
fiir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

10



1002 Anuario de Derecho civii

FG = Foro Gallego (La Coruiia). _
FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad

Real).
IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).
IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires)

IJ = Informacién Juridica (Madrid).
M = Tus (Mil4n).

IR = Tustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).
LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid). -

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pdblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile),

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCIS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogot4).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli-
gazioni (Mil4n).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito ¢ de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDIC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Mil4n).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).
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RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Facultade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

RFDUM' = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Dircito do Parana (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya),

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RIN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Perti (Lima).

RIPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ = Revista de Legislagao ¢ Jurisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts, vergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin)

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CONCESION ADMINISTRATIVA,—HASTA QUE LLEGUE EL MOMENTO DE LA REVER-
SION DE LOS BIENES AL ESTADO NO PROCEDE EXTENDER LA NOTA MARGINAL
PREVISTA EN EL ARTICULO 6, PARRAFO 2.°, DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.
(Resolucion de 17 de marzo de 1972. Boletin Oficial del Estado de 13 de
abril de 1972))

Hechos.—Resultando que aprobadp por Orden Ministerial de 27 de julio
de 1966 el Pliego de Condiciones de explotacién de las autopistas de peaje
Barcelona-La Junquera y Mongat-Matard, por Decreto de 26 de enero de
1967 se adjudicé la concesién administrativa para la construccién, conserva-
cién y explotacién de las referidas autopistas a diversas entidades represen-
tadas por don José Ferrer Bonsoms y otros; que en cumplimiento del titulo I
del citado Pliego de Condiciones, por escritura autorizada en Barcelona el
24 de febrero de 1967, ante el Notario don Antonio Clavera Armenteros, se
constituyé la Compaiija Mercantil “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”,
que fue inscrita en el Registro de la Ciudad Condal; que el 20 de abril del
mismo afio 1967 se otorgé en Madrid escritura autorizada por e! Notario don
José Luis Diez Pastor, por la que el entonces ministro de Obras Piblicas,
don Federico Silva Mufioz, en representacién del Estado espafiol, adjudicd la
concesién administrativa para la construccién, conservacién y explotacién de
las autopistas de peaje Barcelona-La Junquera y Mongat-Mataré a la Com-
pafifa Mercantil “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”, representada por
su presidente, don José Ferrer Bonsoms; que la clausula 8.2 del contrato,
bajo el epigrafe “expropiaciones”, decia asi: “Solicitard asimismo (el con-
cesionario) del Registro de la Propiedad, en el momento oportuno, la exten-
sién de las notas marginales prevenidas en el articulo 32, norma 1.2, y ar-
ticulo 6., parrafo 2.2, del Reglamento Hipotecario, sin perjuicio de la ins-
cripcién independiente de su derecho de concesién, que puede llevarse a cabo
con arreglo a los articulos 31, 60 y siguientes del mismo Reglamento”; que
en la clausula 4.2, bajo el epigrafe “legislacién aplicable”, se disponia que
en aquellos puntos no expresamente regulados por el contrato, serian de apli-
cacién las normas contenidas en el repetido pliego de clausulas de explo-
tacién y otras disposiciones que citaba, y que, en instancia de fecha 16 de
enero de 1970, “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A., solicito al Regis-
trador de la Propiedad de Granollers la extensiéon de la nota prevista en el
pirrafo 2.° del articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, al margen de la
finca nlimero 1.412 del término municipal de. Montornés, perteneciente a la
Compafiia Mercantil “Prefabricados de Hormigén, S. A.”.
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Resultando que el Registrador de Granollers calificé el documento con la
siguiente nota: “Denegada la extension de la nota marginal interesada en la
antecedente instancia, por los siguientes motivos: 1.° Dicha nota marginal,
segin el articulo 6.9, parrafo 2.°, del Reglamento Hipotecario, ha de exten-
derse al margen de una finca que era de propiedad privada y ha pasado a
ser un bien de dominio piiblico del Estado, Provincia o Municipio, segin
el articulo 5.° del mismg Reglamento, en relacién con el articulo 399 del
Cédigo civil. La parte de finca expropiada a favor de “Autopistas Conce-
sionaria Espafiola, S. A.”, a que se refiere la instancia, pasa a integrarse en
el conjunto de la concesién de obra piblica para la construccién y explo-
tacién de la autopista de que aquella entidad es titular y tiene inscrita a su
favor en una inscripciébn de referencia practicada en este mismo Registro de
la Propiedad en el tomo 586 del archivo, libro 24 del Ayuntamiento de Mon-
tornés, Folio 77, finca 2.121, inscripcién 1.2. Por ello, lo procedente es apli-
car el articulo 63 del Reglamento e inscribir la parte de finca expropiada
a favor de “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”. 2.° Para practicar la
nota marginal solicitada, en el caso de que fuera procedente (y no lo es por
lo indicado en el primer motivo), debia acompafiarse necesariamente el titulo
de expropiacién que, segin el articulo 32 del Reglamento Hipotecario, en
concordancia con el articulg 53 de la Ley de Expropiacion Forzosa y articu-
los 60 y 62 de su Reglamento, es “el acta en que consten el pago y la ocu-
pacién o solamente el acta de ocupacién, acompafiada en este caso del do-
cumento que acredite la consignacién del justo precip o del correspondiente
resguardo del depésito del mismo”. 3.° También falta acreditar el pago del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales 0, en su caso, la declaracién de
exencién de dicho Impuesto. Los defectos indicados en los dos Ulitimos mo-
tivos son subsanables, pero el primero es insubsanable y por eso procede la
denegacién.”

Resultando que la compafiia concesionaria, representada por el procurador
don Antonio Miarfa Anzizu Furest, interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegd: que lo solicitado al Registrador habia sido la
extensién de la nota marginal prevista en el pirrafo 2.° del articulo 6.° del
Reglamento Hipotecario y no la inscripcién regulada en el articulo 63 del
citado texto; que la entidad concesionaria de las mencionadas autopistas, al
contratar con el Estado, habia adquirido derechos y obligaciones que no
podian ser alterados sin expresa consentimiento de ambas partes; que una
de tales obligaciones era la de solicitar la anotacién pretendida que tenfa
cardcter necesario ¢ independiente de la inscripcién y cuyo incumplimiento
podia dar lugar a la resolucién unilateral de la concesién por parte del
Estado, y que, como fundamentos de derecho, sefialaba los articulos 65 de
In Tey Hipotecaria, 6, parrafo 2.2, 31, 44, 60, 61, 62 y 63 de su Reglamento,
1.257 y 1.334 del Cédigo civil, 126 y siguientes de la Ley de Patrimonio del
Estado, la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1955 y la Orden
Ministerial de 27 de julio de 1966, que impone a la sociedad concesianaria
el deber de solicitar la anotacién pretendida.

Re~ultando que presentado por la misma entidad otro recurso contra
idéntica calificacién del mismo Registrador recaida en otra instancia con igual
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pretensién referente a otra finca, sita en el término municipal de Montmeld,
el nombrado procurador, con los mismos argumentos y basado en la iden-
tidad de interés, solicité la acumulacién de ambos, y el presidente de la
Audiencia acordé la misma por auto de 8 de abril de 1970.

Resultando que el funcionario calificador recibié ambos recursos acumu-
lados ¢ informd: que las partes de finca expropiadas a favor de “Autopistas
Concesionaria Espafiola, S. A.”, no habian podido pasar a ser dominio pi-
blico toda vez que ni siquiera fueron adquiridas por el Estado, como se des-
prendia de la cliusula 8.2 de la escritura de concesién, en donde se dice
que el concesionario asumirda todos los derechos y dbligaciones propios del
beneficiario con arreglo a la Ley de Expropiacién forzosa y satisfarfa, por
consiguiente, todas las indemnizaciones procedentes por razén de las expro-
piaciones y ocupaciones temporales que se efectuasen para la ejecucién de
los proyectos; que segin la vigente Ley de Expropiaciéon forzosa y su Re-
glamento, la expropiacién supone una transmisién de propiedad libre de
cargas en favor del beneficiario (articulo 8.9); que segdin el articulo 53 de
la citada Ley, en relacién con los 55, 62 y siguientes de su Reglamento y
32 y 63 del Reglamento Hipotecario, las actas de ocupacién y pago seran
titulos bastante para Ja inscripcién en los Registros publicos de la transmi-
sién del dominio; que sélo en el caso de que el expropiante sea el Estado,
los bienes expropiados pasan a ser propiedad del mismo y si los destina a
un servicio, o uso piiblico, se convierten en bienes de dominio piblico, tnico
supuesto en el que es procedente la extensién de la nota prevista en el pa-
rrafo 2.9 del articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, quedando en conse-
cuencia exceptuados de la inscripcién y fuera del Registro; que en las expro-
piaciones realizadas a favor de “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”,
los bienes expropiados habian pasado a ser propiedad de dicha Entidades y
s6lo se convertirdn en bienes de dominio piblico del Estado cuando la con-
cesién revierta al mismo con todos sus bienes y elementos, como ocurre con
todas las concesiones de Obras Piblicas; que asi resulta ademéis de la es-
critura de concesién, cuya cldusula 32 dice textualmente que “la concesion
terminard el 6 de febrero del afio 2004, y llegado ese dia, la autopista rever-
tird al dominio pdblico”; que esta cldusula resuelve toda la cuestién, porque
si cuando termine la concesién la autopista revierte al dominio piblico, es
evidente que ahora no lo es y, por tanto, no procede la exclusién del Registro
de la Propiedad de los bienes que la integren; que a mayor abundamiento,
los bienes ‘adscritos a la RENFE. entidad paraestatal que realiza un servicio
pliblico, constan inscritos en el Registro de la Propiedad a favor de la misma;
que el hecho de que en la clausula 8.2-12 de la escritura de concesién se
establezca que el concesionario solicitard del Registro de la Propiedad la nota
marginal del articulo 6.°, parrafo 2., del Reglamento Hipotecario, no puede
desvirtuar lo que resulta del resto de tal clausula, de otras de la misma es-
critura y de las claras y concretas disposiciones de la Ley y Reglamento de
Expropiacién Forzosa y del Reglamento de la Ley Hipotecaria, ya que en
la misma cldusula se hace una referencia a la Ley de Expropiacion Forzosa
y a la inscripcién de la concesién con arreglo a los articulos 31, 60 y si-
guientes del Reglamento Hipotecario; que si bien los articulos 31 y 60 regulan
la inscripcién genéral de la concesién, el 63 regula la inscripcién en favor del
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concesionario de los bienes expropiados “que hayan de formar parte de la
obra piiblica por destinarse directa y exclusivamente” al servicio y explo-
tacién de la concesién; que esta dltima inscripcién es incompatible con la
nota marginal del articulo 6.° del Reglamento, aplicable s6lo a los bienes
privados que pasan a ser de dominio piblico; que, por ello, la cldusula 32
de la escritura de concesién determina que sélo al terminar el plazo de la
misma, ésta pasard al dominio putblico, lo que estd en contradiccion abso-
luta con la parte de la clusula 8.8-1.2, que establece se solicite la extensidn
de aquella nota marginal; que por tal razén hay que considerar esta parte
de la cldusula comp un error material o de interpretacién completamente
inoperante por estar en contradiccién con la legislacidén positiva vigente;
que el criterio del recurrente, que pretende apoyarse en la teoria de algunos
tratadistas de Derecho administrativo que sostienen que el concesionario
adquiere un derecho real sobre los bienes de la concesién, no es compar-
tida por otros autores ni ha sido hasta ahora recogida en el derecho posi-
tivo regulador de las expropiaciones y su inscripcidn; que para el caso con-
creto de la concesién a favor de “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”,
han quedado precisados estos extremos en las sentencias de la Sala Primera
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona
de 3 y 5 de diciembre de 1969, en las que se desestimaron unos recursos
interpuestos por la mencionada entidad contra fallos del Tribunal Econdémico-
Administrativo provincial de Barcelona, que, en lo sustancial, confirmaban
unas liquidaciones por el Impucsto sobre Transmisiones Patrimoniales gi-
radas por la Oficina Liquidadora de Granollers; que aun admitiendo la mo-
derna teorfa de Derecho administrativo, resulta evidente que sélo tiene ‘apli-
cacién y se refiere a las concesiones sobre bienes que eran ya de dominio
piblico con anterioridad a su otorgamiento; que en un caso concreto seria
la concesién de un servicio de bafios en la zona maritimo-terrestre de do-
minio piiblico; que en este supuesto, el concesionario, segin la mencionada
teoria, tendrfa un derecho real administrativo ‘sobre los terrenos objetos de
la concesién, pero como precisa la doctrina, no tiene tal caracter el que
pertenece al concesionario sobre los bienes propios afectos a la explotacion,
y éste es precisamente el caso de “Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.”,
y que, en cuanto a los extremos 2.° y 3.9 de la calificacién recurrida en que
se sefialan defectos subsanables, parece evidente que en el caso de que pro-
cediese la extensién de la nota marginal solicitada, seria necesaria acompa-
fiar a las instancias los titulos justificativos de la expropiacién, y acreditar
el pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales o, en su defecto,
la declaracién de no sujeto o exento respecto a la expropiacién forzosa
realizada.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador en cuanto a los defectos subsanables y la revocé respecto del in-
subsanable por entender que las autopistas, vias de comunicacién especial-
mente concebidas para la répida circulacibn de automéviles, aunque no
especialmente reguladas en la legislacién espafiola, son consideradas por la
extranjera, especialmente la italiana, como bienes de dominio piiblico y es
evidente que, cualquiera que sea la naturaleza que se atribuya a los derechos
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de un concesionario, éste no puede enajenarlos libremente, por lo que hay
que considerarlos bienes “extra comercium”, excluidos de las normas gene-
rales de la propiedad privada y, en consecuencia, de la inscripcién registral,
agregando en relacién con el caso concreto planteado, que la cliusula 8.3-1.2
de la adjudicacién a la compaiiia concesionaria dispone que la misién soli-
citara, en su momento, “la extension de las notas marginales prevenidas en
el articulo 32, norma 1.2 y articulo 6.°, parrafo 2.° del Reglamento Hipote-
cario, sin perjuicio de la inscripcion independiente de su derecho de con-
cesiébn que puede llevarse a efecto con arreglo a los articulos 31, 60 y si-
guientes del mismo Reglamento”.

Resultando que el funcionario calificador acepté la decisién presidencial
en cuanto confirmaba la existencia de los defectos subsanables y apelé de
la misma respecto a la revocacién del defecto insubsanable de la nota.

Doctrina—*“Considerando que en el presente expediente, en el que figuran
acumulados dos recursos gubernativos, se plantea la cuestién de si como
consecuencia de la expropiacién de unas fincas que pasan a integrarse en la
concesi6on administrativa de ‘“Autopistas Concesionaria FEspafiola, S. A.”, el
asiento registral que corresponde practicar es la nota marginal a que hace
referencia el articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, por entender que los
referidos inmuebles adquieren el cardcter de bienes de dominio piblico, o
si, por el contrario, ha de ser una inscripcién de los mismos a favor del
concesionario tal como preceptia el articulo 63 del mismo Reglamento”;

“Considerando, que tanto el articulo 2.° de la Ley de Expropiacién For-
zosa de 16 de diciembre de 1954, comg el 3.° del Reglamento de dicha Ley,
aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957, distinguen cuidadosamente en-
tre expropiante y beneficiario de la expropiacién, al disponer que se “entiende
por expropiante el titular de la potestad expropiatoria”, siendo Vnicos titulares
de dicha potestad ¢l Estado, la Provincia y el Municipio, y considerar como
beneficiario al “sujeto que representa el interés publico o social para cuya
realizacion estd autorizado a instar de la Administracién expropiante el ejer-
cicio de la potestad expropiatoria y que adquiere el bien o derecho expro-
piadcs”, pudiendo ser beneficiarios “las entidades o concesionarios a los que se
reconozca legalmente esta condicidn”;

“Considerando, que aunque.el documento presentado en el Registro y
sobre el que ha recaido la nota calificadora no ha sidg el titulo inscribible
a favor del expropiante o beneficiario que establece la norma cuarta del
articulo 32 del Reglamento Hipotecario y que es el que permitirfa determinar
si la finca expropiada fue efectivamente adquirida por el Estado con la con-
dicién de bien de dominio ptiblico, como se afirma en la instancia presentada,
o si, por el contrario, la adquisicién se realizd por el concesionario para
formar parte integrante de la obra piblica por destinarse directa y exclusiva-
mente a su servicio y explotacién, de las disposiciones que regulan la conce-
sién y mdas concretamente del Decreto 1.962-1.966, de 30 de junio, sobre ex-
propiacion forzosa de los terrenos afectados por la construccién de las auto-
pistas Barcelona-La Junquera y Mongat-Matar§ y del pliego de clausulas de
explotacién de dicha autopista aprobado por Orden del Ministerio de Obras
Piblicas de 27 de julio de 1966, resulta que el concesionario tendri el ca-
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ricter de beneficiario de la expropiacién, asumiendo todos los derechos y todas
las obligaciones propias de tal, con arreglo a la Ley de Expropiaciéon For-
z0sa”;

“Considerando que la nota marginal prevenida en el parrafo 2.2 del ar-
ticulo 6.2 del Reglamento Hipotecario, procede extenderla en aquellos casos
en que un inmueble de propiedad privada, o parte del mismo, adquiere la
naturaleza de alguno de los enumerados en el articulo 5.° del citado Regla-
mento, pero esta norma de caricter general debe ceder ante la mas especial
que se contiene en el articulo 63 y que se refiere al supuesto concreto de
las concesiones administrativas, estableciendo que para que la adquisicion
por expropiacion forzosa o por convenios particulares de fincas que hayan
de formar parte integrante de la obra publica por destinarse directa y exclu-
sivamente a su servicio y explotacién produzca efectos respecto a tercero, es
necesario que se inscriba a favor del concesionario haciendo constar esta
incorporacién y que no podra verificarse inscripcién alguna posterior sin la
oportuna autorizacién ministerial;”

“Considerando que a la vista de lo expuesto es forzoso declarar que, como
precepto mas concreto y particular y al no haberse acreditado que la finca
expropiada ha sido adquirida por el Estado como bien de dominio piiblico,
ha de aplicarse el mencionado articulo 63 del Reglamento, y hasta tanto
no llegue la fecha en que debe producirse la reversion de los bienes al
Estado, tal como indica Ia cldusula 32 de la escritura de adjudicacién de
concesién administrativa, segin la cual “la concesién terminara el dia 6 de
febrero del afio 2004” y “llegado este dia, la autopista revertirdi al dominio
piblico”, no procede extender la nota marginal solicitada, sin perjuicio de
que al presentar el titulo inscribible a que se refiere la norma 4.2 del ar-
ticulo 32 del Reglamento Hipotecario, recayendo nueva calificacién, pueda
acreditarse cumplidamente el mencionado extremo.”

“Esta Direccién General ha acordado con revocacién parcial del Auio
apelado, confirmar el defecto primero de la Nota del Registrador, tnico que
ha sido discutido en la apelacién.”

CONSIDERACIONES CRITICAS.

En la precedente resolucién existen una serie de materias que, por un
lado, ofrecen el aspecto puramente administrativo y, por otro, el registral.
Ello permite calificar a dicha Resolucién de importante ante esa gran batalla
que estd dando el derecho piblico frente al privado y que obliga a replantear
conceptos bésicos procedentes de este dltimo derecho. Ni la solucién legis-
lativa de la inscripcién de los bienes del Estado es pacificamente aceptada
por la doctrina, ni el fendmeno traslativo de la expropiacién forzosa tiene
unénime aceptacién en el comentario que sobre el mismo hacen los autores,
ni es vinico el concepto de concesién administrativa, ni, por ultimo, la rever-
sién como fenémeno que ayuda a los efectos de la conclusién de la ex-
propiacién y de la concesién, nos van a dar.muchas pistas para la solucién
del problema planteado. '

Si a todo lo dicho afiadimos que la legislacién sobre autopistas no es
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muy precisa en estos puntos, veremos que las dificultades suben de tono en
orden a una posible solicién acorde con las finalidades que persiguen los
instrumentos administrativos y la seguridad juridica que la publicidad regis-
tral les puede proporcionar.

El supuesto planteado por los hechos que van a dar lugar a la Resolucién
es si procede aplicar en una expropiacién forzosa de terrenos para la cons-
truccién de una autopista la normativa del articulo 6, 2., del Reglamento
Hipotecario, que ordena cxtender una nota marginal cuandp los bienes pri-
vados pasen a ser de caricter ptiblico o, de si, por el contrario, la norma
aplicable es la del articulo 63 del mismo Reglamento, més especial y acorde
con el supuesto planteado.

Para vwna mejor exposicién de la materia se me antoja distinguir cuairo
puntos clave que pueden darnos pautas para un razonar légico en orden &
la solucién pretendida: 1) Inscripcién de bienes en el Registro a favor del
Estadc. 2) Mecanismo de la expropiacién forzosa. 3) Inscripcion de autopistus;
y, 4) Reversién invocada por la Resolucién como pieza clave para la solu-
cién dada al caso.

1. Iuscripcion de bienes en el Registro de la Propiedad a favor del Estado.

El articulo 5 del Reglamento Hipotecario —precepto dictado de espaidas
a los principios hipotecarios que rigen el sistema-— cn su pérrafo 1.2, excluye
de inscripcion a los bienes de “dominio piiblico” a que se refiere el articu-
lo 339 del Cédigo civil, ya sean de uso general, ya pertenezcan privativa-
mente al Estado, mientras estén destinados a algiin servicip puiblico, al fo-
mento de la riqueza nacional o ‘a las necesidades de defensa del territorio.
Creo que ya he dicho en otro lugar que lo que el articulo 5 del Reglamento
Hipotecario quiere decir, o lo que pretende, es que respecto de los bienes a
que se refiere, al no estar en el trafico juridico, es que no cabe hacer ins-
cripciones sucesivas de transmisién, pero ello no impide que si no estan
inscritos se inscriban, haciendo constar por nota marginal su condicién de
afectados vy de que si estdn inscritos a nombre de un particular se inscriban
a nombre del Estado y, por medio de una nota, se haga constar su condicién
de demaniales. Todo ellp sobre la base de que es inadmisible, hipotecariamen-
te hablando, atribuir por medio de una nota marginal la titularidad de unos
bienes. El trénsito patrimonial que cualquier medio adquisitivo lleva consigo
a favor del Estado exige una inscripcién o inmatriculacién, sin perjuicio de
que el usp o servicio a que sean destinados se haga constar por medio de
una nota marginal.

La virtualidad taumatdrgica de esa nota, postulada por el articulo 6 del
Reglamento Hipotecario, carece de sentido cuando los bienes adquiridos por
el Estado no estdn inscritos. Al no poderse practicar la misma, por falta
de previa inscripcién, los bienes del Estado quedan sin proteccién registral
y expuestos a todo el mecanismo que los principios de fe piblica registral
y legitimacién ofrecen al que logre una inscripcion preferente de los mismos.
No hay que olvidar el caricter obligatorio que la Ley del Patrimonio del
Estado (24 diciembre de 1962) impone a la inscripcién de los mismos.
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La opinidén que mantengo no es nueva, ya que antes y mejor que yo la
han sostenido otros, incluidos ciertos administrativistas. En el “Boletin del
Colegio Nacional de Registradores”, ndmero 26, afio 1968, se publicé una
nota de colaboracion de la Comisién de Estudios Hipotecarios sobre la
“inscripcién de pantanos”, en la que se decia que legislativamente no faltan
normas que presuponen la inscribibilidad de aquellos bienes y asi, el articu-
lo 303 del Reglamento Hipotecario, entre las circunstancias que debe con-
tencr la certificaci6n de dominio para la inmatriculacién hace figurar “¢l
servicio piiblico u objeto”. El articulo 17 del mismo Reglamento no hace
distinciones a este respecto; el articulo 30 considera inscribibles los montes
puiblicos, e incluso existe una Ley de 1941 para inmatriculacién de riberas
de rios en virtud de actas de delimitacién, que también regula la inscripcion
de bienes de dominio publico. Podemos citar el Decreto de 11 de mayo de
1968, para la ordenacién y urbanizacién de la avenida de La Paz, de Mau-
drid, en cuyo articulo 15 se dice que “en defensa de la intangibilidad de las
zonas verdes, viales, parques y jardines y, en general, espacios libres de uso
publico, el suelo correspondiente se inscribird en el Registro de la Propiedad
a favor del Ayuntamiento de Madrid, con la calificacién de inalienable, en
su caso, y especificacién de su destino”. La Ley del Patrimonio del Estado
de 15 de abril de 1964 y su Reglamento de 5 de noviembre del mismo aro,
en los articuios 117 y 218, respectivamente, dice que “la afectacién se hard
constar... en su caso en el Registro de la Propiedad”.

MARTiNEZ DE BEDOYA (1), en la recensién que hace del trabajo monografico
de MEenpoza OLivaN (“El deslinde de los bienes de la Administracién”), en
la “Rev. Cr. D. L.”, niimero 470, afip 1969 y pag. 251, cita a MARTiN RETOR-
TILLO, quien se pregunta hasta qué punto sigue teniendo sentido la regia de
la no inscripcién en el Registro de los bienes de dominio publico; igualmente
aporta las Resoluciones de la Direccién General de 14 de diciembre de 1953
y 24 noviembre 1964, que apuntan la idea de la necesidad de inscribir los
bienes de dominip publico.

Por todo ello, aunque la solucién que la Resolucién comentada da al
problema es coincidente con la idea de inscripcién que aqui se mautiene,
deja marginada esta interpretacién evolutiva de los articulos 5 y 6 del Re-
glamento Hipotecario, haciendo aplicacién del 63 del mismo, que contempia
un caso especifico de incorporacién de bienes a una concesién.

2. Mecanismo de la expropiacion forzosa.

La doctrina tradicional, con ligeras variantes, ha ofrecido un aspecto fi-
mitado de la expropiacién forzosa sobre la base de la legislacion existente.
En una u otra forma se venia a decir que el efecto final de fa expropiacién
forzosa es provocar un cambio de titularidad de los bienes que son objeto de
la misma, que del patrimonio del particular pasan al de la entidad expropian-
te o al del beneficiario. Sin necesidad de hacer apeaderos, en CASTAN y FER-
NANDEZ DE VELASCO, recurrimos a GARRIDO FALLA, que ofrece la construccion
tradicional: “clisicamente se ha entendido bajo el nombre de expropiacion
forzosa un instituto de Derecho ptiblico que consiste en la transferencia
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coactiva de la propiedad de un particular a una Administracién piiblica o a
otro particular, por razén de interés publico y previo pago de su valor
econémico”. Pero esta vision tradicional se encuentra superada en la actuali-
dad, en cuanto que, de una parte, a las razones de utilidad publica se les ha
afiadido el interés social y, de otra, en la expropiaciébn se encuentra com-
prendida cualquier forma de privacidn singular de la propiedad privada o de
derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueren las per-
sonas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique
venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacién temporal o mera cesacién
de su ejercicio. Lo cual hace, como dice el autor ditimamente citado, que a
la inicial nota caracteristica de la transferencia coactiva se ha unido una
serie de hipdtesis que se caracterizan ejemplificativamente por su semejanza
con negocios conocidos por el Derecho civil (venta, permuta, censo, arren-
damiento).

De todo ello cabe deducir que unas veces la expropiacion forzosa provoca
un cambio de titularidad o transferencia de propiedad a semejanza de la venta
o de la permuta y otras, como apunta Carretero Pérez (“Comentarios a la
Ley de Expropiacién Forzosa”, Madrid, 1966, pig. 158), puede existir expro-
piacién sin transmisién de dominio, ya que cabe que vaya dirigida a la ex-
tincién del derecho o de la cosa expropiada, o bien puede referirse a la
constitucién obligatoria de un derecho real o personal administrativo sobre la
misma.

En el presente supuesto es claro, tanto de los antecedentes como de los
considerandos de la Resolucidon, que lo que se discute es si los bienes hacen
transito al Estado o a la Entidad concesionaria de la autopista. Es decir,
que la esencia de la expropiacién en el presente caso se centra en el posible
acto traslativo y no constitutivo de cualquier derecho real. Es claro que con-
forme a la legislacién vigente de Expropiacién Forzosa (articulo 2 de ia
Ley de 16 diciembre de 1954, como el articulo 3 del Reglamento de dicha
Ley, de 26 de abril de 1975), puede perfilarse la figura del expropiante y del
beneficiario, siendo el primero el que ostenta la potestad expropiatoria y el
segtindo el que recibe el beneficio “y adquiere el bien o derechos expropia-
dos”. Caso de no existir mis que expropiante, es evidente que la figura del
beneficiario se refunde en el mismo. Beneficiario existe cuando la potestad
expropiatoria se ejerce por la Administracidn cn beneficio de “entidades y
concesionarios a los que se reconozca legalmente esta condicién”. En estos
casos, ademis de la representacién de la Administracién, figurarin en los
documentos habiles para la inscripcién los que ostenten la representacion de
la entidad beneficiaria.

FERNANDEZ CABALEIRO (“Comentarios a esta Resolucién”, en Rev. Cr. D. I,
nimero 491, julio-agosto 1927, pig. 883), especulaba sobre lo que el bene-
ficiario podia adquirir en estos casos: o el pleno dominio de los bienes o
un derecho real sobre los mismos en virtud de su condicién de concesionario.
Y concluye diciendo que el beneficiario lo que adquiere es un derecho real
sobre los bienes expropiados y no su dominio, ya que éste pertenece exclu-
sivamente al Estado expropiante. En apoyo de tan singular doctrina cita el
articulo 2 de la Ley de Expropiacién Forzosa y la mencién que el mismo
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hace del “concesionario”, que, como hemos visto, puede ser beneficiario de
la expropiacién.

Entiendo que el que el concecionario —titular de una concesién adminis-
trativa— pueda ser “beneficiario” de una expropiacién, no quiere decir que
lo que adquiera ha de ser de la misma condicion de los bienes sobre los
cuales se ha constituido la concesién, sino que como clarisimamente establece
el articulo 63 del Reglamento Hipotecario son bienes que van a formar parte
de una obra piblica, por destinarse directa y exclusivamente a su servicio
y explotacién, y que serdn afectados por ese derecho de revisidn que toda
concesién lleva consigo, pero su titularidad pertenccerd al concesionario o
beneficiario. Es lo mismo que los terrenos ganados al mar en la construccion
de puertos deportivos. Lo que sucede es que la Ley de Autopistas y el De-
creto sobre cliusulas generales de construccién, conservacién y explotacién,
son producto de una improvisacién legislativa acuciada por las “urgencias” de
los tiempos actuales, como veremos a continuacién.

3. Inscripcién de autopistas.

He desar.ollado esta materia en otro trabajo mio (“Complementos al
Derecho hipotecario”,” Madrid, 1974, pag. 254) y, por ello, voy a simplificar
las ideas que alli expongo. La clausula 56 del Decreto de 5 de enero de 1973
nos da la forma a seguir en este punto, pues dispone: “El concesionario
viere obligado a inscribir en el Regisiro de la Propiedad y a favor del Es-
tado, la totalidad de los bienes y derechos expropiados que queden afectos a
la concesién y sean susceptibles de ello, y a solicitar del mencionado Registro
Ias notas marginales preventivas en el articulo 32, norma 1, y articulo 6.5,
parrafo 2.° del Reglamento Hipotecario, sin perjuicioc de la inscripcién in-
dependiente de su derecho de concesidn, que deberd llevarse a cabo con
arreglo a los articulos 31, 60 y siguientes del mismo Reglamento”.

Toda concesién administrativa supone unos bienes de dominio publico
sobre los que se establece el derecho generador de la concesién. Por ello,
para que la concesién de la autopista surja es preciso que los terrenos sobre
los que se ha de construir sean del Estado y, caso de no serlo, se adquieran
por el mismo a través del procedimiento de expropiacién forzosa. Asi viene
a presuponerlo los articulos 16 y 17 de la Ley de 10 de mayo de 1972 y la
clausula 56 del Decreto de 16 de febrero de 1973, antes citado. Pero, como
veremos, existen ciertas contradicciones entre las disposiciones que dicha
normativa pone en juego. La Ley de 10 de mayo de 1972, en su articulo
17, prevé que en el procedimiento expropiatorio, €l concesionario asumira
los derechos y obligaciones del beneficiario de la expropiacién, sin perjuicio
de que en el parrafo primero del mismo articulo considere que los bienes y
derechos expropiados que queden afectos a la concesidn se incorporen al
dominio piblico del Estado. Ello supone, como légicamente se deduce de
lo ya dicho, una alteracién de la doctrina que parecia emanar de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 diciembre de 1954 y su Reglamento de 26
de abril de 1957, conforme al cual el “beneficiario” es el titular de las ven-
tajas de la expropiacidén y el adquirente de la cosa expropiada por inlermedio
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del ente expropiante. La Legislacion Hipotecaria, por su parte, admite que
la inscripcién la pueda solicitar el expropiante o el beneficiario, disyuntiva
que sblo puede entenderse en el doble caso de que exista expropiante y be-
neficiario, pues en los demis casos sGlp el expropiante seria el titular de la
inscripcion y el legitimado para pedirla, pero no cabe admitir que en caso
de expropiante y beneficiario, ambos estén legitimados para la peticion de
inscripcién a su favor, pues existiendo beneficiario sélo a este cabe pedir y
obtener la inscripcién.

Si, conforme al articulo 119 de la Ley del Patrimonio del Estado, en
las adquisiciones de bienes que se realicen en virtud de expropiacion forzosa,
llevan implicita la afectacién de los bienes al dominio piblico, y si conrforme
a la iegislacién administrativa s6lo cabe la concesién sobre bienes pertene-
cientes al dominio piblico, es evidente que lp procedente, hipotecariamente
hablando, es la inscripcién de los bienes expropiados a favor del Estado, para
luego, sobre ellos, se pueda fundamentar como finca independiente la inscrip-
cién de la concesién. Esta serie de ideas encajan en la tesis anteriormente
sostenida en torno a la interpretacién dada a los articulos 5 y 6 del Re-
glamento Hipotecario.

Por todo ello, el mecanismo seria la previa inscripcién a nombre del
Estado de los bienes expropiados (cosa de dificil cumplimienlo st en Ja
expropiacién figura la entidad concesionaria como beneficiaria), tal y como
ordena la cldusula 56 del Decreto 25 enero 1973; en segundo término, la
inscripcién de la concesion en si a través de la escritura piblica correspon-
diente y la posterior incorporacién de los bienes expropiados a la conce-
sién, que se inscribirdn especialmente a nombre de la mismia, haciendo coms-
tar su incorporacién por nota marginal en la de la concesion. Al no tener
posibilidad documental de inscribir los bienes a nombre del Estado, ya que
la documentacién administrativa de la expropiacién forzosa sélo legitima al
beneficiario (acta de ocupacién y pago o acta de ocupacién y resguardo que
acredite la consignacién del justo precio a que se refiere el articuio 32 del
Reglamento Hipotecario), lo procedente es la inscripcién directa a nombre de
la entidad concesionaria y la posterior o simultinea incorporacién de los bie-
nes a la inscripcién de la concesién, pues ya en las condiciones de la ins-
cripcién de la concesién figurard la reversién de los bienes a favor del Estado.

Todo ello nos lleva a esa inevitable solucion que la Resolucién comen-
tada ofrece a través del vehiculo del articulo 63 del Reglamento Hipoie-
cario. Dificultoso seria seguir la tesis mantenida por el articulo 56 del De-
creto de 16 de febrero de 1973, citado y atrevidisima la postura de CABA-
LEIRO que postula una nota marginal en la inscripcion de los bienes expro-
iaiados y una inscripcion especial de! “derecho que el concesionario adquiere”
sobre dichos bienes al amparo del articulo 63 del Reglamento Hipotecario
que, conforme a su texto, sdlo a la incorporacion en propiedad de bienes
se refiere.
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4. Reversion administrativa.

