REVISTA CRITICA

DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO
CIVIL Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Afio XXX Septiembre 1954 Nim. 316

Fl proceso fundacional de las Socieda-
des de Responsabilidad Limitada en la
ordenacién legal de su régimen juridico

(Continuacién) (*)

153. Pactos faculiativos.—Jia Ley reguladora del régimen juri-
dico de las Sociedades limitadas huyendo, dice su Exposicién de Mo-
tivos, du adscribirlas «dentro de la clasificacién, un tanto arbitraria,
de sociedades personclistas y capitalistas, a uno de tales grupos»,
no quiso que la regulacién de aquellas Compaiifas tuviera las «carac-
teristicas de rigor y extensién normativos que son propios de las
Sociedades por acciones y, al efecto, se inspird «en principios de gran
elasticidad para permitir a los interesados hacer usc, ¢cn amplia me-
dida, e libertad de pactos, siempre que ésta no se traduzca en una
violacién abierta o indirecta de los postulados esenciales ‘del tipo de
Sociedad que ahora se regula». Y para la consecucidn de tal finali-
dad, la Ley dicté sobriamente las normas de derecho mecesario que
configurasen los rasgos distintivos més esenciales de las Sociedades
de esta especie, dejé a la libre voluntad de los interesados el disefio
de la fiscnomia peculiar de cada Sociedad y les permitié (art. 7.°, nfi-
mero 10) estipular los pactos y las condiciones especiales que a bien
tuvieran, con una sola prohibicién : la de que no fuesen contrarios a

(*) Véanse lcs nluneros 308 y 311 de esta Revista, piginas 1 v 233.
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la Ley. Mediante estos pactos y condicicnes potestativos puede evi-
tarse, y deberd procurarse siempre, que el empirismo dé como ine-
vitable fruto la superfluidad de las reglag sociales, en uncs casos,
o la inadecuacién de las normas estatutarias a las necesidades e cada
entidad, en otros,

La variedad de los pactos a que estoy refiriéndome es muy gran-
de. Tarto como la diversidad de situaciones y circunstancias d¢ in-
dole eccnémica o de estructura orginica convengan para cada So-
cied:d en particular.

De ahi que tales pactos puedan clasificarse para formar con ellos
los dos distintos grupos siguientes y comprender en cada uno de los
mismos las cliusulas voluntarias de posible establecimiento :

A) Pactos de cardcter econémico.
B) Pactos de organizacién corporativa.

Véanse ahora cuiles sean los pactos que, entre otros, deban figu-
rar en uno u otro de dichos grupos, segfin las medalidades de cada So-
ciedad.

A) Relativos al fondo capital v elementos afines

a) El pacto de prestaciones accesorias con expresibn de su sig-
nificacién y alcance y, en su caso, la compensacién que haya de
recibir el socio o socios que les realicen y los efectos, tanto para la
Sceciedad como para los socios cbligidos, que produzcan la imposibi-
lidad de su cumplimiento, la negligencia en su realizacién o el in-
cumplimiecto, tctal o parcial, de esta especie de obligaciones (su-
pra, 13).

En este particular pueden preverse las soluciones adecuadas para
ios supuestos de fallecimiento del socio cbligado a las prestaciones
accesorias y al de la transmisién de las participaciones sociales a las
que havan sido adscritas. ~

b) Caracteristicas y privilegios de las participaciones sociales
privilegiadas o diferenciales, si las hubiere, v la recuperacién por Ics
socios aportantes, en pago de su cucta de liquidecién, de los bienes
que hayan aportado a le Sociedad, bien por el valor que entonces se
les asignara, bien por ctro distinto conforme a las bases de valoracién
que previamente se fijen (supra, 12, b).

¢) La regulacién del derecho de los socios a participar en el au-
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mento del capita] social, si fuere distinta de la que reglementa el ar-
ticulo 18 de la Ley o, para el supuesto de que alguno de los socios
no asumiere la parte proporcional que le corresporda, la forma y
condicicnes en que, segtn los casos, haya de ofrecerse dicho aumento
a log extrafios a la Sociedad.

d) Los pactos vy condiciones relatives a la transmisién inter-
vives de las participaciones sociales y su evaluacién en tel hipdtesis,
cuando se opte por un sistema distinto del que establece la Ley (su-
pra, 12, €), asi como la regulacién de la adquisicidén de dichas par-
ticipaciones por la-misma Sociedad (102).

e) El pacto relativo al derecho de los socios sobrevivientes a ad-

(102) ;Pueden las Sociedades de Responsabilidad Limitada adguirir
sus propias participaciones sociales sin necesidad, en algtin caso, de amor-
tizarlas ni de reducir proporcionalmente su capital social, no obstante lo
dispuesto en el artfculo 30 de la Ley?

FEpERICO Bas, en un libro que prepara y en el que con su extraordinaria
agilidad mental, su extensa cultura juridica y su sin par competencia en
materia del Impuesto de Derechos reales, expone las mfitiples y variadas
cuestiones que surgen en la aplicacién de este Impuesto a las Sociedades
Mercantiles, se muestra partidario de la solucién afiimativa por las con-
sideraciones que a continuacién sintetiza, no cbstante creer yo que la soli-
da y firme argumentacién con que Bas defiende su tesis es imposible resu-
mir sin merma de la brillantez y fuerza dialéctica de la exposicién original:

Por lo que respecta a las Sociedades Anénimas ue también en con-
sideracién a ellas es estudiado el problema,— se uce de la Ley que
las regula que este género de Sociedades pueden adquirir sus propias ac-
ciones con cargo al capital social, previo acuerdo de reduccién del mismo,
para amortizarlas, o con cargo a beneficios y reservas libres, «al sélo efec-
to de amortizarlas (art. 47, pair. 12 y 2.°), con la sola diferencia de que
los preceptos relativos a la reduccién de capital no necesitan ser observa-
dos cuando la adquisicién se efectfie con cargo a diches beneficios o reser-
vas (art. 101).

Un gran sector de la doctrina ve una indudable correlacién entre los
conceptos eamortizacién de acciones» y «reduccidn de capitals, toda vex
que si las acciones representan 'capital, su amortizacién impone como se-
cucla el gue éste guede disminuido en le suma del valor nominal de las
acciones amortizadas. Sin embargo, esta secuencia no puede aceptarse em
términos absolutos cuando por su aceptacién guiebra la idea de garantia
v s.e;,;uridad personal constantes que para los acrcedores supone ¢l capital
social.

A continuacién examina con rigurosa técnica contable los tres supues-
tos halances que inserta GARRIGUES en su Comentario (en colaboracién con
Uria, tomo II, pag. 313), para deducir que con la reduccién de capital por
amoertizacién de acciones con cargo a beneficios o reservas libres, si unos
y otras son repartidos entre las acciones subsistentes, posibilidad que ad-
mite el citado comentarista, la garantfa por capital pora los acreedores
queda cercenada sin que se hubiesen cumplido las formalidades requeridas
por los articulos 97 al 99 de la Lev de Anénimas. De otra parte, po hay

raz6n que imponga la correlacién del capital con el valor nominal de las
arctiaonese A detae e debhe trdtidashlemente 1l formarian da anndl o naen
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quirir, en el plazo que se sefiale y por el valor que se les asigue, las
cuotas del socio fallecido, y la proporcidn en que éstas hayan de dis-

pucden también cifrarse sus derechos en unos beneficios ¢ en una cuota
de liquidacién que rompa la proporaién que representan como parte ‘ali-
cuola del capital, sin que la funcién de éste sufra en nada. Y ello porque
la adquisicién de sus propias acciones por una Sociedad lleva consigo inde-
fectiblemente la reduccién del fondo comain a que se refiere el articulo 116
del Cédigo de Comiercio, pero no la del fondo capital, aunque éste pueda
también reducirse al mismo tiempo, pues no debe olvidarse que en las So-
ciedades todas cabe apreciar tres distintos iconceptos: «capital socialn,
«fondo comins y «patrimonios, cifrados ab nitfo en una misma cantidad,
pero dispares tan luego como la Sociedad da comienzo a sus operaciones de
trafico, con lo que el capital v la accidén, por ser esta parte alicuota de
aqud], guedan reducidos a una cifra ficticia y abstracta, ya que el verda-
dero valor lo marca el punto de contacto con el patrimonio. La accién, por
tanty, mas que una cuota mparte del capital, es una parte proporcional - del
patrimonio social, si bien la proporcién sera inexacta al determinar el na-
mero de partes alicuotas en el momento de la liquidacién, en cl caso de que
la Sociedad hubiere adquirido sus propias acciones sin reducir capital,
porque tal adquisicién, al modificar subjetivamente la comunidad patri-
monial, resta fondo comin y también comuueros.

Obsérvese también que el articulo 47 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, cuando trata de la adquisicién de sus acciones por ia propia Sociedad
con cargo a beneficios © reservas libres, aunque diga que habtd de hacerlo
cal sélo efecto de amortizarlasy, no exige «la previa reduccién del capitals
que impera si la adquisicién la hiciesc con cargo al mismo. Nétese tam-
bién que el sentido literal del articulo 101 de la misma Ley es ¢l de per-
fmitir, pero no exigir, la reduccién del capital social. El inconveniente
que pudiera resultar de que en virtud de sucesivas amortizaciones sin re-
duccién de capital se llegase al concepto de Sociedad sin acciones o el de
jue no fuera posible alcanzar el guorum de capital requerido para deter-
minados acuerdos por el articulo 58 de la Ley, son problemas que encuen-
tran solucidén adecuada en las acciones de disfrute, que no son ciertamente
acciones de capital.