Uno de los argumentos que la Direccién emplea en el Recurso es el
de que no procede la nota marginal del articulo 6,2 del Reglamento Hipo-
tecario hasta tanto “no llegue la fecha en que debe producirse la reversién
de los bienes al Estado”.

Convendria concretar a qué reversién se refiere el considerando de la
Resolucién, pues de una parte juega la posible reversién de los ariiculos 54
y 55 de ia Ley de Expropiacién Forzosa o a la reversién que lleva implicita
toda concesién administrativa al finalizar el plazo de su concesién. Digo esto,
ya que la primera parece quedar eliminada al someter los bienes expropiados
al fin de la concesién, y la segunda seria discutible que comprendiese esos
bienes que se van incorporando sucesivamente a la concesién.

Los bienes de propiedad particular que se incorporan a la concesion ¥
pasan a formar parte integrante de la misma, jestdn sujetos a ia reversién
administrativa al finalizar el plazo de la concesién?

La contestacién a esa pregunta ha de ser afirmativa, ya que tradicional-
mente se bha venido predicando la idea de la “unidad pertenecial” que lleva
consigo el que la reversion comprenda las instalaciones afectas a la explo-
tacién, entrando el Estado en el goce de la explotacién de la aulopista y
de todas sus dependencias. Asi se habia pronunciado el Tribunal Supremo al
referirse a los ferrocarriles (Sentencia 6 mayo 1911), y la doctrina admi-
nistrativista: VILLAR PALASi, GARCia DE ENTERRiA, PERA VERDAGUER y ARINO
ORTIZ. _

La Direccién General postula que, llegado el momento de la reversion,
serd procedente practicar la anotacién preventiva del articulo 6,2 el Regla-
mento Hipotecario acreditativa de que los bienes han pasado del concesio-
nario a ser de “utilidad pdblica” o demaniales. Ahi creo que es donde a la
Direccién General le ha faltado el criterio progresivo de que siempre suele
dar muestras, pues, a mi entender, y conforme a lo que vengo sosteniendo.
lo procedente hubiese sido extender una inscripcién de Ios biemes a favor
del Estado, cancelando la de concesibn a nombre de la entidad concesio-
naria, y poniendo una nota marginal acreditativa de que los bienes, al estar
afectos a una utilidad o servicio pdblico, carecen de posibilidad de negocia-
cién, salvo una posible nueva concesién que sobre ellos se constituya.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—NO PROCEDE EXTENDER DICHA ANOTA-
CION PREVENTIVA CUANDO LOS BIENES EMBARGADOS ESTAN INSCRITOS A NOM-
BRE DE TERCERQS ADQUIRENTES DISTINTOS DEL DEUDOR. (Resolucion de
18 de marzo de 1972, Bolerin Oficial del Estado de 13 de ‘abril de 1972.)

HecHos.—Resultando que, por débitos fiscales de la “Sociedad General
de Tranvias Eléctricos Interurbanos de Paima, S, A.”, la recaudacién de
tributos del Estado de dicha ciudad decretd el 23 de febrero de 1971, en
tres expedientes ejecutivos, el embargo de una finca que habia sido de la
Sociedad deudora, pero que en aquel momento figuraba inscrita a nombre
de otro titular; que los coirespondientes mandamientos se presentaron en
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el Registro ¢l 25 de febrero; que el 2 de abril ingresé en la misma oficina,
ejecutoria expedida por el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Palma,
en virtud de la cual y como consecuencia de sentencia del Tribunal Supremo,
la titularidad del inmueble sefialado se transferia por titulo de resolucion
y reversidn a la “Sociedad General de Tranvias Eléctricos Interurbanos de
Palma, S. A.”, y que el mismo 2 de abril se presenté en el Registro primera
copia de una escritura de fecha 31 de diciembre de 1970, mediante la cual,
la expresada Compaiiia, cedia al Instituto Nacional de Previsién el referido
inmueble en pago de deudas por seguros sociales.

Resultando que, con fecha 13 de abril de 1971, se devolvieron al re-
caudador los mandamientos presentados, con la siguiente nota en cada uno
de ellos referente a la finca cuestionada: “Denegada la anotacién de la
finca... por constar vendida a tercera persona; defecto insubsanable... "que
impide tomar anotacién de suspensi6én aunque hubiera sido solicitada.”

Resultando que el Abogado del Estado de Palma interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que er la fecha en que
se presentd en el Registro la ejecutoria que transferia la propiedad de la
finca objeto del recurso, a la Sociedad de Tranvias —2 de abril de 1971—,
estaban en poder del Registrador, pendientes de despacho, los mandamientos
de embargp del recaudador de contribuciones, sin que hubiese expirado el
plazo de sesenta dias durante el cual tiene vigencia el asiento de presen-
tacién; que, por tanto, lo procedente es que una vez que hubiera inscrito el
dominio de la finca a favor de la compafiia, hubiese anotado los embargos
pendientes a favor del fisco; que, sin embargo, no lo hizo asi, sino que dio
preferencia a la inscripcién de la cesién al Instituto Nacional de Prevision
en virtud de escritura presentada el mismo diza de la ejecucién que, a su
juicio, los principios hipotecarios de prioridad y trato sucesivo llevan a
otras consecuencias que seguidamente dird; que la retroaccién de las ins-
cripciones, en cuanto a sus resultados, al momento de sus respectivos asien-
tos de presentacién, impide el bloqueo de las pretendidas anotaciones per
la cesién, registralmente posterior, al Instituto Nacional de Previsién; que
tampoco es admisible la negativa del Registrador, porque la finca figurase
inscrita a nombre de otro titular cuando se presentaron los mandamientos
de embargo, ya que, durante el plazo de vigencia de los correspondientes
asientos, pasd la titularidad a la Compafia de Tranvias; que el hecho de que
posteriormente entrara en la oficina registral el titulo de cesiéon al Instituto
Nacional de¢ Previsién no debe impedir la extensién de las anotaciones de
embargo anteriormente reclamadas; que por otro lado, no son incompatibles
la extensién de las anotaciones y la inscripcién de la cesién, y que la teoria
que da preferencia a los titulos de dominio anteriores, pero presentados regis-
tralmente después, sobre las anotaciones ordenadas con posterioridad, pero
ingresadas antes en el Registro, podrd entrar en juego en un glanteamiento
judicial de la cuestién, pero no compete resolverla al Registrador que debe
atenerse exclusivamente a las reglas formales referentes a la extension de
asientos, ya que, conforme al articulo 71 de la Ley de 28 de diciembre de
1963, los créditos tributarios anotados o inscritos en el Registro tienen pre-
ferencia sobre cualesquiera otros, sea la que fuese su clase y condicién.
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Resultando que el Registrador informé: Que efectuada la presentacion de
los mandamientos de embargo el 25 de febrero de 1971, se inicié el estudio
calificatorio para la extensién, si procedia, de’los correspondientes asientos;
que la funcién del Registrador es esencialmente autenticadora y declarativa
de derechos, sin producir efectos de cosa juzgada, misién que compete a los
Tribunales; que normalmente los registradores tienen obligacién de despachar
los titulos presentados, por orden cronoldgico, salvo si falta alguna inscrip-
cién intermedia y siempre a instancia de parte interesada (Resoluciones de
14 de diciembre de 1957, 7 de febrero de 1959, 2 de marzo de 1962, 26 de
mayo de 1965, 11 de agosto de 1939, 27 de mayo de 1938, 5 de junio de
1918, 30 de abril de 1936 y 22 de julio de 1940); que la doctrina cientifica
manticne el mismo criterio; que aplicando al caso del recurso lo dicho sobre
orden de despacho y rogacién, se llega a las siguientes conclusiones: 1.° La
Hacienda Pdblica, al presentar el 25 de febrero los tres mandamientos para
anotacién preventiva de embargo adquiri6 un turno de despacho. 2° Del
mismo modo, la Compafiia de Tranvias y el Instituto Nacional de Prevision,
al presentar el 2 de abril siguiente la ejecutoria y la escritura piblica de
cesién de pago, respectivamente, adquirieron también un turno de despacho
y con ese turno el derecho a que tales titulos se resolvieran antes que cual-
quier otro documento que fuera presentado con anterioridad; que el orden
de presentacién de los documentos fue: 1.° Mandamientos. 2.° Ejecutoria,
y 3.2 Adjudicacion o cesién en pago al Instituto Nacional de Prevision; que
en opinién del recurrente, el Registrador debié seguir el siguiente orden de
despacho: 1.° La ejecutoria, que fue presentada en segundo lugar. 2.° Los
tres mandamientos de Hacienda, que fueron presentados en primer lugar, ¥y
30 La escritura de cesién en pago, que fue presentada en tercer lugar, y @s
miés, debié realizar toda esta alteracién del orden de despacho y la consi-
guiente lesién de los derechos de los interesados, sin peticién oral ni escrita
de ninguno de ellos, y es con la exigencia de esta actuacién de oficio con ia
que el informante no-estd de acuerdo, por lo que mantiene su discrepancia
y oposicién; que no puede pretenderse que la Compafiia de Tranvias, por el
mero hecho de presentar la ejecutoria, solicité que se despachara antes que
los mandamientos que ya obraban en el Registro y cuya anotacién posterior
le perjudicaria, pues implicaria un gravamen sobre la finca; que el informante,
a! seguir ¢l orden cronolégico, por aparecer inscrita la finca cuestionada a
favor de tercera persona, tuvo que denegar la extensién de las anotaciones
pretendidas, por imperio del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que es el
que entra en juego en este caso y no el 17 del mismo texto legal; que el
articulo 44 de la Ley Hipotecaria elimina las anotaciones preventivas de em-
bargo del 4mbito del articulo 17 al no darles preferencia sobre titulos de fecha
anterior, aunque se inscriban en el Registro con posterioridad; que de se-
guirse el criterio del recurrente habria que esperar para extender los asientos
al ltimo minuto del plazo de vigencia del asiento de presentacién; que
aunque la nota de calificacién de los mandamientos de embargo es de 13 de
abril de 1971, sus efectos deben retrotraerse a la fecha del asiento de pre-
sentacidn, puesto que, en definitiva, la nota puesta al pie del titulo no es
més que una consecuencia del orden interno de la oficina; que no alcanza

1
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a comprender la finalidad del recurso, dados los claros términos del articulo
44 de la Ley Hipotecaria; que seguramente por ello se alega por la repre-
sentacion del Estado que el articulo 71 de la Ley de 28 de diciembre de
1963, da preferencia, respecto a los demés, a los créditos tributarios que se
hagan constar en el Registro; que tal argumento es también inaceptable,
puesto que la finca esti inscrita a nombre del Instituto Nacional de Previsidn,
persona distinta a la Compaiia de Tranvias, que es la deudora, y que
por tltimo y como argumento irrebatible, sefiala que el recursp gubernativo
se refiere a una calificacién que suspende o deniega un asiento registral pen-
diente de realizarse, pero en el presente caso media una inscripcién firme a
favor de tercero, que conforme a los articulos 1, 34 y 38 de la Ley Hipote-
caria, esta bajo la salvaguardia de los Tribunales y tnicamente en méritos de
una sentencia firme recaida en juicio declarativo seguido contra el Instituio
Nacional de Previsién, podria ser variada y dar lugar a que se tomaran las
anotaciones preventivas, situacién ésta a la que no se podria llegar por impe-
dirlo el articulo 44 de la Ley Hipotecaria.

Resuitando que el presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones anlogas a las expuestas por este funcionario en su in-
forme.

Resultando que el recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo
€n sus anteriores argumentos, a los que agregé que el Registrador debe tener
en cuenta en su calificacion la situacién registral en toda su amplitud al
tiempo de hacerla, y que, si a pesar de lo dispuesto en el articulo 44 de la
Ley Hipotecaria interpuso el recurso gubernativo, es po-que existen razones
para hacerlo, pero que por ser extrafias al procedimiento registral no se han
expuesto en el mismo, citando como resolucién fundamental aplicable al caso
la de 7 de febrero de 1959 a mas de la general sobre calificaciéon de 9 de
mayo de 1946.

Doctrina—*“Considerando que la cuestién planteada en el presente re-
curso consiste en determinar si estd debidamente extendida la nota califica-
dora por la que se deniega la anotacién preventiva de embargo ordenada en
procedimiento de apremio por débitos fiscales al encontrarse la finca en el
momento de la presentacién del mandamiento inscrita a nombre de persona
distinta del deudor, pero habiéndose presentado posteriormente, vigente atin
el asiento de presentacién del mandamiento y antes de extender la nota, una
ejecutoria en virtud de la cual la finca en cuestién se transferia nuevamente
a la entidad deudora y a continuacién una escritura por la que ésta enajenaba
el inmueble, titulos ambos que fueron inscritos™;

“Considerando que como tiene declarado este centro directivo en repetidas
resoluciones, el principio de prioridad que aparece recogido en los articulos
17, 24 y 25, entre otros, de la Ley Hipotecaria, impone a los registradores
la obligacién de despachar los documentos referentes a una misma finca por
riguroso orden cronoldgico de sus presentacién en el Diario, salvo que sean
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compatibles entre si”;

“Considerando que para realizar el despacho de los titulos es necesario
que por el Registrador se procede a la previa calificacién en virtud del prin-
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cipio de legalidad y una de las circunstancias que deberd comprobar inelu-
diblemente al hacer tal calificacién es la de la previa inscripcién de! derecho
de que se trate a favor de la persona disponente 0 a la que haya de perjudicar
la inscripcién a practicar, y denegidndose ésta cuando resulte inscrito aquel
derecho a favor de persona distinta, doctrina general que establece el arficu-
lo 20, parrafos 1.2 y 2.° de la Ley Hipotecaria y que se adapta y reitera
en cuanto a las anotaciones de embargo en el articulo 140, regla 1.8 del Re-
glamento Hipotecario”;

“Considerando que, como igualmente se ha declarado en reiteradas Reso-
lucicnes, la rigida aplicacién de cualquier principio hipotecario no puede
llegar a limitar la facuitad y el deber de los registradores de examinar los
documentos pendientes de despacho relativos a una misma finca, aun pre-
sentados posteriormente, para de esta forma procurar el mayor acierto en
la calificacién, no efectuar inscripciones inttiles e ineficaces, evitar litigios
y conseguir justa concordancia entre los asientos y los derechos de los inte-
resados, pero de esta facultad y deber no puede deducirse que dichos funcio-
narios puedan o estén obligados a alterar por si, y sin la intervencién de los
interesados legitimados para ello, el orden de despacho de los documentos,
a fin de practicar, como en este caso se pretende, por el recurrente, una
inscripcion previa que permita la del documento calificado”;

“Considerando que, aunque la cuestién planteada por el presente recurso
guarde cierta analogia con la que fue objeto de la Resolucién de 7 de febre-
ro de 1959, que cita el recurrente, en la que se mantuvo la doctrina de que
un documento presentado posteriormente a otro debfa haber sido despachado
antes, a fin de remover el obsticulp que se oponfa a la inscripcion del pri-
meramentc presentado y cuyo asiento de presentacién segufa vigente, el su-
puesto de hecho difiere notablemente, ya que en el de aquella Resolucién
era indudable la coincidencia de intereses en uno y otro documento al ser el
presentado en segundo lugar un mandamiente por virtud del cual, y al prac-
ticarse determinada cancelacién, la finca quedaba insciita de nuevo a favoer
de .quien la escritura presentada en primer lugar la transmitia, en tanto que
en el presente caso falta tal coincidencia de intereses y la alteracién por sélo
el Registrador del orden de despacho en los documentos hubiera constituido
una actuacién contraria a los principios que informan el procedimiento re-
gistral”; '

“Considerando a mayor abundamiento que tampoco cabe desconocer la
preferencia que establece el articulo 44 de la Ley Hipotecaria —que remite
el articulo 1.923 del Cédigo civil— respecto de los titulos piblicos que fue-
ron otorgados con anterioridad a la practica de una anotacidon de las sefia-
ladas en los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 42 de la mencionada Ley y que
se presentan en el Registro con posterioridad a la fecha de estas anotaciones,
circunstancia que se aprecia en este supuesto al haberse autorizado la escri-
tura ya inscrita en 31 de diciembre de 1971 y decretado el embargo casi dos
meses después”;

“Considerando, por ultimo, que al haberse practicado la inscripcién a
favor del Instituto Nacional de Previsién, el asiento extendido se encuentra
de conformidad con ] articulo 1 de la Ley Hipotecaria, bajo la salvagua:dia
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de los Tribunales y producird todos sus efectos mientras no se declare su
inexactitud, y todo ello sin perjuicio de que con arreglo al articulo 66 de la
misma Ley pueda acudirse ante Ia jurisdiccién competente para discutir sobre
la validez o nulidad del titulo que provocé la inscripcién.”

“Esta Direcciébn General ha acordado confirmar el Auto apelado y la
Nota del Registrador.” '

CONSIDERACIONES CR{TICAS.

El presente caso versa sobre el eterno tema del principio de prioridad,
esencia y fundamento del sistema hipotecario espafiol. De las diferentes va-
riantes en que el principip se manifiesta, aqui se recoge la que hace refe-
rencia al problema de la incompatibilidad de derechos en su aspecto suntan-
tivo, para luego también estimar ese aspecto formal del “orden de despacho
de documentos” que, como complemento, se exige para dar vigencia al pri-
mero. De nada serviria la formulacién del principio, si luego se dejase al
arbitrio o a la complicidad del solicitante y del Registrador el “orden” en
que deberian despacharse los documentos.

Burocraticamente, por razones de simpatia u otras especiales, pudiera pro-
ducirse el ascenso del documento que gana puestos o que, siendo problema
aplazable, queda sujeto a la ley del “cajén”. Pero registralmente —aparte de
la responsabilidad que ello pueda llevar consigo— es inadmisible, pues su-
pondria una violacién clara del principio sagrado de la prioridad.

Conforme a estas dos facetas sefialadas, vamos a intentar exponer critica-
mente el contenido de esta Resolucién. Distinguimos:

a) Aspecto sustantive del principio.

La esencia del mismo la reflejan claramente los articulos 17, 24 y 25
de la Ley Hipotecaria, en cuanto conceden al documento que llega antes al
Registro el rangg para su despacho preferente, cerrando el Registro a los
posteriores o anteponiéndose el derecho con los posteriores compatibles.

Pero este principio de prioridad no quiere decir que una vez presentado
un titulo y ganada preferencia para su espacho, deba inscribirse, pues el
titulo estd sujeto a la calificacién registral que, como sabemos, comprende
también la situaciébn que los asientos registrales ofrecen en relacién con el
principio de tracto sucesivo. Conforme al mismo, cuandp la finca o derecho
que se pretende inscribir resulta inscrito a favor de persona distinta de la
que otorgue la transmisién o el gravamen, los registradores denegarin la ins-
cripcién solicitada, pudiendo, no obstante, “suspender” la inscripcién en el
caso de que la persona que otorgue el acto o contrato alegase en el docu-
mento presentado ser “causahabiente” del titular inscrito o resultare tal cir-
cunstancia del Registro y del referido documento, y a solicitud del presen-
tante, extenderd anotacién preventiva por defecto subsanable (articulos 20,
2 de la Ley Hipotecaria y 103 de su Reglamento).

El caso planteado en ios hechos constitutivos del supuesto no encaja ple-
namente en esta ultima “suavizacién” del principio y si queda encuadrado en
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el caso primero. Por ello, el Registrador procede bien, inicialmente, al dene-
gar unas anotaciones de embargo sobre finca que estd inscrita a favor de
persona distinta del embargado. Decimos esto, pues de los hechos no consta
que en el mandamiento o mandamientos del embargo se hiciera constar que el
embargado fuera “causahabiente” del titular registral, cosa que s6lo constaba
en el Registro en forma indirecta a través del asiento de presentacién. Es
de destacar mi postura en torno a la palabra “causahabiente” que yo en-
tiendo debe ser admitida en su sentidp restrictivo o limitado, pues en el ejem-
plo que poniamos podia verse burlado el espiritu del articulo 1.473 del C. c. v
del 17 de la L. H. Frente a esta postura, Roca y La Rica sostuvieron una
concepcién amplia hablando de “sucesor o adquirente en general”, cosa que
recoge TIRso CARRETERO en el comentario critico que hace a esta Resolucién
en la “Revista Critica de Derecho Inmobiliario” de 1972 (nGmero 491, pagi-
na §94), estimando “perniciosa” mi interpretacién. Son tan estrechos los limi-
tes en los que deben moverse estos comentarios que solamente caben los
calificativos de las posturas. La suya, por supuesto, me parece ‘“progresiva”,
de “captura al paso” y de “lege ferenda”, pero la mia era de “lege data”, sin
excluir la posibilidad de la “lege ferenda”. Yo exponfa hechos y él ilusiones.

Pero aun admitiendo esa tesis “progresiva” en torno a la interpretacion
del articulo 103 del Reglamento Hipotecario, resultaria que el Registrador,
al calificar de subsanable la falta, no hubiera procedido —hipotecariamente
hablando— en forma correcta, pues el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, al
determinar la preferencia sustantiva de “créditos”, remite al articulo 1.923
del Cédigo civil vy, conforme a los hechos, resulta que las anotaciones pre-
ventivas se dictaron con posterioridad a los titulos de adquisicién de la {in-
ca a favor de la persona embargada, pero que al no haberse presentado
en el Registro sino después de la peticién de embargo, tienen la preferencia
que les confiere el artfculo 1.923 del C. c. antes citado.

b) Orden de despacho de los documentos.

Una de las consecuencias adjetivas o formales del principio de prioridad
es el despacho ordenado de documentos para evitar que ello pueda suponer
unaz violacién del principio de prioridad. Uno de los considerandos de la
Resolucién lo dice expresamente: “impone a los Registradores la obligacion
de despachar los documentos referentes a una misma finca por riguroso
orden cronoldgico de su presentacién en el Diario, salvo que sean compa-
tibles entre si”.

Al lado de este deber riguroso existe la flexibilidad del examen del
Registro —en razén de la funcién calificadora—y de los asientos pendien-
tes de inscripcidn, para, con todo ello, llegar a una solucién juridica del
problema. Por ello, en uno de los considerandos de la Resolucién se dice
que “la rigida aplicacién de cualquier principio hipotecarip no puede llegar
a limitar la facultad y el deber de los registradores de examinar los docu-
mentos pendientes de despacho relativos a una misma finca, aun presenia-
dos posteriormente, para de esta forma procurar el mayor acierto en la
calificacién, no efectuar inscripciones ineficaces, evitar litigios y conseguir
justa concordancia entre los asientos y los derechos de los interesados, pero
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de esta facultad y deber no puede deducirse que dichos funcionarios puedan
o estén obligados a alterar por si, y sin la intervencién de los interesados
legitimados para ello, el orden de despacho de los documentos a fin de
practicar, como en este caso se pretende por el recurrente, una inscripcidn
previa que permita la del documento calificado”.

Dentrog de las excepciones que el articulo 17 de la Ley Hipotecaria
tiene y que sefiala la doctrina (titulos anteriores no inscritos que corrobo:an
el titulo inscrito, falta de simultaneidad en el otorgamiento, inclusién de
finca en testamentaria, estando previamente enajenada, aparicion de here-
deros de mejor derecho, etc.), cabria también incluir la que puede surgir
de ese examen de documentos pendientes, siempre que se tratase de “do-
cumentos compatibles entre si”’, pero no como en el caso que ofrecen los
hechos relatados en los que, como hemos visto, los embargos son posterio-
res a la venta, aunque los mismos se presenten antes en el Registro. En el
fondo eso es lo que pretendia cl abogado del Estado en su escrito: que
el Registrador alterase “por si” el orden de presentacién y gravase de em-
bargo la finca vendida como libre, todo ello sin consentimiento o inter-
vencién de los interesados legitimados para ello. Fuerte pretensidn, sobre
todo, cuando comp en el presente caso, no estd apoyada por un precepto
que la autorice,

La Resolucién, al ir avanzando en sus argumentos, aporta en su con-
siderando cinco una razén de analogia con los hechos que ofrece la de 7
de febrero de 1959, pero inaplicable, pues el supuesto de hecho diferia,
segin la Resolucién, notablemente. En dicha Resolucién habia un docu-
mento de venta y un posterior mandamiento de cancelacién de inscripcidn
que facilitaba la inscripcién de venta presentada en primer lugar, aunque
en el mismo se imponia la prohibicién de enajenar de la tercera parte de
los bienes que primeramente se vendieron. Ello generé el problema de la
prioridad y, si bien la escritura que en primer lugar se presenté gand ran-
go para ser despachada, era evidente que sin el apoyo del mandamiento no
lo hubiera podido ser, pues en el Registro figuraba como titular otra per-
sona distinta de la que transmitia y solamente al ser cancelada su tituiari-
dad por imperio del mandamiento se permitié dar vigor a dicha enajenacién.
Es decir, aqui entré en juego ese criterio. de la calificacién que compaginaba
el principio de prioridad con el de atender a los “documentos pendientes de
despacho”.

En dicha Resolucién se negaba el criterio del Registrador mantenido en
su calificacién, pues al mismo tiempo que cancelaba la inscripcién que im-
pedia la venta, resolvia que la prohibicién de enajenar deberia ser tenida
en cuenta también y solamente podria ser valida la enajenacién de la ter-
cera parte de las fincas vendidas. Una razdén poderosa asistia al Registrador,
y era la dificultad de pedir el cumplimiento parcial de un mandamiento
en el que se decretaba una cancelacién y una prohibiciéon de enajenar.” Pero
la Direccién alegd en el {iltimo considerando que, conforme al articulo 44
de la Ley Hipotecaria y el 145 del Reglamento, se permite el acceso al
Registro de los actos anteriores a la anotacién preventiva de prohibicidn.

Por todo ello, vemos que, conforme a las alegaciones del abogado del
Estado, habfa una cierta analogfa —analogia que niega la Direccion— entre



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 1023

un caso y otro; lo que sucede es que ambos tienen el mismo fundamento
juridico basado en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, cosa sumamente
conseguida por la Direccién General, sobrando el rechazo que la misma
hace de la Resolucién de 7 de febrero de 1959, que aun siendo aplicada
en su letra y espiritu hubiese llevado a la misma conclusién.

La delicadeza del tema en orden a la consideracién de los documentos
pendientes de inscripcién y a la llamada por la Direccién “coincidencia de
intereses” provoca una actuacién de finura juridica en la que entran en
juego no soélo los puros principios hipotecarios, sino la legislacién entera
que regula prelaciones y, a veces, suprime prioridades. Acaso tenga razon
TIRSO CARRETERO cuando me reta a profundizar en la distincién entre priori-
dad sustantiva (articulos 32 y 145, 2.°, de la Ley Hipotecaria) y la prioridad
formal (articulo 17 y 313 de la misma).

OBJETO SOCIAL.—EL OBJETO SOCIAL DETERMINA EL AMBITO DEL PODER DE RE-
PRESENTACION DE LOS ADMINISTRADORES, AUN CUANDO NO FIGURE EN LOS
ESTATUTOS LA FACULTAD DE VENDER, ACTUS VALIDAMENTE EL ADMINIS-
TRADOR AL ESTAR COMPRENDIDA DENTRO DEL GIRO Y TRAFICO DE LA EM-
PRESA. (Resolucién de 17 de abril de 1972, Boletin Oficial del Estado
de 9 de junio de 1972)

Hechos—Resultando que mediante escritura otorgada en Tarrasa el 27
de octubre de 1969 ante el notario don José Gabriel Erdozain Gaztelu, la
sociedad “Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, representada por su admi-
nistrador, don Antonio lIzquierdo Alcolea, en ejecucidén de acuerdo de Junta
general universal de accionistas, celebrada el § de enero anterior, segregd
de una heredad que le pertenecia, sita en el término municipal de Viladeca-
balls, una parcela de terreno edificable de 7,5 metros de anchura por 20 de
largo, o sea 150 metros cuadrados, que vendid al matrimonio recurrente;
que en la citada escritura de compraventa se resefia la de constitucién social,
de fecha 13 de febrero de 1967, en la que fue nombrado el administrador por
un plazo de cuatro afios, y otra de rectificaciéon de 9 de febrero de 1968, en
la que se especifica que el plazo de duracién del cargo de administrador es de
cinco afios y no cuatro como indicaba la precedente; que se transcribié el
articulo 14 de los Estatutos Sociales, segin el cual “la administracién de
la sociedad y su representacidén en juicio y fuera de €l, para todos los asuntos
de su giro y trafico, incluso el oto:gamients de poderes generales mercantiles
y para pleitos, corresponderd solidariamente a un minimo de un adminis-
trador y 2 un miximo de cuatro, los que usarin el titulo de gerente y, en
todo caso, no incompatibles seglin el Decreto-Ley de 13 de mayo de 19557;
y que, como documento unido, figura una certificacién de una Junta extraor-
dinaria celebrada el 24 de octubre de 1969, en que se acordé por unanimidad
“la venta de una parceia de terreno de 7,5 metros de anchura por 20 de
largo, edificable segiin las normas de la Urbanizacién de T.LU.R.S.A.”, se-
gregada de la finca matriz que se describe en la escritura de venta.

Resultando que, presentada en el Registrop primera copia de la menciona-
da escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Inscrita la
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segregacion a que se refiere el precedente  documento en el tomo 1.497, li-
bro 30 de Viladecaballs, folio 124, finca 1.421, inscripcion 1.2, Respecto a
la venta, habiéndose observado que entre las facultades del administrador
de la compaiila “Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, que se resefian
en el articulo 14 de los Estatutos Sociales, tinico que se inserta en la escritu-
ra, no figura la de vender; que en el acuerdo de la Junta general de dicha
compaiifa, de 8 de enero de 1969, que el sefior Izquierdo manifiesta ejecutar,
no se especifica ni la superficie métrica ni los linderos de la finca, y que la
certificacion que de tal acuerdo se transcribe en la propia escritura no tiene
validez por la incompatibilidad del que la expide, al tratarse del propio
sefior Izquierdo, se suspende la inscripcidén y, a solicitud del presentante, tomo
anotacidén de suspensidén por el término de sesenta dias a favor de Antonia
Escudero Pérez y Jaime Segarra Bisbal, en los mismos tomo, folio y finca
citados, anotacién letra A”.

Resultando que el nombrado procurador, en la representaciébn que osten-
taba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd:
que consta en la propia escritura ser objeto de la compafiia vendedora “la
compraventa y explotacion de terrenos” y en el transcrito articulo 14 de
los Estatutos Sociales se dice que “la administracién de la sociedad y su
representacién en juicio y fuera de él, para todos los asuntos de su giro y
trafico, corresponderdn solidariamente a un administrador...”; que si el ob-
jeto de la sociedad es la compraventa y explotacién de terrenos y el admi-
nistrador estd facultado para todos los asuntos de giro y trifico de la Em-
presa, al vender un terreno que pertenece a la misma no se puede hablar de
carencia de facultad de vender; que en cuanto al segundp defecto sefialado
de no especificarse en el acuerdo de la Junta general de 8 de enero de 1969,
ni la superficie métrica ni los linderos de la finca, prescindiendo de la diver-
gencia en la fecha, error puramente mecanografico, aparece transcrita la
certificacion de la Junta general extraordinaria de accionistas en que se acordé
la venta de una parcela de 7,5 metros de ancho por 20 de largo, con cuyos
datos puede obtenerse mediante una simple operacién aritmética Ia superfi-
cie que hechp de menos el Registrador; que si el funcionario calificador admite,
la inscripcion de la segregacién serd porque ha identificado la finca y en tal
supuesto no es admisible que rechace la inscripcion de la venta; que en
cuanto al ultimp apartado de la nota que atribuye incompatibilidad para
firmar la certificacién "al sefior Izquierdo, resulta de la propia escritura que
la sociedad vendedora es una compafiia anénima con sélo dos socios, que
constituyen vélidamente la Junta general extraordinaria y acuerdan por una-
nimidad la venta, por lo que ldgicamente no existe incompatibilidad al mo
haber otros socios para certificar; y que, como fundamentos legales, citaba
los articulos 18, 19 y 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de su
Reglamento.

Resultando que el Registrador informé: Que no habia denegado la ins-
cripcidn, sino que s6lo la habfa suspendido por considerar subsanables los
defectos observados; que el objeto social se indica en la comparecencia de
la escritura de forma vaga e imprecisa sin que estime suficiente en cuanto
a las facultades del administrador para vender, la referencia en el articulo
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14 de los Estatutos, tnico que se transcribe, al giro y trifico de la Empresa;
que si bien la Resolucién de 16 de octubre de 1964 y Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 1969 admiten la capacidad juridica de las
sociedades para realizar actos no comprendidos en su objeto social, cuando
no estin comprendidos en el giro y trafico de la Empresa, exigen acuerdo
especifico tomado en Junta general, que reciente jurisprudencia del Centro
Directivo y del Tribunal Supremo (Resolucién de 24 de junio de 1968 y
Sentencia de 20 de abril de 1960) se hacen eco de las modernas orientaciones
tendentes a separar el tratamiento de la gran sociedad an6énima y ia pequefia
sociedad con escaso nimero de socios —a veces sélo dos—, en la cual, dadas
sus especiales caracteristicas, las normias legales deben aplicarse con gran
flexibilidad y prudencia para facilitar su funcionamiento y evitar todo posi-
ble perjuicio a uno de los socios; que por dichos motivos no se pueden con-
siderar como auténticos ni el acta de la Junta unjversal, celebrada seglin se
dice en la escritura el 8 de enero de 1969 y segin la certificacién inserta
literalmente el 24 de octubre de dicho afio, ni tal certificacién; que la
sefialada diferencia de fechas induce también a pensar en su falta de auten-
ticidad, tanto mas cuanto que lo mismo el acta que la certificacién contienen
sélo la firma del sefior Izquierdo, que es el socip a quien se faculta para
vender, faltando la firma del otro socio, todo ello con infraccion de lo
dispuesto en los articulos 24, 61 y demdas concordantes de la Ley de Socie-
dades Anénimas; y que, en cuantc a la falta de expresién de linderos y
superficie métrica de la finca, si bien en la escritura se cumple lo establecido
en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, no ocurre
asi en el acuerdo de la Junta en que se basaba la venta, lo que impide
saber si la finca que se autoriza a vender es 0 no la misma que se describe
en la escritura, pues aparte de no consignarse los linderos de lo vendido, no
basta a efectos de identificacién en su cabida dar dos medidas lineales, que
seglin la forma del poligono dardn resultado distinto.

Resultando que el presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador por razones anélogas a las expuestas por el recurrente.

Resultando que, al haberse omitido el preceptivo informe notarial fue
solicitado el mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso: Qué
si bien no resulta claro, a veces, qué debe entenderse por giro y trafico de
una empresa, en el presente caso aparece claro el objeto social al decirse
en la escritura que es “la compra, venta y explotacién de terrenos mediante
su urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas, construc-
ciones de inmuebles y cualquier otra actividad que tenga similitud con las
indicadas”; que aunque los estatutos se hubieran limitado a decir simple-
mente que la administracién y representacion de la sociedad se encomen-
daba a un administrador, sin especificar sus facultades, su representacién se
extenderia a todos los asuntos pertenecientes al giro y trafico de la Empresa,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 2.2 del articulo 76 de la Ley de 17 de
julio de 1951, que regula las sociedades anénimas; que dicho precepto formu-
la con caricter absoluto el principio del 4mbito legal de la representacidn,
sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incurrir el administrador
en sus relaciones internas con la sociedad; que asi lo entiende también la
doctrina, por lo que carece de fundamento legal la razén que aiega el Re-
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gisirador para suspender la inscripcibn de no figurar entre las facultades
del administrador, en el articulo estatutario transcrito en la escritura, ‘‘la
de vender”; que a mayor abundamiento existe acuerdo de la Junta general
universal de accionistas adoptado por los dos tnicos socios existentes entonces,
el sefior Tzquierdo y su esposa, dofia Nuria Bolet Sold, para la venta de par-
celas, sin que a juicio del informante sea necesario describirlas con todo
detalle, puesto que se indica el nimero de las mismas en el plano particular
de la finca, acuerdo que al proceder de 6rgano soberanp y supremo de la
sociedad debe cumplirse -por no ser contrario a la ley ni a la moral; y
que carece de {undamento igualmente la incompatibilidad que sefiala el Re-
gistrador para expedir el administrador la certificacién que acredita dicho
acuerdo, ya que sdlo existian los dos socios citados.