Referide el problema a las Sociedades de Respomsabilidad . Limitada,
vemos que en €l caso de transmisiéon por alguno de los socios de sus parti-
cipaciones sociales, puede la Soctedad (art. 20 de la Tey respectiva) adqui-
tir esas participaciones para amortizarlas «previa reduccién del capital so-
cial» si los demis socios no ejercitaran su derecho a comprarlas. Aqui no
se distingue si la adquisicion se hace con cargo a capital o a beneficios, o
reservas, v, por consiguiente, no hay norma que permita prescindir de los
preceptos sobre reduccién de capital (reduccién, por otra parte, que segin
el articulo 19 de 1a Ley exige un plazo de tres meses por implicar la res-
titucién de su aportacién a uno de los socios, y cuvo plazo es dificil de
compaginar con el de treinta dias, durante los cuales puede la Sociedad
adquirir las participaciones sociales que se pretenda cnajenar). Pero, ¢tam-
‘bién es necesaria la reduccién de capital si la adquisicién, y por ende la
1ieduccién, se efectlia con cargo a beneficios o reservas libres? Sora CaNiza-
rES —Las Sociedades de Responsabilidad Limitada..., pig. 99—, no wve
epor qué deban necesariamente amortizarse (las participaciones adguiridas).
Si 1a Sociedad tiene reservas voluntariag suficientes para adanirir esas. par-
ticipaciones, entendemos que podrid adquirirlas v distribuirlas gratuita-
mente a sus socioss. FEsta dstribucién gratuita entre los socios, opina Bas,

- e Mo A1 ern st Al Al bttt Am lntreod e el Attt e 1Yt
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tribuirse entre aquéllos, asi como las reglas para valorarlas (art. 21,
parrafo'3.° de la Ley) (103). . :

. f) El pacto modificativo del régimen establecide por los articu-
los 24 y 25.de la Ley para ostentar la cualidad de socio en los casos
de divisién del dominio y de pignoracién de las cuotas sociales, |
 g) El relative a la remuneracién de los Administradores por la
prestacién de sus servicios y el de las cantidades méximas que, con
cargo a los beneficios scciales y a cuenta de éstos, puedan percibir
anticipadamente los socios, y la forma de liquidarlas al finalizar el
ejercicio econbémico.

Clausula ésta frecuente en las escrituras constitutivas de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada'formadas por un reducido nféime-
ro de socios. Y de equidad incuestionable por lo que respecta a 1os
administradores, ya que tedo servicic debe ser retribuido, con ma-
yor razbn aGn si, como sucede en este tipc de Sociedades, se prohibe
a sus administradores la dedicacién, por cuenta propia o ajena, a
operaciones de igual clase de comercio o industria que el que sea ob-
jeto de la Sociedad por ellos administrada. Si al administrador ex-

venientes en el orden fiscal. Lo que no vemos —continfia Bas— es 1o ne-
cesidad de reducir el capital aunque se amotticen las participaciones, por-
que el resultado es idéntico. A los socios les serd indiferente la amortiza-
cién con reduccién o sin ella y aunque la amortizacién no tenga lugar. En
los tres supuestos habrd reduccién del fondo comuin, que es lo que les in-
tetesa. La misma indiferenciz alcanza también a log acreedores, si se operd
con beneficios y siempre que se conserve el capital, que no es capital més
que de nombre, y si una cifra de seguridad, una barrera numéricamente
considerada, que desde el munte de vista patrimonial tiene que ser reba-
sada para que los socios puedan tener beneficios. '

Todo lo que antecede estd expuesto en plan especulativo y como base
para postetiores argumentaciones de fndole fiscal, por considerar posible
que se pueda dar la amortizacién sin reduccién de capital, de la misma
forma gue es posible el reembolso sin la reduccién mencionada, en el su-
puesto de que «reembolsor y «amortizaciéns sean conceptos distintos, como
insinfia BaAs al estudiar los bomos y acciones de disfrute en otro lugar de
su mismo libro en preparacién, y por cuya pronta aparicién hago wvotos,
pues nos servird de ensefianza a quienes sentimos aficién por esta clase de
estudios, y serd un honor méas para el Cuerpo de Registradores de la Pro-
pledad, al que su autor pertenece.

(103) «Es conveniente regular la forma del ejercicic del derechio de
adquisicién por los socios sobrevivientes. Bn 1a Ley nada se regula, con lo
que punede darse el caso de que los herederos se nieguen a formalizar la
eseritura de venta. Esta negativa podria configurarse como cldusula de ex-
clusién del socio, al amparo de lo previsto en el articulo 31 de 1a Ley, con
1o que quedaria expedito el camino para los demAs socics.» Notas précticas
vy [férmulas orientadoras acerca de los Svciedades de Responsabilidad 1.i-
wmitada, «Boletin Informativos, nfim. 5. 20 de abril de 1954, Colegio Nota-
+ial de Barcelona. S .
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trafio a la Sociedad se le retribuyen sus servicios, pues no es ldgico
suponer qué los preste gratuitamente, épor qué no han de retribuir-
sele también al administrador que sea socio? Y por lo que respecta
a los socios no gestores, es explicable que deseen participar en los
beneficios de la Empresa, como frutos del capital por ellos aportado,
sin tener que aguardar a que, después de cerrado el ejercicic social,
sea conocida exactamente la ganancia obtenida. Scbre todc si, como
sucede frecuentemente, ¢l anticipo a cuenta les es necesario para
subvenir a necesidades perentorias. Sin perjuicio, claro wsth, de
que si las cantidades percibidas anticipadamente excedieren de la
parte que les corresponda en dichas ganancias, sean deudores a ia
Sociedad por el exceso; que de no ser asi quedaria vulnerado el ar-
ticulo 29 de'la Ley (104).

h) Pacto de constitucién de ‘reservas voluntarias o libres.

Si bien la Ley de 17 de julio de 1951, en su articulo 106, impone
a las Sociedades Anénimas la obligacién de constituir una reserva le-
gal cuando los beneficios liquidos de un ejercicio excedan del seis
por ciento de su capital, deducidos los impuestos, la Ley de 17 de
julio de 1953 no exige a'las Sociedades de Responsabilidad Limitada
reserva alguna obligatoria. Pero tampcco se lo prohibe ni, en bue-
nos priuncipios de economfa social, podia prohibirselo porque la for-
macién de un fondo de previsiébn que permita afrontar futuros desfa-
llecimientos del ‘negocio es una elemental medida de prudente go-
bierno. Y puesto que la constitucién de reservas no se cpone directa
ni indirectamente a la Ley, el pacto o decisién sociales que lo dis-
potga ¢s, a no dudarlo, de los que el articulo 7.°, nfimero 10, de la
Ley considera admisibles.

7) El pacto regulador de la facultad de emitir obligaciones y del
procedimiento para acordar y realizar la emisién (supra, nota 80).

7) El relativo a la amortizacién del patrimonio de la Empresa
que figure en ¢l activo de su balance,

(104) La Ley francesa (art. 34) permite la clausula de intereses fijos,
aun en el caso de no existir beneficios, siempre que se den las circubstan-
clas siguientes : 1.2 Que se limite el tiempo necesario, gue habra de fijarse
en la eseritura, para ejecutar los trabajos preparatorios de sus operaciones.
2.2 Que se inserte, bajo pena de nulidad, en el extracto de la escritura de
constitucién que ha de publicarse en un periédico autorizado para insertar
anuncios legales, 3.2 El importe de los intereses asi satisfechos debe ser
comprendido en los gastos de primer establecimiento y. repartideo por anua-
tidades
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Con respecto a la amortizacién de los elementos que constituyen
dicho patrimonio, la Ley (art. 28) dicta reglas para su valoracién y
obliga a que sean amortizados anualmente, pero no sefiala el periodo
de tiempo en que tal amortizacién haya de realizarse, como lo fija
para los gastos de constitucién y establecimiento de la Sociedad. Seri,
pues, ésta la que deba apreciar, segfin sus conveniencias, el plazo
en que le interese sanear su active, y puede suceder que entre esas
conveniencias figure la de quedar obligada a ello estatutariamente.

k) Condiciones y circunstancias necesarias para la transmisién
en blogque del patrimonio social.

Puede, a veces, resultar ventajuso para la economia de una Em-
presa cualquicra, sea o no de Responsabilidad Limitada, la cesidn o
traspaso de la totalidad de sus bienes patrimonmiales. Ello puede su-
ceder por via de municipalizacibn o nacionalizacién de la Empresa
misma, por su transformacién, fusién o absorcién en, con o por otra
Entidad, o simplemente en virtud de la transferencia a titulo cnero-
so el patrimonio colectivo. En los cinco primeros supuestos se
trata de una sucesién a titulo universal en la que se comprende tanto
el activo como el pasivo y que lleva consigo la extincién de la So-
ciedad —al menos en su organizacién corporativa— por lo cual no
encaja su examen en este lugar. En la Gltima hipbtesis, en la de
cesi6n onerosa del total patrimonio activo, la personalidad juridica
de la Sociedad se mantiene sin alteracién alguna, porque la referida
transmisién no equivale a una pérdida, ni siquiera a una reduccién
de su patrimonio, que obligue a la disolucién por imperativo del ar-
ticulo 30, nfimero 2.°, de la Ley, puesto que, no obstante dicha ena-
jenacién, subsiste integro el active sceial; todo se ha reducido a
sustituir unos bienes por otros o por dinero.

Mas como el traspaso en bloque del patrimonio es negocic de im-
portancia suma, en la generalidad de los casos se sustrae su acuerdo
y ejecuciébn al érgano administrativo, sin que ello implique limita-
cién de las facultades representativas del mismo porque excede de
las operacicnes de trafico y girc {supra, 14-I1). Y siendo asi, es
perfectamente l6gico que el negocio en cuestibn quede reservado en
su concepto y desenvolvimiento a la decisién del érgano supremo,
a la colectividad de socios.

) El sistema regulador de la forma en que haya de hacerse la
devolucién del capital social cuando ne fuese a prorrata de las par-

£ e ot mi1e ca have Ao did~
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La desigualdad en la liquidacién de las cuotas sociales estd ad-
mitida por la Ley en su articulo 18, pirrafo final, con la finica exi-
gencia de que el sistema sustitutivo del que establece 1a norma legal
sea acordade por unanimidad. Esto no puede interpretarse en el
sentido de que el sistema sustituyente haya de decidirse en el acuer-
do de devolucién. Por el contrario, no existe inconveniente legal para
darle rango de cliusula estatutaria, en la que la unanimidad de los
componentes de la Compafila no puede faltar, porque, en definitiva-
este pacto no representa otra cosa que la creacién de participaciones
sociales privilegiadas (supra, 12, b) (105).

B) Pactos de organizacién corporativa.

a) El relativo al objeto social,

La expresién del objeto sccial, ccmo antes quedé dicho, es re-
quisito indispensable de toda escritura de constitucién de Sociedad
de Responsabilidad Limitada y habri de quedar consignado en ella
expresamente (supre, 10). Ahora bien; la especificacién del cbjeto
social en la escritura fundacional no es dbice para que en el trans-
curso del tiempo pueda variarse, reducirse o ampliarse €l primitivo
objeto de las actividades sociales. Basta para ello con modificar la
carta constitutiva. Algunas Sociedades prevén estas posibilidades
desde el momento mismo que surgen a la vida del Derecho mediante
la férmula de que podrin extender su objeto a cualquiera rama del
Derecho o de la industria, si asf lo acuerda la Junta de socios, pre-
visién asaz oficiosa e innecesaria porque sin ella puede el érgano su-
premo de la Sociedad modificar en cualquier tiempo su objeto, de
igual manera que puede alterar los demis pactos sociales en la forma
que estime conveniente,

Lo que si resulta fitil y ademis equitativo es que en el acto fun-
dacional se contengan normas que eviten a los socios minoritarios,
disconformes con la alteracién del cbjeto social, verse forzados a aca-
tar la decisién de la mayoria, que pueden considerar dafiosa para
sus intereses propios v para los de la Compafifa en general, o en el
trance de tener que demandar judicialmente la revocacién del acuer-

(103) Emn igual sentido, las ya citadas Notas prdcticas..., de la Notarfa,

o 1a +alofixwrn ol nrdladtsi- 10 d 14 T ovr
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do o su separacién de la Sociedad. Y el medio més idéneo para pro-
teger lo que indudablemente constituye un derecho de las mincrias,
serd regular estatutariamente los requisitos minimos exigibles para
variar el objeto y los derechts que, en su caso, asistan a los socios
disidentes.

b) El relativo al 6rgano a quien competa el cambio de domici-
lio, dentro de la misma poblacién, y el establecimiento de sucursales,
agencias o delegaciones. ¢ Junta de socios? ; Gerentes?

" ¢) La forma de tomar acuerdos.

A este propdsito hay que distinguir segfin que la Sociedad ca-
rezca o no de Junta general de socios.

En el primer caso, puesto que los acuerdos pueden tomarse hien
en reunién que, al efecto, tengan los socios, bien por correspondencia
postal o telegrafica o por cualguier otro medio que garantice, com
arreglo a la Ley, la autenticidad de la voluntad declarada, la escritu-
ra fundacional deberi estipular si la Sociedad pedra valerse de cual-
quiera de estos sistemas, indistintamente, o sblo de algunos de ¢llos,
con expresién de cudies sean los que adopte. Si el de la reunién con-
junta de los socios, la forma er que haya de quedar acreditada la
manifestacién de voluntad de log concurrentes, a cuya finalidad nin-
guna cfrece tanta garantia como la escritura mediante la oportuna
acta, que deberi ser firmada por todos los asistentes. Si la corres-
pondencia postal o telegrifica, como han de constatarse los términos
de la consulta que se hiciere a los socios y la autenticidad e su res-
puesta. Todo ello cuidadosamente reglamentado en evitacibn de po-
sibles tergiversaciones ulteriores. Entendemos -—dice Sord CARr-
ZARES (106)— que por aplicacién del parrafo 9.° del articule 7.° de la
nueva Ley, el Registrador debe denegar la inscripeidén de una Socie-
dad de Responsabilidad Limitada bajo el régimen de voto por corres-
pondencia, en cuya escritura no ge precise el medio de hacer la con-
sulta,

Si existiere Junta general de socios, el funcicnamiento de ésta
ha de ser obligatoriamente regulado en la escritura de comstitucién,
como dispone la Iey (art. 7.°, nfim. 9.%, la que no fija norma algu-
na de carfcter preceptivo al respecto, dejando a los comstituyentes

(108) Tratado de Sociedades de Responsabilidad Limitada.,,. cit., pa-

oreen 104
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en libertad de hacerlo. De donde resulta que, aun siendo obligato-
ria la expresién en dicho documento de la forma de convocar, cons-
tituir y funciopar la Junta general de socios, es potestativa la
regulacién de tales extremocs.

Por lo que se refiere a la convocatoria particular, de gran im-
portancia, porque es precisamente en la Junta general donde los
socios no administradores tienen ocasién de ejercitar la plenitud de
sus derechos, es indispensable que se determine con la antelacién
con que haya de convocarse y que deberd ser la suficiente para que
ios cenvocados puedan asistir; que se prevea ¢l modo de cursarla
a los interesados con las posibles garantias de que llegari oportu-
namerte a sus destinatarios, si es que no se prefiere la publicidad
en la prensa periédica; que la convocatoria exprese si es primera
o segunda, el dia, la hora y el lugar (107) donde haya de reunirse
la Junta y los asuntos sobre los cuales haya de deliberar. Y cuantos
vtros requisitos y circunstancias, en fin, se consideren convenientes
o necesarios segfin las caracteristicas peculizres de cada Sociedad
¥, a veces, de cada Junta.

La Ley, en su art. 15, impone a los administradores la necesi-
dad de convocar la Junta general cuando lo soliciten socios que
representen, al menos, la cuarta parte del capital social. Pero esto
no es Gbice para que en la escritura, como pacto potestativo, se
dé obligatoriedad a la convocacibn de aquélla a solicitud de una
representacién e capital inferior a la expresada properciém. No
hay en ello oposicién entre la Ley vy el pacto que asi los estatuya.
La disposicién de la primera es de derécho necesario, superior a la
veluntad de los interesados ; el precepto estatutario, en la hipdtesis

(107) ¢Podran celebrarse las Juntas generales en poblacién distinta
de la del domicilio social ? Contrariamente a la de Andnimas (art. 13), nada
dicer a este respecto 1a Ley de Limitadas, y ese silencio pudiera auntorizar
una respuesta afirmativa, gque no puede obtener mi adhesién, Porque si
bien es cierto que la Ley calla en cuanto a este particular, no debe olvidarse
que desde el Decreto-ley de 17 de julio de 1947 (art. 3.%) «la Junta general
de accionistas y deméis organismos gestores de las Sociedades aludidas en
el articulo precedente (las espafiolas, cualesquiera que sean sus componen-
tes) no podran celebrar sesién validamente fuera de la ciudad donde se halle
establecido el domicilio socials. Este Decreto-ley no puede considerarse de-
rogado por la disposicién final tercera de la nueva Ley por cuanto no es
opuesto a precepto alguno de ella, ni tampoco por el de 27 de diciembre de
1953, encaminado exclusivamente a liherar a las Sociedades de Responsabi-

lidad Limitada del régimen de autorizacién y wmotificacién administrativa
on loe artae Ao poncefitfiriaAt  atmmbliacniAdl ahenrnidatn frricidn o Aicealtintbn
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apuntada, de derecho voluntaric que no contradice ni desvirtiia
aquélla (108). ‘

En cuanto a la representacién de los socios eu la Junta, puede
pactarse su inadmisibilidad. Y por lo que se refiere a la persona del
representante—supuesto que no se prohiba la representacién—no es
necesaric que en ella concurra la condicién de socio. Que aunque
la Ley no lo diga expresamente, como lo dice la de Anénimas en
su art. 60, y que, por analogia pudiera ser aplicable, el derecho de
asistencia a la Junta general, por no ser personalisimo, es valida-
mente delegable.

Cuanto antecede queda referido a los pactcs facultativos en re-
laci6n con la diferente composicién del érgano supremo de la So-
ciedad de Responsabilidad Limitada. Mag cualquiera que sea esa
composicibn, esto es, exista o no Junta general, hay una nota comfin
en lo que se refiere a la adopcién de acuerdos: la formacién de
mayoria decisoria. Para evitar repeticiones innecesarias, sea sufi-
ciente el reenvio a lo anteriormente dicho a este respecto y admitir
como pesible el pacto que modifique, reforzéndolo, el quorum que
sefiala el art. 14 de la Ley (supra, 14-I).

d) Impugnacién de los acuerdos sociales y defensa de las ni-
norias.

No debid creer el legislador que fuese necesario un procedimiento
especial para combatir los acuerdos que tomasen las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, puesto que no lo estableci6. Por comsi-
guiente, esa impugnacién habri de sustanciarse, en la esfera judi-
cial, por los trimites del juicio declarativo ordinaric que correspon-
da (art. 481 de la Ley de Enj. civ.). Hubiera sido méas practico v
til, a mi entender, llevar esta cuestibn a un proceso sumario espe-
cial, como hizo la Ley de 1951 para las Sociedades Anénimas en sus
articulos 67 al 70, para que en él la resolucién se produjera con
la perentoriedad compatible con las miximas garantfas procesales,
perentoriedad indispensable en la dinimica del derecho de So-
ciedades, Mas ya que la Ley no regula procedimiento alguno para
el fin expresado, existe la posibilidad legal de que en la escritura de
constitucién y con fuerza de obligar para todes los socios, se conten-
ga, como pacto facultativo, el contrato preliminar de arbitraje a

(108) Nc me refiero ahora a la Junta -universal del articule 15, porque
1a naturaleza de ella exeluve st convocatoria.
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que se refiere €] articulo 6.° de la Ley de 22 de diciembre de 1953.