Doctrinag—“Considerando que el primero de los defectos atribuidos en
la nota calificadora a la escritura hace referencia a que, entre las facultades
del administrador de la sociedad andénima vendedora, que se resefian en el
articulo 14 de los Estatutos y que se ha insertado en la mencionada escritura,
no figura la de vender, y, ademds, resulta de dicho articulo que la repre-
sentacién de la sociedad “en juicio y fuera de él para todos los asuntos de
su giro y trafico” corresponderd solidariamente a un minimo de un adminis-
trador y a un méximo de cuatro, segiin disponga la Junta general, por lo
que la cuestién planteada en primer lugar consiste en resolver si para la
venta formalizada tenia el administrador las facultades suficientes para actuar
en nombre de la sociedad”;

“Considerando que una de las finalidades que cumple la necesidad de
determinar el objeto social en los Estatutos de la sociedad andnima, esta-
blecida en el articulo 11, nGmero 3, apartado b), de la Ley de 17 de julio
de 1951, es precisamente la de que dicho objeto social concrete el limite
de las facuitades de representacion de los administradores, al establecer el
articulp 76 de la citada Ley que “la representacién de la sociedad, en juicio
y fuera de él, corresponde al Consejo de Administracién”, y que “en todo
caso, la representacion de la sociedad se extenderd a todos los asuntos per-
tenecientes al giro o trafico de la empresa”, expresién, esta ullima, que
debe entenderse sustancialmente equiparada a la de objeto social”;

“Considerando que en la escritura calificada y a los efectos de delimitar
el ambito de la representacién del administrador, se ha hecho constar en la
comparecencia, al expresar el concepto en que intervienen los otorgantes,
que el objeto social de la entidad vendedora es “la compraventa y explota-
cién de terrenos mediante su urbanizacién, tanto para zonas industriales
como para urbanas, construcciones de inmuebles y cualquier ot:a actividad
que tenga similitud con las indicadas”, y como ademés el notario autorizante
afirma que tiene a la vista la escritura de constitucién de la sociedad y datos
de su inscripcidén en el Registro Mercantil, de todo ello resulta que el objeto
social aparece suficientemente determinado en el titulo calificado y que el
administrador tnico ha actuado dent-o de sus facultades representativas, por
lo que no adolece la escritura del primero de los defectos seiialados;”

“Considerando que el segundo defecto plantea el problema de si la finca
que ha.sido objeto de¢ segregacién y venta en la escritura calificada, se co-
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rresponde con la que en el acuerdo de la Junta general de la sociedad se
autorizd al administrador para transmitir, y no parece que en este aspecto
haya dificultad para su identificacién con los datos que se aportan, no com-
pletos pero si suficientes, ya que en la certificacién incorporada se concreta
plenamente la finca principal y se indican las medidas lineales que permiten
determinar la superficie de la parcela segregada, y el mismo funcionario ca-
lificador lo ha entendido asi al practicar la inscripcién de la segregacion, por
lo que, al no haber ninguna duda sobre esta cuestion, no hay obstaculo
para la posterior inscripcién de la compraventa, dado que en la descripcion
de la finca en la escritura se han completado las circunstancias exigidas por
el articulo 9 de la Ley y 51 de su Reglamento;”

“Considerando que el tercero de los defectos hace referencia a la validez
de la certificacién del acuerdo adoptado por la Junta general extraordinaria
de una sociedad andnima, expedida exclusivamente por el secretario-presi-
dente de la misma, que es a la vez administrador compareciente en la escri-
tura mediante la cual se ejecuta dicho acuerdo, estando la sociedad integrada
tnicamente por dos socios, uno de ellos el citado secretario-presidente, y
habiendo adoptado ambos el acuerdo por unanimidad;”

“Considerando que si bien normalmente las certificaciones acreditativas
de los acuerdos de las Juntas generales de las sociedades andnimas deben
expedirse por el secretario con el visto bueno del presidente, es indudablc
que cuando ambos cargos recaenm en una misma persona no cabe negar va-
lidez a las certificaciones expedidas s6lo por ella y si, como ocurre en el
presente caso, el secretario-presidente es a la vez administrador dnico de Ta
sociedad, tampoco puede decirse que exista incompatibilidad para que, con
este uUltimo carécter, ejecute el acuerdo social.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revocd la nota del registrador.”

CONSIDERACIONES CRITICAS.

A medida que la calificacién registral debe comprender la comsuita de
una normativa que se multiplica, una doctrina que la comenta y una juris-
prudencia que la aplica y la interpreta, la labor se hace cada vez més densa
y dificil. Asf le debié pasar al compafiero de turno en esta ocasion y ante el
gran temor de no haber agotado todas las fuentes de informacién opté por
suspender la inscripcién que se le solicitaba en base de tres argumentos que
constituyen los tres defectos y a los que nos vamos a concretar en- estos
comentarios. No obstante, cabe apuntar que, aunque la decision procede de
un Registro de la Propiedad, la materia tiene una profunda raigambre mer-
cantil en cuanto roza representaciones, facultades y legitimaciones del ad-
ministrador de una sociedad anénima.

a) Ausencia de facultades del administrador.

El Registrador habia dicho en su calificacion que enire las facultades del
administrador de la compaiiia “Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, que
se resefian en el articulo 14 de los Estatutos Sociales, inico que se inserta
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en la escritura, no figura la de “vender” y el acto que se pretende inscribir
es el de una segregacién y compraventa de una parcela de terreno pertene-
ciente a la sociedad.

La Direccién General de los Registros contesta a esta alegacién adu-
ciendo el articulo 11, 3, apartado b), de la Ley de 17 de julio de 1951 que
al exigir la determinacién del objeto social permite dar cumplimiento a la
concrecion del limite de facultades de representacion de los administradores,
pues conforme al 76 de la misma Ley “en todo caso, la representacion de
la sociedad se extender4 a todos los asuntos pertenecientes al giro o trafico
de la empresa” y en la escritura se hace constar el objeto social (compra-
venta y explotacién de terrenos), habiendo actuado el administrador dentro
de sus facultades representativas.

Habia hace tiempo en el programa de oposiciones a Notarias, y en el
cuestionario de Mercantil, una pregunta e interrogante que decia: ;La deter-
minacién del fin implica limitacién de capacidad? Creo que aqui puede existir
una razén que avale la doctrina de la Direccién. Se contestaba entonces a
esa pregunta, mias o menos de este modo: es necesario distinguir entre la
capacidad juridica del género de negociaciones a que dicha capacidad puede
aplicarse. La capacidad y personalidad juridica es independiente de la vo-
luntad de los que constituyen la sociedad, pues ésta, una vez constituida. tiene
una personalidad juridica que lleva aneja una capacidad general. El fin asig-
nado juega en dos campos diferentes: 1) Reduce la esfera de accién a un
determinado género de negociaciones, pero no constituye medida de su per-
sonalidad. 2) Su cumplimiento determina la extensién del ente social. En
suma, como defiende LANGLE Y BERGAMO y alguna Resolucién de la Direc-
cién General (24 de febrero de 1924) la determinacién del fin no implica
nunca una limitacién de la capacidad de la compaiiia para la realizacién de
los actos necesarios para su consecucién. Limita dnicamente su poder de
direccién y disposicién, como afirma KOSAK,

Ello nos permite sacar una primera conclusién: si la determinacién del
fin no implica limitacién de la capacidad y solamente afecta al poder de
direccién y disposicién, quiere decir que dentro de los limites que el fin
sefiala la actuacién de la sociedad es plena, pudiendo realizar toda la serie
de actos que el mismo lleve consigo.

Se me ocurre traer aqui un famoso trabajo firmado por NCGREz LAGOs
(“Revista de Derecho Notarial”, enero-marzo 1954, pag. 227), donde el autor
trata sobre el problema de la notoriedad mercantil y el poder por apariencia
que, seglin él, recoge el articulo 286 del Cédigo de Comercio en forma ana-
loga a la “prokura” de los Cédigos alemén y suizo. En dicho articulo se
contiene —sigue diciendo el autor— una presuncién “iuris tantum” de poder
(fuente) v una extensién minima y rigida “iuris et de iure” de ese poder.
Para que ello se dé es preciso que existan estos dos requisitos: a) Que el
factor o gerente pertenezca notoriamente a una empresa conocida, es decir,
notoriedad en el cargo, ejercicio piblico de sus funciones. b) Que el contrato
recaiga sobre objeto comprendido en el giro o trafico del establecimiento.
Esta notoriedad mercantil, concluye NUREzZ LAGOS, puede ser tenida en cuenta
por el Notario “dentro de la esfera de los actos y contratos del giro y tréfico
del establecimiento”.
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Todo ello, como vemos, refuerza el argumento utilizado por la Direccién
en orden a la capacidad, legitimacién y amplitud de poderes del administra-
dor, siempre que el mismo se mueva dentro del fin social o de las operaciones
pertenecientes al giro o trifico de la empresa. Puestos a ser minuciosos, la
nota de suspensién debiera haber comprendido no solamente la falta de fa-
cultad para vender, sino también la de segregar, acto de riguroso dominio para
la Direcciébn General y que exige, conforme a la doctrina civil, “mandato
expreso”.

b) Deficiencias de la certificacién del acuerdo ejecutivo.

Para que el administrador pudiera realizar el acto de segregacién y venta
era preciso el acuerdo de la Junta general de la Sociedad, en la cual se le
autorizaba expresamente pa:a la realizacién del mismo, exigiéndose la iden-
tificacién del objeto del acto a realizar.

El Registrador de la propiedad suspende la inscripcién, pues en la certifi-
cacién referida no se dan los datos suficientes para determinar la superficie
de la finca ni los linderos de la misma. A ello contesta la Direccién General
diciendo que los datos que se aportan en la certificacién, no completos pero
si suficientes, permiten una concrecién de la finca principal y se indican las
medidas lineales que permiten determinar la superficie de la parcela segre-
gada, entendiéndolo asi el funcionario calificador al practicar la inscripcidon
de la segregacién, no habiendo obsticulo para la inscripcidon posterior de la
compraventa.

El defecto de identificacién de fincas por falta de referencias concretas
no sélo de los datos de inscripcién, sino de los linderos y superficie, es des-
graciadamente frecuente en documentos que pretenden inscribirse o que com-
plementan los que sirven de base a la inscripcién. Estd muy descuidado este
aspecto en los campos del documento complementario y en los administra-
tivos y judiciales. Pero en el caso presente hay una contradiccién entre ese
defecto, predicable en forma muy genérica, pero no aplicable al caso regu-
lado en el cual el Registrador inscribe la segregacién, habiendo ya identifi-
cado la finca, y niega o suspende la inscripcién de la venta cuando tiene
datos suficientes para el logro de los precisos que permiten la plena iden-
tificaci6n.

¢) Defecto formal de la certificacién.

La ley exige para que las certificaciones de los acuerdos de las Juntas
generales sean validas, que sean expedidas por el secretasio con el visto bueno
del presidente, La Ley parece partir en su letra de que secretario y presi-
dente sean personas distintas, pero no existe’ en el texto de la misma nada
que prohiba que puedan ser personas idénticas o, lo que es lo mismo, que en
una misma persona se relinan los cargos de secretario y presidente, aunque
en el presente caso ambos cargos se identifican con el de administrador.

Es preciso traer aqui una opinién doctrinal de pesg que justifique la po-
sible existencia -de un “administrador 1nico” en el caso de pequefias em-
presas que no exijan la constitucion de un Consejo de Administracidn, que
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parece, en principio, presuponer el articulo 73 de la Ley de Sociedades And-
nimas al exigir que cuando la administracién de sociedad se encargue a “varias
personas conjuntamente”, se entiende constituido el érgano colegiado del Con-
sejo de Administracién.

GARRIGUES y URia, a quien se remite Rusio y GARCiA MINA, admiten que
los estatutos puedan establecer un sistema de administracion en el que se
pueda encargar la misma a una sola persona (administrador dnico) itil para
las pequefias empresas o el de administradores solidarios, que, sin duda, se
ofrecen con menos frecuencia, aunque quizi resulte indispensable cuando sélo
existan dos consejeros para evitar las dificultades de aplicacién que, en este
caso, podrian derivarse del sistema de deliberacién y acuerdo del articulo 78
(mitad més uno de los componentes y mayoria absoluta de consejeros).

Este Organo social necesario y permanente, compuesto en la forma dicha
Gltimamente, se desdibuja, ya que la legislacién parte del supuesto de que
existira Consejo de Administracién cuando la administracién de la sociedad
se confia conjuntamente a varias personas. Para que se entienda constituido
el Consejo de Administracion “ipso facto” —dice GARRIGUES y URfaA— es
preciso que la designacién de los varios administradores se haya hecho de
suerte que las facultades de administracién hayan de ejercitarse conjunta-
mente. Si, por el contrario, las facultades de administracién se encomiendan
solidariamente a los distintos administradores, entonces no hay razén para
entender constituido el Consejo de Administracién por lo mismo que la ad-
ministracion, en tal caso deja de ser colectiva. Igual sucede en el caso de
zdministrador (Gnico. E! supuesto de administracion solidaria lo admite y
contempla el articulo 102 del Reglamento del Registro Mercantil en su apar-
tado h).

La figura de administrador Unico o solidario, en caso de ser varios, es
muy propia de las pequefias empresas o sociedades andnimas de caracter fa-
miliar que han sidp estudiadas en algunos aspectos por La CiAmara (“Estudios
de Derecho Mercantil”) y en ellas una de los diversos problemas que plan-
tean es el poder dar vida a esa exigencia de que la certificacién del acuerdo
social sea firmada por el secretario con el visto bueno del presidente. Seria
antijuridico admitir la forma unilateral o solidaria de administracion y luego
exigir el requisito formal de la firma de dos personas cuando estos cargos
se relinen en una sola. Uno y otro se contradicen y es preciso compatibilizarlo
como hace la Direccién General, quien afirma que “no cabe negar validez
a las certificaciones expedidas sdlo por ella (una sola persona)”.

OBJETO SOCIAL.~—REITERA LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION DE 17 DE ABRIL DE
1972. (Resolucién de 25 de abril de 1972, Boletin Oficial del Estado de
27 de mayo de 1972)

Hechos.—Resultando que, mediante escritura otorgada en Tarrasa el 10 de
enero de 1969, ante el notario don José Gabriel Erdozain Gazteld, la sociedad
“Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, representada por su. administrador,
don Antonio Izquierdo Alcolea, en ejecucion de acuerdo de Junta general
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universal de accionistas, celebrada el 8 de enero del mismo afio (segiin cer-
tificacién expedida el 10), segregé de una heredad que le pertenecia, sita en
el término municipal de Viladecaballs, una parcela de terreno edificable de
7,5 metros de anchura por 20 de largo, o sea, 150 metros cuadrados (parcela
niimero 86 del plano particular de la compaiifa vendedora), que vendié al
matrimonio recurrente, que en la citada escritura de compraventa se resefia
la de constitucién social de fecha 13 de febrero de 1967, en la que fue nom-
brado el administrador por un plazo de cuatro afios, y otra de rectificacién
de 9 de febrero de 1968, en la que se especifica que el plazo de duracién del
cargo de administrador es de cinco afios y no de cuatro como indicaba la
precedente; que se transcribié el articulo 14 de los Estatutos Sociales, segln
el cual “la administracién de la sociedad y su representacién en juicip y fuera
de él, para todos los asuntos de su giro y trafico, incluso el otorgamiento de
poderes generales mercantiles y para pleitos, correspondera solidariamente
a un minimo de un administrador y a un méiximo de cuatro, los que usaran el
titulo de gerente y, en todo caso, no incompatibles seglin el Decreto-Ley de
13 de mayo de 1955”; y que, como documento unido, figura una certificacién
de una Junta extraordinaria celebrada el & de enero de 1969 en que se acordd
por unanimidad “la venta de una parcela de terreno de 7,5 metros de anchura
por 20 de largo, edificable segiin las normas de la Urbanizacién de T.I.U.R.-
S.A.”, segregada de la finca matriz que se describe en la escritura de venta.

Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la mencionada
escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “INSCRITO el
precedente documento, por lo que respecta a la segregacidn, en el tomo 1.497,
libro 30 de Viladecaballs, folio 130, finca 1.423, Inscripcién 1.2, Respecto a la
venta, habiéndose observado que entre las facultades del administrador de la
compaiila “Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, que se reseiia en el ar-
ticulo 14 de los Estatutos Sociales, tinico que se inserta en la escritura, no
figura la de vender; que en el acuerdo que en la Junta general de dicha com-
paiia a 8 de enero de 1969, que el sefior Izquierdo manifiesta ejecutar, no
se especifican ni la superficie métrica ni los linderos de la finca y que la cer-
tificaciéon que de tal acuerdo se transcribe en la propia escritura, no tiene
validez, por la incompatibilidad del que la expide, al tratarse del propio
seior Izquierdo; se ha SUSPENDIDO la inscripcion, y a solicitud del pre-
sentante se ha tomado ANOTACION DE SUSPENSION por el término de
sesenta dins a favor de Jaime Segarra Bisbal y Antonia Escudero Pérez, en
los mismos tomo, folio y finca citados, anotacién letra A”.

Resultando que el nombrado procurador, en la representacién que osten-
taba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé:
que consta en la propia escritura ser objeto de la vendedora “la compraventa
y explotacién de terrenos” y en el transcrito articulo 14 de los Estatutos So-
ciales se dice que “la administracién de la sociedad y su representacién en
juicio y fuera de él, para todos los asuntos de su giro y trafico, corresponderan
solidariamente a un administrador...”; que si el objeto de la sociedad es la
compraventa y explotacién de terrenos, y el administrador estd facultado para
todos los asuntos de giro y trifico de la Empresa, al vender un terreno que
pertenece a la misma no se puede hablar de carencia de facultad de vender;
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que cuanto al segundo defecto sefialado de no especificarse en el acuerdo de
la Junta general ni la superficie métrica ni los linderos de la finca, aparece
transcrita la certificacién de la Junta general extraordinaria de accionistas en
que se acordé la venta de una parcela de 7,5 metros de ancho por 20 de largo,
con cuyos datos puede obtenerse mediante una simple operacién aritmética
la superficie que echa de menos el registrador; que si el funcionario calificador
admite la inscripcién de la segregacién serd porque ha identificado la finca
y en tal supuesto no es admisible que rechace la inscripcion de la venta; que
en cuanto al tltimo apartado de la nota que atribuye incompatibilidad para
firmar la certificacién al sefior Izquierdo, resulta de la propia escritura que
la sociedad vendedora es una compafifa anénima con sélo dos socios que
constifuyen véalidamente la Junta general extraordinaria y acuerdan por una-
nimidad la venta, por lo que légicamente no existe incompatibilidad al no
haber otros socios para certificar; y que, como fundamentos legales, cita los
articulos 18, 19 y 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguiente de su Regla-
mento.

Resultando que el Registrador informé que el objeto social se indica en
la comparecencia de la escritura en forma vaga e imprecisa, sin que estime
suficiente en cuanto a las facultades del. administrador para vender la refe-
rencia en el articulo 14 de los Estatutos, Unico que se transcribe al giro y tra-
fico de la Empresa; que si bien la Resolucién de 16 de octubre de 1964 y
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1969 admiten la ca-
pacidad juridica de las sociedades para realizar actos no comprendidos en su
objeto social, cuando cae fuera del giro y trifico de la Empresa exigen acuer-
do especifico tomado en Junta general; que coinciden en ello el administrador
y el notario autorizante al decir en la escritura que aquél ejecuta acuerdo de
la Junta universal de accionistas celebrada el & de enero de 1969, con lo cual
se entra en el verdadero fondo de la cuestibn; que reciente jurisprudncia del
Centro Directivo y del Tribunal Supremo (Resolucién de 24 de junio de 1968
y Sentencia de 20 de abril de 1960), se hacen eco de las modernas orienla-
ciones tendentes a separar el tratamiento de la gran sociedad anénima y la
pequefia sociedad con escaso nimero de socios —a veces sélo dos—, en la cual,
dadas sus especiales caracteristicas, las normas legales deben aplicarse con gran
flexibilidad y prudencia para facilitar su funcionamiento y evitar todo posible
perjuicio a uno de los socios; que por dichos motivos no se pueden considerar
como auténticos ni el acta de la Junta universal ni la correspondiente certi-
ficacién inserta literalmente en la escritura firmada sdlo por el sefior Izquierdo
en su consideracién de secretario-presidente, sin el visto bueno del otro socio,
con lo sencillo que hubiese sido que firmase también ambos documentos, todo
ello con infraccién de 1o dispuesto en los articulos 24 y 61 de la Ley de So-
ciedades Anénimas; v que, en cuanto a la falta de expresién de linderos y
superficie métrica de la finca, si bien en la escritura se cumple lo establecido
en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, no ocurre
asi en el acue-do de la Junta en que se basaba la venta, lo que impide saber
si la finca que se autoriza a vender es o0 no la misma que se describe en la
escritura, pues aparte de no consignarse los linderos de lo vendido, no es
suficiente a efectos de identificacién en cuanto a la cabida, dar dos medidas
lineales que, segln la forma del poligono, producirdn un resultado distinto.
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Resultando que el presidente de la Audiencia revocé la nota del Registra-
dor por razones a las expuestas por el recurrente.

Resultando que, al haberse omitido el preceptivo informe notarial, fue so-
licitado el mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso; Que si
bien no resulta claro, a veces, que debe entenderse por giro y trafico de una
empresa, en el presente casp aparece claro el objeto social al decirse en la
escrituira que es “la compra, venta y explotacién de terrenos mediante su
urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas, construcciones
de inmuebles y cualquier otra actividad que tenga similitud con las indicadas”;
que aunque los estatutos se hubieran limitado a decir simplemente que la ad-
ministracién y representacién de la sociedad se encomendaba a un adminis-
trador, sin especificar sus facultades, su representacion se extenderia a todos ios
asuntos pertenecientes al giro y trafico de la Empresa, conforme a lo dispuesto
en el parrafo 2.2 del articulp 76 de la Ley de 17 de julio de 1951, que re-
gula las sociedades anénimas; que dicho precepto formula con caracter absoluto
el principio del ambito legal de la representacién, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades en que pudiera incurrir ¢l administrador en sus relaciones in-
ternas con la sociedad; que asi lo entiende también la doctrina, por lo que
carece de fundamento legal la razén que alega el registrador para suspender
la inscripcién, de no figurar entre las facultades del administrador, en el
articulo estatutario transcrito en la escritura, “la de vender”, que a mayor
abundamiento existe acuerdo de la Junta general universal de accionislas
adoptado por los dos Unicos socios existentes entonces, ¢l sefior lzquierdo y
su esposa, dofia Nuria Bolet Sold, para la venta de parcelas, sin que a
juicio del informante sea necesario describirlas con todo detalle, puesto que
se indica el nimero de las mismas en el plano particular de la finca, acuerdo
que al proceder de 6rgano soberano y supremo de la sociedad debe cumplirse
por no ser contrario a la Ley ni a la moral; y que carece de fundamento
igualmente la incompatibilidad que sefiala el registrador para expedir el ad-
ministrador la certificacién que acredita dicho acuerdo, ya que sdlo existian
los dos socios citados.

Doctrina—*“Considerando que este expediente plantea la misma cuestién
que es defendida, ademas con idénticos argumentos juridicos que las resueltas
por las Resoluciones de 17 y 25 de abril de 1972, que declararon: a) que en
la venta formalizada en la escritura discutida tenia el administiador facul-
tades suficientes para obrar en nombre de la sociedad, por estar el acto
concluido dentro del giro o trafico de la empresa, al ser su objeto social la
compraventa de terrencs, lo que le autorizaba para realizarlo vélidamente
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 11-3.° y 76 de la Ley de So-
ciedades Anénimas; b) que la descripcién de la finca segregada y vendida
reline las circunstancias exigidas por los articulos 9 de la Ley Hipotecaria
y 51 de su Reglamento, y que al resultar plenamente identificado el inmueble
—y el mismo funcionario calificador lo ha entendido asi al inscribir la se-
gregacién realizada— no hay obstidculo para inscribir igualmente la posterior
venta; y, ¢) que si bien normaimente las certificaciones acreditativas de los
acuerdos de las Juntas generales de las sociedades anénimas deben expediise
por el secretario con el visto bueno del presidente, es indudable que cuando

12
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ambos cargos recaen en una misma persona, no cabe negar validez a las cer-
tificaciones expedidas, sélo por ella y sf, como ocurre en el presente casc,
el secretario-presidente es a la vez el administrador tnico de la sociedad,
tampoco puede decirse que exista incompatibilidad para que con este ultimo
caracter ejecute el acuerdo social.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revocé la nota del Registrador.”

CONSIDERACIONES CRITICAS.

La presente Resolucién coincide con la anteriormente comentada de 17 de
abril de 1972 no sélo en los hechos que suponen el puntg de partida de la
misma, sino que en el Unico considerando que la Direccién destina a la
misma toca y resuelve en la misma forma el aspecto cuestionado. Por ello,
excusamos de hacer ninglin comentario, remitiéndonos al anteriormente hecho.

OBJETO SOCIAL.—REITERA LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION DE 17 DE ABRIL
DE 1972. (Resolucidon de 26 de abril de 1972, Boletin Oficial del Estado
de 9 de junio de 1972.)

Hechos—Resultando que, por escritura otorgada en Tarrasa el 29 de
enero de 1969 ante ¢l notario don José Gabriel Erdorain Gaztelu, la socie-
dad “Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, representada por su adminis-
trador, don Antonio Izquierdo Aldecoa, en ejecucién de acuerdo de Junta
general universal de accionistas celebrada el “ocho de enero” de dicho afio
1969 (segin certificacién expedida el 28), segregé de una heredad que le per-
tenecia, sita en el término de Viladecaballs, una parcela de terreno edifica-
ble de¢ 5 metros de ancho por 20 de fondo, o sea, 100 metros cuadrados
(parcela nimero 74 del plano particular de la compaififa propietaria), que
vendié a dofia Dominica Casanova Tello; que en la citada escritura de com-
praventa se resefia la de constitucion social de fecha 13 de febrero de 1967,
en la que fue nombrado el administrador por un plazo de cuatro afios, y
otra de rectificacién de 9 de febrero de 1968 en la que se especifica que el
plazo de duracién del cargo de administrador es de cinco afios y no de cuatro
como indicaba la precedente; que se transcribié el articulo 14 de los Estatutos
Sociales, segiin el cual “la administracién de la sociedad y su representacién
en juicio y fuera de él, para todos los asuntos de su giro y trafico, incluso
el otorgamiento de poderes generales mercantiles y para pleitos corresponderd
solidariamente a un minimo de un administrador y a un maximo de cuatro,
los que usarén el titulo de gerente y, en todo caso, no incompatibles segiin
el Decreto-Ley de 13 de mayo de 1955”; y que como documento unido fi-
gura una certificacién, fechada el 28, de la Junta general extraordinaria ce-
lebrada el “25 de enerp de 1969”, en que se acordé por unanimidad “la
venta de una parcela de terrenoc de 5 metros de anchura por 20 de largo,
edificable seglin las normas de la urbanizacién “T. T. U. R. S. A.”, segregada de
la finca matriz que se describe en la escritura de venta.
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Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la mencio-
nada escritura, fue calificada con la nota del tenor literal siguiente: “inscrito
el presente documento respecto a la segregacion, en el tomo 1.497, libro 30
de Viladecaballs, folio 133, finca 1.424, inscripcién 1.2. Respecto a la venta,
observindose que entre las facultades del administrador de la compaiila “Te-
rrenos Industriales y Urbanos, S. A.”, que se resefia en el articulo 14 de los
Estatutos Sociales, Unico que se inserta en la escritura, no figura la de ven-
der; que en el acuerdo de la Junta general de dicha compania, de 8 de fe-
brero de 1969, que el sefior Izquierdo manifietsa ejecutar, no se especifican
ni la superficie métrica ni los linderos de la finca, y que la certificacién que
de tal acuerdo se transcribe en la propia escritura no tiene validez por la in-
compatibilidad del que la escribe al tratarse del propio sefior lzquierdo, se
ha suspendido la inscripcibn y, a solicitud del presentante, se ha tomado
anotacién de suspensién por el término de sesenta dias a favor de Dominica
Casanova Tello, en los mismos tomo, folio y finca citados, anotacién letra A”.

Resultando que el nombrado procurador en la representacion que osten-
taba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que
consta en la propia escritura ser objeto de la compafiia vendedora “la com-
praventa y explotacién de terrenos” y en el transcrito articulo 14 de los Es-
tatutos Sociales se dice que “la administracién de la sociedad y su representa-
cidn en juicio y fuera de él, para todos los asuntos de su giro y trafico, co-
rresponderid solidariamente a un administrador...”; que si el objeto de la
sociedad es la compraventa y explotacién de terrenos y el administrador
estd facultado para todos los asuntos de giro o trafico de la empresa, al
vender un terreno que pertenece a la misma no se puede hablar de carencia
de facultad de vender; que en cuanto al segundo defecto sefialado de no es-
pecificarse el acuerdo de la Junta general, ni la superficie métrica ni los
linderos de la finca, aparece transcrita la certificacion de la Junta general
extraordinaria de accionistas en que se acordé la venta de una parcela de
5 metros de ancho por 20 de largo, con cuyos datos puede obtenerse, me-
diante una simple operacién aritmética, la superficie que echa de menos el
Registrador; que si el funcionario calificador admite la inscripcién de la se-
gregacion serd porque ha identificado la finca y, en tal supuesto, no es ad-
misible que rechace la inscripcion de la venta, que en cuanto al Gltimo apar-
tado de la nota que atribuye incompatibilidad para firmar la certificacion
al sedor Izquierdo, resulta de la propia escritura que la sociedad vendedora
es una compaifiia anénima con sélo dos socios, que constituyen validamente
la Junta general extraordinaria y acuerdan por unanimidad la venta, por lo
que légicamente no existe incompatibilidad al no haber otros socios para
certificar; y que comg fundamentos legales citaba los articulos 18, 19 y 66
de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de su Reglamento.

Resultando que el Registrador informé que el objeto social se indica en
la comparecencia de la escritura de forma vaga e imprecisa, sin que estime
suficiente en cuanto a las facultades del administrador para vender, la refe-
rencia en el articulo 14 de los Estatutos, Unico que se transcribe al giro o
trafico de la Empresa; que si bien la Resolucion de 16 de octubre de 1964
y Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1969 admiten la
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capacidad juridica de las sociedades para realizar actos no comprendidos en
su objeto social, cuandp caen fuera del giro o trafico de la Empresa exigen
acuerdo especifico tomado en Junta general, que coinciden en ello el- ad-
ministrador y el notario autorizante al decir que en la escritura que aquél
ejecuta acuerdo de la Junta universal de accionistas —celebrada el 8 de enero
de 1969, seglin la escritura y el 25 del mismo mes y afip segin la certifica-
cién inserta en ella—, con lo cual se entra en el verdadero fondo de la cues-
tion; que reciente jurisprudencia del Cent.o Directivo y del Tribunal Supremo
(Resolucion de 24 de junio de 1968 y Sentencia de 20 de abril de 1960) se
hacen eco de las modernas orientaciones tendentes a separar el tratamiento
de la gran sociedad andénima y la pequefla sociedad con escaso nimero de
socios —a veces s6lo dos—, en la cual, dadas sus especiales caracteristicas,
las normas legales deben aplicarse con gran flexibilidad y prudencia paia
facilitar su funcionamiento y evitar todo posible perjuicio a uno de los so-
cios; que por dichos motivos no se pueden considerar como auténticas ni el
acta de la Junta universal, ni la correspondiente certificacién inserta literal-
mente en la escritura firmada sélo por el sefior Izquierdo en su consideracién
de secretario-presidente, sin e] visto bueno del otro socio, con lo sencillp que
hubiese sido que firmase también ambos documentos, todo ello con infrac-
cién de lo dispuesto en los articulos 24 y 61 de la Ley de Sociedades Anoé-
nimas; y que, en cuanto a la falta de expresiéon de linderos y superficie
métrica de la finca, si bien en la escritura se cumple lo establecido en los
articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, no ocurre asi en
el acuerdo de la Junta en que se basaba la venta, lo que impide saber si la
finca que se autoriza a vender es o no la misma que se describe en la es-
critura, pues aparte de no consignarse los linderos de lo vendido, no es su.
ficiente a efectos de identificacién en cuanto a la cabida, dar dos medidas
lineales, que segin la forma del poligono producirdn un resultado distinto,

Resultando que el presidente de la Audiencia revoc6é la nota del Registra-
dor por razones anilogas a las expuestas por el recurrente.

Resultando que, al haberse omitido el preceptivo informe notarial, fue
solicitado el mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso: Que
si bien no resuita claro, a veces, qué debe de entenderse por giro o trifico
de una empresa, en el presente caso aparece claro el objeto social al decirse
en la escritura que es “la compra, venta y explotacién de terrenos mediante su
urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas, construcciones
de inmuebles y cué]quier otra actividad que tenga similitud con las indicadas”;
que aunque los estatutos se hubieran limitado a decir simplemente que la
administracién y representacién de la sociedad se encomendaba a un admi-
nistrador, sin especificar sus facultades, su representacién se extenderia a
todos los asuntos pertenecientes al giro o trafico de la Empresa, conforme
a lo dispuesto en el pérrafo 2.9, del articulo 76, de la Ley de 17 de julio
de 1951, que regula las sociedades anénimas; que dicho precepto formula
con caricter absoluto el principio del 4mbito legal de la representacién, sin
perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incurrir el administrador en
sus relaciones internas con la sociedad; que asi lo entiende también la doc-
trina, por lo que carece de fundamento legal la razén que alega el Regis-
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trador para suspender la inscripcion, de no figurar entre las facultades del
administrador, en el articulo estatutario transcrito en la escritura, “la de
vender”; que a mayor abundamiento existe acuerdo de la Junta general uni-
versal de accionistas, adoptado por los dos Unicos socios existentes entonces,
el sefior Izquierdo y su esposa, dofia Nuria Bolet Sol4, para la venta de par-
celas, sin que a juicio del informante sea necesario describirlas con todo
detalle, puesto que se indica el nimero de las mismas en el plano particuiar
de la finca, acuerdo que al proceder del organo soberano y supremo de la
sociedad debe cumplirse por no ser contrario a la Ley ni a la moral; y que
carece de fundamento igualmente la incompatibilidad que sefiala el Registrador
para expedir el administrador la certificacién que acredita dicho acuerdo, ya
que existian los dos socios citados.

Doctrine.—“Considerando que este expediente plantea la misma cuestion
que es defendida, ademas con idéneos argumentos juridicos que las resueltas
por las Resoluciones de 17 y 25 de abril de 1972, que declararon: a) que
en la venta formalizada en la escritura discutida tenia el administrador fa-
cuitades suficientes para obrar en nombre de la sociedad por estar el acto
concluido dentro del giro o trafico de la empresa, al ser su objeto social la
compraventa de terrenos, lo que le autorizaba para realizarlo validamente
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 11-3.° y 76 de la Ley de Socie-
dades Anénimas; b) que la descripcién de la finca segregada y vendida retne
las circunstancias exigidas por los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de
su Reglamento, y que al resuitar plenamente identificado el inmueble —y el
mismo funcionario calificador lo ha entendido asi al inscribir la segregacion
realizada— no hay obsticulo para inscribir igualmente la posterior venta, y
¢) que si bien normalmente las certificaciones acreditativas de los acuerdos
de las Juntas generales de las sociedades anénimas deben expedirse por el
secretario con el visto bueno del presidente, es indudable que cuando ambos
cargos recaen en una misma persona no cabe negar validez a las certificaciones
expedidas, s6lo por ella y si, como ocurre en el presente caso, el secretario-
presidente es a la vez el administrador dnico de la sociedad, tampoco puede
decirse que exista incompatibilidad para que con este ditimo caracter ejecute
el acuerdo social”.