Sou harto menguados, dije autes incidentalmente, los derechos
que a los socios minoritarios concede la nueva Ley de Sociedades Li-
mitadas. Tan menguados, que pricticamente quedan reducidos a
la nada. Entendié el legislador (109) que en esta clase de Sociedades
«no existe problema de defensa de minorfas, a diferencia de lo que
ocurre en las Sociedades Andénimas». No se me ocurre cuil.sea la
causa de esta diferencia, Menos afin si se considera que siendo
posible la existencia legal de Sociedades de Responsabilidad Limita-
ca formadas por cincuenta socios, nfimero suficiente para que se
manifiesten con marcado relieve tendencias antagbnicas representa-
das por importantes participaciones de capital, es justo que todas
ellas puedan conducir la defensa de sus derechos por un cauce legal
que ampare sus intereses lesionados. Pero ademés de esta conside-
racibén de equidad y sentido utilitario, lo que, a mi entender, motiva
la proteccién de las minorfas eg el sistema que se implante para la
zdopcién de acuerdos sociales. Si es el mayoritario, que es el esta-
blecido por nuestra Liey, ocurrird a veces que una parte de los socios
disienta de los que, por representar la porciébn de capital necesaria,
hayan tomado validamente un acuerdo que aquella minoria juzgue
perjudicial para la ecomomia social; acaso acertadamente, porque
el sufragio decisorio de las colectividades no es infalible. Por eso
en la generalidad de las legislaciones se reconcce a los socios mi-
noritarics un minimo de derechos, siquiera no sean tan amplios
y complejos como los que se conceden a los componentes de las
Sociedades Anénimas. Y, puesto que la Ley no lo prohibe, pueden,
sin inconveniente alguno, establecerse en la escritura social, como
pacto facultativo, derechos protectores de las minorfas.

Derechos que pueden ser, entre otros, el de promover la reunibn
de los socios o de la Junta general, como en el apartado ¢) inmediato
anterior quedé dicho y que, seglin FrINE (110) es un derecho carac-
terfstico del régimen corporativo alemén, cuando el objeto de la
convocatoria fuese procurar acuerdo sobre determinados asuntos; el
de separacién o receso en los casos que previamente se sefialen, v. g.,
el cambio de objeto social, la transformacién de la Compaififa, el
traslado de su domicilio al extranjero, como sucede en el Derecho

(109) Exp. de Motivos, 1V, altimo parrafo.
(110 O9p. cit., pae. 243.
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italiano (111); el de examinar en cualquier tiempo la contabilidad
y, consiguientemente, hacer las propuestas que se estimen necesa-
rias * (infra, -15-B) h); el de estar legitimado para el ejercicio de
1a accib6n individual de responsabilidad de los administradores, dejan-
do'asi resuelto ¢l problema de si este derecho estid reconocido y am-
parado por la Ley (supra, II); etc., etc.

¢) El pacto relativo al ndmero de administradores v a su con-
dicién de sccios o extrafios a la Sociedad, particulares gque la
Ley (art. 11) confia al arbitrio de los fundadores.

Aunque es requisito imprescindible que al constituirse una So-
ciedad de Responsabilidad Iimitada se designe la perscna o personas
que hayan de llevar su administracién y representacién (art. 7.°,
nimero 8.°), no debe entenderse esta ncrma en el sentido de que
el nfimero de administradcres que se fije en la escritura fundacional
hay: ‘de ser mantenido rigido e inalterable durante toda la vida
social, salvo que se modifiquen las reglas constitucionales, Por el
contrario, ning@in obstdculo legal existe para que se sefiale un mi-
nime y un maxime de administradores, que es la corriente en las
Anbnimas, reservando a la Junta de socios la facultad de concretar
periédicamente, segfin las circunstancias, el nfimero de los adminis-
tradores, dentro siempre del limite que estatutariamente se hubiere
sefialado.

Supuesta la pluralidad de administradores, el pacto social podra
regular discrecionalmente las releciones internas y externas; la
representacién activa y pasiva de lcs mismos; la forma de actuar
cada uno de ellos, si conjuntamente, constituidos en Consejo de
Administraci6én—el cual, a los efectos externos, habra de tener una
representacién personal—o separadamente, en cuyo caso serd til,
mis afin, necesario (supra, II), dejar establecida la érbita en que
cada uno de los administradores haya de desenvolver su accién re-
presentativa (112).

Porque los socios de una Compafifa de Responsabilidad Iimitada
pueden .ser numerosos y porque los administradores de ella pueden

(111) C6d. civ., art. 2.437, aplicable a las Sociedades Limitadas, segtin
el articulo 2.494.

(112, «Entendemos que el Registrador Mercantil debe rechazar fa ins-
eripeibn en caso ‘de pluralidad de administradores si no se precisa en qué
forma pueden actuar.» (SoLA CaNrzares: Las Sociedades de Respansabzli—
dad Limitada... cit., pag. 159.)
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ser varios, existe entre las Sociedades de este tipo, en lag que con-
curran ambas circunstancias, y las Anénimas una gran semejanze
en cuanto al 6rgano representativo de unas y otras. Pareece, pues,
que si la voluntad de sus fundadores o la mayoritaria de sus com-
ponentes, una vez constituida, decidiere que la representacién del
capital sccial en dicho 6rgano fuese proporcional, no existe impedi-
mento legal para que en la escritura fundacional o en su modificacién
posterior, se implante como pacto facultativo, el sistema que esta-
blece el articulo 71 de la Ley de 17 de julio de 1951 para el nombra-~
miento de administradores de las Sociedades Anénimas

En cuanto a la condicién de socios o de extrafios a la Sociedad
de los administradores de las Compaifiias de Responsebilidad Limitada,
si en la organizacién corporativa se exige que tengan aquella cuali-
dad, el contrato fundacional puede prever la eventualidad de que los
administradcres nombrados la pierdan, durante el tiempo que hayan
de desempefiar el cargo, al efecto de que puedan continuar en el
ejercicio del mismo. Y si estdn autorizados para administrar quié-
nes no sean socios, es posible pacter la exigencia de determinadas
garantias eccndmicas, de aptitud, de capacidad técnica o de cual-
quiera otra especie (113).

) El covcerniente a las facultades de los admamiXradores.

La actividad fucrcional de este érgano de lag Scciedades Lamita-
das tiene un doble caricter : el de representaciébn y el de gestién.
En el primer aspectc, las normas legales son imperativag y no ad-
miten pacto que se les oponga (supra, 14-1I). Asimismo son inde-
rogables estatutariamente dichas mormas en orden 2 los actos de
gestién de los administradores cuando se refieran a las operaciones
relativas al giro o trafico de los negocics peculiares de la Empresa.
Mas cuando la gestiébn administradora haya de rebasar €l dmbito
de las referidas operaciones, ya es facultativo en las Empresas re-
ducir o ampliar las facultades de sus representantes en los térmi-
nos que estipule el documento constitutivo.

@) Los relatives al nombramiento y separacién de los admints-
tradotes.

(113) Creo innecesario referirme a la capacidad de las personas juridi-
cas para ser administradores de las Sociedades de que formen parte, porque
la cuestién estd resuelta afirmativamente por la doctrina y por las mismas
Leyes de 1951 (art. 11, ntm. 1.°), y de 1953 (art. 7.°, nim. 1.°) v en el Re-
glamento del Registro Mercantil (art. 122).
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Nos dice explicitamente nuestra nueva Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada a quien compete el nombramiento de los
administradores que hayan de suceder a log designados en la escri-
tura constitutiva, aunque gea forzeso deducir que esta facultad corres-
ponde exclusivamente a los socios porque es la voluntad de éstos,
seglin el articulo 14, la rectora de la vida de la Sociedad. El legis-
lador espafiol ha seguido en este particular el ejemplo de los proyec-
tos de Roic y BERGADA y de la Comisién de Cédigos, que le
precedieron e incidian en la misma omisién, y apartindose de los
sistemas italiano y alemén (114).

Pero €l nombramiento de los administradores de las Sociedades
Limitadas, lo mismo el que prescriptivamente ha de hacerse en las
escrituras de su constitucién como los que hayan de hacerse pos-
tericrmente, estd condicionado, o al menos puede estarlo, por dife-
rentes modalidades cuya determinacién es facultativa y habri de
«stablecerse en la escritura fundacional o por acto posterior, como
modificacién de la misma. La Ley solamente impone que en el do-
cumento constitutivo se designe «la persona o personas que havan
de ejercer la administracién y la representacién de la Sociededs.
Pero deja en libertad a los fundadores para que pacten el nfimero
de esos represeutantes, el pericdo de tiempoc durante el cual los
designados habrin de ejércer el cargo, su cualidad de socios o ex-
trafios, las condiciones de aptitud y capacidad que deben poseer, su
retribucién, las causes de su remocibn, etc., ete., particularidades
estas que, por no ser opuestas a la Ley, pueden ser estatuidas como
pacto facultativo.

Por pacto facultativo cabe fijar la duracién de los administra-
dores poer un tiempo limitado o indefinido. Mas crec que no son
admisibles los nombramientos de administradores vitalicios porque,
si asf se hiciera, quedarfan privadcs los socios de la facultad de re-
moverlos que les otorga el articulo 12 de la Ley.

En cuanto se refiere a la separacién de los administradores, la
escritura fundacicnal puede establecer, con caricter facultativo,

(114) El Cédigo civil italiano, en su articulo 2.383, aplicable a las So-
ciedades de Responsabilidad Limitada, seghn el articulo 2.487, declara ex-
presamente que el nombramiento de los segundos y posteriores administra-
dotes incumbe a la Asamblea de socios. Y la Ley alemana (art. 46, 5.0 y 6.9)
dispone que la designacién de los gestores sociales, ante el silencio de los
Estatutos, tiene lugar por libre eleccién de los socios.
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pactos que la condicionen. A este propésito conviene diferenciar la
renuncia de la remocién.

T.a primera deberid regirse, a mi juicio, por la relacién causal
del nombramiento. Si la Sociedad no ha limitado en modo alguno
su libertad de remocién de los administradores, tendrin éstos el
derecho de renunciar libremente sus cargos. En la hipbtesis contra-
ria, la dimisibn ha de estar fundada en justa causa. Uno y otre
caso son suceptibles de regulacién en la escritura social, la que,
previsoramente, deberd atender a las diferentes cuestiones que pueda
suscitar la renuncia en orden a los intereses de la Sociedad y de los
administradores.

En cuanto a la vemiocidn, v aunque ratifique aqui mi criterio de
que es scberana la voluntad de los socios para acordarla (su-
pra, 14-1I), entiendo que es potestativo en los socios limitar su
soberania a este efecto mediante ¢l pacto de ser necesaria la concu-
rrencia de justa causa para la validez de la separaciéon (115), o una
mayoria mis elevada que la sefialada por los articulos 12 y 17 de
la Ley, siempre que nc se exija la unanimidad o una cifra de capital
que, pricticamente, equivalga a clla porque esto supondria la irre-
vocabilidad de los nombramientos.

k) Ejercicio social, balance y fiscalizacién.

Autoriza la nueva Ley (art. 26) a los fundadores de las Socieda-
des de Responsabilidad Limitada para que dispongan la fecha en que
haya de terminar el ejevcicio social de las que funden ; de uo haberlo
asf, habri de entenderse que la terminacién de tal ejercicic tendri
lugar el dia Gltimo del afic natural. Es, pucs, facultativo pactar en
la escritura constituiva el perfodo de tiempe que haya de compren-
der cada uno de los cjercicios econémicos de esta clase de Socieda-
des (116), v bien ficilmente se comprende que ells habri de estar

(115) La existencia de causa legitima es siempre requisito indispensa-
ble para la separacién de los administradores de las Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, segfin la Ley francesa (art. 24, parr. final)., En cambio,
el Cédigo civil italiano (art. 2.383, parr. 3.9, en relacién con el art. 2.487),
dispone que la Asamblea de socios puede revocar en cualquier tiempo el
nombramiento de los administradores, salvo el derecho de éstos al resatci-
miento de dafios si la revocacién no se fundare en justa causa.

(116) Los ejercicios sociales, §pueden ser inferiores o superiores en du-
racién a un afio? Parece posible lo primero, mas no lo segundo, segiin se
deduce de la misma Ley de ILimitadas, y especialmente de la legislacién
fiscal. (Vid. a este respecto Bircamo Lirawsres : Ia tributacién de las Socie-
dades Anénimas y de las Limitadas.)
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en concordancia con la indole de las operaciones que sean objeto de
la Sociedad, pues sucede que para algunas de ellas—las de explo-
taciones agricolas y forestales e industrializacién de sus productos,
cierta clase de especticulos, por ejemplo—es no sélo conveniente,
sino necesario en algunos casos, no gcompasar la cronologia social
a la astronbémica. »

La ordenacién del régimen juridico de las Sociedades Limitadas
establecidas por la Ley de 17 de julio de 1953 adopta el sistema
seguido por las Leyes alemana y francesa de no dar norma expresa
respecto a los elementos o partidas que, ‘necesariamente, han de
figurar en el balance de este género de Sociedades, como lo hizo la Ley
de 17 de julio de 1951, en sus articulos 103 y 105, para el balance
de las Sociedades Amndénimas. Entiendo que esta omisién no esta justi-
ficada y se desvia de los principios que informan el Derecho de
Sociedades. Si bien es cierto que los balances de las Sociedades de
Responsabilidad Ilimitada—las colectivas—sblo a ellas interesa porque
tienden exclusivamente a que sus socios conczcan la verdadera situa-
cién econdmica de la Compafifa, perc no a los terceros—salvo el
caso de fraudulencia—, porque ellcs estdn garantizados por la solven-
cia que representa el total patrimonio de los socios, es también
evidente que en las Sociedades en las que sus componentes sélo arries-
gan frente a los extrafios el importe de sus participaciones en el
capital social—Anénimas y Limitadas—Ila Ley ha de procurar que no
se merme el fondo capital, finica garantia para los acreedores, Y
para conocer ciertamente si el patrimonio corporative cubre o no el
fondo capital, es indispensable que en la contabilidad, y sobre todo
en el balance final del ejercicio econémico, se contengan los elementos
necesarios para llegar a aquel conccimiento. Por eso, sin duda, el
Cédigo civil italiano prescribe ¢n su articulo 2.491 que el «balance
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada debera ser. redactado
con observancia de las disposiciones de los articulos 2.423 a 2.431»,
relativos a las Sociedades por acciones, uno de los cuales, el 2.424,
enumera las distintas partidas que habrin de figurar en el activo
y en el pasivo del balance. Mas nuestra Ley de Limitadas solamente
se cuida, a.este efecto, de dictar en su articulo 28 las normas que
han de regir para la valoracwn de los elementos del activo. Som,
pues, segln nuestra Ley,_ asuntos de ﬂeg;men interno que podran-re-

gularse como pacto facultativo en la escritura de comstitucién, todos
lne At1te ce +efieren a la farmaciAt v fratmitacian del halance Aa lac
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Limitadas. Perque la prescripeién de su articulo 26, parrafe 2.°, da
contabilidad cerrada en cada ejercicio social reflejard con claridad y
exactitud la situacién patrimomial de la Sociedad y los beneficios
obtenidos durante el ejercicio o las pérdidas sufridas», asi como
que «el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias se redactari de
modo que con su lectura pueda obtenerse una representacién exacta
de la situacién econdmica de la Compafifa y del curso de sus nego-
ciosy, reproduccién de igual parrafo del articulo 102 de la Ley de
Anénimas, no pasa de ser un bondadosc y paternal consejo sin efi-
ciencia alguna para las Sociedades Limitadas por cuanto su estatuto
legal no determina, como hace el de las Anénimas (arts. 103 y 105)
las partidas que ineludiblemente han de comprenderse en sus ba-
lances. Ser4 pues, potestative consignar en los estatutos sociales los
datos relativos a la contabilidad que hayan de reflejarse en el balan-
ce final de cada ejercicic, como asimismo si el balance habra de ir
accmpafiado de la memoria o informe correspondiente para mayor
v més fécil ilustracién de los socios que hayan de aprobarle,

También, como pactc facultativo, tiene cabida en el documento
fundacional de las Sociedades Limitadas la previsién de un fondo de
fluctuacién, como para las Andnimas autoriza €] articulo 104, 2 de
la Ley reguladora de su régimen juridico para el caso de que los
valores mobiliarios cotizables en Bolsa que figuren en el pasivo del
balance hubiesen sido adquiridos por un cambio supericr al de la co-
tizacién oficial de los mismos valores en el ltimo trimestre del
ejercicic econbmico.

Para los pactcs facultativos referentes a la fiscalizacién, en pri-
mer término, he de remitirme, para darlo aqui por reproducido, a
los que anteriormente expuse (supra, 14-IIT) acerca del Consejo
de Vigilamcia,

Mas si este no existiere y puesto que la Ley (art. 27) permite
sefialar en 1a escritura social la épcca y el plaze durante el cual
tendrin derechc les sccios a examinar las cuentas v el balance de
cada ejercicic, derivase de esta permisién la posibilidad legal de
estatuir en la misma escritura el derecho de los socics a controlar,
en cualquier tiempo, la contabilidad de la Empresa y no solamente
para informarse -de su estado sino para propomer a los administra-
dores v 2 la cclectividad de los participes de ella las correcciomes,
rectificaciones y medidas que convengan decidir en bemeficio de lcs

rtmrencam meranlor TY1e ~cke avm b v e mar Al i rbacrn 111 Ta 1 =
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cibn a los estatutos sociales del precepto contenido en €] articu-
lo 173 del Cédige de Cemercio, disposicién comiin a toda clase de So-
ciedades, sin que a las Limitadas les afecten las salvedades que,
para las Comanditarias y las Anénimas contiene por su referencia
a los articulos 150 y 158.

1) Pactos relativos a la disolucién y liguidacién.

De las cinco primeras causas de disolucién total de las Socieda-
des de Responsabilidad Limitada que enumera el articulo 30 de la
Ley, tinicamente la tercera de ellas brinda ocasién para que en el con-
trato fundacional se concierten pactos a voluntad de los fundadores.
Esa causa de disolucién la formula la Ley asi: «Por consecuencia de
pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a
la tercera parte del capitel social, a no ser que éste se remtegre 0
reduzcan.

La disposicién transcrita permite los pactos facultativos que es-
timen como causi extintiva de la Sociedad Limitada una pérdida
menor —aunca maycr— de la que aquella expresa. Ser4 licito, por
tanto, el pactc que considere motivo de disolucién la pérdida que
deje reducido el patrimonio, pur ejemplo, a la mitad o a las dos
quintas partes del capital social.

El mismo articulo 30 auntoriza, en su nfimerc 6.°, el estableci-
miento en la escritura social de cualquier ctra causa distinta de las
que determinan sus cinco primeros nfimeros. En su consecuencia,
es licito pactar cuantas causas de disolucién convengan a las carac-
teristicas de cada Sociedad. Como, por ejemplo, estipular que la
Compafifa se disolverd si no pudiera dedicarse a alguno de los va-
rios negocics que entren en el negocic social, y aunque no se pro-
duzca la causa de disolucién segunda del citado articulo. O en
el supuesto de que fallezca alguno de los socios. O en el de que de-
terminada persona no quiera o no pueda prestar sus servicios a la
Sociedad. O a peticién de cualquler socio, salvo el caso de gque. pro-
cediese de mala fe (117). :

Todo lo que antécede va reférido a la disolucién total -de la
Sociedad. Mas es posible también establecer pactos facultatives. de-

(117)  Seria, sencillamente, la jncorpo:racién estatutaria a las Soéiedades
de Respomnsabilidad Limitada de la causa de disolucién gue para las Colec-
tivas vy Comanditarias establece el articulo 224 del Cédigo de 'Comercio. -
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terminadores de la disolucién parcial. En este aspecto scn miltiples
los pactos admisibles,

Ya Ja misma Ley (art. 21) autoriza el pacto en virtud del cual
los socics sobrevivientes pueden excluir, por norma constitucional,
a los herederos del socio fallecido, mediante la adquisicién por aqué-
llos de las partes sociales que a este ltimo pertenecieran. Ignalmente
es licito el pacto de separacién de los socios sin ctra justificacién que
la- manifestacién de voluntad, o por motives que previamente se hu-
bieren determinado, Y el de exclusién del socio que, disidente de la
mayoria, no contribuyera en la proporcién que le corresponda a la
teintegracién de las pérdidas patrimcniales que con arreglo al articu-
lo 30, 3.°, o al estatuto social, son causa de disolucién tctal de la
Compafifa, o la eliminacién del sccic obligado a prestacicnes acceso-
rias que incumpliere su obligacién de realizarlas (supra, 13).