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado que re-
voch la nota del Registrador.”

CONSIDERACIONES CRITICAS.

Ante la similitud de situaciones, aunque las personas varien, la solucion
debe ser la misma y los comentarios deben de remitirse a los ya hechos
para la Resoluci6n del dia 17 antes reproducida. No obstante, como en los
“vistos” de la Resolucidén se hacen referencia a unas cuantas Resoluciones, de-
bemos apuntar su contenido.

Entre las Resoluciones citadas se destacan la de 19 de diciembre de 1942,
que estima autorizado el marido en un matrimonio para realizar una segre-
gacién cuando su mujer le dio poder para vender. La de 6 de diciembre de
1954, que se refiere al caso de una delegacién permanente de facultades sin
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que en el poder conste el nombre del Presidente y del Secretario (el hecho se re-
feria a época anterior a la vigente Ley de Sociedades Anénimas y Registro
Mercantil). La de 5 noviembre de 1956, que expresa la trascendencia de la
fijacién del objeto social, determinante cohesivo entre el elemento personal
y el patrimonio. Y la de 6 de octubre de 1964, en la que se fija la actuacidn
de los administradores para la realizacién de los actos y contratos que estén
dentro del giro o trafico de la Empresa, exigiéndose en otro caso el corres-
pondiente autorizacidn,

Todas ellas vienen a corroborar lo dicho anteriormente y facilitan la
sucesiva linea conceptual de la Direccidbn General en este caso, al que tam-
bién se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
1959.

INMATRICULACION DE EXCESO DE CABIDA,—ES INSCRIBIBLE UN AUTC JUDICIAL DE
DECLARACION DE EXCESO DE CABIDA EN EL QUE AUNQUE SE APRECIEN Mi-
NIMos DEFECTOS FORMALES NO PLANTEA NINGUNA CONTRADICCION CON OTRAS
TITULARIDADES REGISTRALES, NI OFRECE DUDA SOBRE LA AUTENTICIDAD DEL
DOCUMENTO. (Resolucién de 19 de abril de 1972, Boletin Oficlal del Es-
tado de 12 de junio de 1972.)

Hechos.—Resultando que en el Juzgado de Primera Instancia nimero 2
de Tarrasa se sigui6 expediente de dominio a instancia de don José Goémez
Serrano para inmatricular a su favor un exceso de cabida de una finca que
le pertenecia, denominada “Campo de San Cugat”, sita en el término de San
Cugat del Vallés, cuya cabida segiin el titulo “es de dos cuarteras y un
cuartan, iguales a sesenta y nueve areas, cincuenta y tres centiareas”, siendo
asi que en realidad mide “12.243 metros cuadrados, equivalentes a 324.048
palmos cuadrados, por lo que existe un exceso de cabida de 4.290 metros
cuadrados sobre la superficie que consta en el Registro, cuya diferencia se
pretende inmatricular’; que segin lo acordado en el expediente, se libraron
exhortos a los juzgados de Alicante y ‘Barcelona, en cumplimiento de los
cuales se citd a varios interesados; “que mediante excepcién de carta-orden
se cité por edictos en el Ayuntamiento y Juzgado de Paz de San Cugat del
Vallés al titular catastral de la finca... y a cuantas ignoradas personas pu-
diera perjudicar la inscripcién”; que “asimismo se publicé la citacidon en el
“Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona”... y en el “peridédico “Diario
de Barcelona”; y que “no habiendo comparecido persona alguna en el tér-
mino fijado en las citaciones” se abrié el periodp de prueba y practicada
ésta y emitido informe favorable por el Fiscal, el Juez dicté Auto declarando
“justificado el dominio de don José G6émez Serrano sobre el exceso de cabida...
que consta en el Registro de la Propiedad, de 69 &4reas 53 centiareas, hasta
la cabida de la finca de 12.167 metros cuadrados con 22 centésimas”.

Resultando que, presentado en el Registro testimonig del anterior Auto,
fue calificado con nota del tenor literal siguiente: “suspendida la inscripcién
del Auto inserto en el testimonio que precede, que ha sido presentado en
unién de una certificacién expedida por el mismo secretario, rectificando
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determinados errores del mismo testimonio, por observarse los siguientes de-
fectos: Primero, no expresarse en el Auto la forma en que se han practicado
las citaciones de las personas que se relacionan en la primera parte del Re-
sultando quinto, como provienen los articulos 286 y 277 del Reglamento
Hipotecario, en relacién con los 262 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Segundo, falta de autenticidad en el testimonio presentado por no rese-
narse en el Gltimo pliego la numeracién del primero. Se consideran tales
defectos como subsanables, no tomidndose anotacién preventiva por no so-
licitarse”,

Resultando que el nombradp procurador, en la representacién que osten-
taba, interpuso recurso gubernativo conira la anterior calificacién y alegd:
que todo proceso judicial terminado por resolucién firme sélo puede ser ata-
cado por la via del recursp de revision y sélo al amparo de las causas ta-
xativamente enumeradas en el articulo 1.796 de la Ley Procesal Civil, que
cl Registrador, con su personal criterio referente a las citaciones, invade la
esfera judicial, y si estima que no fueron realizadas en forma, debid de-
negar la inscripcién, que la doctrina de la Direccién General, contenida entre
otras en las Resoluciones de 29 de mayo de 1941, 18 de abril y 18 de di-
ciembre de 1942, 9 de agosto de 1943, 29 de marzo y 31 de julio de 1944,
27 de noviembre de 1961 y 6 de junio de 1968, es acorde con lo expuesto;
que en cuanto al pretendido segundo defecto, su improcedencia es mani-
fiesta al no existir precepto legal alguno que obligue a consignar en el ultimo
pliego de los testimonios judiciales la numeracién de los anteriores; que el
testimonio presentado estd sellado y rubricado en todos sus pliegos por el
secretario de Juzgado, y que el articulo 201, regla sexta de la Ley Hipoteca-
ria, dice que el testimonio del Auto aprobatorio del expediente de dominio
es titulo bastante para practicar la inscripcién, sin conseguir discriminacién
alguna acerca de cémo ha de extenderse dicho testimonio.

Resultando que el Registrador inform4: Que en el auto se dice que fueron
librados exhortos para la citacién nominal de interesados, no expresindose en
ninguna parte la forma en que se habian llevado a cabo tales citaciones, exi-
gencia derivada de los articulos 201 de la Ley Hipotecaria, 277 y 286 de su
Reglamento y 262 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que en cuanto al se-
gundo defecto, los articulos 18 de la Ley Hipotecaria, 34 y 98 de su Regla-
mento, imponen al Registrador el deber de calificar las formas extrinsecas de
los documentos presentados, por lo que, independientemente de que exista o
no una disposicién aplicable a los testimonios judiciales para la resefia al
final de la numeracién de los pliegos, como exige el articulo 241 del Regla-
mento Notarial para las copias notariales, no cabe duda de que ia omisién
de dicha resefia priva de autenticidad a los pliegos anteriores al ultimo en
que figura la firma del secretario, sin que constituya garantia la rubrica sin
antefirma, por lo que podrian ser sustituidos sin su consentimiento ni cono-
cimiento, y que no ha invadido la esfera judicial, ya que se ha limitado a ca-
lificar, como legalmente esti previsto, las formas extrinsecas de los docu-
mentos presentados, de acuerdo con lo declarado en la resolucién de 15 de
julio de 1971. ,

Resultando que el juez que intervino en el procedimiento informé: que
en lo referente a las formas de hacerse las citaciones, el problema puede
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tener trascendencia en una reanudacion de tracto sucesivo interrumpido, pero
no en un expediente de exceso de cabida que no puede plantear contradic-
ciébn con otras titularidades registrales, y que, con relacién al segundo de-
fecto, aparece aln més evidente su falta de fundamento legal, ya que no
puede dudarse de la autenticidad de un testimonio judicial cuando todos los
folios aparccen rubricados por el secretario y sellados con el sello dei Juz-
gado, sin que sea admisible extender a un documento judicial exigencias esta-
blecidas para los notariales.

Resultando que el presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador por razones anilogas a las expuestas por el recurrente y juez que tra-
mit6 el expediente de exceso de cabida, y el funcionario calificador se alzod
de la decisién presidencial, insistiendo en sus anteriores argumentos.

Doctrina—"Considerando que la primera cuestién a tratar en este re-
curso hace referencia a si constituye un defecto que impide la inscripcién el
no haberse expresado en el auto la forma en que se llevé a cabo la citacién
de las personas de que hace mencién el articulo 201, regla 3.2 de la Ley Hi-
potecaria, tal como se establece en el articulo 286 del Reglamento Hipolecario
en relacién con el 277 del mismo Reglamento y 262 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil";

“Considerando que el articulp 286 del Reglamento Hipotecario requiere
que en los expedientes de dominio que tengan por objeto la reanudacién del
tracto sucesivo, se haga constar en el auto aprobatorio la forma en que se
hayan practicado las citaciones de la regla 3.2 del ariiculo 201 de la Ley y
este rigor formal que pudiese ser excesivo, tiene su justificacién —como en
su informe el juez ha indicado con acierto— en tratar de evitar posibles
contradicciones con los datos dimanantes de los libros registrales, circuns-
tancia que no puede tener lugar cuando el expediente de dominio verse sobre
un exceso de cabida —como sucede en este caso— en que la finca origen
del procedimiento figura ya en el Registro inscrita a nombre del propio iate-
resado, y por ello sin duda el articulo 287 del Reglamento que regula este
ultimo tipc de expedientes, no existe tal mencién en concreto y se limita a
establecer que “se observardn las reglas precedentes en cuanto ic sean apli-
cables”;

“Considerando en cuanto al segundo defecto, relativo a la falta de auten-
ticidad del testimonio del auto judicial librado, por no haberse indicado en
su ultimo pliego la numeracién del anterior, tal como se exige para las es-
criturus piblicas en el articulo 241 del Reglamento Notarial, y que al no
haberse resefiado podria dar lugar a una sustitucién del mismo, es de advertir
que, aparte la inaplicacién evidente del citado precepto al referido testimonio
judicial, la posibilidad apuntada carece de fundamento al haberse observado
por el funcionario expedidor las formalidades adecuadas, toda vez que los dos
folios del pliego aparecen rubricados por el fedatario y estampado en los
mismos los sellos del Juzgado.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el auto apelado que re-
vocd la nota del Registrador.”
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CONSIDERACIONES CRITICAS.

Cada vez que se suscita en los recursos gubernativos la calificacién de un
documento judicial, hay como una especie de defensa interpretativa desfavo-
rable a la intervencién registral, desconociendo de una parte las buenas y
eficaces relaciones entre lo judicial y lo registral, puestas de manifiesto ptbli-
camente en el discurso de inauguracién del 11 Congreso Internacional de De-
recho Registral por el ministro de Justicia, y antiguo presidente del Tribunal
Supremo, Ruiz Jarabo. De otra parte, no creo que se ha profundizado debida-
mente en la intervencion calificadora del documento judicial a la luz de
textos importantes e histéricos que pueden suministrar algunas pautas. Por
dltimo, los grandes defensores del documento judicial desconocen la sensibe
cantidad de pequefios defectos que los mismos contienen al presentarse ante
el Registro y ecilo se debe, sin duda, a esa impresionante legislacién que
agobia al profesional del Derecho a la hora fundamental de tomar decisiones.

En una conferencia que pronuncié, seguida de coloquio, ante las mas ge-
nuina representacién de la Judicatura y Abogacia de Almeria, suscité un tema
curioso en el que la intervencién registral era la nica que podia descubrir
y atacar una “invalidez” de un documento que el juez “tenia” que autorizar
y el notarip que “protocolizar”. El supuesto se basaba en unas notas que
publiqué en la revista de “Derecho Notarial”, nimero 72, del afio 1971, bajo
el titulo “Protocolizacién de particién judicial”. Recuerdo que en el coloquio
que siguié a la conferencia, uno de los magistrados se mostré disconforme
con la solucidén que habia dudo al preblema y le tuve que leer. pues le ile-
vaba preparado a tal fin, parte de la “exposicién” o preimibtualo del Reul
Decreto de 3 de enero de 1876, en el que se destaca que la tcma de razén
en los Registros de la Propiedad no es wna “funcién mecédnica y rutinaria”,
sino que para conseguir el gran fin que se pretende se dictaron varias dispo-
siciones encaminadas “a fijar el caricter de que quiso investir a los Registros
y a los funcionarios llamados a desempefiarlos, descollando entre ellas la que
atribuye al Registrador la facultad de examinar y calificar todos ios titulos
inscribibles o que produzcan cancelacién de otros, sin distincién alguna, ya
sean autorizados por notarios, ya aparezcan expedidos por cualquier otro fun-
cionario publico del orden administrative o judicial”,

El Real Decreto citado continfia aclarando la razén justificativa de ia in-
tervencién registral y el ambito en el que la misma se debe mover, pero sin
que dentro del mismo pueda restringirsele ni uno solo de las atribuciones
que se le confieren. No me resisto a copiar literalmente esas frases que
dicen asi,

“Esta competencia de los Registradores pava calificar la validcz de los
documentos que se presentan a inscripcién y de los derechos en ellos con-
signados, alcanza igualmente a los actos en que interviene la autoridad ju-
dicial, porque, prescindiendo dc que ningin articulo de la Ley Hipotecaria
prohibe a los funcionarios de que se trata hacer aquella calificacién y admitir
o denegar en su consecuencia la inscripcidn de los documentos expedidos
por los jueces o Tribunales, existen algunos articulos que atribuyen de un
modg expreso esa facultad a los Registradores al tratar de los mandamientos
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judiciales de cancelacién, cuyos preceptos demuestran la existencia de un prin-
cipio general establecido en la Ley, que ésta aplica a un caso concreto. De
negérseles semejante atribucién se infringiria ademdas varios articulos de dicha
Ley, entre ellos los que se refieren a la independencia en que se hayan del
poder judicial los funcionarios administrativos encargados del Registro de la
propiedad, y a la responsabilidad que contraen el extender los asientos en
los libros, y se autorizaria con perjuicio de tercero la inscripcién de cualquier
documento obtenido por el facil medio de un acto de jurisdiccion voluntaria
o de una providencia dictada de plano a instancia de una sola parte, abrién-
dose los libros del Registro a todo género de titulos y documentos que de
otro modo serian rechazados.”

“Con el debido uso de aquella facultad —sigue diciendo la exposicidon—,
tampoco se menoscaban las prerrogativas de los Tribunales, toda vez que al
calificar los Registradores los documentos judiciales, en cumplimiento del
deber que les impone la Ley Hipotecaria, no examinan los fundamentos de
la sentencia, auto, providencia o diligencia, cuya inscripcién se solicita, sino
que se limitan a examinar la naturaleza del mandato judicial y la del juicio
o procedimiento en que ha recaido, para apreciar el caricter de los mismos
y los efectos que las leyes en cada caso atribuyen a dichos mandatos, asi
como lo que resulta de los libros del Registro en favor de un tercero que
no ha sido parte en aquel juicio; calificacién que en todo caso queda limi-
tada a suspender o negar la inscripcién del documento, y que no es defini-
tiva, porque los interesados tiene facultad para recurrir a los mismos Tribu-
nales en el correspondiente juicio o para entablar la via gubernativa ante
los superiores jerirquicos del Registrador en el orden administrativo.”

Creo que no se puede decir mis bellamente, con pureza de estilg literario,
la esencia de la funcién registral ante el documento judicial. Ampliar fun-
ciones puede provocar competencias, pero reducir el ambito supone renuncias
peligrosas que atentan a la seguridad del trafico juridico y que supondrian
esa “falta de independencia en que se hallan del poder judicial los funcio-
parios administrativos encargados del Registro de la Propiedad”. Lo que
sucede es que en el presente caso la ostensible razén que el Registrador tenia
para defender su primer motivo la pierde al intentar imponer de “lege fe-
renda” una exigencia que s6lo mediante frasvases puede admitirse. Dos hemos
sefialado los fallos de la calificaciéon y dos han de ser nuestros comentarios.

a) Defecto de expresion de la forma en que fueron realizadas las notifi-
caciones. 4

El Registrador dice que en el “auto” que se pretende inscribir no figura
la “forma” en que se han practicado las citaciones de las personas que se
relacionan en la primera parte del resultando quinto, comp previenen los ar-
ticulos 286 y 277 del Reglamento Hipotecario, en relacién con los 262 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Direccion General, con gran
habilidad, dice que en el caso de inmatriculacién de excesos de cabida, como
la finca origen del procedimiento figura ya en el Registro inscrita a nombre
del interesado, el articulo 287 del Reglamento no exige tal mencién en con-
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creto, limitindose a establecer que “se observan las reglas precedentes en
cuanto le sean aplicables”.

No niego que la Direccién General tuvo gran destreza al sacar a relucir
ese articulo reglamentario, pero presumo que era para compensar el inde-
fendible segundo defecto que el Registrador puso al “auto”, Creo que si se
hubiera limitado al primero, otra hubiese sido la solucién. Pero prescindiendo
de razones de “equidad”, veamos la interpretacién legal.

El expediente de dominio cumple la triple finalidad de servir de titulo
para la inmatriculacién de fincas, reanudacién de tracto sucesivo y verificar
o hacer constar en el Registro la mayor cabida de las fincas. Todo ello con-
forme con los articulos 199 y 200 de la Ley Hipotecaria. Entre los requisitos
que la Ley Hipotecaria y su Reglamento dictan en los articulos 201 y si-
guientes estd la materia de “notificaciones” que reviste seria importancia no
sélo en un cumplimiento, sino en la forma en que se cumple. Por ello, el
articulo 277 del Reglamento Hipotecario dice, respecto del expediente de
dominio destinado a facilitar la inmatriculacién de fincas, que las citaciones
previstas en la regla 3.2 del articulo 201 de la Ley deberan practicarse en la
forma determinada por los articulos 262 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, reafirmando la misma doctrina para los expedientes destinados
a la reanudacién del tracto sucesivo en el articulo 286 del mismo Reglamento.

Para la inmatriculacién de excesos de cabida parece, en principio, que las
normas han de ser parejas, pero el articulo 287 del Reglamento Hipotecario
dispone al final del mismo esta frase enigmética: “‘observdndose las prece-
dentes reglas en cuanto les sean aplicables®. Lo curioso del caso es que, exa-
minada la legislacién, no existe precepto que “elimine” la observancia de las
reglas anteriores en materia de notificaciones y si en algunas otras, y menos
en la “forma” en que se hicieron y en la constancia documental en que se
hicieron, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 262).

Entiendo endeble el argumento de la Direccién al tratar de justificar la
omisién, basindose en el informe del juez, quien considera que la exigencia
“tiene su justificacién en tratar de evitar posibles contradicciones con los
datos dimanantes de los libros registrales, circunstancia que no puede tener
lugar cuando el expediente de dominio verse sobre un exceso de cabida en
que ‘la finca origen del procedimiento figura ya inscrita a nombre de inte-
resado”.

La inmatriculacién de excesos de cabida, aun siendo facilitada enorme-
mente en la legislacién hipotecaria, ha querido ser rodeada de una serie de
garantias importantes que reflejan, por ejemplo, el articulo 298 del Regla-
mento Hipotecario y que parecen dar a entender el articulo 287 del mismo.
Pero un cuando asi no fuera y aun considerando que la sustancia fisica de
la finca no aflora a la presuncién publicitaria del Registro y estimado que,
conforme dice LAcruz, inscritos los linderos de la finca, lo de menos es la
extensién de su superficie, es preciso traer a colacién aqui el articulo 384
y siguientes del Cédigo civil, que el regular el deslinde —y deslinde en el
fondo es lo que se estd haciendo en un expediente de dominio destinado a
ieflejar un exceso de cabida— exige el consentimiento de todos los intere-
sados o las soluciones equitativas que se le den al caso. Citacion de los colin-
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dantes, consentimiento u oposicion de los mismos es decisivo en estos casos.
Dejar en nebulosa este requisito y la forma en que se ha cumplido es afirmar
esa “falta de independencia” que niega rotundamente el Decreto antes apun-
tado del afio 1876. Viene reforzada esta opinién nuestra por la Resolucién
del 5 de julio de 1971, que ya hemos comentado en estas paginas. (Fasciculo
4.° del afio 1973.)

b) Falta de autenticidad del testimonio del auto judicial.

El Registrador, en exceso de celo o en un rapto de “oficiosidad”, afiadi6
al primer defecto el de que en el testimonio judicial no se habia indicado en
el ultimo pliego la numeracién del anterior, tal como se exige para las es-
crituras publicas en el articulo 241 del Reglamento Notarial.

La Direccién General le contesta que carece de fundamento su alegacidn,
al haberse observado por el funcionario expedidor las formalidades adecua-
das, toda vez que los dos folios del pliego aparecen rubricados por el feda-
torio y estampado en los mismos los sellos del Juzgado. Creo que fue ORTEGA
el que habia dicho que “o se precisa, o se calla uno o hace literatura”, y
el funcionario de turno debié omitir totalmente este pretendido defecto, y
caso de haberlo aludido, debié echarle literatura al asunto. Al no hacerlo
asi se quedé la cosa en la pobreza de la via muerta del articulo 241 del
Reglamento Notarial, aplicable a los documentos notariales, pero insuficiente
para los judiciales hasta que venga un Ministro “eficacia” que sepa hacer
un trasvase de disposiciones.

Qué duda tiene, y en eso estoy con el funcionario calificador, que serfa
de desear en el campo de los documentos inscribibles una mayor uniformidad
y, sobre todo, un acercamiento del documento judicial y del administrativo
en su perfecciéon al notarial. Ello supondria una gran contribucién a esta
gran labor que el Registro de Propiedad lleva a cabo y que tiene la gran
repercusion de ofrecer en el campo juridico de la contratacién de los inmue-
bles el principio de seguridad. Pero si lograr perfecciones es siempre un
anhelo, descubrir defectos y corregirlos es también un deber.

Pero entre la busca del defecto y el criterio juridico de calificacion debe
siempre existir un gran equilibrio. No debemos olvidar aquellas magnificas
frases de GONzALEz PALOMINO {prélogo a sus estudios de arte menor sobre
Derecho sucesorio), que decia: “Uno de los deportes favoritos del jurista de
pura sangre es la caza del requisito; pero la caza en sentido venatorio: para
desrequisitar los requisitos. Porque la mentalidad juridica es antiburocrdtica
por esencia, presencia y potencia. El jurista se esfuerza en resolver los pro-
blemas. El burocrata en poner dificultades. Lo primero requiere estudio y
talento. Lo segundo, no.”
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DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA: RESERVA LEGAL.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE
DISTRIBUCION DE BENEFICIOS ENTRE LOS ACCIONISTAS, MEDIANTE LA ENTREGA
DE NUEVOS TITULOS CON CARGO A UNA AMPLIACION DE CAPITAL, SIN DETRAER
PREVIAMENTE LA RESERVA LEGAL ESTABLECIDA CON CARACTER OBLIGATORIO
POR LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. (Resolucién de 19 de febrero de
1972, Boletin Oficial del Estado de 18 de marzo de 1972.)

Hechos—Resultando que la sociedad recurrente tenia en 31 de diciembre
de 1970 un capital social de 675.000 pesetas y una reserva por prima de
emisién de acciones de 225.000 pesetas, sin tener constituida reserva legal
alguna; que el balance cerrado en la indicada fecha arrojé un beneficio de
163.504 pesetas, el cual, en Junta Universal de accionistas celebrada el 18
de junio de 1971, se acordd aplicar en la siguiente forma;

— A distribucién de beneficios mediante el aumento del capital
social con entrega de una accién liberada por cada ocho

antigUAS ... vii it ver eis eee eee e ee e e eee s 84.375
— A previsibn para impuestos ... ... ... ... ... 63.989
— A remanente ... .. ©eee et vee e eee eae e e e e el e 15.140

Total del beneficio distribuible ... ... ... ... ... ... 163.504

Que segilin consta en certificacién de la referida Junta, se acordé también
“no destinar cantidad alguna a la reserva legal prevista en el articulo 106
de la Ley de Sociedades Anénimas y 34 de los Estatutos Sociales, por cuanto,
entre otras razones, la reserva por prima de emisién de acciones que en el
mismo articulo prevé la Ley, sobrepasa con exceso la legal y tiene idéntica
finalidad, hasta el punto de ordenar que no se podrd disponer de aquélla
hasta que la reserva legal haya alcanzado la quinta parte del capital desem-
bolsado”; que en su lugar se convino que el reparto de beneficios tuviera
lugar mediante la entrega de acciones liberadas en la proporcién acordada
previamente de una nueva por cada ochp antiguas; que, en consecuencia, el
capital social fue aumentado en 84.375 pesetas, quedando fijado en 759.375
pesetas, representado por 10.125 acciones al portador, de 75 pesetas nomi-
nales cada una, y que, para formalizar los anteriores acuerdos, el 13 de julio
de 1971 don Andrés Aldazdbal Zuberogoitia, en representacién de la Com-
panfa Minera de Barcelona, S. A., otorgd, ante el notario de dicha capital,
don JYoaquin Antufia Montoto, la correspondiente escritura piblica.

Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la mencio-
nada escritura, fue calificada con la siguiente nota: “Denegada la inscripcién
del documento que antecede, que ha sido complementado por una certificacién
expedida por el secretario del Consejo de Administracién de la “Sociedad Com-
paiiia Minera de Barcelona, S. A.”, en esta ciudad, a 13 de octubre de 1971,
con el visto bueno del presidente, cuyas firmas ha legitimado el notario de
Barcelona, don Joaquin Antufia Montoto, el 14 de los corrientes, por cuanto
los .acuerdos de la Junta General Universal de Accionistas de dicha Sociedad
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celebrada el 18 de junip de 1971, referentes a distribucidon entre los accio-
nistas de acciones procedentes de ampliacién de capital, con cargo a los
beneficios del ejercicio de 1970, sin detraer la reserva: legal, infringen los ar-
ticulos 106 de la Ley de Sociedades Andnimas y 34 de los Fstatutos Sociales.”

Resultando que don Juan Hernindez Arbéds, actuandp en su calidad de
Consejero Delegado de la “Compafiia Minera de Barcelona, S. A.”, interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior califi-
cacién, y alegd: que el articulo 34 de los Estatutos Sociales recoge lo pre-
ceptuado por el articulo 106 de la Ley de Sociedades Anénimas en orden
a la reserva legal y, a su vez, dichg articulo 106 dispone también que las
cantidades percibidas por la emisién de acciones con prima no podran ser
distribuidas hasta que la reserva legal haya llegado al indicado limite; que
de la interpretacion conjunta del referido articulo 106 se deduce que la
reserva por prima de emisién y la reserva legal cumplen idéntica finalidad,
que es la de constituir un fondo de garantia para el fortalecimiento de la
sciedad; que este criterio es compartido por la doctrina y resuita destacado
en el anteproyecto de la Ley de Sociedades Andnimas; que si ambas reservas
responden a un mismo fin, cual es el fortalecimiento de la sociedad y la
defensa de la integridad del capital social, resulta evidente que en el presente
caso no existe obligacién de dotar la reserva legal, ya que la reserva por prima
de emisién constituida representaba antes de la ampliacién el 33,333 por 100
del capital y después de dicha ampliacién el 29,629 por 100, porcentaje que
excede ampliamente del 20 por 100 previsto en el articulo 106 de la Ley
de Sociedades Anénimas; que la reciente legislacion espafiola, inspirada en
la alemana, reconoce la idéntica naturaleza juridica de la reserva legal y de
la reserva por prima en la emisién de acciones, preceptuando el articulo 5.° ¢),
de la Orden de 5 de junio de 1964, referente al régimen fiscal de las socie-
dades de inversidn mobiliaria, que se destinard a incrementar la reserva legal
el importe de las cantidades percibidas en concepto de prima en la emisi6n
de acciones; que de lo dicho se desprende que una vez cubierto con exceso,
a través de la reserva por prima en la emisién de acciones, ¢l fondo de ga-
rantia que exige el repetido articulo 106, y teniendo ambas reservas idéntica
misién de cobertura, np existe en el presente caso obligacién de detraer el
10 por 100 de los beneficios, por lo que no resulta ajustada a Derecho la
calificacién registral, y que no puede en modo alguno alegarse la infraccién
de los articulos 106 de la Ley y 34 de los Estatutos, ya que si no se ha
efectuado la referida retraccion de los beneficios, ha sido por el hecho de
que la reserva por prima de emisién cubre con exceso el limite obligatorio de
la reserva legal, y como de aquélla no puede disponerse, a tenor del articu-
lo 106, quedan debidamente salvaguardados los derechos de tercero y el prin-
cipio de defensa del patrimonio social.

Resultando que el Registrador mantuvo su calificacién por los siguientes
razonamientos; que si bien es cierto que el péarrafo 2.2, del articulo 106, de
la Ley de Sociedades Anénimas asimila las cantidades percibidas por prima
en la emisién de acciones a las destinadas a reserva y no podrin ser distri-
buidas hasta que la reserva legal haya alcanzado el 20 por 100 del capital
desembolsado de la sociedad, constituyendo asi un fondo de garantia y defensa
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del patrimonio social, no tiene la finalidad nivelatoria de la cuenta de pérdidas
y ganancias y, por tanto, no existe la obligacién de aplicarlas a la absorcion
de resultados adversos, de suerte que, enjugada la reserva legal, puede la so-
ciedad mantener en el pasivo aquellas cantidades y lucir en la cuenta de pér-
didas y ganancias resultado negativo por importe superior a la referida suma;
que contrariamente a la tesis del recurrente, el articulo 5.° de la Orden de
5 de junio de 1964 refuerza lo que acaba de decir, toda vez que obliga a apli-
car a la reserva legal el importe de las cantidades percibidas en concepto de
prima en la emisién de acciones, hasta que aquélla alcance el 50 por 100 del
capital social, significando claramente con esto la diferencia entre ellas, pues
no siendo asf carecerfa de sentido la norma sefialada respecto al reflejo contable
que deben tener las primas en la emisidn de acciones hasta alcanzar el porcen-
taje indicado, puesto que de ser idénticas reserva legal y reserva por prima en
la emisién de acciones, no seria necesario lo preceptuado; y que, como funda-
mentos de derecho, indicaba los articulos 106 de la Ley de Régimen Juridico
de Sociedades Anénimas, 4 del Cédigo civil, 53 del Reglamento del Registro
Mercantil y 5.2 de la Orden de 5 de junio de 1964.

Doctrina—"“Considerando que la cuestién a resolver en este recurso aparece
centrada .en si cabe que una sociedad pueda indefinidamente prescindir de la
formal constitucién de la reserva legal, ordenada en el articulo 106 de la Ley,
debido a que la propia sociedad tiene un fondo por prima de emisién de ac-
ciones que supere con exceso, segin los datos contables, al que debiera haber
por reserva legal, y persistir en tal comportamiento con ocasion de nueva am-
pliacién de capital y emisién de acciones con prima”;

“Considerando que la reserva legal —que es, seglin pone de manifiesto Ila
doctrina, un capital adicional formado obligatoriamente mediante la detraccién
en cada ejercicio de una cuota parte de los beneficios hasta que se alcance una
cifra igual a la quinta parte del capital desembolsado—, tiene por finalidad la
cobertura del saldo deudor de la cuenta de pérdidas y ganancias, nivelando un
balance deficitario, y en dltima instancia sirve para la defensa de la integri-
dad del capital social, y a esta finalidad obedece su constancia en la corres-
pondiente partida en el pasivo del Balance, tal como establece el articulo 103
de la Ley de Sociedades Andénimas;”

“Considerando, en cambio, que la retencién de cantidades percibidas por la
emisién de acciones con prima—y que responde fundamentalmente a adecuar
las aportaciones de los nuevos socios al valor efectivo de las cuotas sociales
que asumen— no constituye propiamente una reserva del mismo tipo que la
legal, aunque se la quiera asimilar a ella, pues su finalidad inmediata y con-
creta es de segundo grado, y se reduce a forzar la dotacién de la reserva legal
del primer pérrafo del articulo 106 de la Ley de Sociedades Andénimas, vinien-
do, pues, a significar aquella retencién sélo un primer paso para la formaliza-
cién de tal reserva, de la cual resulta, claro estd, garantia; y de ahf la légica
consecuencia establecida en el parrafo 2.° del mismo articulo, de que mientras
no se alcance el limite legal de la quinta parte del capital social, se prohiba
la distribucion de las primas entre los socios, para no disminuir la garantia
global de la sociedad;”

“Considerando que a diferencia de la legislacién alemana —articulo 150-2.9
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de la Ley de Sociedades Anénimas de 6 de septiembre de 1965—, en donde
las primas de emisién entran a formar parte siempre de la reserva legal vy,
salvo en contados casos, no cabe disponer de ellas para distribuirla entre los
accionistas, el legislador espaifiol sigue el procedente del Cddigo civil italiano
—articulo 2.430—y permite, tal como se indicé en el considerando anterior,
que una vez cubierto el limite del articulo 106 de la Ley, adquiran el caracter
de reservas disponibles y pueda, con cargo a ellas, segin establece el articulo
94 de la misma, aumentarse el capital social, operacién, por el contrario,
irrealizable si se trata de hacerla con cargo a la reserva legal;”

“Considerando que, en el caso cuestionado, no se ha formalizado la re-
serva legal, dotindola en la forma prevista por la Ley, seglin se deduce de la
propia exposicién de hechos, pues ni se ha incluido en el pasivo la cifra de
dicha reserva. ni en el activo de los bienes afectos a la misma; y ellp supuesto,
la escritura de aumento de capital mantiene el equivoco inicial con el argu-
mento de la identidad entre reserva legal y la que llama reserva por prima de
emisién de acciones, lo cual, como se ha indicado, no se ajusta a los pre-
ceptos legales.”

“Esta Direccidén General ha acordado confirmar la nota del Registrador.”

CONSIDERACIONES CRITICAS.

En la cuestién suscitada por ‘el presente recurso se plantean una serie de
problemas en orden a la esencia de las reservas, clases de éstas, casos en que
cesa la obligacién de constituir la reserva legal y si dentro de los mismos
cabe aplicar como caso excepcional el que prevé el articulo 106, parrafo 2,
de la vigente Ley de Sociedades Andnimas.

Quizi la visién panoramica que he presentado exceda un poco de los limi-
tes en los que pretendo moverme y en los que la Resolucién se pronuncia,
pues la problemética pudiera reducirse a si una sociedad puede prescindir in-
definidamente de constituir la reserva legal por tener un fondo por prima de
emisiéon de acciones que supere con exceso, segin los datos contables, al que
debiera haber por reserva legal. )

Hay que partir en principio de la finalidad de toda reserva. Sigo en esl\e
punto a RuBio y GARciA MINA: “Las reservas cumplen una funcién genérica:
promover un fondo de previsiébn ante las posibles alternativas del negocio, y
las especificas, segtin los casos, de asegurar la estabilidad de la empresa, aumen-
tar la confianza de los acreedores, regularizar la percepcién de dividendos,
compensando afios favorables con otros menos satisfactorios y atender con
normalidad y permanencia a empleados y trabajadores”. Es decir, hay fines
econdmicos y sociales.

Partiendo de estas ideas, creo que estamos ya en vias de poder afrontar los
caracteres de la reserva legal y los casos en que cesa la obligacion de su cons-
titucién.
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a. Caracteres de la reserva legal.

Impone la reserva legal el articulo 106 de la vigente Ley de Sociedades
Andénimas. Precisamente por estar impuesta por la Ley se denomina legal. El
ordenamiento estima —sigue diciendo RUBIO— que determinados supuestos, Y
hasta un determinado importe, los fines que persiguen las reservas representan
un interés general que debe tutelarse preceptivamente. La reserva legal no viene
a ser, como dice el considerando segundo, mis que un capital adicional formado
obligatoriamente mediante la detraccion en cada ejercicio de una cuota parte
de los beneficios hasta que se alcance una cifra igual a la quinta del capital
desembolsado.

De ahi que pueda precitarse de esta reserva su caricter imperativo, supone
una detraccién o segregacién de beneficios, es una especie de capital compie-
mentario, su cuantia es minima. pudiendo ser elevada y su destino estd pre-
fijado, pudiendo sélo disponerse de la misma para cubrir, en su caso, el saldo
deudor de la cuenta de pérdidas y ganancias.

b. Casos en que cesa la obligacién de constituirla.

La obligacién de constituirla —segiin dice GARRIGUES URfA— se inicia cuando
el beneficio social supera el seis por ciento del capital nominal de la sociedad
y cesa no en su constitucidn, sino en la obligacién de dotar a la misma, siem-
pre que no se obtenga beneficio, éste no supere la cifra citada o cuando el
fondo de reserva haya alcanzado la quinta parte del capital social. La obliga-
cién de dotar la reserva renace tan pronto como por cualquier causa la cuenta
de reserva haya descendido a un porcentaje inferior a la quinta parte del ca-
pital desembolsado. ’

Legalmente parece que no hay més causas o casos en que cesa la obliga-
cién frente a la reserva legal, pero la resolucidn comentada ofrece, conforme
a los hechos, un supuesto en el que se discute —y éste es el fondo de la cues-
tibn— si es posible que cuando la “reserva por prima de emisién de acciones”
a que se refiere el articulp 106-2.° de la misma Ley de Sociedades Andnimas,
sobrepasa con exceso la legal y tiene idéntica finalidad que aquélla, puede
prescindirse de la reserva legal.

En principio parece que no existe ningdn inconveniente en ello, pero la
solucién del caso se mediatiza por los caracteres y fines que a reserva por
prima de emisién se le conceden en el Derecho espafiol que, conforme a la
Resolucién, no sigue a la legislacién alemana, sing a la italiana. Es decir,
vence la interpretacién doctrinal que al precepto dieron en su dia GARRIGUES
y URia, quienes, al discurrir sobre la institucién, decfan que las cantidades co-
rrespondientes a la prima de emisién pueden ser destinadas o a incrementar
la reserva legal o a constituir una reserva eventual, o a incrementar los fondos
de las reservas voluntarias o a su inmediata distribucién entre los accionistas.
La tltima solucién es la que se discute mas, pues los fondos de reserva no
se consideran como beneficio, sino como aportacién complementaria del accio-
nista, por ello la legislacién alemana prevé como destino obligado de los fon-
dos de prima el incremento de la reserva legal.

En el Derecho espafiol no se permite la distribucién de los fondos proce-

13



1050 Anuario de Derecho civil

dentes de la prima de emisién, més que en el caso de que la reserva esté in-
tegrada, es decir, haya alcanzado o recobrado el nivel previsto en el primer
parrafo del articulo 106. Es decir, concluyen dichos autores, la prima en si
no es un beneficio. Se sigue aqui el modelo italiano, que no obliga a imputar
directamente a la reserva legal las cantidades percibidas por la prima, pero
considera tales cantidades como asimiladas a la reserva.

Estas ideas y las mantenidas en la Resolucién comentada, permiten esta-
blecer la esencia y finalidad de estas primas de emisién de acciones que las
diferencian sustancialmente de la reserva legal:

— Responden fundamentalmente a adecuar las aportaciones de los nuevos
socios al valor efectivo de las cuotas sociales.

— Su finalidad inmediata y concreta es de segundo grado y se reduce a
forzar la dotacién de la reserva legal del primer parrafo del articulo
106 de la Ley de Sociedades Anénimas.

— Una vez cubierto el limite que seftala el articulo 106, parrafo 1.2, ad-
quieren el cardcter de reservas disponibles y puede, con cargo a ellas,
aumentarse el capital social (articulo 94 de la Ley). Se asemeja esla
disposicién a la que contiene el articulo 107 respecto de las reservas
voluntarias.

Por todp ello, es preciso reconocer la justicia de la Resolucion comentada

que mantiene la nota calificadora del Registrador y destruye los argumentos
utilizados por la parte que promueve el recurso.

SociEpADp ANONIMA.~—CONVOCATORIA DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.—ES VA-
LIDA LA CONVOCATORIA HECHA DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN LOS
ESTATUTOS SOCIALES, POR LO QUE LA FALTA DE PRUEBA DE ALGUN HECHO
SOLo PUEDE SER CALIFICADO DE FAL®A SUBSANABLE., (Resolucién de 4 de
abril de 1972, Boletin Oficial del Estado de 27 de abril de 1972.)

Hechos.—Resultando que la “Compaiiia Mercantil Viroterm, S. A.”, domi-
ciliada en Madrid, fue constituida mediante escritura ctorgada el 2 de abril
de 1955 ante el notario don Blas Pifiar Lépez; que en la actualidad ostente
la presidencia don J. Eudaldo Puig Lépez, siendo ‘el consejero de mas edad
don Francisco Gémez Gallardo; que en el articulo 28 de los Estatutos Socia-
les se dice que: “En caso de ausencia del presidente le sustituird el consejero
de més edad”, y 21 y 29 establece que: “El Consejo de Administracién se
reunird tantas veces como lo exijan los negocios sociales a juicio del presi-
dente 0 a peticidn de tres de sus miembros”; que don Francisco Lépez Gallardo,
“como presidente en funciones” por ausencia de don Eudaldo Puig Lépez, el
20 de noviembre de 1971 ordend al secretario de la sociedad que cursase te-
legramas a los consejeros no presentes convocandoles para una reunién que
tendria lugar el 23 en la calle del Cid, nimeros 4 y 6, de Madrid; que Ila
reunién se celebré en la fecha sefialada, con asistencia de tres de los cinco
consejeros integrantes del Consejo, tomandose en ella los siguientes acuerdos:
Revocar totalmente los poderes que le fueron concedidos a don José Corta-
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dellas Carbonell en la sesién del Consejo de 13 de julio anterior, quedando
expresamente desautorizado para realizar acto alguno en nombre de la so-
ciedad; revocar y declarar nulos los poderes y delegaciones que se le habfan
conferido a don J. Eudaldo Puig Ldpez en la reunidn del Consejo de 21 de
junio de 1971, el cual queda expresamente desautorizado para ejercitar acto
alguno en representacién y nombre de la compaiiia, salvo las facultades es-
trictas que al presidente del Consejo de Adminisiracién le confieren los Esta-
tutos; nombrar, con caracter provisional, gerente de la sociedad al consejero
don Francisco Gémez Gallardo, facultindole expresa y ampliamente para quc
pueda nombrar persona de su confianza en quien delegue con mayor o menor
amplitud el ejercicio de esta funcidn, otorgindole el correspondiente mandato
y facultindole para comparecer a tal efecto ante notario; conceder la repre-
sentacién de la sociedad, con la mds amplia delegacién de poderes del Consejo
sin mas excepciones que las que resulten expresamente de la Ley, a los sefio-
res don Francisco Gémez Gallardo, don Antonio Casado de Amezua Corso
y don José Luis Enriquez Escudero, actuando para ello siempre mancomuna-
damente dos cualesquiera de ellos y con facultades para suscribir todos los
documentos necesarios para la gestién de la sociedad, firmando siempre en
nombre de ella dos de los tres designados; y que el dia 25 de los mismos mes
y afio, don Antonio Casado de Amezua y Corso, actuando como secretario
y en representacién de “Viroterm, S. A.”. otorgd ante el notario de Madrid,
don Manuel Ramos Armero, escritura piblica en que se protocolarizaron los
anteriotes acuerdos.

Resultando que, presentada, en el Registro Mercantil de Madrid, primera
copia del anterior documento, fue calificada con la siguiente nota: “Denegada
la inscripcién del presente titulo por el defecto de carecer don Francisco Gé-
mez Gallardo de la capacidad necesaria para convocar la reunién del Consejo
de Administracién, dado que dicha actuacidén, seglin dispone el articulo 29 de
los Estatutos Sociales, en relacién con el articulo 78 de la Ley de Sociedades
Andnimas, es de la competencia del presidente del Consejo, y sélo puede ser
ejercitada por el consejero mas antiguo en funciones de presidente accidental,
segin determina el articulo 28, en caso de ausencia del presidente, circunstan-
cia que no resulta acreditada por la documentacién presentada, particular que
se corrobora con acta de 22 de noviembre del pasado afio, autorizada por el
notario de Madrid, don Domingo Irurzun, que figura asimismo presentada
bajo el niimero 420 del Diarip 292. El sefialado defecto, al producir la in-
valided de la reunién del Consejo, vicia de nulidad los acuerdos adoptados en
la misma, como declara la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero
de 1968, por lo cual tiene el caricter de insubsanable. No procede tomar ano-
tacién de suspension”.

Resultando que don Cayetano Hernindez Ferndndez, en representacién de
don Antonio Casado de Amezua y Corso, interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegd: Que segin consta en el Acta de la Sesiéon 83
del Consejo, que se incluye por testimonio en la escritura presentada, la au-
sencia de Madrid del presidente titular de “Viroterm, S. A.”, se acreditaba
“por Acta notarial que se une a esta Acta del Consejo”, por lo que su exis-
tencia consta por tanto en el Registro; que tal acia fue la otorgada ante el
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notario don Manuel Ramos Armero el 19 de noviembre de 1971, con el nu-
mero 4.293 de su protocolp y en ella se acredita que constituico el nciar:o
en el domicilio social de “Viroterm, S. A.”, “calle Espafioleto, 23, bajo izquierda,
donde no encontré6 a don Eudaldo Puig Ldpez, recibiéndome en su cespacho
don Julio Fernindez Labiada, empleado de dicha sociedad, quien a mi pre-
gunta, advertido de mi cardcter y funcidn, asi como del objeto de mi visita,
me indica que el seflor Puig Ldpez estd en Paris y después va a Londres...;
actp seguido me desplacé ai Hotel Gran Versalles, Covarrubias, 4, siendo las
diez horas y diez minutos, donde en la conserjeria, advertido el empleado
que me atiende de mi cardcter y funcién y tras solicitar la presencia de don
J. Eulalio Puiz Lépez, me exhibe la ficha correspondiente, indicAndome que
se marché el dia 18”; que a mayor abundamiento, en el propio titulo presen-
tado se dice que la reunién del Consejo “estaba solicitada por tres conse-
jeros”, siendo, por tanto, de celebracién obligatoria a tenor de lo dispuesto
en el articulo 29 de los Estatutos Sociales, en que se dice que “el Consejo
de Administracién se reunird tantas veces como lo exijan los negocios socia-
les a juicio del presidente o a peticion de tres de sus miembros”; que el
defecto sefialado por el Registrador consiste en no acreditarse con la docu-
mentacién presentada la circunstancia que justifique la convocatoria de la
reunién en la forma en que se habia hecho; que si la falta hubiese sido ca-
lificada de subsanable se habria resuelto la cuestibn presentando el Acta
notarial ajudida autorizada por el sefior Ramos Armero, con el nimero 4.293
de su protocolo; que no existe ninguna razén que justifique el caricter insub-
sanable atribucién a la falta, pues la documentaciéon uportada por el sefor
Puig Lépez sélo acredita que estuvo en Madrid el dia de la celebracién de
la Junta, pero no que estuviese cuatro dias antes en que se hizo la convoca-
toria, momento al que sin duda se refieren los Estatutos; que para una in-
terpretacic’;n agil y correcta del articulo 78 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas y en su caso de los articulos 28 y 29 de los Estatutos, se deben tener
en cuenta, de acuerdo con la doctrina, los posibles riesgos para la Empresa,
que no hay duda existian en el presente caso, que en el supuesto de que se
modifique el caricter insubsanable atribuido a la falta sefialada ofrece pre-
sentar el Acta autorizada por el sefior Ramos, que demuestra cumplidamente
la ausencia de Madrid- del presidente, sefior Puig Lépez, en el momento de
la convocatoria; y que aparte de los anteriores razonamientos, la reunién
tenia validez por haber sido solicitada verbalmente y por escrito por tres
consejeros, de acuerdo con lo previsto en el parrafo 1.°, del articulo 29, de
los Estatutos Sociales.

Resultando que los Registradores titulares del Mercantil de Madrid dic-
taron’ acuerdo manteniendo la calificacién impugnada por los siguientes ra-
zonamientos: Que en el Acta de la reunién del Consejo celebrada el 23 de
noviembre de 1971, que mediante fotocopia se incorpord al titulo presentado,
constan por declaracién de los interesados las incidencias de la convocatoria
en forma coincidente en lineas generales a la alegada por el recurrente; que
en la misma Acta se consigna la declaracién del presidente interino, sefior
Gallardo, expresiva de que fue requerido notarialmente y bajo apercibimiento
de la responsabilidad a que hubiera lugar por el consejero sefior Enriquez,
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para convocar ta reunion en virtlud de que estaba solicitada por tres conse-
jeros, por lo que era obligatorio; que el 22 de noviemb.e de 1971, don
Eudaldo Puig Loépez, como presidente del Consejo de Administracion de
“Viroterm, S. A.”, requirié al notario, don Domingo Irurzun Goicoa, para
que, a la vista de un telegrama firmado por el sec.etario de la sociedad, que
habia recibido el dia 20 en su domicilio de Barcelona, convocandole para una
reunién del 23, le acompaiiase al lugar seitalado por la misma, calle del Cid,
nimeros 4 y 6, y momentos antes de la hora fijada pregunté al nombrado
secretario si fue el quien remitié el teiegrama y, en caso afizmativo, quién
ordené la convocatoria, es decir, quién se atribuye el cargo de presidente y
por qué; que el requenwu se absiuvp ue contestar en el acto, pidiendo cédula
de notificacién para hacerlo en el plazo reglamenia.io; que ei 25 de noviem-
bre se persond el requerido en el despacho del notario requirente, contes-
tando por escrito en el sentido de que efectivamente el telegrama de con-
vocatoria fue puesto por el dicente, que recibidé la orden de convocatoria de
don Francisco Gémez Gallardo y que en cuanto al por qué se trata de una
cuestién subjetiva que ldgicamente el declarante ignora, aunque es evidente
que con ello el sefior Gallardo ejercitaba las prerrcgativas y deberes que le
imponen los acticulos 28 y 29 de los Estatutos de “Viroterm, S. A.”, razén
por la cual el compareciente se consideré obligado a obedecer la orden re-
cibida, haciendo constar asimismo y_ en relacion con igual asunto, que la
reunién del Consejo estaba solicitada de forma fehaciente desde hacia mu-
chos dias por tres conscjeros y que la gestion de “Viroterm, S. A.”, que
presentaba notorias anomalias, por lo que su situaciéon estaba amenazada de
graves riesgos que hacian precisa la urgente reunién del Consejo; que el
13 de diciembre de 1971, debidamiente convocada, se reunié la Junta gene-
ral de accionistas de “Viroterm, S. A.”, con asistencia de socios que repre-
sentaban el 50,03 por 100 del capital social, tomdndose en ella los siguientes
acuerdos: Ejercer la accidn de responsabilidad contra los consejeros don An-
tonio Casado Amezua, don José Luis Enriquez Escudero y don Enrique Go-
mez Gallardo; desautorizar el caracter de reunion del Consejo a la celebrada
el dia 23 de noviembre por los citados sefiores, invalidando como Acta de
la misma el documento presentado en el Registro Mercantil; destituir de sus
cargos a los expresados seflores; revocar y dejar sin efecto aiguno los po-
deres conferidos a don José Luis Enriquez y don Francisco Gémez Gallardo;
designar nuevos consejeros a don Matias y a dofia Maria del Carmen Matias
T:oyano; que los referidos acuerdos fueron protocolizados por escritura auto-
rizada por el notario de Madrid, don Domingo Irurzun Goicoa, ei 13 de
diciembre del mismo afio, presentada en el Registro Mercantil y pendiente de
despacho; que el 4 de febrero de 1972 se presenté en la misma oficina un
mandamiiento expedido por el Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de
la capital, dimanante de Autos seguidos a instancia de don Antonio Casado
de Amezua y Corso y la “Gompaifiia de Inversiones y Compra, S. A.”, contra
“Viroterm, S. A.”, en el que se ordena anotacién preventiva de una demanda
de impugnacién de acuerdos tomados por la ultima Empresa citada, en la
referida Junta general, encontrindose el citado mandamiento pendiente de
despacho; que la nota de calificacién fue puesta después de haberse mani-
festado verbalmente al interesado los defectos advertidos; que una vez presen-
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tado el escrito del recurso y después de la hora de cierre de la oficina, se
cbservd la falta de firma en el escrito de interposicidn; que la carencia de
la precitada firma pone de manifiesto la falta de personalidad del recurrente
y por ende la nulidad del recurso interpuesto; que aunque a tenor de lo
dispuesto en la regla 4.2, del articulo 56, del Reglamenty del Registro Mer-
cantil, expresivo de que si se apreciare falta de personalidad en el recu-
rrente podri limitarse a este punto del acuerdo, expondrd los fundamentos
juridicos que sirvieron de base a la calificacion recurrida; que relacionando
entre si todos los extremos de la nota y teniendo en cuenta el Acta del 22
de noviembre de 1971, es evidente que de la documentacion presentada no
resulta ni puede resultar acreditada la “ausencia juridica” —distinta de su
sentido vulgar—de don J. Eudaldo Puig Lépez en el momento de la con-
vocatoria; que los articulos 181 y siguientes de nuestro Coddigo civil definen
técnicamente la ausencia juridica, que no es la simple falta de presencia,
sino que tiene que ser en ignorado paradero, probada y no presunta; que
en Derecho Mercantil, dada la mayor fluidez de la vida comercial, podra
admitirse la ausencia en paradero conocido, pero con imposibilidad de regreso,
para justificar la adopcion de medidas urgentes; que constantemente se hacen
nombramientos de administradores de sociedades con domicilio fuera del lugar
en que lo tiene la Empresa, incluso en el extranjero, y esto no impide la
buena marcha de la entidad; que asi.ocurre precisamente en ci presente
caso, en que el sefior Puig Lépez tiene su domicilio legal en Barcelona, calle
Gilaz, nimero 7, sin que del Registro Mercantil resulte ninguna restriccton
por motivg de su residencia; que en el citado domicilio de Barcelona se re-
cibié en la tarde del 21 de noviembre de 1971 el telegrama convocédndole,
en nombre del presidente en funciones, para la reunién del 23; que el referido
don Eudaldo requiri6 el lunes siguiente, o sea, el 22, al notario de Madrid,
don Domingo Irurzun Goicoa, para que levantase el acta anteriormente men-
cionada; que teniendo en cuenta lo dicho y el articulo 28 de los Estatutos
Sociales, no puede considerarse en situacién de ausencia a don J. Eudaldo
Puig Lopez y, en consecuencia, la convocatoria del Consejo realizada por
don Francisco Gémez Gallardo, como presidente en funciones, es nula, como
declaré el Tribunal Supremo en un caso muy similar resuelto por sentencia
de 14 de febrero de 1968, y nulos los acuerdos tomados en la reunidén con-
vocada; que de la interpretacién que pretende el recurrente del articulo 78
de la Ley de Sociedades Andnimas, en relacién con los 28 y 29 de los Esta-
tutos Sociales, apoyada en la opinién vacilante de un tratadista, es inadmisible
en el Derecho espafiol, por ser contraria al ordenamiento juridico v a !a
doctrina del Tribunal Supremo, que se ha pronunciado sobre este punto en
la citada Sentencia de 14 de febrero de 1968; y que si don J. Eudaldo Puig
Lépez ha procedido con lenidad en el cumplimiento de sus obligaciones, los
socios que se consideren perjudicados pueden ejercitar la accidon social de
responsabilidad en la forma que determina el articulo 80, parrafo 3.°, de
la Ley de Sociedades Andénimas o la accion individual de responsabilidad del
articulo 81 de la misma Ley, sin perjuicio de poder utilizar cualquier otra
accién que sea procedente conforme a las normas del Derecho’ comin, pero
sin que sea admisible el que a través de interpretaciones arbitrarias de pre-
ceptos estatutarios o legales se hagan convocatorias como la efectuada por



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 1055

don Francisco Goémez Gallardo, que, por ser nula, vicia de nulidad los
acuerdos adoptados en la misma.

Resultando que, al no aparecer firmado el escrito de interposicién del
recurso olvido del recurrente advertido por el Registrador el dia de su pre-
sentacién después del cierre de la oficina, la Direccién General, de confor-
midad con el principio de subsanacibn de defectos formales que aparece
recogido en la legislaci6n notarial y que también regula el articulo 71 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, acordé la devolucién del expediente
al Registro de procedencia para que se cumpliese la formalidad omitida y
una vez realizado este trimite lo remitiese de nuevo al centrg directivo,
indicacién que cumplié con diligencia la oficina registral.

Doctrina.—“Considerando que la cuestién planteada se reduce a deter-
minar si la convocatoria y celebracién del Conseio de Administracién de
“Viroterm, S. A.”, que dio lugar a los acuerdos que debidamente protoco-
lizados se presentaron en el Registro Mercantil para su inscripcién, se ajustan
o no a lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley de Régimen Juridico de So-
ciedades Andnimas y mds especialmentc en los 28 y 29 de los Estatutos
Sociales”.

“Considerando que, conforme al tenor del articulo 29 citado, la reunidn
del Consejo de Administracién, que tendrd lugar “tantas veces como lo
exijan los negocios sociales”, vendra determinada discrecionalmente por el
juicio del presidente sobre dicha exigencia u obligatoriamente “a peticion de
tre de sus miembros”, requisito este Ultimo que se ha dado y parece probado
en el escrito al Registro Mercantil, y resuelve en sentido positivo el problema
fundamental de la procedencia de la convocatoria,”

“Considerando que la capacidad y actuacién del consejero mis antiguo
formalizando tal convocatoria se ajusta igualmente a lo determinado cate-
gbricamente y sin ninguna reserva ni cautela por el también citado articu-
lo 28 de los Estatutos, que dice que “en caso de ausencia del presidente le
sustituird el consejero de més edad”, complementando el articulo 78 de Ia
Ley, que habla de la convocatoria hecha por “el presidente o el que haga
sus veces”, sin que ante la falta de otras exigencias legales —toda vez que
el repetido articulo 78, por lo demis, se limita a fijar las condiciones de
convocatoria valida del Consejo, cual es la concurrencia a la reunién de la
mitad mis uno de sus componentes y las mayorias, siempre personales, nece-
sarias para la adopcién de acuerdos— quepa plantear, sobre la ausencia real
del presidente, otra cuestiébn que la de no estar debidamente acreditada segilin
viene a reconocer el propio recurrente y sin que la sentencia del Tribunal
Supremo que se cita, motivada por una convocatoria hecha de modo directo
por los conscjeros, “que no puede equipararse a la hecha por el vicepresiden-
te”, parezca de aplicacién al caso debatido y pueda, por tanto, la falta de
prueba de la repetida ausencia viciar de nulidad los acuerdos tomados y en
consecuencia determinar el cardcter de insubsanable del defecto advertido.”

“Esta Direccion ha acordado confirmar la nota del Registrador, excepto
en lo relativo al cardcter del defecto que ha de estimarse subsanable.”
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CONSIDERACIONES CRITICAS.

La zona en que debe moverse el Registrador en su funcién calificadora
le ofrece dos vertientes si la falta que se observa permite encuadrarla en el
campo de lo subsanable o de lo insubsanable. Ciertamente que la doctrina
atin no estd de acuerdo en la diferenciacién “sustancial” de ambas faltas,
pero si es lo cierto que la decisién registral produce unos efectos dréisticos
que deben ser tenidos muy en cuenta por el funcionario al fundamentar su
decisién. El campo de lo vélido, de lo nulo y de lo simplemente anulable
se muestra muy fungible en la doctrina y en las mismas disposiciones legales.
El arranque de la decisién registral es la condena a muerte del acto que se
presenta a inscripcién. La Direccién mitiga la pena y redime la misma en
base de una serie de argumentos.

Cemo en el caso planteado existe una convocatoria y unos acuerdos, y el
Registrador estima que siendo nula la convocatoria lo son también los acuer-
dos, es preciso que deslindemos ambos puntos.

a. Validez de la convocatoria.

La razén esgrimida por el Registrador es la de que don Francisco Gémez
Gallardo (consejero de mds edad) carece de la capacidad necesaria para con-
vocar la reunién del Consejo de Administracién, dado que dicha funcidn,
segin dispone el articulo 29 de los Estatutos Sociales, en relacién con el ar-
ticulo 78 de la Ley de Sociedades Andnimas, es de la competencia del pre-
sidente del Consejo y sblo puede ser ejercitada por el consejero més antiguo
en funciones de presidente accidental, segiin determina el articulo 28, en caso
de ausencia del presidente, circunstancia que no resulta acreditada por la
documentacién presentada.

La Direccion dice que conforme al articulo 29 de los Estatutos, que tendra
lugar “tantas veces como lo exijan los negocios sociales”, vendra determi-
nada discrecionalmente por el juicio del presidente u obligatoriamente “a pe-
ticibn de tres de sus miembros”. Que igualmente a falta del presidente, el
articulo 28 de los Estatutos le “sustituird el consejero de mas edad”, lo cual
se complementa por el articulp 78 de la Ley, que habla de la convocatoria
hecha “por el presidente o el que haga sus veces”. Ello supone que no cabe
plantear problema sobre la ausencia real del presidente méds que a los efec-
tos de no estar debidamente acreditada, pero sin que la falta de dicha prueba
vicie de nulidad la convocatoria y los acuerdos.

En este punto estimo que tiene razén la Direccién General de los Registros
y Notariado y el comentarista de la Resolucidn, Tirso Carretero (“Rev. Cr. D.
Inmobiliario”, julio-agosto 1972, nimero 491, pig. 900), al “decir que lo que
debi6é alegar el Registrador como falta insubsanable era “la presencia” del
presidente y no la falta de prueba de la ausencia. Es cuestién de precisién
de expresidn, pues en un caso puede uno desembocar en la falta subsanable
y en otro en la insubsanable.
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b. Validez del acuerdo adoptado.

Si la convocatoria estaba viciada de nulidad, es evidente —dice el Regis-
trador— que el acuerdo del Consejo debe ser de igual categoria, viciAndose
los acuerdos adoptados en el mismo. La falta de constitucién valida del Con-
sejo parece que vicia sus acuerdos conforme al articulo 78 de la Ley de
Sociedades Andnimas, y esto es lo que viene a confirmar la Resolucién co-
mentada a sensu contrario,

La falta de prueba de la ausencia no vicia de nulidad los acuerdos toma-
dos y. en consecuencia, no determinan el cardcter insubsanable de la falta.
Ello nos lleva a la interpretacién antes dicha, la prueba de presencia si vi-
ciaria de nulidad la convocatoria y el acuerdo, haciendo insubsanable la falta.
Para reforzar su postura la Resolucién comentada rechaza la Sentencia de
14 de febrero de 1968, citada por el recurrente, en la que la convocatoria
la realizan los consejeros y no el vicepresidente.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

La nulidad de una cldusula de elevacion de la renta en un arren-
damiento de local de negocio

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 1974)

SuMmario: 1. La importancia del contenido expresivo de los pactos de ac-
tualizacién de la renta en los arrendamientos urbanos.—2. El fundamento
de la validez de las cldusulas de actualizacién de la renta y el de inva-
lidez o nulidad de las cldusulas de elevacién.—3. Los efectos indirectos
de una cldusula de elevacién de la renta en cuanto al beneficio de pré-
rroga forzosa.

1. La importanciq del contenido expresivo de los pactos de actualizacién

de la renta en los arrendamientos urbanos.

En nuestra época se ha intensificado, cada vez mis, el empleo de clau-
sulas convencionales nacidas al amparo de las normas de caricter faculta-
tivo o permisivo por las que las partes contratantes conforman sus intereses,
no sélo al valor patrimonial subjetivo que ellas acuerdan en sus transacciones,
sino que también prevén el alcance de ciertos factores externos u objetivos
que, independientemente de su voluntad, suelen incidir en sus prestaciones
econdmicas; tal es el caso de las alteraciones monetarias, ya por la desva-
lorizacién de la moneda o bien por su depreciacién a través de una inflacién
velada, o ya cuasi-galopante, como sucede en nuestros dias.

Los acreedores de dinero, o.de rentas monetarias, al ver disminuir el
poder adquisitivo de sus capitales, o cantidades adeudadas en sus transacciones
a largo plazo, o de tracto sucesivo, acuden a poner remedio a esa pérdida o
disminucién del valor patrimonial de sus haberes. Entre las diversas modali-
dades que se han concebido por los particulares para atajar en sus contratos
la pérdida de valor de la moneda, el poder adquisitivo de su prestacién pe-
cuniaria, estdn los llamados pactos ¢ cliusulas de estabilizacién, o si se pre-
fiere “cldusulas de actualizacién”, tal como la doctrina del Tribunal Supremo
viene reconociéndolas y calificindolas en esta tltima década.
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Por ser una medida normativa que procede del ambito privado de los
contratantes, de sus pactos o convcnios, el primer problema o cuestién juri-
dica es el de su validez y eficacia dentro de los ordenamientos positivos ge-
nerales (Cédigo Civil y Mercantil) y especiales (LAU), ya que al proceder
de un acto o contrato, producto de la autonomia de la voluntad de las partes,
ese margen de autonomia o de libertad que se emplea puede estar o no
concedida por aquellos ordenamientos positivos.

En general, el ordenamiento civil establece un precepto de cardcter fa-
cultativo, como es el articulo 1.255, donde se constata que “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”, Este precepto, que procede de una época liberal, en nuestro siglo
ha venido sufriendo muchos avatares en cuanto a sus plenos efectos, debido
al constante proceso de sometimiento y subjecién a una legislacién especial
vinculante e imperativa, donde los margenes potestativos se han hecho cada
vez més reducidos. De aqui que, en principio, si el empleo de pactos, clausuias
y condiciones contractuales resultan validos y eficaces, en un segundo exa-
men se hace necesario ver si tales pactos, cldusulas y condiciones no resultan
contrarios a todas esas nuevas leyes.

Al tratarse de un contrato de arrendamiento de un local de negocio,
para el que sc ha establecido una legislacién especial, cuya norma vigente
es la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, el examen de la cuestién se
reduce a ver si esa normativa permite dichos pactos o clausulas. Dado que
se trata de concertar el precio o renta del contrato, nos encontramos con
que en su articulo 97 se proclama la libertad de las partes para que puedan
pactar la renta que tengan por conveniente. Esta norma concreta es también
de caricter facultativo, por lo cual, la cuantia a pagar en moneda de curso
legal por el deudor o arrendatario resulta deierminada por el convenio que
haya establecido con el acreedor o arrendador del local.

Una nueva cuestién, tanto de alcance moral comg juridico, es la que se
presenta respecto a los limites cuantitativos (en mas o en menos) que puede
alcanzar dicha renta. Normalmente es ésta una cuestibn que las partes con-
tratantes dilucidan en su trato, motivados por conveniencias personales o sub-
jetivas de la situacién en que se encuentran respecto a la relacién que con-
traen, por lo que la estimacién de un precio justo lleva comsigo una gran
carga de relatividad. Cuando las circunstancias son anormales, tanto sub-
jetiva como objetivamente, la cuestion de la cuantia del precio o renta en
los centratos onerosos y conmuiativos se torna, en el primer caso, excesiva
o usuraria, o bien, en el segundo, exigua y no equivalente.

El exceso o usura de la renta en un contrato de arrendamiento urbano
se advierte notoriamente cuando su cuantia excede de los precios locales
usuales, ademis de concurrir una serie de circunstancias subjetivas personaies
dolosas o froudulentas que inciden directa o indirectamente, casi siempre, en
el resto de los preceptos normativos de caricter imperativo del propio ordena-
miento general o especial, como sucede concretamente para el mismo arren-
damiento urbano cuando se otorga al arrendatario el beneficio de la prérroga
forzosa de! contrato (art. 97) y de su irrenunciabilidad (art. 6 LAU 1964),
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que mal podrd ejercitar si aquel precio o renta excesivos practicamente le
coaccionan de tal modo que le conducen a la renuncia.

Cuando se trata de circunstancias anormales, procedentes de causas obje-
tivas exteriores a la voluntad o comportamiento de las partes, que sobrepasan
el riesgo normal de los negocios onerosos, cocnmutativos y de tracto sucesivo,
como sucede con las alteraciones monetarias por devaluacién del dinero, es
decir, cuando el Estado altera el valor nominal de la moneda de curso legal,
o bien, cuando se deprecia en el trafico negocial y financiero, la cuestién
juridica que se plantea se refiere no s6lo a la quiebra del principio nominal
que presiden los pagos de las deudas de dinero, sino también a la cuestion
concreta que plantea cada relacién juridica por la ruptura del equilibrio de
los valores econdémicos contenidos en las prestaciones contractuales de las
partes, ya que la cantidad de dinero a pagar, debido a su alteracién de valor,
no corresponde con el de la utilidad econémica del bien dado como contra-
partida.

No obstante, la quiebra producida entre los valores nominales y come:-
ciales y, en particular, de la unidad de valor por excelencia en las transac-
ciones patrimoniales, cual es el dinero, debido al reconocimiento implicito
del principio nominalista, el deudor se libera de sus pagos exclusivamente por
la cuantia pactada y mediante la entrega de “monedas de curso legal” (ar-
ticulo 1.170, parrafo primero del C. c¢.).

El reconocimiento implicito del principio nominalista para el pago de las
deudas de dinero dentro de nuestro ordenamiento positivo no puede ser
puesto en duda, ya que era el imperante en la época de la codificacidn,
recogido tanto de su modelo mdas cualificado, el “Code Napoléon”, como
del italiano de 1865 y del belga (art. 1.240). Ahora bien, ha supuesto una
gran ventaja que nuestro legislador no acogiera el principio nominalista de
una manera expresa, tal como lo habian hecho el beiga y hoy el italiano
vigente, donde se acepta la moneda de curso legal y por su “valor nominal”;
la simple exigencia de que, a falta de moneda especifica, se ha de entregar
la moneda de “curso legal”, nuestro ordenamiento acoge aquella direccion
o postulado nominal, pero sin su caracter imperativo, dando paso potestaliva-
mente a la eleccién de otras monedas de pago. El haber antepuesto el posible
pacto de la especie monetaria para el pago de las deudas de dinero no es,
como algin ilustre autor ha creido (1), una hipdtesis académica, sino un
viejo sentir en la tradicién espafiola del respeto a la libre autonomia de la
voluntad de las partes y que se mantiene firmemente en el &dmbito de los
pagos monetarios.

No obstante, al surgir todo un ordenamiento especifico monctario por
parte de la Administracién econémica del Estado, imponiendo tanto el curso
forzoso de una determinada moneda (el billete de Banco) (Ley de 1939)
como un control de cambios a través del “Institute Espaficl de Moneda Ex-
tranjera” (2), el margen de eleccién de las especies monetarias ha quedado
priacticamente reducido o dependiente de una autorizacién administrativa, por lo

(1) GARRIGUES, Contratos bancarios. Madrid, 1958, pag. 81, nim. 39.
{2) Actualmente suprimido, perg cuyas funciones sigue manteniendo el
“Banco de Espafia”.



Jurisprudencia 1061

cual, a la cuestién de validez o invalidez de un pacto se anade la de su
licitud o ilicitud dentro del ordenamietno monetario piblico vigente.

Los particulares, aun acatando las normas impositivas extravagantes para
el dmbito del ordenamiento monetario, ante el deber de tener que entregar
en sus transacciones moneda de curso legal forzoso, no han hechp méas que
tratar de usar el margen de posibilidades que les ofrece una factible renuncia
o derogacion indirecta del principio nominalista, en cuanto a la posibilidad
de pactar una cuantia de moneda variable en sus prestaciones, en funcién
de un indice econ6émico que acuse los cambios de valor del poder adquisi-
tivo de la moneda; de este modo, las variaciones del poder adquisitivo de la
moneda se verdn compensadas por el compromiso de entregar una mayor
o menor cantidad de las de curso legal hasta que se salve la diferencia alcan-
zada cntre su valor nominal y el comercial. Para ello, sc acude a las clau-
sulas de estabilizacién, o pacto de determinacién de la cuantia pecuniaria de
la prestacién obligatoria, en funcién del valor de un indice econémico que
se adecua por las partes en cada momento del pago; en realidad, estamos
ante la transformacién de una obligacién pecuniaria por una deuda de valor.