En cuanto a la liquidacién de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada, el articulo 32 de la Ley concede a éstas una amplia auto-
nomfa  para disponer en su escritura social las normas por las que
habri de regirse, puesto que a ellas y a las prescripciones del Cédigo
de Comercio ha de estarse para llevar a cabo dicho periodo extintivo
de aquellas Sociedades. De lo que se infiere que, no siendc contrarios
a lo dispuesto por los articulos 228 y siguientes del mencionade Cé-
digo, estan facultados los fundadores de las Scciedades Limitadas para
acordar los pactos relativos a la liquidacién de las mismas que tengan

por conveniente.
En su consecuencia, pueden estipularse algunos de los siguientes,

entre otros : Expresar, desde luegc, quifnes hayan de ser encargados
de tramitar y efectuar la liquidacién, si los administradcres mismos
u otras personas indicadas nominativa o genéricamente en la escritura
‘fundacional, o reservar esta facultad de designacién a la Junta de so-
cios. La revocabilidad o irrevocabilidad de estos nombramientos, Si
el cargo de liquidador ha de ser retribuido o gratuito. El plazo dentro
del cual hayan de formar v comunicar a los socios el inventario del
haber social con el balance v cuentas de la Sociedad y los periodos en
que deban-informar a los sccios del estado de la liquidacién. Las fa-
cultades que-se confieran a los liquidadores (representacidén en juicio,
capacidad para transigir, para enajenar los bienes sociales y exten-
sibn de sus facultades, etc.). Las obligaciones que puedan contraer
en orden a la conservacién de los referidos bienes y a la conclusién
Aa lae Aneracinnes en cutfso. Las odrantias nrotectoras de los intereses
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de los terceros. La forma en que hava de practicarse la divisién del
patrimonio social. Y, finalmente, si la Junta de socios ha de aprobar
v confirmar en todo caso la gestién de los liquidadores, o solamente
en el supuesto de que alguno de aquéllos lo exigiere.

VALERIANO DE TENA
Registrador de la Propiedad.

(Concluird en el préximo nwimerc.)
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Sobre la ejecutoriedad de los actos
administrativos

SUMARIO : 1. Precisién terminolégica.—II. Concepto.—III, Naturaleza ju-
ridica.—IV. Fundamento.—V. Limites de la ejecutoriedad.

I. PRECISION TERMINOLOGICA

A) La doctrina, al referirse a la ejecutoriedad o ejecutividad de
los actos administrativos y a la accibén directa o de oficic de la Admi-
nistracién, suele emplear los términos ccn una gran imprecisién. Esta
imprecisién es manifiesta en la doctrina espafiola (1), perc tampoco
Ja dectrina extranjera ha escepado de la misma, si bien en la doc-

(1) Ba ella, como después se verd, se suelen confundir dos principios
que la doctrina francesa, en ocasiones, se preocupa de distinguir: el que
llama privilegio del prealable y el que llama privilegio de la accién de oficio.
Ambos principios se estudian por los autores espafioles al tratar de la eje-
cutoriedad de los actos administrativos o de lo que llaman accién directa.
En este sentido, GascON Y MARIN afirma: «La potestad de la Administra-
cién pirblica supone el empleo de la accién directa, ya advertida y anotada con
tal denominacién como cualidad inherente al poder administrativo por CoOL-
MEIRO, quien referiase a la accién directa, caminando la Administracion
inmediatamente a su objeto, consultando la utilidad piiblica y proveyendo
a los varios servicios, siendo, entre otras cosas, «autoridad positiva que
manda en nombre del pro comdfin: unas veees, en lo que concierne a las
cosas; otras, en lo tocante a las personas». Actiia la Administracién «por si

unilateralmente, como autoridad prudente que ordena, manda y dispone».
AP TParmdrnidm 3 TVrrmmncdin mdin ittt tain 4 T 02 -1 ATAad«ld 1042 «AHee AT
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trina francesa se observa una elogiable tendencia a deslindar los
concepios, a fin de emplear correctamente términcs frecuentemente
empleados indistintamente (2).

B) En una de las monografias mis caracterizadas sobre el tema
del privilegio de la accién de oficio, CHINOT ha llegade a afirmar que
es precisc esclarecer, en primer lugar, un equivoce que ofrece el
riesgo de cscurecer el problema: hay que distinguir la decisién ad-
ministrativa del procedimiento que va a realizar materialmente la
decisibn (3). Y cofrece la siguiente distincién de conceptes, clara-
mente diferenciados, aun cuando intimamente relacionades :

1. La decisién administrativa—Es posible que la Administra-
cibn tenga la facultad de crear sus derechos mediente espontineas
decisiones wnilaterales, que crean obligaciones juridicas para los ad-
ministrades. Esta facu]ta-d se suele designar entre los autores fran-
ceses privilegio del «prealables. En uno de los Manuales mas recien-
tes se define asi este privilegio: «En Dereche administrativo, el
principic segfin el cual nadie puede hacerse justicia % s{ mismo, no
es aplicado de una manera tan estricta como en Derecho privado.
Cuando un particular quiere hacer valer un derecho en contra de
otro debe, en defecto de acuerdo amigable, recurrir al Juez que cons-
tata la existencia de estos derechos vy dicte una decisién revestida
de la foérmula ejecutoria. La Administracién no tiene necesidad de
recurrir al Juez para procurarse un titulo ejecutorio; ella establece

(2) Sin embargo, la confusién entre los privilegios del prealable y de
la accién de oficio perdura entre alguno de los antores mas recientes. Por
ejemplo, MEJAN, en trabajo reciente, hace 14 signiente afirmacién: «I1 im-
porte de bien preu:er la portée du pﬂvﬂmc d’action d'wffice encore appelé
privilege du prealable. Tandis qu’en droit pr1ve les particuliers ne peu-
vent obtenir Vexecution forcée d’un droit qu’aprés avoir fait constater au
rrealable (soit en justice soit par acte authentigue d’un oficier ministeriel)
P’existence de ce droit, ’administration est touiourq dispensée en vertu
de son privilege d’action d’office, de s’adresser & un juge pour que ses de-
cisions soient rehdues executoires. En d’autres termes. par ses propes de-
cisions umlateraleq elle se crée ella-meme des droits et institue des obli-
g‘atlons ala charqe des administrés. Bt, en cas de litige. c’est 4 ses der-
niers au’il appartient de faire Ia mreuve de Virreesularitéd de 1’acte admi-
nistratif.» Cfr. Referé andministratif-Swursis & exccution-Expertise d'ureence,
en «La Revue administrativer. mayo-junio, 1954. ndg. 260 en nota. Obser-
vamos, pot tanto, una confusién clara entre los dos nrivilegios tradicionales,
v METAN no es un eiemplo aislado de autor dominado mor la confusién. Vid.,
tﬂmbwm WALINE, Manuel élementaire de Droit adwinistratif, 4.2 ed., 1946,
pagina A3 v ROLLAND, Précis. 1953, pag. 50.

(A Cfr Curvon. T.e brinildor Doxecution d’office de 1P Administration.
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este titulo. Fs esta facultad de expedir titulos ejecutorios la que se
designa con el nombre de privilegio del prealables (4). Pero sigamos
a CHixor. Para éste, la facultad de crear el ‘derecho mediante deci-
siomes unilaterales, corresponde a un nfimero restringido de autori-
dades administrativas —por eso afirma que es mecesario no exagerar
su extensién— y no es exclusivo del Derecho ptiblico —por eso afir-
ma que no es necesario exagerar su caricter excepcional—. Como
demostré HAURIOU —afirma— (5), tal facultad no es tan excep-
cional mni tan exorbitante como pudiera parecer; entre el Derecho
civil v el administrativo existe una diferencia de frecuencia mucho
mas que una diferencia de naturaleza.

2. La realizacién material de le decisién.—Problema distinto al
de la posibilidad de que la Administracién cree sus dereches mediante
espontineas decisiones unilaterales es el de si puede juridicamente
realizar ella misma, por la coaccién, el derecho que ha creado por
decisién unilateral. Para poder contestar debidamente a esta pregunta
hay que situar ¢l problema en el anilisis de la vida de lag obligacio-
nes, segfin CrHmNor. Desde el nacimiento de la obligacién hasta su
cumplimiento es necesaric distinguir:

a) En primer lugar, la fuerza obligatoria.

b) En segundo lugar, la fuerza ejecutoria. Es decir, la cualidad
juridica que se afiade a veces a la validez v que permite al beneficia-
rio de un derecho obtener su ejecucién. Esta cualidad se reccnoce, a
vieces, a titulos extrajudiciales, incluso dentre del Derecho priva-
do (6), aun cuando lo normal sea lo centrario (7).

(4) Marzzirux, Manuel de Droit administratif. Paris, 1954, pag. 145.

(8) Ob. cit., "pag. 36. Las obras de HAURIOU son la 11.2 ed. de sus Pre-
cis, pag. 353, y un articulo consagrado a la declaracién de volumtad en
Derecho administrativo francés, publicado en la «Revue trimestrielle de
Droit civilyy 1903, t. 2, pag. 543.

(6) Cfr. GonzAvez PEREZ, La sentencia administrativa. Su impugna-
cidn y efectos. Madrid, 1954, pag. 309 vy s. y bibl. que alli se cita.