De aqui que la redaccidén de una cldusula estabilizadora por las partes
contratantes no sea tan simple o sencilla como se cree, pues debido a los
muchos limites normativos con que han de enfrentarse en sus figuras nego-
ciales, pueden acusar y caer en imprecisiones expresivas que le den un dis-
tinto significado y alcance a su conducta que pueda ser extralegal. Asi, de

A%

haberse expresadp que la renta “se elevara

£

o que la renta “se adecuari”,
segin los indices del nivel medio de vida oficiales, puede conducir a unos
efectos tan distintos de validez o nulidad, en cuanto a su contenido y resul-
tado, como ocurre en el casp de autos, al rechazarla el Tribunal Supremo,
debido a aquella elevaci6én constante y permanente sin posibilidad de que,
por advenimiento de una recesién, el arrendatario pueda hacerla repercutir
en su_renta, lo que si ocurrird si se trata de una clausula de estabilizacién,
por adecuarse sus efectos bilateralmente (SS. 19 diciembre 1966, 8 febrero
1967, 15 febrero, 20 noviembre y 22 diciembre 1972).

2. El fundamento de la validez de las cldusulas de actualizacién de la renta
v el de invalidez o nulidad de las cldusulas de elevacion.

Con la presente Sentencia de 9 de febrero de 1974, el Tribunal Supremo
vuelve a abundar en el criterio distintivo de dos tipos de pactos o clausulas
contractuales, las de estabilizacién o actualizacién y las de elevacién de la
renta, tal como ya tiene decidido reiteradamente en otras Sentencias, las de
21 de diciembre de 1970, 24 de junio de 1971, 7 de julio de 1972 y 25 de
enero de 1973, volviendo a manifestar que “los pactos de actualizacién de
la renta que se convengan entre las partes, sOlo serian vélidos cuando real-
mente sirvan a tal finalidad, es decir, cuando atemperan sus efectos a las
alteraciones que en méis o en menos experimente el coste de la vida y que,
por el contrario, no serdn validos cuando se limiten a establecer una posible
y constante elevacidén de la renta, sin permitir, a su vez, su disminucién para
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el supuesto de que baje el coste de la vida, o el importe de los salarios, 0 €l
valor de los articulos o indices que se fijen como médulos reguladores, en
cuyo segundo grupo se encuentra comprendida la estipulacién dicha, ya que
sOlo cstablece o prevé el supuesto de una acomodacién de la renta a las
fluctuaciones en alza del nivel general de los precios, lo que va en contra
de la proporcionalidad equitativa de las reciprocas prestaciones, y que po-
drian incluso legar a hacer antiecondmica para el arrendatario la continua-
cién del arrendamiento, convirtiendo, con ello, en ilusoria la utilizacién de
la prérroga legal, que como derecho irrenunciable de los inquilinds y arren-
datarios instituye la Ley de Arrendamientos Urbanos”.

En el caso de autos estaba claro que las partes habian suscrito dentro de
su contrato de arrendamiento una mera clausula de elevacion de la renta.
Literalmente expresaban que, “dado el caracter industrial del arrendamiento,
dicha renta se ajustariq, anualmente, a las posibles y anuales fluctuaciones
en alza del nivel general de precios, utilizindose para este computo el indice
general de precios al por mayor”. La manifestacién de que la renta se ajus-
tard a las posibles y anuales “fluctuaciones en alza”, supone la implantacion
de un exclusivo efecto unilateral para el arrendador, sin contrapartida para
el arrendatario en el caso de que se presente una posible baja por efeclos
de una deflacidn. Ademds, las fluctuaciones en alza deben ser tenidas anual-
mente, o sea, progresiva e indefinidamente, pueslto que no se sefiala un limite
de tiempo concreto.

Precisamente estos caracteres de un aumento de la renta, periddico, pro-
gresivo e indefinido, son los que han llevado a declarar al Tiibunal Supremo
como nulos estos pactos a cldusulas de mera elevacién de la renta (Senten-
cias 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 7 febrero y 21 diciembre 1970, 24 junio
1971 y 16 junio 1973).

Sin embargo, cuando el aumento de la renta, aun siendo periddico y pro-
gresivo, tiene un limite en el tiempo (cinco, diez, veinte afios), el Tribunal
Supremo declara validas estas mismas clausulas (SS. 18 febrero 1971, 21 abril
1972, 23 abril 1973 y 26 diciembre 1973). En estos casos, la admisién del
aumiento o elevacién de lo renta queda iustificada por la inflacién, por su
cfecio de pérdida de poder adquisitivo del dinero, quc hace de la renta una
cuantia equiparable para el arrendatario de local de negocio; no de otro
modo se puede justificar el mantenimiento de la proporcionalidad equitativa
de las reciprocas prestaciones entre los contratantes, cuando la constaute
subida de la renta no fuese menoscabada por la correlativa pérdida de poder
adquisitivo de su cuantia monetaria.

De aqui que sea excepcional la postuia del Tribunal Supremo, de consi-
derar la validez de las cliusulas de elevacién de la renta, si las partes con-
cretan la duracién del contrato, porque, entonces, hasta que llegue ese tér-
mino, no se impide el ejercicio del beneficio de prérroga. En cambio, la
regla general es su sanciéon de nulidad cuando la elevacién es indefinida,
debido a los efectos indirectos que implica sobre el arrendatario impidién-
dole o, al menos, influyendo decisivamente para el ejercicio del beneficio que
implica la prérroga forzosa, una vez que ha concluido el plazo de tiempo
del contrato.
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3. Los cfectos indirectos de una cldusula de elevacion de la renta en cuanio

al beneficio de prérroga forzosa.

Desde el momento en que el ordenamiento especial de arrendamientos
urbanos permite el libre establecimiento de una renta contractual, las diversas
modalidades de fijar su cuantia, inicialmente y a lo largo de su vigencia,
son practicadas por las partes contratantes conforme a la autonomia de su
voluntad.

Estas modalidades pactadas por el arrendador y el arrendatario sobre la
cuastia de la renta, ademés de ser normalmente equitativas, segln corres-
ponde a un contrato oneroso, conmutativo y de tracto sucesivo, han de ejer-
citarse y acomodarse a las reglas de la buena fe, por lo cual, jueces y tri-
bunales rechazan las pretensiones de las partes que impliquen manifiesto
abuso o ejercicio anormal de un derecho o constituyan un medio para eludir
la aplicacién de una norma imperativa, que deberd prevalecer en todos los
casos frente al fraude a la ley (art. 9 LAU 1964).

, Desde la aparicion de las clausulas de elevacién de la renta, los Tribunales
fueron conscientes de c6mo podian constituir un medio para eludir la apli-
cacién la norma imperativa correspondiente al beneficio concedido al arren-
datario de la prérroga forzosa del arriendo (art. 57 LAU 1964). El convenio
por el que las partes establecen que la renta se eleve continua e indefinida-
mente tiene como consecuencia un efecto indirecto sobre el arrendatario,
llegado el momento de la prérroga del contrato en cuanto a su decisién de
continuarlo o no en aquellas condiciones. Este efecto indirecto es caracterizado
por el juzgador como el de la “ecuacién renta-prérroga” (SS. 23 febrero
1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 7 febrero 1970, 18 febrero 1971, 25
enero 1973, 23 abril 1973 y 9 febrero 1974).

El Tribunal Supremo ve en estas elevaciones progresivas de la renta con
exclusivo efecto unilateral una manera de burlar la irrenunciabilidad a la
prérroga o de quebrantarla por la desproporcién entre la utilidad o beneficio
y el uso de la cosa, pudiendo contribuir a que se superen las posibilidades
econémicas de los inquilinos, induciendo a su renuncia o, como expresa la
actual Sentencia del Tribunal Supremo, “podrian incluso llegar a hacer anti-
econémica para el arrendatario la continuacién del arrendamiento, convir-
tiendo, con ello, en ilusoria la utilizacién de la prérroga legal, que como
derecho irrenunciable de los inquilinos y arrendatarios estatuye la Ley de
Arrendamientos Urbanos”.

Resulta, pues, que la autonomia de la voluntad de las partes para esta-
blecer la renta (art. 97 LAU 1964) tiene unos limites en cuanto al ejercicio
de sus relaciones juridicas dentro del marco de la buena fe, por lo que la
fijaciébn de una renta excesiva, desproporcionada, progresiva e ilimitada im-
plica un abuso de este derecho de libre estipulacién de la misma. De igual
modo, cuandp el arrendador utiliza una cuantia excesiva como un medio para
eludir la aplicacion de una norma imperativa, como es la que impone la
prorroga obligatoria del contrato de arrendamiento urbano (art. 57 LAU 1964),
realizard un fraude a la Ley.

Ambas modalidades de abuso y fraude en el ejercicio de un derecho son
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sancionadas por los jueces y Tribunales con la nulidad de lo establecido, si
bien con 'la potestad de poder salvar el resto de la obligacién contractual
convenida, a fin de no perjudicar los derechos adquiridos por el arrendatario
sobre el bien inmueble que usa y utiliza, bier como vivienda, ya como local
de negocio (1). Esta potestad moderadora y de revisiébn que tienen los TTi-
bunales, por su arbitrio judicial, es plenamente reconocida por el ordenamiento
especial de Arrendamientos Urbanos en su articulo noveno, en cuanto medio
de impartir una justicia conmutativa.

Josté BONET CORREA

(1) La jurisprudencia francesa, en principio, llega a declarar la nulidad
del contrato de arrendamiento totalmente; asi, Cass. civ. 13 febrero 1969, en
Juris Classeurs Périodique, 1969, 2,15492; Cass. civ. 5 junio 1971, en Revue
des Loyers, 71,278. Posteriormente, tan sélo anula la cliusula como ilicita,
Cass. civ. 6 junio 1972, en Quotidienne Juridique, 14 diciembre 1972 y Dalloz,
73,151; Cass. civ. 9 julio 1973, en Journal Notarial, 74, p. 291 y Dalloz,
74,24. Cfr. SERRES, en Journal des Finances, 12 diciembre 1968, y Conflits
dans les baux commerciaux, en Journal des Finances, 18 abril 1974, p. 4.



1. SENTENCIAS

A cargo de Maria Angeles CALZADA CONDE, Jesus DIEZ DEL CORRAL,
Juan de Dios DOVAL DE MATEQ, Eduardo GALAN, José MACIAS MAR-
TIN, José Maria MIGUEL GONZALEZ, José PERE RALUY, José POVEDA,
DIAZ e Ignacio QUINTANA CARLO.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. NORMA REGLAMENTARIA OPUESTA A OTRA DE RANGO LEGAL: REGLAMENTO
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: La reforma contenida en el caso 3.° del nime-
ro 2 del articulo 2 del Reglamento de arrendamientos riisticos de 29 de abril
1959, al establecer un requisito mds para la aplicabilidad de la excepcion
contenida en el precepto, no puede tener efectividad contra lo dispuesto en
la Ley de 1935, reiterado en la de 1942. (S. 27 octubre 1973; no ha lugar.)

La sentencia recuerda la jurisprudencia sobre la materia contenida en las
SS. de la sala 6.% del T. S. y la de la sala 1.2 de 14 julio 1961.

2. ABUSO DE DERECHO: REQUISITOS: Iiene ya dicho la seie 1 del T. S.
que en el ejercicio licito de un derecho no puede existir abuse del mismo sin
la concurrencia de los requisitos exigidos, entre los que figura el ejercicio
incivil y contrario a la equidad, de un interés juridicamente protegido en coli-
sién con otro no tutelado legalmente.

CONGRUENCIA: ERROR MATERIAL EN UNA DEMANDA: El error material de
confundir en el suplico de la demanda la planta derecha con la izquierda,
cuando la realidad de tal errér surge con claridad del contenido de la propia
denranda y de los hechos de la misma, no puede servir de base a la incon-
gruencia. (8. 9 febrero 1973; no ha lugar.)

3. CADUCIDAD DE LA INSTANCIA Y ACTOs PROPIOS: No puede alegarse la
caducidad de la instancia, respecto de un proceso universal de juicio abintes-
tato y de testamentaria acumwulados, aparte de por tratarse de cuestion nueva
hasta ahora no planteada en el pleito, porque aquel proceso se ultimé con la
aprobacién del cuaderno particional y consiguiente protocolizacion de éste,
actuaciones y resoluciones todas que fueron consentidas por el propio recu-
rrente, al que no le es licito ahora solicitar la nulidad de la particién, lo que
equivaldria a ir contra sus propios actos.

FALTA DE NOTIFICACION PERSONAL DE LAS OPERACIONES DIVISORIAS DE LA
PARTICION: Los articulos 1.079 y 1.081 de la ley procesal no exigen tal noti-

14
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ficacion personal a las partes, sino que es suficiente la hecha al procurador
del recurrente, de acuerdo con el principio general del articulo 6 de la propia
Ley, aparte de que el propio recurrente, con su conducta posterior, ha ratifi-
cado y aceptado el cuaderno particional, no cabiendo una nulidad de actua-
ciones, ni atin encubierta en un proceso declarativo, cuando no se han ejer-
citady en tiempo los recursos ordinarios procedentes. (S. 6 febrero 1974; no
ha lugar.)

4. NULIDAD ABSOLUTA: Las causas en que puede fundarse la nulidad abso-
luta o inexistencia de cldusulas contractuales son, bien la faita de algiin re-
quisito esencial para que pueda haber contrato (art, 1.261 del Cédigo civii),
bien la existencia de pactos contrarios a las leyes, a la moral o al orden pi-
blico, en cuyo caso hay “prohibicién” (art. 1.255 del Cédigo).

CARACTERISTICAS DE LA NULIDAD: Son caracteristicas esenciales de los con-
tratos nulos que pueden accionar contra los mismos las mismas partes que
los suscribieron, sin que pueda oponerse la excepcién de ir contra los prapios
actos, y que el contrato queda fuera de las reglas reguladoras de la prescrip-
cién y de la caducidad, por aplicacién del conocido principio “quod nullum
est, mullum producit effectum”,

INCAPACIDAD MENTAL Y FALTA DE CONSENTIMIENTO: Son nulos, por aplica-
cion del articulo 1261 del Cédigo el convenio familiar, ventas y demds con-
tratos otorgados por quien se ha probado no tenia suficiente juicio, sin que
importe que la declaracidn de incapacidad haya itenido lugar con posterio-
ridad a tales actos.

CONTRATOS SOBRE HERENCIA FUTURA: CATALURNA: K/ convenio famiiiar, la
escritura de compromiso y el laudo arbitral en los que, modificando el auto
del Juzgado de Primera Instancia que consideraba herederos a todos los hijos
del causante, viene a establecer sustituciones fideicomisarias de las herencias
que corrcspondieran a uno u otro de los hermanos, infringen los articulos
1271 y 4 del Cédigo civil.

HEREDERO CONTRACTUAL Y SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN CATALUNA:; SU
FORMA: Los citados documentos, al instituirse en ellos contractualmente un he-
redero llamado “electivo” a quien se grava con una sustitucién fideicomisaria,
infringen el articulo 63 de la Compilacion, que exige que el heredamiento se
otorgue en capitulaciones matrimoniales, y el 162 de la propia Compilacion,
cuando impone que el fideicomiso se disponga en testamento, codicilo, here-
deniento o donacién entre vivos o por causa de muerte.

CONTRATO DE ARBITRAJE: Ha de ser invdlido el laudo arbitral dictada, cuan-
do previamente las partes en documento privado pactan determinado convenio,
afiadiendo una cldusula de que sélo habria de cumplirse en sus propios tér-
minos, cualquiera que fuese lo dispuesio en el propio laudo, puesto que no
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existe el compromiso previo a aceptar la decision de los drbitros, que exige
como condicidn esencial, el articulo 2.° de la Ley de 22 de diciembre de 1953.
(S. 14 marzo 1974; ha lugar)

5. PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR RECONOCIMIENTO DE DEUDA: FECHA DE
ESTE: Demandado el acreedor por el deudor para que acepte el pago, el re-
conocimiento de deuda se mantiene en sus efectos interruptivos hasta la fecha
de la sentencia dictada en casacion.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA PENDIENTE DE LIQUIDACION: Practicada la liqui-
dacién por el deudor, no aceptada por el acreedor y rechazade judicialmente
la pretensién del deudor de que el acreedor acepte ei pago, e: reconocimicnto
de la deuda, aunque sea parcial, es bastante para interrumpir la prescripcion.
(S. 10 junio 1972; ha lugar.)

Norta: La renta pactada en un arrendamiento de industria se fija en un
tanto por ciento de los ingresos, deducidos ciertos impuestos. A partir de un
determinado momento, cesa la conformidad de las partes en cuanto a las
liquidaciones practicadas. El arrendatario ofrece el pago de ia renta que es-
tima debida y al negarse a recibirlo el arrendador, consigna, pero recae auto
declarando mal hecha la consignacién. El deudor acude a un procedimiento
de mayor cuantia para que se declare que la renta debida es la fijada en
virtud de la liquidacién practicada por él y el acreedor acepte el pago. Su
pretensién es desestimada en todas las instancias hasta casacién. Después los
herederos del arrendador primitivo demandan el pago de la renta. El Juzgado
de primera instancia admite la demanda condenando al pago inmediato de la
cantidad reconocida por el dendor como debida, rechazandp la excepcién de
prescripcion. :

La Audiencia Territorial de Sevilla revocd la sentencia apelada, desesti-
mando la demanda y apreciando la prescripcion.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia por haber contado
la fecha del reconocimiento de la deuda desde el acto de conciliacion del
pleito promovido por el deudor para que el acreedor aceptara el pago, de-
cidiendo que debe contarse desde que recayé la sentencia dictada en casacidn.

Ofrece alguna duda que el reconocimiento parcial de la deuda suponga
interrupcién de la prescrpcién por la parte de la denda no reconocida. Mas
quizd no sea exacto ver en nuestro caso tan sélo reconocimiento de la deuda,
pues la oposicién del acreedor en el pleito a recibir el pago nominal implica
la reclamacién del total que resulte de la liquidacién.

J. M. M. G.

3. Derechos reales

1. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTOS AUTEN-
TICOS: Son documentos auténticos los recibos suscritos por el vendedor y las
letras de cambio negociadas por los Bancos de las que éstos certifican fueron
pagadas por el comprador-librado, siendo reconocidos recibos y letras por el
vendedor en confesién judicial. Acreditan por si, sin necesidad de hipétesis,
conjeturas o razonamientos, la compraventa como el pago del precio y con
ello la equivocacién del juzgador.
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TERCERIA DE DOMINIO: TiTULO: No cabe limitar el concepto de justo fitulo
de dominio al documento en que el negocio juridico se instrumenta; por ello
su eficacia frente a tercero no depende de la fecha de éste establecida en base
al articulo 1.227. El término técnico “titulo de dominio” no equivale a docu-
mento preconstituido, sino a justificacion dominical. '

E| requisito, exigido por el articulo 1.537 de la LEC, de que ei actor
presente el titulo en que se funde su demanda de terceria, tiene cardcter me-
ramente procedimental, y una vez cumplido puede la parte utilizar los medios
de prucba adecuados para acreditar su dominio. (S. 5 octubre 1972; ha lugar.)

El dominio aparece plenamente justificado, ademds de por los documen-
tos controvertidos, por los recibos y letras de cambio satisfechas, que prueban
el pago por la confesién judicial del vendedor y por la prueba testifical de
la que aparece que los pisos han sido ocupados y disfrutados por el compra-
dor desde la fecha de los documentos, constituyéndose con su concurso la
comunidad de propietarios y extendiéndose a su nombre los recibos de gas-
tos generales.

2. ACCION DE DESLINDE ENTRE FINCA SEGREGADA Y MATRIZ: Al segregarse
de una finca dos parcelas, cada una de las cuales se dona por la propietaria
a dos de sus hijos, y donarse el resto a otro hijo, infringe el articulo 1.218
del C. c., la Séﬁtencia que ordena practicar el deslice entre una de las fincas
segregadas y el resto distribuyendo el exceso de cabida proporcionalmente en-
ire ambas, ya que, al decirse en la escritura de donacién de la porcién que
quedaba como resto después de las dos segregaciones, que se trataba de dicho
resto, es irrelevante la exiensién superficial que se sefialaba al mismo.

DESLINDE: PREFERENCIA ENTRE LOS METODOS APLICABLES: Aplica indebi-
damente el articulo 387 del C. c., violando por inaplicacién el 385 del mismo
Cuerpo Legal la Sentencia que distribuye un exceso de cabida entre dos fin-
cas colindantes, sin tener en cuenta que el articulo 387 solamente es aphcable
cuando no deba aplicarse el 385. (8. 11 octubre 1972; ha lugar.)

4. 'Obligaciones y contratos

1. COMPRAVENTA DE INMUEBLE EN DOCUMENTO PRIVADO: Es vdlida a todos
los efectos legales desde el momento en que constan el consentimiento, el ob-
jeto y la causa, sin que a ello pueda ser obstdculo su constancia en documento
privado, en razén a la libertad de forma imperante en el ordenamiento es-
pafol.

CAUSA DEL CONTRATO: MOVILES DETERMINANTES: Es licita la causa cuando
lo son los méviles o motivos perseguidos por las partes que puedan afectar
a la eficacia del acto en cuanto actiian a modo de causa o finalidad impulsiva
o determinante del mismo.
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ANULABILIDAD DE CONTRATO: Es anulable el contrato de compraventa en
la que el comprador es un organismo dependiente del Estado y en el cual
no se cumplieron todos los trdmites de cardcter admiinistrativo, perp dicha
anulabiliddd es preciso que sea pedida en el plazo de cuatro afios establecido
en el articulo 1.301 del C. c. por quienes, segiin el articulo 1.302, pueden ha-
cerlo, es decir, los obligados principal o subsidiariamente, pero nunca por un
tercero. (S. 2 octubre 1972; no ha lugar.)

Hecuos: El “Consejo Superior de Misiones”, organismo asesor del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores, dependiente del mismo, creado en 1940, y al
que la Ley de 31 diciembre 1945 atribuye la condicién de Organismo autd-
nomo, desprovisto de personalidad juridica independiente, compra una finca
urbana en documento privado. El citado organismo se nutria, aparte de otros
fondos, de una subvencién anual con cargo a los Presupuestos del Estado.
Po- D. 19 agosto 1967 se suprime el citado organismo, y el Estado acuerda
transferir a la Conferencia Episcopal espaiiola los bienes del mismo. El 13
agosto 1962 se habia elevado a Escritura piblica €l contrato privado de com-
praventa, pero en la misma aparece como adquiriente la Asociacién “Espana
Misionera”, formada, en esencia, por las mismas personas que habian fo:-
madg parte de la Comisién permanente del Consejo Superior de Misiones.
Dicha Escritura se inscribe en el Registro. El abogado del Estado solicita la
declaracién de nulidad de la Escritura y la declaracién de que la finca es
propiedad dei Estado. En la contestacién a la demanda se afirma que el Con-
sejo Superior de Misiones se habia creado con una doble faceta: la de aseso-
ramiento ministerial, como un simple érgano del Estado y la de Agrupacién
de Ordenes y Congregaciones Religiosas que desempefiaban actividades, y que
la ayuda del Estado se hacia a una obra misional y no a un drgano concreto
de la Administracién, con el caricter de subvencién, por lo cual, continuando
dicha obra la Asociacién “Espafia Misionera”, era ella la propietaria. En pri-
mera instancia y en apelacién se estima la demanda declarando la propiedad
del Estadc sobre la finca, y la nulidad, por ilicitud de causa, de la Escritura
publica, ya que con ella se habia pretendido detraer un patrimonio pertene-
ciente al Estado en favor de la Asociacién citada. El Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar al recurso en base a los argumentos anteriormente ci-
tados.

COMENTARIO.—S4lo queremos llamar la atencién sobre el considerando ex-
tractado bajo el epigrafe “anulabilidad de contrato”, pues no parece dema-
siado consistente la argumentacién que utiliza. En efecto, parece claro que
las causas de anulabilidad de los articulos 1.300 y ss. del C. c. no son exten-
sibles a otros supuestos, salvo, como dice De Castro (“El Negocio Juridico”,
pag. 500, nota &), que leyes especiales utilicen el sistema de la anulabilidad
para otros supuestos.

. P. D.

2. VENTAS SIMULADAS Y CLAUSULA DE RESIDUO: Instituido heredero el actor
en el testamento de su esposa, con la cliusula de que sélo podrd disponer de
los bienes de la herencia por actos “inter vivos”, después de consumir los pro-
pios, v de que los bienes quedados al fallecimiento del heredero han de pasar
a determinados sobrinos, es nula la venta de bienes hereditarios realizada por
el viudo a otros sobrinos, si se demuestra que éste no sélo conserva aigiin
bien propio, sino que los demds privativos ios ha vendido simuladamente a
estos mismos sobrinos.

VENTA SIMULADA: Contra la afirmacion de la sentencia de 'que la venta de
los bienes propios del viudo sélo obedecié al propdsito de poder vender des-
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pués los heredados de su cényuge, nada prueba el hecho de que en la misma
fecha vendié el viudo otras fincas de su propiedad a otras personas, ventas
que no han sido impugnadas, puesto que estos contratos no han sido objeto
de controversia en el pleito y, trdtese 0 no de ventas reales o ficticias, nada
desvirtiia este hecho la afirmacién de la instancia. .

VENTA SIMULADA Y POSIBLE DONACION DISIMULADA: Los motivos de recuiso
que alegarn la interpretacién errénea del articulo 633 y la falia de “aplicacion
del articulo 1.276”, con la consiguiente validez de la donacién encubierta bajo
la venta simulada, no pueden prosperar en este caso, pues falta un requisito
esencial como es el “animus donandi” para construir la figura de la donacion;
no es la generosidad la que induce a la simulacién, sino el propdsito de burlar,
bajo apariencia legal, la limitacién que puso la testadora, y sin que esto im-
ponga desconocer la doctrina de las Sentencias invocadas en el recurso, dic-
tadas para casos distintos en que el “animus donanai” era manifiesto,

EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD: Es de inexcusable observancia
la aplicacién del articulo 1.303, en cuanto a la restitucién reciproca de las
cosas objeto del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses, por
lo que debe ordenarse la devolucién de la cantidad probada que uno de los
supuestos compradores entregé. (S. 28 febrero 1974; ha lugar.)

-~

3. NOVACION: Para que exista la novacion hay que entender que la extintiva
precisa que conste de modo claro y terminanie la voluntad de novar, no

siendo preciso que dicha voluntad aparezca cuando exista una incompatibitidad
manifiesta de las obligaciones.

CALIFICACION DEL ARRIENDO COMO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGO-
CIO: HAY QUE ESTAR AL MOMENTO INICIAL: Si lo arrendado fue una unidad pa-
trimonial con vida propia creada por el arrendador, el arriendo ha de califi-
carse conio de industria, sin que obste a ello el que, con posterioridad a la
iniciacion del contrato, el arrendatario introdujera nuevos utiles para la fabri-
cacién, ya que el contrato ha de calificarse por lo realmente recibido por el
arrendatario como contenido del mismo. (S. 25 mayo 1973; no ha lugar.)

4. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: CONSIGNACION DEL PRECIO POR MEDIO
DE TALON BANCARIO: La doctrina de la Sala I del T. S. —en SS. de 5 julio
1944, 7 y 24 mayo 1966— tiene resuelto que la entrega de un cheque, una
letra de cambio y, caso idéntico, el de un talon bancario, no puede equipa-
rarse a la consignacién del precio, ya que para surtir efectos liberatorios de
la obligacion de reembolso que impone el articulo 1.518 del Cdédige, ha de
hacerse en dinero, pues los documentos bancarios séio producen los efectos
del pago cuando hubieren sido realizados como ordena el articulo 1.170 del
Cddigo civil v si dicha realizacién se efectué mediante ingreso del importe
del talén en la Caja de Depdsitos fuera del término de caducidad seialado
en la Ley no ha lugar a la accién de retracto. (S. 24 febrero 1973; ha lugar.)
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5. INCONGRUENCIA: No se da la alegada cor:tradiccion porque la parte dis-
positiva de la sentencia impugnada no contiene esas tajantes declaraciones de
eficacia que se le imputan, ya que si bien decreta la plena validez del primer
contrato no hay, en cambio, andlogo pronunciamiento respecto del segundo,
cuya simultdnea eficacia seria imposible.

FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA: No existe esta alegada falta de legitimacion
por el hecho de que el contrato se celebrara con determinada persona fisica
v su cumplimiento lo acciona la Sociedad Editorial, cuanto que es un hecho
probado que la demanda sabie perfectamente que contrataba con el primero
en virtud de la titularidad que ostentaba respecto a la Editorial que lleva su
nombre, y tal fundamental afirmacion fdctice de la sentencia no ha sido des-
virtuada por la recurrente, que ni siquiera la combatié, por lo que quedan in-
célume.

TRANSMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL: SU FORMA Y EL CONTRATO DE EDI-
CI6N EN EXCLUSIVA: Los requisitos exigidos por el articulo 2.° de ia Ley de
Propiedad Intelectual y 9.° de su Reglamento, respecto de la necesidad de
documento publico e inscripcion en el Registro especial, para que la trans-
misién goce de los beneficios de la Ley y produzca efectos respecto de ter-
ceros, no pueden practicarse para los contratos referidos a obras sin fitulo de-
lerminado que se hayan de producir en lo futuro, exégesis que queda con-
firmada por numerosos preceptos de la Ley y el Reglamento, todos ellos refe-
ridos a obras concretas con titulo también determinado.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Con arreglo a la jurisprudencia reife-
rada de estqg Sala, la interpretacién particular y apasionada que ofrece la re-
currente —de que a falta de acuerdo sobre la revision trienal del precio, el
contrato quedaba desprovisto de tal esencial elemento y cada parte podia de-
nunciarle al final del trienio— no puede prevalecer frente a la exégesis co-
rrecta e imparcial del juzgador de instancia en el sentido de que la duracion
del contrato de edicién es de veinte aiios.

PODER IRREVOCABLE: E[ principio general de la revocabilidad del poder
liene mitigaciones en ciertos casos, como sucede cuando el poder se conficre
en cumplimiento o como complemento de un contrato principal concluido en
interés del representante o de terceras personas, o se estipula subordinando
su duracion a cierto plazo o a determinado evento futuro, en cuyo caso la
irrevocabilidad pactada tiene que durar todo el tiempo convenido o hasta que
sobrevenga el evento.

PODER IRREVOCABLE: SU FUNDAMENTO: La fesis de la irrevocabilidad del
poder tiene en tales casos su fundamento en los articulos 1.091, 1.101, 1.256
y 1.258 del Cédigo civil y ha sido reconocida por las Sentencias de esta Sala
de 9 de noviembre de 1926, 13 de abrii de 1928, 30 de abril de 1955 y 2 de
noviembre de 1961. entre otras.
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SOLIDARIDAD DE OBLIGACIONES: Segiin reiterada doctrina jurisprudencial,
puede producirse la solidaridad entre varios deudores, sin necesidad de que
medie pacto expreso sobre ella, bastando que del contexto de la obligacion se
infiera su existencia, y que igualmente es doctrina legal que también se ori-
gina cuando concurren varios en la comision de un acto ilicito civil y hay
unidad de accién o de resultado. (S. 4 mayo 1973; no ha lugar.)

6. PERJUICIOS CAUSADOS POR UNA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: CA-
RACTER DE LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR LOS MISMOS: PRESCRIPCION: Si bien
el articulo 139 del R. H. exige a todo el que solicite embargo preventivo de
bienes inmuebles (debe querer decir anotacién preventiva de demanda), que
ofrezca indemnizar los daiios y perjuicios que pueda originar, ello no constituye
mds que una garantia de tipo formal. Descartado entonces que la obligacion
surgida por la produccion de dichos aios derive del incumplimiento de una
obligacion legal, y no existiendo entre las purtes relacion alguna derivada de
un contrato, la accién surgida tiene el cardcter de extracontractual o aquiliana,
que prescribe al @iio, como determina el articulo 1.968 C. c., mdxime en el
caso contemplado en que, por ser demandado el Estado, es de aplicacion el
articulo 40 de la L. R. J. A. E. (S. 4 julio 1972; ha lugar.)

5. Derecho de familia.

1. SEPARACION DE MATRIMONIO CIVIL: NACIONALIDAD DE ESPANOLA CASADA
CON EXTRANIERO: El riguroso automatismo del primitivo articulo 22 del Co-
digo civil sufrié con la Ley de 15 de julio de 1954 una notable atenuacion,
dada la nueva redaccién del articulo 23, nimero 3.2, segiin el cual sélo per-
derd nuestra nacionalidad la espafiola que contraiga matrimonio con extran-
jero “si adquicre la nacionalidad de su marido”, supuesto este iltimo que ha
de probar quien lo invoque, puesto que lo normal es el mantenimiento de la
nacionalidad espariola.

APLICACION DE LEGISLACION EXTRANJERA: SU PRUEBA: Si la legislacidn ex-
tranjera se trata en nuestro Coédigo como una cuestion de hecho, es visto que
se ha producido un error de hecho en la apreciacién de la prueba al dar por
supuesta la nacionalidad alemana de la aciora, si se tiene en cuenta que su
condicién espaiiola antes de casarse no ha sido objeto de discusién en el
proceso.

SEPARACION DE MATRIMONIO CIVIL: Puede impetrarla cualquier sibdito es-
pafiol de los Tribunales nacionales cuando se invoque por una de las causas
legitimas de separacién, todas ellas criminoldgicas, conforme al articulo 104
del propio cuerpo legal. (S. 13 febrero 1974; ha lugar.)

. Nora: Esta sentencia, con sélo dos considerandos extraordinariamente con.
cisos, requicre alguna aclaracién po- la complejidad y dificultad de! -u-uesto
de hecho contemplado. Desde luego, el problema clave planteado es la de-
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terminacién de la nacionalidad de la mujer, puesto que si es espafiola, la
separaciéon del matrimonio debe regularse por la legislacién patria, mientras
que si_los conyuges fueran alemanes habria que aplicar la legislacion de ese
pais, el cual, por cierto, no conoce la simple separacién matrimonial, sino
el divorcio vincular.

La lectura del primer considerando, al referirse a la reforma de 1954, da
la impresién de que el matrimonio en cuestién se habria contraido con pos-
terioridad a dicha fecha, pero la verdad es que el matrimonio tuvo lugar en
1949. Por tanto, la aplicacién con efectos retroactivos de la reforma de 1954
mereceria ir acompaftada de alguna fundamentacién juridica. Esta podria ser,
por ejemplo, la doctrina de la posesiéon de estado de la nacionalidad espa-
fiola, invocada en uno de los motivos del recurso, aunque no acogida expresa-
mente en la sentencia.

Pero ademis el matrimonio civil en cuestibn se celebré en Irlanda en
1949, de acuerdo exclusivamente con la “lex loci”. El marido, segun parece,
habia contraido un matrimonio anterior en Alemania, sin que se sepa si habia
sido o no disuelto. Su nacionalidad en aquel momento es, por otra parte,
una incOgnita, pues queda en el aire si conservaba su primitiva nacionalidad
alemana —que volvié a ostentar en 1970— o si era apatrida. En fin, no
consta por ninglin lado que tal matrimonio civil haya logrado su inscripcién
en el Registro Civil espafiol del Consulado correspondiente.