(7) Los titulos ejecutivos extrajudiciales son la excepcién. Cfr. Arca-
LA-ZaMORA v CaSTILLO, Proceso, autocomposicion y autodefensa. México,
1947, pag. 174 y ss. Dentro del Derecho administrativo, sin embatgo, como
a continuacién veremos, ocurre, justamente, lo contraric. Normalmente,
los titulos de ejecucidn son extrajurisdicciomales : se trata de actos admi-
nistratives, que llevan aparcjada la ejecucién, sin necesidad de acudir a la
autoridad judicial para que expida el correspondiente titulo que pueda fun-
dar la ejecucién. Y se suele admitir en Derecho comparado con bastante
generalidad, aun cuando exista alguna excepcién, como BRASIL, en materia
fiscal. por una interpretacidén ricurosa del prinecipio de senaracidén de mn-
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¢) Y, por altimo, la facultad efectiva de ejecucién : posibilidad
material de realizacién del derecho, contra la voluntad del obligado,
que opone resistencia a su cumplimiento. En sentido estricto, esta
Gltima facultad es lo que se conoce con el nombre de privilegio de
la accién de cficio (8). '

‘C) Pues bien ; cuando la doctrina espafiola se refiere a estos pro-
blemas suele emplear el término ejecutoriedad, para referirse a todos
los problemas antes sefialados. Tanto al privilegio del «prealable»
como el privilegio de la «accién de oficion, en sentido estricto. Un
ejemplo serd suficlente : Rovo-ViLLanova (A. y S)), afirman: «La
eficacia de los actos administrativos se manifiesta en que son ejecuti-
vos, esto es, en que las autoridades administrativas pueden darles
cumplimiento incluso contra la voluntad de los propios interesados.
Es este un privilegio de la Administracién del que carecen los pat-
ticulares ; éstos, por muy indiscutible que sea su derecho, no pueden
por si mismos imponer su voluntad, sino que necesitan acudir a los
Tribunales. En cambio, la Administracién péblica no ha de menester
del aparato judicial para la ejecucién de sus acuerdos ; goza de la lla-
mada accién de oficior (9). Y en ocasiones se ha preocupado de des-
lindar los términos ejecutividad v ejecutoriedad. En la finica mono-
grafia espafiola sobre el tema, se alude as{ a la distincién : «En el
uso corriente se emplean los términcs ejecutividad y ejecutoriedad
indistintamente ; pero no faltan tratadistas que abogan por su em-
pleo diferenciado, pues en ambas se acusan distintos matices. Ejecu-
1livo o exigible, escribe ZaNoBINT, dicese del acto que puede desplegar
sus efectos y, por consiguiente, puede ser exigido; ejecutividad es
entonces sinénimo de eficacia del acto, v la expresién puede referirse
por ello a cualquier disposicién, comprendidas aquéllas en las cuales
no puede hablarse de ejecutoriedad porque ninguna impone al ciuda-
dano, Mas tales conceptos no son del todo independientes, porque

de los drganos judiciales. Sobre el problema, vid. GoMes pe Souss, Ideas
gerais para una concepgav unitarie e organmica do processo fiscal. «Revista
de Direito administrativos, ntm. 34 (oct.-dic. 1953), pag. 23 y s.-

(8) Cfr. MaLrzizux, ob. cit., pag. 146. En otro sentido, sin embargo, se
ha intentado confundir este privilegio con el del prealable. Cfr. LAUBADERE,
Traité élémentaire de Droit admindstratif. Paris, 1953, pag. 176 v ss.

(9) Elementos de Derecho adwministratizo, 228 ed., Valladolid, 1950,
tomo I, pag. 114. En ahalogo sentido, (GasCoN v MARIN, ob. y pag. cit. en
nota 1; FERNANDEZ DE VELASCO, El acto administrativo. Madrid, 1929, ph-
oina 22 v qa.: (arcia Oviepo. Derecho administrativo. 4. ed. Madrid,
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s6lo cuando el acto es ejecutivo puede ser también ejecutcrio, siendo
ésta una particular manifestacién de su eficacia. Es decir, que no
cabe la ejecutoriedad sin la ejecutividad, pero la ejecucién del acto no
lleva siempre anejo el que se haga ejecutivo, reservando el término
para cuando es preciso vencer la resistencia del obligado remisc.
V. gr., el acuerdo de un Ayuntamiento creando una pleza de Arqui-
tecto municipal, a cubrir por oposicidn, es ejecutivo si se han cum-
plido Ics preceptos legales., y, en consecuencia, se podri anunciar,
nembrar Tribunal, etc. Mas no hay nada que suponga ejecutoriedad.
En cambio, el acuerdo imponiendo contribuciones especizles a los
propietarios de los terrencs beneficiados por la apertura de una calle
no sélo es ejecutivo sino ejecutorio, pues si voluntariamente no se
ingresan lag cuotas asignadas se ejecuta al obligado, se embargen los
bienes preciscs y se hace con ellog pago la Administracién» (10). Esto
supuesto, cuando hablamos de «ejecutoriedad» de los actos adminis-
tratives, ¢2 qué cualidad de los mismos debemos referirnos? Creo
que, de acuerdo con el sentide gramatical del término, debemos refe-
rirnos a la cualidad de los mismos, que posibilita la ejecucién forzosa
de loc mandado en el actc administrativo a cargo de la Administra-
cién (11).

II. CONCEPTO

A) Asi precisado ¢l 4mbito del términc «ejecutoriedad de los
actos administrativos», queda entendido que al emplear el mismo no
nes referimes al privilegio de la Administracidon de no tener que acu-
dir a un proceso de coguicién para que se reconozcan las situaciones

(10) Nemrsio Ronrfcuiz MoRrO, La ejecutividad del acto .admﬂv.zistra-
tivo. Madrid, 1949, pag. 32 vy s. Guarra, eu El preoeso administrativo de
lesividad. Barcelona 1953, pag. 163, dice: «preferimos el término ejecuto-
riedad, como hace CArTANO, al de ejecutividads. La mayoria, sin embargo,
emplea los términos indistintamente. Nuestra jurisprudencia suele hablar
del caricter ejecutivo que tienen las disposiciones de la Administraciéns
(Sentencia 27 mayc 1905) o de que las «esoluciones administrativas son
ejecutivas» (Sent, 14 marzo 1901).

(11) Algunos autores, sin embargo, como se ha apuntado, emplean el
término ejecutoriedad en sentido més amplio. ROLLAND, por ejemplo, al re-
ferirse al carhcter ejecutorio de las decisiones administrativas, afirma que
tal fuerza ejecutoria se manifiesta de dos formas. (Cfr. Precis de Droit ad-
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juridicas que trata de imponer al particular (privilegio del preala-
ble) (12) ; no se trata de la posicién privilegiada de la Administracién
en virtud de la cual no necesita de una sentencia judicial para que
se reconozcan y definan sus derechos e impone al particular el tener
que acudir a los propios 6rganog administrativos para que se actfien
sus pretensicnes, sin que pueda acudir a la via procesal en tanto no
exista un acto administrativo. Tampoce empleamos el término «eje-
cutoriedad» para designar genéricamente los efectos de log actos ad-
ministrativos. Le empleamos en sentido mucho més restringido para
designar aquella caracteristica de los actos administrativos, en virtud
de 1a cual la Administracién no tiene necesidad de incoar un proceso
de ejecucién para que lc mandado en los mismos sea cumplido en
contra de la voluntad del cbligado. Si el llamado privilegio del prea-
lable implica la innecesaricdad de los procesos de cognicibn para que
la Administracién obtenga el reconocimiento de sus derechos, la eje-
cutcriedad implica la innecesariedad de los procesos de ejecucién para
que los derechos reconocidos en los actes administrativos sean satis-
fechos.

B) En consecuencia, puede decirse de la ejecutoriedad, con Gian-
NINI, que es la posibilidad de ejecucién coactiva del acto administra-
tivo, o sea la posibilidad que tienew tales autoridades administrativas

a) Ante la decisién que manda o prohibe alguna cosa, los particulares
deben inclinarse; deben obedecer.

b La Administracién tiene frecuentemente el privilegio de la ejecu-
cién de oficio. He aqui lo que quiere decir: «Cuando una decisién admi-
nistrativa crea obligaciones con cargo a un particular, modifica su situa-
cién juridica, la Administracién puede directamente ejecutar la decisidn,
unrponer al particular el cumplimiento de las obligaciones.» Y, a continua-
cién, confunde —como tantos otros— el privilegio de la accién de oficio
con el del prealable. Cfr. Ob. cit., pag. 51.

‘Es decir, que para RorLiAND, son manifestaciones de 1a ejecutoriedad la
imperatividad —deber de obediencia nor parte de los destinatarios de la
decisién administrativa— v la ejecucién de oficio. GIANNINI, sin embargo,
sefiala la imperatividad como nota caracteristica de los actos administra-
tivos, v a la ejecutoriedad como una m'mlfeqtaomn de aquélla. Cfr. Lezioni
& Diritto ammindstrativo. Mildn, 1950, t. I, pAg. 419. Sobre distincién entre
validez y eficacia, p. 379, ¥ schre distincién entre validez e invalidez. p. 381.

Creemos mAs correcto el emmleo del término gue hace GIANNINI.

(12) Consecuencia de este privilezio es oue, normalmente, es el pat-
ticular afectado por la decmlon administrativa el que tiene gue acudir
como demandante a la via procesal, para, a través de! oportuno proceso
de ejecricién. hacer. efectivos los derechos desconcmdos por la Administra-
c16n Ahora b1en este mecanismo procesal, en prmmplo, no impide la eje-

2i 3. Tan dmnlilaimmm et cteratitrrne da Aarmi1? A11e e aee e Cee os
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de usar los procedimientos administrativos de ejecucién en caso de
resistenicia por parte de los sujetos cbligados (13). Si en Derecho pro-
cesal es titulo ejecutivo aquel que es bastante para incoar un proceso
de ejecucién, en Derecho administrativo es acto ejecutorio aquel que
puede dar lugar a un procedimiento administrative de ejecucién (14).