El abanico de problemas que se deduce de estos hechos, en orden a la
validez y eficacia de este matrimonio, es extraordinariamente amplio, si bien
el Tribunal Supremo, seguramente por razones procesales formales, no llega
a abordarlos. Especialmente me int:resa destacar, pues es una corruptela que
debe corregirse, que el Juzgado de Instancia deberia haber rechazado la
prueba del matrimonio civil por no reunir ésta los requisitos que exige el
articulo 2 de la Ley del Registro Civil. De acuerdo con este articulo, siem-
pre olvidado, la prueba del matrimonio civil, como la de cualquier otro hecho
inscribible, ha de ser forzosamente la correspondiente certificacion registral
de la inscripcidn, y si bien, cuando falta ésta, son admisibles otros medios de
prueba, es entonces requisito imprescindible que, previa o simultineamente,
se haya instado la inscripcién omitida... Téngase en cuenta, ademds, que la
inscripcion de los matrimonios civiles contraidos en el extranjerc por espa-
fioles, conforme a la forma del pais, requieren para su inscripcién la tramila-
cién del expediente previsto en los articulos 73 de la Ley del Registro Civil
y 249 de su Reglamento, en el que debe acreditarse particularmente la libertad
y acatolicidad de los contrayentes.

’ J.D. C.

2. AVAL: CARACTER NO GRATUITO: No puede considerarse al aval acto
gratuito por su cardcler accesorio de un préstamo no gratuito, por los derechos
de reembolso y subrogacion que tiene el avalista, y por haberse prestado el
aval solidariamente por varias personas, lo quée permite al que pague recla-
mar de sus codeudores.

SOCIEDAD DE GANANCIALES: NATURALEZA: DERECHO DE LA MUJER: No cons-
tituye una forma de copropiedad de la regulada en los articulos 392 y si-
guientes del Cédigo civil, al faltarle el concepto de parte.. Hasta la liquidacién
y consiguiente adjudicacién, la mujer no tiene mds que un derecho expectante
que no la legitimia para ejercitar lg tercerig de dominio. (S. 11 de abril de
1972; no ha lugar)

3. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: LEGITIMACION PASIVA: FINCA GANAN-
CIAL: Basado el recurso en la alegacion de haberse quebrantado el principio
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del litisconsorcio pasive necesario, por entender el recurrente que la demanda
de reiracto lo fue sélo contra el marido recurrente, a pesar de que la adqui-
sicién que pudiera representar, y @ que aquélla se encaminaba, afectaba direc-
tamente a la sociedad de gananciales, por lo qite habria de ser preciso de-
mndar a la esposa, no cabe estimarlo, ya que se olvida la cualidad de repre-
sentante de la sociedad conyugal y de la de gananciales que al marido otforgan
el articulo 59 y el 1.412 del C. c. y tampoco liecne en cuenta el recurrente
que la estimacion de la pretensién actora y la venta consiguiente del bien
retraido no son sino consecuencia de una decision judicial de ineludible cum-
plimiento, con independencia, no ya del consentimiento de la mujer, sino de
la mera opinién que ésta pudiera tener al respecto.

RETRACTO: CANTIDAD QUE DEBE CONSIGNARSE: No puede extenderse la obli-
gacion de consignar “los gastos del contrato y demds pagos legitimos precep-
tuados en el articulo 1.518 C. ¢.” si nc fueron noftificados a quien ejercita
la accién como parte de las condiciones esenciales en que se efectud la trans-
mision, (8. 19 enero 1974; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

1. HERENCIA INDIVISA: ENAJENACION POR UN COHEREDERO: Afirmado por
el vendedor en un contratg de compraventa hecho en documento privado que
actuaba, ademds de por si, en nombre de sus coherederos, y demostrado que
no tenia autorizacion de éstos, es correcta la fundamentacion de la Sentencia
recurrida de que sélo la adjudicacién en operaciones particionales de una
herencia concede la propiedad de bienes determinados, y cada uno de los
herederos no tiene capacidad para disponer de los bienes indivisos sin la auto-
rizacién de sus coherederos, mdxime basdndose la Sentencia impugnada en la
falta de capacidad mental del vendedor derivada de padecer esclerosis cerebral.

NULIDAD DE CONTRATO: Dclarada ésta, y aprobado que el vendedor recibié
un talén del comprador, al no haber probado los herederos de aquel que no
hubieran hecho efectivo tal efecto, debe casarse la Sentencio que no condena
a dichos herederos a la devolucion de la suma importe del talén, 'devolucio’n
que ha de entenderse solicitada implicitamente en la peticién de indemnizacion
de daiios y perjuicios. (S. 5 mayo 72; ha lugar.)

2. PARTICION DE HERENCIA POR COMISARIO: NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR
JupiCiaL: Cuando entre los padres ejercientes de la patria potestad y los hijos
sometidos a ella se producen situaciones de contraposiciéon de intereses, el
ariiculo 165 del Cédigo preceptia el nombramiento de su defensor judicial
a fin de tutelar los derechos de los repetidos menores, y este precepto es de
cardcter imperativo y por ello de ineludible observancia.

PARTICION DE HERENCIA POR COMISARIO: CITACION AL INVENTARIO: La
proteccion expresada respecto de los menores se ve reflejada en el articiilo
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1.057 del Cédigo al imponer al comisarie que, cuando entre los coherederos
exista algtin menor, ha de formalizarse el inventario con citacion de todos
los coherederos, acreedores y legatarios, disposicién que en consecuencia tiene
¢l mismo cardcter de derecho necesario.

NULIDAD DE LA PARTICION: De acuerdo con lo razonado anteriormente, ha
de concluirse que son nulas, por imperio del articulo 4.°, 1odas las operaciones
que integran la particién, por falta de citacién a todos los herederos y al
defensor judicial del menor, cuyo nonmbramiento pudo solicitar del Juzgado
cualquier interesado, al amparo de la amplitud que para ello otorga el pd-
rrafo 2.° detl ya citado articulo 165 del Cédigo civil.

NULIDAD RADICAL: SUS EFECTOS: Conocido el hecho determinante de la
nulidad por el Tribunal, debe deducir del mismo las consecuencias necesarias
y procedentes. en Derecho por el cardcter de Derecho necesario de los pre-
ceptos citados.

NULIDAD DE LA PARTICION: SU EXTENSION A UNA RENUNCIA HEREDITARIA EN
ELLA CONTENIDA: La nulidad de la escritura particional debe alcanzar a todo
su contenido, sin excluir a la renuncia que en la misma cfectiia la viuda del
usufructo del tercio de libre disposicién que le legd su esposo con cargo a
sus derechos legitimarios, ya que en las nuevas operaciones de inventario,
liquidacién y adjudicacién pueden varias los supuestos de hecho que la viuda
tuviera en cuenta para llevar a cabo aquella renuncia. (S. 15 octubre 1973;
ha lugar)

Nota: Alguna de las afirmaciones contenidas en esta Sentencia pueden
parecer demasiado generales: asi, el caricter tan imperativo del parrafo
segundo del articulo 1.057 del Cédigo, o que la nulidad de la particién
deba alcanzar siempre a las renuncias de derechos hereditarios contenidas
en aquélla. Para reducir a sus debidos limites la doctrina de esta Sentencia,
conviene destacar algunos de los supuestos facticos fundamentales del caso
discutido.

Don M. L. F., conyuge binubo, fallece bajo testamento en el que legd a
su esposa el usufructo vidual y vitalicio del tercio libre: la nuda propiedad
de éste a una hija, menor de edad, de su segundo matrimonio; mejora a la
misma hija en el tercio de este nombre, y en el de legitima estricta instituye
herederos, por partes iguales, a esta hija y a otros dos hijos de su primer
matrimonio. Nombra también contador partidor con amplios facultades. El
comisario, con intervencién de la viuda, otorga la correspondientle escritura
particional, adicionada por otra posterior, omitiéndose la citacién para el
inventario, no sélo al defensor judicial de la menor —que no habia sido
nombrado—, sino también a los hijos del primer matrimonio, quienes son
los que iniciaron el pleito reclamando desde el principio la nulidad de la
particidn.

Debe tenerse, por ultimo, en cuenta que la renuncia a su legado efectuada
por la viuda no obsté para que, segin se deduce de los hechos, se le adju-
dicardn en la particién bienes en pleno dominio, lo que hubo de serlo proba-
blemente en pago de su mitad de gananciales. I Do
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II. ARRENDAMIENTOS.

1. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: No es apreciable el abuso de derecho
cuando el actor ejercité su accion en defensa de un interés legitimamente
protegido sin la menor intencién de daiar a su adversario.

NOVACION EXTINTIVA O MODIFICATIVA: La omisién, en un documento, de
las cldusulas que en los convenios anteriores limitaban la facultad de ceder
o subarrendar a la obtencién de permiso escrito del propietario, no significa
su derogacion ni el nacimiento de una novacién extintiva, toda vez que para
que ésta se dé es indispensable que la facultad de novar se manifieste de
modo expreso, o que la obligacion que sustituye a la antigua sea absoluta-
mente incompatible con ella, lo que no es de apreciar cuando el rcferido do-
cumento no es mds que una simple adicién al primitivo, cuyos efectos se
extendieron a una habitacién mds, con la consiguiente modiﬁcacié'n de renta
pero sin modificacion del resto de las estipulaciones que quedaron subsumidas
en el nuevo. (S. 29 septiembre 1973; no ha lugar.)

2. ABUSO DE DERECHO EN EL EJERCICIO DE ACCIONES ARRENDATICIAS: CON-
CEPTO. No obra con abusp de derecho quien, al amparo de un precepto
legal, ejercita accidn resolutoria de un contrato de arrendamiento, recobrando
el iocal de negocio para su libre explotacién, porque ello no significa el ejer-
cicio anormal de un derecho con el exclusivo propésito de daiiar, sino de-
fensa de un legitimo interés. Para que pueda apreciarse el abuso de derecho
es preciso, aparte del uso de un derecho objetivo y exteriormente legal, la
existencia de unos dafios a un interés no protegido por una especifica pre-
rrogativa juridica e inmoralidad de este dafio, manifestada en forma subjetiva
cuando se trata de producir un perjuicio a un tercero sin obtener beneficio
propio. No puede invocar el abuso del derecho el responsable de una con-
ducta antijuridica que lleva aparejada una sancién prevista en la propia ley.
(S. 30 mayo 1973; no ha lugar.)

Nora: Es sensible advertir como en la mayor parte de las formulaciones
generales del T. S. sobre el concepto del abuso del derecho y especialmente
en sus aplicaciones practicas se tiende a centrar tal concepto en la variedad
subjetiva del abuso del derecho -—actuacién con mero animo o espiritu—y
se olvida, un tanto, la variedad objetiva consistente en una utilizacién anor-
mal y antisocial del derecho, opuesta a su verdadera finalidad, que puede
darse, aunque en la actuacién haya un beneficio para quien ejercita el
derecho, si dicho ejercicio aparece viciado por alguna anormalidad aun mera-
mente objetiva. La sentencia del T. S. de 14 febrero 1944 sigue siendo la
mis perfecta formulacién del abuso del derecho en su doble vertiente.

J. P. R)

3. REVISION: DOCUMENTO FALSO: E[ recurso de revision, que es el mds
extraordinaria de todos los recursos, al darse contra sentencias que va sean
firmes, procede, solo en excepcionales casos, a que se refiere el articuio
1.796 LEC, El 22 de ellos se refiere a aquellas sentencias dictadas con apoyo
en un documento, cuya falsedad se declare después de dictada.

CARACTER GENERAL DE LA MAQUINACION FRAUDULENTA: E[ pdrrafo 49 del
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grticulo 1.796 LEC, ofrece un matiz un tanto genérico; pues, para que se den
cualquiera de los supuestos de los tres primeros pdrrafos, siempre interviene
una “maquinacién fraudulenta”, implicita en cada uno. (S. 15 marzo 1974;
ha lugar.)

Dofia E. L. Du arrendd, como suyo, un piso que en realidad era de su
madre, teniendo para ello el consentimiento de esta. Madre e hija tenian
firmado un contrato de arrendamiento y la madre demandé a la hija por
subarriendo inconsentido, demanda a la que la hija se alland, logrando asi
el deshacio del que se creia arrendatario de la hija. La propietaria y su hija
son condenadas por falsificacion de documento, el arrendamiento concertado
entre ambas, y en base a esa sentencia el arrendatario de la hija recurre en
revision.

4. CALIFICACION DEL ARRIENDO: CRITERIOS: La cdlificacién de un arrien-
do es una operacién nteramente juridica, que no depende de la denominacién
que le hayan otorgado los contratantes al momento de celebrar el contrato.
Los actos de las partes, coetdneos y posteriores, nada importan cuando los
términos del contrato son claros y no suscitan dudas sobre cudl haya sido
la intencién de las partes.

ARRIENDO DE SOLAR O DE LOCAL DE NEGOCIO: HABITABILIDAD: No es arrien-
do de local de negocio por falta de habitabilidad de la cosa arrendada, el de
un solar en el que hay un cobertizo o tejavana que por su frente y algo mds
de la mitad de un lado carece de paredes de cierre, estando el resto hecho
de pilares y tabiques de ladrillo sin revocar y careciendo de servicios higiéni-
cos. Habitar es tanto como vivir en algin lugar, lo que no puede ocurrir
cuando la edificacion carece de un minimo de condiciones de defensa contra
las inclemencias del tiempo y proteccién contra agentes exteriores. (S. 18 oc-
tubre 1973; no ha lugar.)

J. P. R.

5. ARRIENDO DE TEMPORADA VERANIEGA: PLURALIDAD DE TEMPORADAS:
EXCLUSION DE LA LAU: Habiéndose concertado un contrato de arrendamienio
por cinco temporadas veraniegas concretamente sefialadas y correspondientes al
afio 1965 y a los cuatro siguientes, es evidenie que dicho contrato estaba
excluido de la LAU y que la declaracion de su extincion tiene que ser so-
licitada con amparo en la legislacién comin, (S. 14 diciembre 1972; ha
lugar.)

Nora: Aparece probado que, efectivamente, en el contrato de arriendo
se estipulé que la duracién seria de cinco temporadas, de abril a octubre de
los afios 1965 a 1969, afirmando la Audiencia Territorial que pese a ello
no cabia considerarlo como arriendo de temporada po:que a pesar de lo
consignado en el contrato sobre temporada veraniega y plazo concertados
“es evidente que la Ley sustituye a la voluntad de las partes en el momento
de contratar y cualquiera que fuese su intencibn, si el local es ocupado todo el
afio con cardcter permanente y continuado, con conocimiento de la arren-
dadora, queda el contrato incluido en la LAU. Frente a este criterio de la
Audiencia dice el T. S. que concurren todos los requisitos subjetivos y obje-
tivos propios del arrendamiento de temporada, ya que la intencién y voluntad
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de los contratantes fue concertar un arrendamiento de temporada con la
sola duracién de cinco temporadas veraniegas y que la localidad en que estd
ubicada la finca es esencialmente turistica, destinada a la ocupacidn vera-
niega, y que el local tenia una finalidad, la de peluqueria de sefioras, propia
de la época turistica (!), habiendo reputado las partes excluido el contrato
de la LAU; agrega el T. S. que no es obsticulo a lo indicado, que el deman-
dado haya. ejercido el negocio fuera de las temporadas pactadas y que el
arrendador tuviera conocimiento de ello. La Audiencia habia entendido que
las normas imperativas deben prevalecer frente al fraude de ley utilizado
con frecuencia en los lugares turisticos con el designio de lograr un resultado
opuesto al perseguido por el texto legal, en tanto que la Sala I del T. S. afirma,
sorprendentemente, que en el caso de autos no se da ninguna de las circuns-
tancias que caracterizan el fraude de ley.

Lo cierto es que en pocos casos es tan facil advertir mas claramente, al
menos para quien conoce la realidad de la contratacion en la practica, la
existencia de un fraude a la ley impuesto por el arrendador para eludir la
aplicaciéon de la LAU; nada mds sencillo, con la tesis del T. S., que eliminar
la vigencia de la LAU en los lugares de veraneo mediante el simpie arbitrio
de contratos por varias temporadas con utilizacion real por todo el afio
—como en el caso de autos— y ia posibilidad del arrendador de poner término
al contrato pasado el periodo de unos pocos aflos contratados. di el arriendo
es por temporada, lo logico es que, al término de cada temporada, se pro-
duzca el reintegro al airendador de la posesidon de la cosa arrendada para
retornaria el arrendatario al iniciarse la nueva. Por otra parte, resuita dudoso
admitir que el negocio de peluqueria sea veraniego o de temporada,

Obsérvese, finalmente, el contraste entre el criterio de esta sentencia,
apegada al tenor literal del contrato y en que se prescinde de los actos de
las partes como reveladoras de la verdadera naturaieza del contrato, y el
mucho mds ponderado y espiritualista de la sentencia de 31 enero 1973, en
que se atribuyd papel relevante al destino real de la cosa arrendada, trentc
a los términos del contrato.

J. P.R)

6. INCREMENTOS DE RENTA ARRENDATICIA: CADUCIDAD DE LA EXIGENCIA LE
INCREMENTOS: CARACTER DE LA CADUCIDAD: La caducidad debe apreciarse aun
de oficio. Una vez transcurridos el plazo de caducidad que arranca en ld
notificacién de incrementos y que regula el articuio 101, nim. 2, regla 5.8,
de ia LAU, no puede cjercitarse la accion, aunque se realice una nueva
notificacién de incrementos reproduccion de la anterior, ya que no es dable
admitir que puedan repetirse, por el arrendador, sucesivas notificaciones ©
requerimientos de aumento de rentas apoyados en las mismas causas a las
que el arrendatario anteriormente habia opuesto, en tiempo, su oposicion,
por ser contrario a la finalidad que la ley traté de lograr, estableciendo el
indicado plazo de caducidad, limitativo, en cuanio al tiemipo, para el ejer-
cicio de la accién y porque prdcticamente podria ser obsticulo indefinido
para que se produjera la caducidad, criterio doctrinal coincidente con el dé
Sentencia de 30 enero 1965.

COMPUTO DEL PLAZO: PLAZOS SUSTANTIVOS: Tratindose de piazo sustan-
tivo, no procesal, se entiende que cada mies es de treinta dias, sin exclusién de
inhdbiles. (S. 28 junio 1963; ha lugar.)

Nota: Esta sentencia viene a resolver definitivamente y con verdadero
acierto un delicado punto interpretativo del articulo 101 LAU, norma que, al
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ser puesta en contraste con el articulo 106 de la propia Ley, sugiere real-
mente la duda interpretativa abordada y resulta en la sentencia en cuestidn;
el criterio del T. S., ya mantenido por buen nimero de decisiones de instancia,
tiene en su abono, aparte la interpretacién literal més verosimil de la norma,
el argumento irrebatible de que no puede dejarse al arbitrio del arrendador
la renovacién indefinida de requerimicntos; la inseguridad sobre la cuantia
de la renta produciria una inadmisible perturbacién en las relaciones arren-
daticias. :

d. P. R)

7. PRINCIPIO DE RESPETO A LOS ACTOS PROPIOS: LEGITIMACION PASIVA: La
parte demandada, que ha aceptado su calidad de arrendataria por el iinico
titulo de subrogacién implicitamente ejercitado con el pago de los recibos
de las rentas giradas a su nombre, expresion documental de una relacién
juridica mutuamente establecida, no puede alegar, por la doctrina de la vincu-
lacion a los actos propios, que no es ella la subarrendada, sino la comuni-
dad, no formalizando esta excepcién en la instancia.

SUBROGACION “MORTIS CAUSA”; DETERMINACION DEL SUCESOR: Si bien la
subrogacion se produce, automdiicamente, por el solo hecho de ia muerte
del arrendatario, el arrendador no tiene por qué juzgar de fitulos sucesorios
que les son ajenos y tiene derecho a conocer con quién ha de seguir la re-
lacion arrendaticia, ateniéndose a la decision que por los interesados se le
comunique.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: Buasta para desestimar el recurso, el in-
volucrar conceptos contradictorios que lo hacen improsperable, (S. 15 di-
ciembre 1973; no ha lugar.)

8. MUTACION DE SOCIEDAD COLECTIVA: REDUCCION DEL NUMERO DE SOCIOS:
La modificacion subjetiva por la separacion de algunos de sus socios afecta
a la esencia y naturaleza de lg propia sociedad.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO: La mutacién de la persona ju-
ridica titular del arriendo produce cambio de persona determinante de la
resolucién del contrato. (S. 18 noviembre 1972; no ha lugar.)

9. TRANSMISION “MORTIS CAUSA” DEL DERECHO ARRENDATICIO DE LOCAL
DE NEGOCIO: DISOLUCION DE SOCIEDAD: La facultad del niim. 2, del articulo 60,
de la LAU, se halla limitada en su aplicacion al supuesto de faliecimiento
de uno de los socios y na al de la disolucién voluntaria de la sociedad dé
que ambos formaban parte, seglin, entre otras muchas, SS. 21 noviembre
1950, 3 octubre y 21 diciembre 1955, y 1 febrero 1958.

FUNDAMENTO Y LIMITACIONES DE LA TRANSMISION: La razdn que movié al
legislador a conceder al arrendatario el beneficio del articulo 60 LAU con-
sistié en proteger a quienes, con su esfuerzo personal, crearon o mantuvieron
una industria o negocio en el objeto de la locacién, pero no a los que, con
anterioridad a su fallecimiento hubieran cedido la totalidad o parte de su
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uso mediante un subarriendo o (traspaso, por lo que la jurisprudencia de la
Sala 1 (8S. 24 junio 1964 y 6 diciembre 1964) les nego, en tal evento,
la facultad de transmitir el arriendo a sus herederos. (S. 13 abril 1973; no ha
lugar.)

10. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: ACTIVIDADES RESIDUA-
LES: Segin el articulo 5 de la Ley de Sociedades andnimuas, en relacion con
el 3i2 de la L. O. P. Judicial, el domicilio social de las Compaiiias anonimas
lo constituye el que se haya designado en sus estatutos como sede juridica de
sus 6rganos de representacién, administracion y direccién y centro donde
éstos deban ejercer las funciones mercantiles que les estén encomendadas
para el logro de los fines de la entidad, labor que no se cumple a efectos
del numero 3 del articulo 62 de la LAU por el simple hecho de recibir en
el local la correspondencia, recogerla cada ocho dias y celebrar mensualmen-
te las juntas de los consejeros, porque ello equivale a tener cerrado el local,
ya que segin la jurisprudencia tal hecho se produce cuando se traslade a
otro lugar el giro de las operaciones mercantiles que con anterioridad se
ejercian, cesando en éste el desenvolvimiento de dichas actividades aun ciando
continiien desarrolldndose algunas accesorias, esporddicas o intermitentes o
se celebren, de vez en cuando entrevistas con algunos clientes, procediendo
en tales casos la resolucion por cierre. (S. 30 marzo 1973; ha lugar.)

11. RESOLUCION POR NECESIDAD DE VIVIENDAS POSIBILIDAD DE AMPLIAR ME-
DIANTE OBRAS LA CAPACIDAD DE AQUELLA DE QUE YA SE DISPONE: Alegada por
la parte demandada la existencia de una terraza que, en su opinion, podia
haber sido susceptible de servir de base a una obra que permitiese la habi-
tabilidad de un espacio que justificase la improcedencia de la reclamacion
—por causa de necesidad—, dijo acertadamente el Tribunal “a quo” que
ello excede los limites que normalmente, y a estos fines singulares, impone
el legislador.

INJUSTICIA NOTORIA: INVOCACION DE NORMAS ADMINISTRATIVAS Y REGLAMEN-
TARIAS: Es desestimable el recurso apoyado en unas disposiciones administra-
tivas y reglamentarias insuficientes para fundamentar un recurso de injusticia
notoria.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Procede desestimar el recurso ba-

sado en una cuestion que no fue planteada en el momento procesal oportuno.
(S. 25 abril 1973; no ha lugar.)

12. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: EL ESTADO COMO ARREN-
DATARIO: RECLAMACION PREVIA EN ViA GUBERNATIVA: La reclamacién previa en
la via gubernativa tiene la misma finalidad que el acto de conciliacién cuando
el demandado es el Estado; el requerimiento dirigido a la Administracion
por la propiedad de la finca en cumplimiento del articulo 65 de la LAU,
sustituye, en cuanto a su forma y, sobre todo, por su finalidad, al acto
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conciliatorio y por ende a la reclamacién previa en la Via gubernativa. (S. 19
mayo 1973; ng ha lugar)

13. RESOLUCION DE ARRIENDO PARA REEDIFICAR: DERECHO DE RETORNO:
RENTA DEL NUEVO LOCAL: Si lay plantas entregadas al arrendatario en el nue-
vo inmueble no son las mismas de que disponia antes del derribo, debe efec-
tuarse la reduccién de un diez por ciento respecto a la renta anual fijada,
de acuerdo con la normativa del articulo 85 de la LAU. (S. 22 diciembre
973; ha lugar))

14. RESOLUCION PARA REEDIFICAR: CONDENA A REEDIFICAR: DELIMITACION
DE COMPETENCIA JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA: Si bien es funcién del Gobernador
civil, el conceder ¢ no la autorizacion para la demolicién de fincas arrenda-
das (autorizacién que no puede ser revisada por la Autoridad judicial), es,
en cambio, funcion propia de la Autoridad judicial, ante el vacio de la ley
especial, aplicar la doctrina contenida en el C. c., en el presente caso el
articulo 1.098, precepto dictado en términos generales para suplir por la ley
la rebeldia de la voluntad del otorgante remiso a cumplir lo pactado, siendo
circunstancias que podrian haber enervado la obligacién de reedificar y la
posterior reinstalacion, la fuerza mayor, el caso fortuito o la imposibilidad
de la prestacién —si se tratare de hecho personalisimo—y sin que a la
estimacion de la accion principal sea Jbice la argumentacién de la parte
demandada referente a las dificultades técnicas para la reedificacién que
no pueden ser consideradas como fuerza nrayor. (S. 24 abril 1973; ha lugar.)

Nora: Queda confirmada la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
que condendé al arrendador y reconstruir el edificio en las condiciones pre-
vistas en la autorizacién gubernativa de derribo v dentro de plazos determi-
nados.

15. RESOLUCION DE ARRIENDO POR DERRIBO PARA REEDIFICAR: SUSPENSION
DE EFECTOS DE LA RELACION ARRENDATICIA: Es doctrina de la Sala 1 del T. S.,
si bien la inclusién de la causa 2.2 del articulo 62 entre las de resoiucion del
articulo 114 LAU puede hacer pensar que en los supuestos de resolucion por
derribo para reconstruir, el primitivo contrato se extingue por pérdida del
objeto, para dar lugar al nacimiento de otro nuevo, la verdad es que la in-
terpretacién sistemdtica de los articulos 81 y siguientes de la LAU permite
hablar de una simple suspensiéon de los efectos de la relacion arrendaticiai‘
surgida de aquel contrato, en los casos en que el arrendatario se haya re-
servado el llamado derecho de retorno.

INCUMPLIMIENTO POR EL ARRENDADOR DE LA OBLIGACION DE RESERVAR LO-
CAL AL ARRENDATARIO DESALOJADO: La asignacion por el arrendador al arren-
datario de un local que por sus dimensiones y demds caracteristicas es prdc-
ticamente inservible para el comercio que el segundo ejercia en el inmueble
derruido, equivale al incumpliniiento total de la obligacién de reservar.

15
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INJUSTICIA NOTORIA: CONTROVERSIA SOBRE EL ALCANCE DEL VERBO “OCU-
PAR”: El de significado juridico del verbo “ocupar” empleado en el articulo
82 de la LAU entrafia un problema de derecho que no puede ser solventado
por el cauce de la causa 48 —error de hecho— de las de injusticia notoria.
(S. 2 abril 1973.)

16. DERECHO CONVENCIONAL DE RETORNQ, POR PARTE DEL ARRENDATARIO,
AL EDIFICIO REEDIFICADO: PROCEDIMIENTO APLICABLE: VINCULACION A LO PAC-
TADO: Si el origen del proceso es un contruio por el que las partes, después
litigantes, consienten en el desalojo voluntario del local de negocio que tenia
arrendado el arrendatario, concediéndose al mismio el derecho de retorno
al nuevo edificio que se iba a construir por el propietario, habiéndose esta-
blecido igualmente que la renta se fijaria de acuerdy con el articulo 81,
letra b), apartado S, de la LAU, es indudable que hay que estar a los términos
de lo pactado y que debe considerarse que la accién para exigir el cumpli-
miento de lo pactado se basa en derechos reconocidos en la LAU, aunque no
medima autorizacion del Gobernador civil y se regulara contractualmenie el
derecho de retorno al edificipo reedificado. (S. 12 junip 1973; no ha lugar.)

17. DERECHO DE RETORNO TRAS EL EJERCICIO DE LA ACCION RESOLUTORIA
POR DERRIBO DEL LOCAL ARRENDADO PARA REEDIFICAR: DEFICIENCIAS DEL LO-
CAL RESERYVAOO: Si al recibir las llaves del local, lo que equivale a ocupacion,
comprobé la arrendataria las deficiencias del local y estimaba que se habian
incumplido, por el arrendador, las pievisiones y exigencias del articulo 83
de la LAU, lo procedente era ejercitar la accidn derivada de dicho precepto,
cosa que no sélo no se hizo, sino que abandoné el local, con ia devolucién
de las llaves y la posesién que es el elemento esencial del arrendamiento ¥
base imprescindible para ejercitai los derechos dimanantes de tal cardcier
de urrendatario. (S. 15 junip 1973; no ha lugar)

18. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR DERRIBO PARA REEDIFICAR EL IN-
MUEBLE: DERECHO DE RETORNO: PLAZO PARA EL DESALQOJO: El pdrrafo 2 dei
articulo 78 de la LAU no es que establezca un plazo de caducidad dentro del
cual el arrendatario ha de ejercitar el derecho de retorno, sino que impone
al arrendador un plazo minimo de preaviso al arrendatario en garantia de
éste, perg tal plazo mininip no hay inconveniente en que pueda ser ampliado
por el arrendador en forma expresa o tdcita. Es ldgica y equitativa la inter-
pretacién del Tribunal “a quo™ al entender que, al no fijarse plazo de desalo-
jo en el escrito de notificacion de la autorizacién administrativa de derribo
y st fijarse en dicha notificacién la fecha en que se proponia empezar la de-
molicién, el arrendador extendia hasta la misma el plazo que.concedia para
el desalojo y habiendo desalojado el inquilino antes de empezar las obras,
ningiin perjuicio ha ocasionado a la propiedad. (S. 5 octubre 1973; no ha
lugar.)

19. RESOLUCION ARRENDATICIA POR DERRIBO PARA REEDIFICAR: INCUMPLI-
MIENTO POR EL ARRENDADOR DE LA OBLIGACION DE INICIAR LA DEMOLICION
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DENTRO DEL PLAZO DE DOS MESES: Si el propietario del inmueble no cumplio
con el compromiso contraido de iniciar la demoliciéon del inmueble déntro
de los dos meses a partir de la desocupacion de la finca por los arrendatarios,
quedé caducado el plazo para emprender las obras de demolicién, y el in-
cumplimiento, por el arrendador, lleva consigo la subsistencia o plena vigencia
del arrendamiento, tan sélo en suspenso; el arrendatario puede hacer efectivo
tal derecho dentro del piazo de prescripcion de quince aftos de las ccciones
personales sin que sea aplicable, al caso, el plazo de dos meses sefiaiados
e el articulo 80 LAU para el derecho de retorno, ya que no concurre, para
la estimacién analégica la equivaiencia de supuestos entre el caso enjuiciado
y el previsto en el indicado articulo, no cabiendo acudir a la analogia cuando,
no teniendp el caso solucién expresa en la Ley especial, queda resuelto por
rentisién implicita al Derecho comiin. (S. 26 junio 1973; no ha lugar.)

20. RESOLUCION DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO POR CESACION DE
ACTIVIDADES: CONVERSION EN ALMACEN: Si el arrendatario cesa en su actividad
negocial y el local sirve sélo de almacén y depésito de trastos, patatas, car-
bén y otros elementos, forzoso -es concluir que tal utilizacién no se realiza
en funcién o como auxiliar de una actividad negocial, por haber cesado en
ella el arrendarario, con lo cual no es que haya variado el destino, sino que
tal destino ha desaparecido. (S. 27 septiembre 1973; ha lugar.)

2}, RESOLUCION POR CESION: ABANDONO DEL LOCAL POR UNO DE LOS
COARRENDATARIOS: Si la voluntad contractual fue reputar conjuntamente como
arrendatarios a una madre y un hijo que vinieron vcupando el local, la pri-
mera, con su taller de modista, y el segundo, como oficina profesional de
Agente de la Propiedad Inmobiliaria, y si éste dltimo abandond el local cuya
total utilizacién en su industria de modista continia la madre, ello supone
una mutacion subjetiva en el goce del local arrendado al sustituirse su dis-
frute conjunto por el uno de ellos, lo que es equivalente a una cesién o tras-
paso inconsentido, causa de resolucién. (S. 11 abril 1973; no ha luga:)

22. RESOLUCION POR CESION: MODIFICACIONES DE SOCIEDAD PERSONALISTA:
Tiene declarada la jurisprudencia de la Sala 1 que en las sociedades de na-
turaleza personalista el arrendamiento se realize generalmente en considera-
cion a las personas que la integran, mucho mds acusada la razén en casvs,
como el de autos, en que la propietaria del local y arrendadora era la espusa
de uno de los socios y al acordar el socio sobreviviente la continuacion del
regocio por su cuenta con disolucién de la sociedad arrendataria del local,
en ejercicio del derecho de opcién que le otorgaba la escritura fundacional,
se ha producido una alteracion del sujeto arrendatario por sustitucién de la
sociedad arrendataria por el arrendatario demandado que constituye la causa
de resolucién por traspaso ilegal. (S. 10 marzp 1973; ha lugar.)

¢

23. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR TRASPASO ILEGAL REALIZADO POR
UNO DE LOS COARRENDATARIOS: AFECTA AL OTRO ARRENDATARIO: Tratdndose
de un contrato de arriendo, con un arrendador y dos arrentarios, sin cldusula
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de solidaridad, si uno de los arrendatarios transmite su derecho sin observar
los trdmites legales y ellp provoca la resolucién del arriendo, tal resolucién
ha de alcanzar al otro arrendatario que no se opone a la transmisién ilicita.
(S. 31 marzo 1973; ha lugar.)

24. ACUMULACION ALTERNATIVA DE CAUSAS RESOLUTORIAS: RESOLUCION DE
ARRIENDO POR CESION O SUBARRIENDO: Constante y reiterada jurisprudencia
de la Sala 1 viene declarando que, por la dificultad de determinar el con-
cepto juridico en que el extrafio al contrato ocupa, en todo o parte, ef local,
dado’ el interés en ocultarlo por los interesados para evitar el desahucio, es
suficiente la intromision de un tercero en la cosa arrendada para que la causa
de resolucién se produzca, sea por cesién, subarriendo o traspaso y como
aparece probado que la sociedad extraiia al arriendo sefialé como domicilio
social en el Registro Mercantil el local de autos y se establecié en él, es evi-
dente que, cualguicra que sea el titulo o motivo en que lo verificara, ha dado
lugar a la accion entablada.

CAUSA RESOLUTORIA CESADA: No es ‘obstdculo a la resolucion el que el
tercero introducido en la cosa arrendada haya cambiado luego su domicilio,
puesto que la causa de resolucién ygq se habig producido. (S. 9 junio 1973;
no ha lugar)

25. RESOLUCION POR CESIGN: CAMBIO SUBJETIVO EN UNA SOCIEDAD COLEC-
TIVA: Es doctrina de la Sala 1, mostrada en reiteradisimas resoluciones, la de
que, dadaes las caracteristicas de toda sociedad regular colectiva, a la que
no se ha dudado en catalogar como personalista, toda modificacién subjetiva,
esto es, de sus componentes, por la separacién de algunos de ellos, afecto
a la esencia y naturaleza de la propia entidad, por lo que st un contrato
de arriendo se celebré cuando la sociedad —arrendataria— estaba compuesta
por cuatro socios, al quedar reducidos a dos por la separacién de los otros
dos componentes, determinando, incluso, el cambio de la razén social, no
puede desconocerse la existencia de una variacion en el contrato al mutarse
la persona juridica titular del arriendo, cambio de personas determinantes de
la resolucién del contrato. (S. & junio 1973; no ha lugar)

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CESION DE SU DERECHO REALIZADO POR
EL SUBARRENDATARIO CON ANUENCIA DEL SUBARRENDADOR, PERO SIN EL DEL
ARRENDADOR: Si el arrendatario de un local, con consentimiento del arrenda-
dor, subarrienda el mismo y ulteriormenite el subarrendatario cede el local
a un tercero, con anuencia del subarrendador, pero sin consentimiento del
propietario, éste tiene derecho a resolver el arriendo, sin que sea aplicable a
tal supuesto la norma del art. 114, causa 4.2, de la LAU, en cuanto condiciona
el ejercicio de la accion al cumplimiento de determinado requerimiento al
subarrendador y subsiguiente pasividad de éste durante el plazo de dos meses.

INJUSTICIA NOTOIA: FORMALISMO EL RECURSO: No cabe atacar la interpre-
taciéon de un contrato sin denunciar la infraccion de los preceptos que rigen
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dicha materia —arts. 1.281 a 1.289 C. c.—, ni cabe impugnar las declaracio-
nes de hecho sin acudir al cauce de la causa 4.2 del art. 114 LAU.

CUESTIONES NUEVAS EN INJUSTICIA NOTORIA: Los fundamentos nuevos son
ineficaces en el recurso de injusticia notoria. (S. 15 junio 1973; no ha lugar.)

RESOLUCION POR CESION, REDUCCION DEL NUMERO DE COARRENDATARIOS: Cons-
tante doctrina jurisprudencial proclama que, establecida la relacién arrendati-
cia con una piuralidad de arrendatarios, la separacién de alguno o algunos de
ellos, continuando los demds en la ocupacion del local, implica un cambio o
modificacion subjetiva en la persona del arrendatario, determinante de la re-
solucién del arriendo por la causa 5.2 del art. 114 LAU.

SUCESION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA” EN EL ARRIENDO DE UN LOCAL DE
NEGOCIO: INTERPRETACION RESTRICTIVA: Segin reiteradas sentencias, el art. 60
de la LAU ha de interpretarse restrictivamente de modo que comprenda sélo
al heredero y no al legatario de cosa cierta y determinada —aunque ésta sea
el negocio instalado en el local. (S. de 25 mayo 1973; no ha lugar.)

RESOLUCION POR CESION ARRENDATICIA: PRUEBA: La declaracién, autorizada
por la firma del arrendatario, en la que éste asegura que ha cesado en el fra-
bajo por cuenta propia, en determinada fecha y que al frente del negocio con-
tintia otra persona —el supuesto cesionario— y que, por tanto, ha extinguido
el negocio en la fecha en cuestion, supone una prueba de la cesion y al no
haber tenido en cuenta el Tribunal “a quo” el documento en que se recoge
tal declaracién, procede estimar el error de hecho en que ha incidido el indi-
cado Tribunal (S. 2 octubre 1973; no ha lugar).

29. RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: INDETERMINACION DEL TITULO DE
INTRODUCCION DEL TERCERO: Es doctrina reiterada de la Sala | que la intro.
duccion de un tercero ajeno a la relacion arrendaticia, utilizando el local en
beneficio propio y como sede de sus actividades industriales o mercantiles,
sin consentimiento del arrendador, es causa de resolucion del contrato, lldmese
al hecho determinante cesién, subarriendo o traspaso, sin necesidad de cali-
ficar exactamente la figura juridica correspondiente.

PRESCRIPCION DE LA ACCION RESOLUTORIA POR CESION: “DIES A QUO”: PLA-
z0: El articulo 1.969 C. c. se inspira en el principio de que, para el término
de la prescripcion de las acciones debe compuiarse el tiempo en que pudieron
¢jercitarse, 'y como la prescipcién de la accién resolutoria de una relacion
arrendaticia no puede tener lugar ante una situacién que viene ocultada por los
interesados en ella, hasta ranto sea extcriorizada y declarado por el Tribunal
“a quo” que el arrendador pudo, a lo sumno, haber tenido algiin asomo de lo
ocurrido a partir de cierta publicidad en las guias telefénicas, solo la pasividad
del arrendador a partir de tal momento se manifestaria como dejacién del actor
v punto de arranque del plazo de prescripcion que es, para estos efectos, el
de quince aiios. (S. 1 junio 1973; no ha lugar.)
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NorA: Aunque la decisién es acertada, la fundamentacién contenida en
el primero de los péarrafos anteriores es incorrecta; en efecto, la introduccién
de un tercero en un local de negocio, si se realiza a titulo de traspaso, aunque
se verifique sin consentimiento del arrendador, no seri siempre causa de re-
solucidn; antes, al contrario, si el arrendatario cumple con los requisitos le-
gales establecidos en la LAU, el traspaso serd valido por mucho que se
oponga el arrendador. Seria deseable un mayor cuidado en la formulacién de
esas afirmaciones generales que pueden tener un efecto desorientador cuando
no se realizan con la mis exquisita precision y que, al contener matices
erréneos contribuyen a incrementar el ya confuso panorama de la doctrina
arrendaticia. En cuanto a la doctrina sobre el “dies a quo” de la prescripcién
de la accién resolutoria es correcta, ya que, en efecto, s6lp a partir del dia
en que el arrendador pudo conocer algiin hecho indicativo de haberse operado
una causa resolutoria se puede conlar el plazo de prescripcién; lo que no es
admisible, de lege ferenda, es que las acciones resolutorias de contrato —sean
de la clase que fueren y mas con referencia a contratos de tracto prolongado—
tengan semejante desmesurado plazo de duracién, ya que las exigencias de la
seguridad juridica debieran imponer plazos mucho més cortos, a lo sumo de
cinco aitos.

d. P. R)

30. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: COMUNIDAD DE COPROPIE-
TARIOS: Si la sentencia recurrida confirmando en un todo la dictada en primer
grado, que analizé y ponderé con toda justeza la prueba practicada en la
instancia, llegé a la conclusion de que no existié oposicién de parte de los
demds comuneros, a la realizacién de las obras llevadas a cabo por el arren-
datario, con la completa conformidad de quien ahora pretende impugnarlas
basdndose en la falta de aquiescencia, que él fue quien sé preocupé de con-
seguir, y si lales afirmaciones no se han desvirtuado en el recurso, éste debe
ser desestimado.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: EXIGENCIA DE CLARIDAD Y PRECISION EN LA
EXPRESON DE CONCEPTOS DE INFRACCION: La exigencia de claridad y precision
en la redaccion de los escritos de formalizacidn es incompatible con el alegato
conjunto, alternativo, subsidiario o derivado respecto de un mismo precepto
legal que se dice infringido, de dos o mds conceptos de infraccién d los se-
Aalados en el nim. 1 del articulo 1.692 de la LEC, al denunciarse la “infrac-
cién por interpretacion erréﬁea que Pprovocq y determing su inaplicacion”.
(S. 25 octubre 1973; no ha lugar.)

31. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: OBRAS DE ADAPTACION: DES-
TINO DEL LOCAL: Si el Tribunal de instancia llega a la conclusién, no sélo por
la via interpretativa del contrato, sino por la valoracion conjunta de los me-
dios probatorios, de que la sociedad demandada concerté el arriendo el 1 de
agosto 1954 para trasladar al nuevo local el almacén que anteriormente tenia
instalado en otro, con la finalidad de continuar en él, la actividad que desde
hacia tiempo venia desarrollando, haciéndose constar, como destino del local,
el de depbsito de sus propios productos —aceites, jabones y derivados— el
verdadero destino no era el esidtico de depdsito simple, sino el mds dindmico
y funcional de almacén, con la significacién mercantil del vocablo y si las
obras en el local se hicieron en 1954 y como mdximo a principios del siguiente,
resultando de la esencia de las mismas que son obras de adaptacion o acon-
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dicionamiento para servir a la finalidad arrendaticia, y es indudable que la
interpretacion contractual efectuada por la Sala de instancia, en lo que se
refiere a la determinacién del destino de lo arrendado, no se impugna en forma
adecuada, ha de aceptarse la interpretacién del érgano “a quo™ al no ser
absurda ni ilégica; en cuanto a las obras, dado el contenido de las mismas
v la fecha de su realizacion, son de las que, segin reiterada jurisprudencia, sc
estiman implicitamente autorizadas por la finalidad de adaptacién ai destino.
(S. 30 noviembre 1973; no ha lugar))

32. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: ELIMINACION DE UN ELEMEN-
TO MOVIL: No es causa de resolucién por cambio de configuracion el hecho de
que el arrendatario haya eliminado un marco en el que se sujetaba, a modo
de media puerta, un armazén de madera y cristal con una taquilla o venta-
nilla, de naturaleza movil, que ya antes podia abrirse y dejar expedito el paso
entre la tienda y la trastienda. (S. 29 marzo 1973; no ha lugar.)

33. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBIO DE CONFIGURACION: AUTORIZA-
CION DE OBRAS DADA POR EL ADMINISTRADOR DE LA USUFRUCTUARIA ARRENDADORA:
INTERPRETACION: Concedida por el administrador de la usufructuaria arren-
adadora auforizacién al arrendatario para “realizar las obras que crea conve-
niente para la instalacion de una farmacia y mejor acondicionamiento de vi-
vienda* y realizadas por el arrendatario obras consistentes “en la construccion
de tabiques que transformaron lo que antes era una sola dependencia en tres,
cambio de dimensién del hueco en puerta de entrada, construccion de un
escaparate, cambio de las dos puertas de acceso a la casa, sustitucién de dos
rejas, colocando una celosia en su lugar de una, con desplazamiento de un
hueco, y una persiana enrollable en el otro” es indudable que al no aparecer
la finalidad de cada una de dichas obras en orden a aquella adaptacién que
las justificase, hay que estimar que dichas obras exceden de las necesarias e
imprescindibles para el desenvolvimiento en el local y vivienda adquirido por
traspaso, del nuevo destino al que se le asignaba, pues si a ello pudiera ir
encaminada la construccién de los tabiques, todas las demds no pueden ampa-
rarse en lo que doctrinal y jurisprudencialmente vienen calificdndose de obras
de adaptaciéon, y como todas modifican la corfiguracién del local y no apa-
rece fueren expresa o tdcitamente consentidas por quien tuviere facultad
para ello, pues aun reconociéndosela a la usufructuaria en su calidad de
arrendadora la aulorizacién indicada, que aparece en el recibo del pago de
rentas no fue dada por la usufructuaria, sino por el administrador sin el re-
frendo de la misma y sin que por tanto puedan entenderse referidas a obras
que no fueran de mera adaptacion, hay que enfender procedente la resolucién
del arriendo. (S. 23 abril 1973; no ha lugar.)

Norta: La sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia con mejor criterio, a mi
juicio, que las dos posteriores de la Audiencia Territorial y del Tribunal
Supremo desestimo la demanda. De todos modos la sentencia del Tribunal
Supremo constituye un nuevo aviso para los arrendatarios, a los que no con-
viene mover un ladrillo de la cosa arrendada en tanto no cuenten con Ia
autorizacién del arrendador —ya que el T. S. viene atribuyendo escasa o nula
eficacia a las de los administradores—,y con una auntorizacién que de modo
concreto cubra todas o cada una de las obras a realizar con los mas minimos



1088 Anuario de Derecho civil

detalles ya que cualquier supuesto de duda serd resuelto en favor del arren-
dador, como una reiteradisima casuistica jurisprudencial viene demostrando.

Jd. P.R)

34. ARRENDAMIENTOs RUSTICOS: EXCLUSION DE LA LEGISLACION ESPECIAL:
ACTOs PROPIOS: La declaracién de la sentencia recurrida de que la finca lii-
giosa, por su situacién y valor en venta, debe excluirse de la legisiacién de
arrendamientos risticos, conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 1.°, apartado C,
de la Ley de 1935 (pdrrafo 2.°, nim. 3.0, art. 2° D. de 1959), no queda
sin efecto por el hecho de que el arrendador hubiese transformado con ante-
rioridad, de acuerdo con el arrendatario, la renta pactada en metdlico, en
otra pactada en Qm. de trigo, ni tampoco porque hubiese renunciado con an-
terioridad a la facultad de enervar el derecho de acceso a la propiedad, por no
representar tal forma de proceder expresion alguna de voluntad contraria a la
accién que se ejercita, requisito indispensable para que pudiera aplicarse la
doctrina de los actos propios, que en este caso no cabe alegar, pues las
posibles fluctuaciones convencionales de la merced arrendaticia no alteran lu
naturaleza juridica asignada por las normas legales a los predios riisticos o
urbanos, y, por otra parte, el indicado apotegma carece de prevalencia frente
al interés piiblico y a las razones de justicia social que aconsejan no estabilizar
estos contratos en perjuicio de la economia de todo el pais.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: MULTIPLICIDAD DE PARCELAS: La existencia ae
multiplicidad de parcelas comprendidas en el contrato unitario no significa
su desmembracion en tantas locaciones como fincas hayan sido objeto del
mismo, puesto que, de otra forma, se operaria una novacién por cambio de
objeto en contra de la voluntad de los interesados. (S. 16 noviembre 1972; no
ha lugar.) N

HI. DERECHO MERCANTIL.

1. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: NULIDAD: FA-
CULTADES DEL TRIBUNAL: La declaracién de nulidad de un acuerdo de la Junta,
no faculta al Tribunal para dar como vdlido el que estime hubiera debido ser
el acordado por la Junta, o alterar o madificar aquel otro, toda vez que ni tiene
facultad ni es hdbil para ello este especial procedimiento, tnicamente esiable-
cido para impugnar acuerdos sociales, teniendo, si el acuerdo es declarado nulo,
que ser sometido nuevamente a la deliberacién de la Junta Generdl, a la que
iinicamente corresponde decidir sobre el mismo”. (S. 27 diciembre 1973; ha lugar.)

2. MODELO DE UTILIDAD: NOVEDAD: “El motivo en que se denuncia al am-
paro del niimero primero del articulo 1.692 de lu Ley de Enjuiciamiento Civil,
aplicacién indebida del articulo 49 de la Ley de Propiedad Industrial, ha de
ser desestimado por cuanto incide en el errcr de estimar que ¢i Tribunal
a quo apoya su fallo en la aplicacién de tal articulo, cuando realmente lo hace
en el ciento ochenta de dicho cuerpo legal, ello con independencia de que el
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cuarenta y nueve, segiin el mismo dispone y tiene declarado con reiteracién ia
jurisprudencia de esta Sala es de aplicacién general en cuanto define io que
es nuevo a los efectos del Estatuto”. (S. 21 octubre 1972; no ha lugar.)

3. PATENTE DE INVENCIGN: NOVEDAD: No. puede prevalerse el actor recu-
rrente del conocimiento que, confiesa en el juicio, tuvo por las explicaciones
que le facilité el propio inventor, para la explotacién del aparato ya patentado,
Y que merece la proteccion del Registro en toda su descripcion y extension,
pucsto que tal exhibicion, durante un breve tiempo... debe considerarse como
prucba o ensayo de su redlizacién prdctica, v perece el motivo que, de admi-
tirse, sancionaria un ataque a la buena fe y recto criterio con que deben
desarrollarse las relaciones mercantiles. (S. 9 diciembre 1972; no ha lugar.)

Impugnada la patente que protege un procedimiento para la prictica de la
plasmaféreis, procedimiento que habia sido descrito en otra patente anterior
concedida al mismo titular sobre un “aparato para verificar la plasmaféresis”,
y desestimada la demanda por la Audiencia, la parte actora recurrié en ca-
sacién con fundamento en la supuesta infraccién, por aplicacién indebida, del
articulo 50 del Estatuto de la Propiedad Industrial y, consiguientemente, in-
fraccién, por violacidn, del articulo 115, apartado primero de aquel texto
lfegal.

4. LETRA DE CAMBIO: RENOVACION: GASTOS: En un arrendamiento de obra,
no obstante estimar el Tribunal el incumplimiento de la parte actora, contra-
tista, que no Ha cumplido con las obligaciones derivadas de la contrata, con-
dena.a los recurrentes al pago de los gastos de renovacién de las letras de
cantbio que suscribieron y sustituyeron por otras para demorar ¢l abono de
las cantidades que debian satisfacer; ello no en concepto de mora ni de inte-
reses, sino “porque la renovacién de las canibiales se produjo en beneficio
exclusivo de las recurrentes para aplazar el pago de las cantidades que se adeu-
daban, desde antes de nacer el incumplimiento de su contraparte algunas de
ellas”. (S. 6 noviembre 1973; no ha lugar.)

5. LETRA DE CAMBIO: ACCION DE REGRESO: DESCUENTO: No se enerva la
accién de regreso cambiario por el hecho de que el descuento se hiciera ingre-
sando el activo representado por las cuatro letras de cambio, en una cuenta
corriente del demandado; ya que dicha cuenta corriente no era de las contra-
tadas a plazo fijo, sino a la vista; por lo cual no puede prosperar el recurso
por violacién del articulo 1.196 del Cédigo civil relativo a la compensacién.
(S. 23 diciembre 1972; no ha lugar.)

CONTRATO DE SEGURO MERCANTIL: PRESCRIPCION DE ACCIONES: Segiin el ar-
ticulo 385 del Cédigo de Comercio, el contrato de seguro, naturalmente el
mercantil, se regird por los pactos licitos consignados en cada péliza o docu-
mento..., por la que en ftodo contrato de esta indole la pdiiza es la norma
fundamental pare regular las relaciones enire las partes y que es licito a aqué-
llas el poder alterar los términos fijados en la Ley para el ejercicio de las
acciones que, en virtud de lo pactado competan a los contratantes v en con-
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secuencia no puede dudarse que los efectos de estas normas no se limitan,
como se prelende en la sentencia recurrida, a la usucapion, sino que se refiere
igualmente a la prescripcién extintiva del ejercicio de toda clase de acciones
derivadas del contrato mercantil de seguros”. (S. 20 octubre de 1973; ha lugar.)

6. QIEBRA: RETROACCION: DEUDA GARANTIZADA CON HIPOTECA: En la quie-
bra de una sociedad mercantil frente a la pretension del recurrente de que no
es posible aplicar con absoluto rigorismo v sin discriminacién alguna la preten-
sién de nulidad del articulo 878 a los diferentes negocios juridicos contenidos
en la escritura de hipoteca convencional cuya nulidad se cuestiona, el Tribunal
sentencia que “aparte de que el reconocimienio de crédito contenido en la es-
critura es posterior a la fecha fijada como iniciacién del periodo de retroac-
cién de la quiebra, lo que hace aplicable el pdrrafo 2.° del mencionado ar-
ticulo 878 y doctrina jurisprudencial que lo desenvuelve (SS. 7 marzo 1931 y 29
octubre 1962), lo cierto es que, esta clase de negocios juridicos garantizados
con hipoteca, constifuyen un acto preparatorio encaminado a la satisfaccién de
una deuda, que como tal encaja en la esfera del ius disponendi, que al llevarse
a efecto dentro del plazo de retroaccion no puede realizar el quebrado por
lallarse incurso en la prohibicién de dicho precepto (SS. 2 diciembre 1890 ¥
22 febrero 1963)”. (S. 20 febrero 1974; no ha lugar.)

1V. DERECHO PROCESAL.

1. CUESTIONES IMPROPIAS DE UNA PRETENSION JURIDICA ANTE ORGANO JU-
RISDICCIONAL: Pedido en la demanda que se declare: a) que el arrendamiento
tiene la calificacion de arriendo de local de negacio o alternativamenie la de
vivienda con pequeiia industria doméstica de hospedaje; b) que el objeto del
contrato es una determinada planta del inmueble; ¢) que a efectos del derecho
de retforno la demanda goza sélo del derecho a la ocupacién de una sola
planta con el destino de la antigua cosa drrendada; d) el espacio que ha de
tomarse en cuenta a efectos del derecho de retorno, y €) que el arrendador
tiene derecho a asignar al demandado, a efectos del retorno, local o vivienda
en planta distinta de la que actualmente ocupa, hay que afirmar que el simple
enunciado de tales cuestiones pone de manifiesto su vaguedad e imprecision,
tendentes a obtener declaraciones meramente tedricas, que las hace impropias
de una verdadera pretensién juridica ante un érgano jurisdiccional.

CUESTIONES COMPLEJAS Y EXTRANAS A LA LAU: La complejidad de las cues-
tiones a que se refiere el pdrrafo anterior excede al marco especifico del pro-
cedimiento especial establecido en la LAU.

ESTIMACION DE OFICIO DE LA INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: “REFORMATIO
IN PEIUS”: El drgano de apelacién, aun entendiendo inadecuado el procedi-
miento, confirmé, en cuanto al fondo, la setencia de primera instancia, te-
niendo en cuenta el aquietamiento de la parte recurrida, pues lo contrario
hubiese supuesto una “reformatio in peius”, siendo asi que el cardcter de
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vrden piiblico que el problema implica hubiese permitido una solucién procesal
distinta. (S. 23 octubre 1973; ha lugar.)

La sentencia absuelve en la instancia a la parte demandada, tras declarar
la inadecuacién de procedimiento, ¢ impone las costas de la primera instan-
cia a la parte actora, por ser preceptivas.

Nora: No se ve por parte alguna que las cuestiones suscitadas sean vagas
e imprecisas; pudiera aducirse que, dadas las circunstancias del ca<o, habia
falta de interés en el ejercicio de una accién declarativa de tal contenido, pero
la falta de interés no puede confundirse con la imprecisibn de uno o varios
pedimentos. Respecto a la improcedencia de apreciar el efecto obstativo de la
“reformatio in peius” cuando se trata de cuestiones de procedimiento, una vez
més hay que afirmar la falta de base legal y la inadecuacién, aun de lege fe-
renda, de una doctrina que de tal manera desorbita el formalismo del proce-
dimiento, olvidando su aspecto secundario respecto al Derecho material, que
haria aconsejable que, en ulterior reforma de nuestro proceso, s¢c ampliase el
poder. de disposiciéon de las partes sobre el mismo. y
J. P. R.

2. COSA JUZGADA: CONCEPTO DE IDENTIDAD: E{ articulo 1.252 del C. c. se
refiere a la identidad absoluta, por lo cual, existiendo un documento que por
su fecha no pudo producir efecto en el pleito anterior, y si éste, entre ambos
litigios existe semejanza, pero no la mds perfecta identidad, (8. 5 octubre
1972; no ha lugar.)

3. BASTANTEO DE PROCURADOR EN LOS PROCESOS ARRENDATICIOS URBANOS
SEGUIDOS POR EL TRAMITE DE LOS “INCIDENTES”: NECESIDAD: EFECTOS DE LA
FALTA DE BASTANTEO: Si bien el requisito de bastanteo no serd preciso en los
procedimienios de cognicién, porque en los mismos se excluye la comparecen-
cia obligada por medio de procurador, “st serd preciso el bastanteo en los pro-
cesos de que conozcan los Jueces de 1.° Instancia en los que es obligada la
intervencion de abogado y procurador —dada la remisién del articulo 126 LAU
a los 4 vy 10 de la LEC—, por lo cual al haberse omitido el bastanteo en el
poder del procurador de la parte actora se quebrants, en el juicio, una forma-
lidad y vulneré una norma de orden piiblico y de Derecho necesario por lo
que hay que tener por nulas todas las actuaciones a partir de la demanda,
segiin declara con reiteracién la doctrina del T. S. en diversas scntencias.
(S. 8 octubre 1973; ha lugar.)

Nota: La lectura de esta sentencia pone de manifiesto uno de }os innume-
rables absurdos que contiene la Ley de Enjuiciamiento Civil, esa Ley a la
que la pereza de algunos de los llamados a aplicarla, y el temor de los mismos
a tener que afrontar la problematica de una nueva Ley Procesal, les hace en-
contrar en ella recénditas virtudes, pero que constituye, hace cerca de una
centuria, el tormento de millares de litigantes. La exigencia del bastanteo del
que dice Guasp en sus “Comentarios a la LEC” —art. 3.0—, que la convenien-
cia de mantenerlo suscita graves dudas, dada su eficacia practica y la posibi-
lidad de obtener, por otros medios, el mismo fin que la ley se propone, consti-
tuye uno de los muchos absurdos de ia Ley Procesal basica. Pero con ser grave
la exigencia de este requisito, mas grave adn resulta el rigor con que el T. S.
aplica la norma, llegando, por la simple omisién del bastanteo, a anular todas
las actuaciones practicadas a partir de la demanda, es decir, a esterilizar el
tiempo y dinero gastado por las partes a lo largo de varios afios, por la omision
de un simple requisito formal. Cuando la propia LAU, en su articulo 136,
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causa 2.%, s6lo autoriza la viabilidad del recurso de injusticia notoria por el
quebrantamiento de formalidades esenciales del juicio que hubieren producido
indefensidn, resulta inexplicable que, en aras de un supuesto principio de de-
fensa a ultranza de normas de orden publico y de derecho necesario se anule
todo un proceso seguido en sus dos instancias y un recurso extraordinario, por
la falta de un requisito que ninguna indefensién produjo a las partes, ni ningu-
na quiebra introdujo en la igualdad de posiciones de las mismas; si el poder
hubiese sido realmente defectuoso por no ser realmente bastante para atribuir
al procurador la representacién de la parte, hubiera sido perfectamente com-
prensible la nulidad, pero ésta resulta dificilmente admisible por la mera falta
del bastanteo. A la vista de tales normas y tales interpretaciones no es extrafio
el progresivo desvio de los particulares respecto al proceso civil y la tendencia
a composiciones privadas de las contiendas con todos sus graves inconvenientes.

Jd. P.R)

4. PROCEDIMIENTO APLICABLE: CARACTER DE ORDEN PUBLICO DE LAS NORMAS
PROCESALES: CONFORMIDAD DE LAS PARTES: La jurisprudencia tiene declarado:
que las normas de cardcter procesal que hacen referencia a la adecuacién del
procedimiento tienen un marcado matiz de orden piublico y no pueden ser
sustituidas ni modificadas por voluntad expresa o tdcita de las partes; que el
que en la segunda instancia no reprodujera el demandado la excepcion de ina-
decuacion de procedimiento no libera al Tribunal de segunda instancia de
examinar el problema dando como justificacion el aquietamiento de las partes
v el T. S. tiene la obligacién de examinar de oficio el problema; que si el
procedimiento legalmente aplicable es el de la LAU, hay que reconocer que
al seguirse el trdmite de mayor cuantia se ha apartado del sefialado especifica-
mente por la legislacion reguladora de los derechos controvertidos, con tras-
cendencia en ei orden del interés procesal, ya que, aun partiendo de que la
jurisdiccién y competencia no varian, se altera la esencial del procedimiento
con cauce diferente y como las cuestiones de procedimiento se han de subsanar,
no sélo a instancia de parte, sino de oficio, tan pronio como se note la falta,
procede casar y anular la sentencia dejdndola sin efecto, sin que quepa objetar
alegando la conformidad de las partes y el hecho de haberse elegido un jui-
cio de mayor cuantia que tiene plenitud de actuaciones por su naturaleza,
pero cuya cleccion ha sido en contra de la Ley. (S. 5 octubre 1973; ha lugar.)

Nota: Lo que se dice al comentar la Sentencia 9 octubre 1973 sobre los
efectos de la omisién del bastanteo, puede darse por reproducido, en la parte
bastante, con relacién a esta sentencia. Recusable es, desde luego, un sistema
procesal que a los innumerables moldes procesales de la LEC acumula las no
menos abundosas variedades procesales que proliferan en las leyes especiales,
haciendo en muchos casos dudosisima la determinacién de cuil es el proce-
dimiento realmente aplicable, pero més perturbador es adn el rigorismo de los
recursos extraordinarios —en este caso el de casacibn—en cuanto 2 la apli-
cacién de las formalidades procesales, en una doctrina jurisprudencial que llega
a anular un proceso seguido con el cauce de las méaximas garantias y en el
que, por lo tanto, no se habia producido ningln quebrantamiento de formas
causante de indefensidn.

{J. P. R)

5. DaARos PRODUCIDOS POR USO DE VEHICULO DE MOTOR: COMPETENCIA: Se
aplica la regla “forum commissi delicti’, aunque se trate de la accién dimanante
del fitulo ejecutivo expedido en virtud de lo previsto en los articulos 10 y 15
del T. R. de 1968. (S. 21 noviembre 1972; cuestién de competencia.)
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6. QUIEBRA: AUTO DE DECLARACION: COMPETENCIA: IMPROCEDENCIA DEL
RECURSO DE CASACION: “... es de fener en cuenta que si contra el auto de de-
claracion de quiebra no cabe recurso de casacién, ni de infraccién de ley o
de doctrina (S. 10 noviembre 1966 y las resoluciones que en ellas se citan)
ni de quebrantamiento de forma, por no tener el cardcter de definitivo (articu-
los 1.689, 1.0; 1.690, 1.° y 1.752, 1.°, de la misma Ley de Enuiciamiento Ci-
vil), tampoco pueden caber tales recursos contra las resoluciones que, deci-
diendo la declinatoria, estimen competente a un Juzgado determinado para
hacer aquella declaracién”. (S. 4 mayo 1974; no ha lugar.)

7. CUESTION DE COMPETENCIA: ACCION PERSONAL CONTRA VARIOS DEMAN-
DADOS: La accién ejecutada es de cardcter personal y va dirigida contra dos
demandados que residen en lugares diferentes. La regla 1.8, apartado altimo,
del articulo 62 LEC, defiere la competencia a la del domicilio de cualquiera de
los demandados a eleccién del demandante.

Jurz ESPECIAL: La designacién de Juzgado especial con jurisdiccién en
todo el terriforio nacional para conocer de todos los procedimientos que se
tramiten contra la “Caja de C. P, C.”, immplica evidentemente la alteracién de
cualquiera norma que pudiera oponerse a la pretensién procesal formulada ante
dicho Juez. (S. 27 septiembre 1974; cuestién de competencia.)

8. CUESTION DE COMPETENCIA: NECESIDAD DE OfR AL MINISTERIO FISCAL:
Es inexcusable el paso de los autos al M. F. cuando la parte interesada en
la competencia muestra su oposicién al requerimiento de inhibicién, (S. 25
septiembre 1974.)

9. RECURSO DE NULIDAD: LAUDO DICTADO FUERA DE PLAZO: Si los drbitros
proponen la prdctica de pruebas, lo ha de ser en el propio plazo que, para su
proposicién 'y prdctica, seiialaron, al tiempo de su recibimiento, para que lo
hicieran las partes, por lo que no es posible equiparar aquella posible iniciativa
con la facultad que para mejor proveer se concede por la LEC a los jueces y
tribunales de la jurisdiccién ordinaria, sin que, por lo tanto, y en ningiin caso,
pucdan arrogarse facultades que la Ley no les concede, y bajo su dictado,
acordar la suspensién y prérroga de aquel plazo o término que aceptaron.
(S. 23 septiembre 1974; ha lugar.)

10. RECURSO DE NULIDAD: CESE EN EL CARGO POR EL QUE SE DESIGNG AR-
RITRO: Basado el recurso en que se habia designado drbitro al decano de!
lustrisimo Colegio de Abogados de S. y habia perdido la potestad arbitral en
la fecha en que fue emitido el laudo, por haber cesado con anterioridad en
dicho cargo, motivp de impugnacién no comprendido en el articulo 30 de ta
Ley de Arbitraje, en relacién con el 1.691, numy 3.°, LEC. (S. 12 junio 1974;
no ha lugar.)

11. CASACION: TACHAS DE TESTIGOS: Las tachas no impiden que el testi-
monio sca tenido en cuenta y valorado por el juzgador si adquiere el racional
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convencimiento de que el testigo tachado se¢ ha producido verazmente; la
prueba testifical, aun tachados los testigos, es de discrecional apreciacion del
Tribunal sentenciador, sin que, por ello, sea susceptible de casacién.

PRESUNCION: La presuncién es un medio de prucba cuya estimacion corres-
ponde al Tribunal sentenciador, sin que quepa, por mera y distinta apreciacién
acerca de la relacién existente entre el hecho demostrado y aquel que se trata
de deducir, la casacién de la sentencia. (S. 17 mayo 1974; no ha lugar.)

12. CASACION: ADMISION: CARACTER DE LA RESOLUCION RECURRIDA: No
tiene el cardcter de definitiva, a los efectos de lo previsto en los articuios:
1.689 y 1.690 LEC, las resoluciones que declaran el estado de quiebra a un‘
deudor y consecuentemente las que, resolviendo el incidente promovido al am-
paro de lo dispuesto en el pdrrafo ltimo del articulp 17 LSP, de 26-VII-1922,
declaran la quiebra del deudor que faltare al cumplimiento del convenio al
que se llegé en proceso de suspension de pagos, del que no es sino su conti-
nuacién o conversion. (S. 2 octubre 1974; no ha lugar a la admision.)

13. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO: Es requisito in-
dispensable en esta clase de recursos extraordinarios que el recurrente precise
cudl fue o cudles fueron las probanzas que, debidamente propuestas, dejaron de
practicarse y el precepto o preceptos de la Ley Procesal que pueden consi-
derarse infringidos.

DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER: E[ Tribunal “a quo” no tiene por qué
acceder, pues su mision no es ni puede ser la de suplir las deficiencias probato-
rias de las partes.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: La infraccién que se sanciona en el ni-
mero 6.9 del articulo 1.693 LEC, es la incompetencia de jurisdiccion estricta-
mente territorial.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA: Habiéndose pedido, en el trdmite correspon-
diente, alternativamente, la caducidad de la instancia o la admisién del recurso
de apelacién de la sentencia dictada en primer grado, y habiendo sido admi-
tido el recurso con total y pleno acatamiento del apelante en cuyo concepio
conmparecié y actué hay abierta contradiccion con lo que en este momento
pone de manifiesto y con vulneraciéon de la doctrina de los aclos propios
(S. 4 octubre 1974; no ha lugar.)

La sentencia de primer grado se dicté en 1964 y se publicé en el “Boletin
Oficial de la Provincia” en 1973, el apelado y condenado en rebeldia presentd
al Juzgado escrito con dos peticiones alternativas, la caducidad de la instancia
0 que se le admita el recurso de apelacion.

14. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RESOLUCION RECURRIDA: Las resolucio-
nes con que terminen los expedientes seguidos con arreglo a lo establecido en
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la Disposicién Comuin 15. del D. 18-junio-1959 no son susceptibles de ser re-
curridas en casacion, a tenor de lo prevenido en el tit. XX1, Lb. I, LEC, puesto
que ni recaen en los juicios @ que alude €] encabezamiento del ariiculo 1.690
de dicha Ley, o en los pleitos de cardcter civil mencionados en el nim. 1 de
dicho precepto, sino en un simple expediente de Tasas o Exacciones Parafis-
cales, como lo califica la indicada disposicién 15, en armonia con el articu-
lo 1.° de la Ley 26-X11-1958, ni gozan del cardcter de definitivas, que para
ello exigen los 1.689 nim. 1, y 1.690, nim. 1, LEC, puesto que no ponen fin
al proceso principal, ni hacen imposible su continuacién. (S. 29 octubre 1974;
no ha lugar.)

15. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: RESPECTO A LOS HECHOS FIJADOS POR
EL ORGANO “A QUO” Y No IMPUGNADOS DEBIDAMENTE: Quien se aquietd con las
afirmaciones fdcticas de la sentencia recurrida sin impugnarlas debidamente no
puede invocar con éxito normas juridicas aplicables a un supuesto fdctico dis-
tinto del fijado por el 6rgano “a quo”. (S. 18 junio 1973; no ha lugar.)

J. P.R)



Suscripcién anual: Espaiia, 1.000,— pesetas
Extranjero, 1.150,— pesetas

Numero suelto: Espana, 350,— pesetas
Extranjero, 450,— pesetas