III. NATURALEZA JURIDICA

Definida la ejecutoriedad de los actos administratives, su na-
turaleza. juridica viene dada por las notas siguientes :

A) Se trata de una caracteristica de los actos adminisirativos.
La doctrina suele incluir la ejecutcriedad entre las caracteristicas
de los actos administrativos (15). Ahora bien, ;quiere esto decir
que todos los actos administrativos sean ejecutorios? Como des-
pués se examinari, creemcs que no todos necesitan de la ejecucién
forzosa para que se realice lo en ellos dispuesto.

B) Implica una facultad de la Administracién. No ha faltado
quien afirme que la ejecutoriedad de los actos administrativos im-

cutado normalmente la decisién. El proceso de cognicién incoado frente
a la Administracién no implica suspesién alguna de la normal actividad
administrativa, Se trata de un principio general, comfinmente admitido.
Cfr., por ejemplo, ODEN, Contentieux administratif, Les cours de Droit,
Parfs, 1954, pag. 395; BONNET y PALVADEU, Les nouveaux Tridbunmaux ad-
ministratifs regionaux, Paris, 1954, pag. 36; CHOUBLIER y COMPAIN, Les
nowveaux Tribunaux admingstratifs. Parfs, 1954, pag. 280 y ss. Precisa-
mente por este cardcter del proceso de cognicién o declaracién, ha pedide
afirmarse que la ejecucién precede en todo caso a la declaracién. Cfr. Fr-
NECH, Derecho procesal tributario, t. 11, Barcelona, 1949, pag. 8 y ss., don-
de se hacen afirmaciones muy discutibles, tanto de acuerdo con los mas
elementales principios de Derecho procesal como de Derecho administrativo.

(13) Lezioni, cit., I, pag. 421.

(14) Por tanto, si en virtud del proceso de cognicién se obtiene- nor-
malmente €l titulo de ejecucién civil, en virtud de un procedimiento admi-
nistrativo (segfin el privilegio del prealable) se obtiene el acto administra-
tivo que posibilitard 1a ejecucién administrativa. Por tanto, consecuencia
de la ejecutoriedad de los actos administrativos, es la ejecucién forzosa ad-
ministrativa, cuando la persona obligada a realizar lo dispuesto en aquellos
actos no cumple su prestacién. En este momento nos ocupamos de la
ejecutoriedad como caracteristica de los actos administrativos., Al refe-
rirnos a la Ejecucidn forzosa, nos ocuparemos en general, de las vias ad-
ministrativas de eiecucidn.
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pone a la Administracién la obligacién de hacer uso del privilegio
de la accién directa o de oficic. Nada menos que HAURIOU, en sus
comentarios de jurisprudencia administrativa, llegé a defender esta
tesis, contra la que ha reaccionado la més reciente doctrina, concre-
tamente, CHINOT, afirmando que no existe obligacién por parte de
la Administracién de emplear la accién de cficic (16), resaltando
GIANNINI, entre otros, que la ejecucién «es una posibilidad» que tie-
ne la Administracién (17).

C) De hacer uso del privilegio de la accién de oficio. La ejecu-
toriedad implica la posibilidad de la Administracién de iniciar los
procedimientos administrativos ejecutivos; para que se realice ma-
terialmente lo mandado en un acto administrativo, la Administra-
cién no tiene que acudir a los érganos jurisdiccionales, sino que
puede ejecutar el acto por si, a través de sus érgancs, pudiendo lle-
gar al empleo de la coaccién para vencer cuantos obsticulos se opon-
gan a la ejecucidn (privilegio de accién de oficio) (18). Ahora bien,
cuando la dectrina francesa se refiere a este privilegio de la Adminis-
tracibn, sefiala la necesidad de que concurran ciertos requisitos, Para
que la Administracién pueda emplear la fuerza phblica a fin de
eliminar los obsticulos que se opongan a la ejecucién del acto, no
basta la existencia de un acto administrative ejecutorio. Es nece-
sario que exista tal acto (en otro caso estarfamos ante la via de he-
cho) ; pero no es suficiente, Hace falta, ademis, que la ejecucién sea
secundum legem, que esté justificada por la ausencia de medios le-
gales para vencer une resistencia de los administrados y razomes de
urgencia (19).

IV. FUNDAMENTO

A) Planteamiento. Mucho se ha discutido por la doctrina la
conveniéncia de que'la Administracién pueda por si ejecutar sus pro-
pias decisiones. ¢ Por qué mo es necesaria la intervencién de los 6r-
ganos jurisdiccionales para poder acudir a las vias de ejecucién? El

(16) Ob. cit.

(17 Le=ziomi, cit., phg. 422.

(18) Si bien con 1as limitaciones que después se senalan
(19) Cfr. infra, apartado V.
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problema ha logrado alcanzar la importancia que realmente tiene en
Francia, donde las distintas posiciomes se than multiplicado. ‘Te-
niendo en cuenta los criterios fundamentales, las distintas posiciones
se pueden clasificar en dos grandes grupos: aquellas que son con-
trarias al privilegio de la accién de oficio y aquellas que defienden
tal privilegio, a log cuales pedemos afiadir un tercer grupo, integra-
do por aquellos autores que defienden una posicién intermedia.

B) Doctrinas negatdvas. Lo graveso del privilegio para los ad-
ministrados (20) y la profunda derogacién que implica del régimen
de Derecho comfin (21), ha hecho pensar en la improcedencia del
principio. Ya I AFERRIERE se habfa manifestado contrario al reco-
nocimiento a la Administracién de las prerrogativag exorbitantes de
la ejecucién forzosa (22), v la misma tesis fué adaptada después por
BERTHELEMY, el cual la expuso con extraordinario vigor (23). Para
BERTHELEMY, finicamente el legislador ejerce la plenitud de la so-
berania ; el administrador v el Juez disponen fnicamente, en la es-
fera de sus atribucicnes, de una soberania derivada, y se muestra
decidido adversario de la personalidad del Estado como «poder que
manda», titular de derechos subjetivos de soberania.

C) Doctrinas positivas. La generalidad de la doctrina suele mos-
trarse, con mis o menog atenuaciones, partidaria del mantenimiento
del privilegio de la accibn de oficio. Siguiendo la legislacién de los
distintos paises (24), se cree justificada la fuerza ejecutoria de los
actos administratives, en virtud de la cunal la propia Administracién

(20) En frase harto expresiva ha afirmado CHAVANON @ «il est vrai qu’il
n’est pas trés agreable d’etre administré car le poids de ’Administration
est lourd sur les épaules des usagers et des contribuables». Cfr. L’Admi-
nistration dans la societé framgaise, en Aspecls de la societé frapgaise. Pa-
ris, Libr. General de Droit et Jur., 1954, pig. 158.

(21) De «privilége exorbitant du droit commun» habla la doctrina. Cfr.,
por ejemplo, HAURIOU, Précis élémentaire de Droit administratif. Paris,
1926, pag. 172.

(22) Traité de la juridition administrative, 10.2 ed, Paris v Nancy, 1896.

(23) Cfr., De Vexercise de la souwveraineté par VAdministration, (Re-
vue de Droit publics, 1909, pag. 209.

(24) Se suele admitir, no sélo en los paises tradicionalmente conside-
rados con regimenes administrativos, sino también respecto de log paises
anglosajones. Cfr., art. 10 de la Ley federal de procedimiento administra-
tivo de los Estados Unidos de América. Vid, BoscH, El procedimiento ad-
wministrativo en los Estados Unidos de Awmérica. Montevideo, 1953, pag. 164
y ss. Vid. también, GOMES DE Sousa, Ideas gerais para una concepoto uni-
taria e organica do processo fiscal, cit., pag. 23 v s.
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puede proceder a su ejecucién sin la intervencién de la autoridad
judicial. Es mas, por algunos autores —como DUGUIT— se cree de
tal manera en la existencia del privilegio de la ejecucién de oficio que
en ella se sitfia la distincién entre Derecho piblico y privado (25).
Pueg bien, al examinar las distintas posiciones que han defendido
el privilegio de la accién de oficio, observamos que los argumentos
esgrimidos por ellas pueden resumirse en dos grupos: en €l primero
se recogen los argumentos de caricter administrativo o politico, y
en el segundo, los argumentos de caricter juridico (26).

1. Fundamento polltico. Se han aducido los argumentos siguien-
les para justificar el privilegio de la accién de oficio: "

a) La nocién del servicio phblico. Entre los tratadistas france-
ses, tan dominados por la idea del servicio pablico, se ha acudido
también a ella para explicar el privilegic de la accién de oficio. Las
exigencias del servicio pfiblico no pueden consentir que se acuda a
la autoridad judicial para ejecutar las decisiones administrativas. Las
necesidades pfiblicas que la Administracién trata de satisfacer mno
pueden esperar la decisién de la autoridad judicial. Empleando el
concepta estricto de servicio phiblico, podemos decir que lo que en
realidad justifica el principio scn las necesidades pfiblicas que han
de satisfacerse por la Administracién. Como afirma WALINE, «esta re-
gla es evidentemente muy dura para los administrades y confiere a
la Administracién un pcder temible. Es preciso reconocer, sin em-
bargo, que es necesaria para asegurar la ejecucién ripida de decisio-
nes urgentes para la seguridad o la salubridad pablicas» (27). Y, en-
tre nosotros, SEGISMUNDO Rovo ViILLANOVA afirma que «en el aspec-
to pelitico o racional, su fundamento se halla en la importancia de los
fines perseguidos, cuya ejecucién, en principio, no puede ser demo-
rada» (28).

b). La idea de Poder. Un argumento que encontramos en nues-
tros tratadistas tradicionales, y en el que ha insistido recientemente
NeMmEsio RopricUEz MORO, consiste en la consideracién de que los

(25) Cfr. CuiNor. Ob. cit., pag. 26.

(@6) La distincion -suele encontrarse en la doctrina espafiola al expo-
ner el fundameénto de la ejecutoriedad. Cfr., por ejemplo, RODRIGUEZ MORO,
Obra cit.,, pag. 34 vy ss.

(37) Manuel élémentaire de Droit administyatif, cit., pag. 364.

(28) Problemas del régimen juridico municipal. Madrid. 1944, pag. 34
v siciitientes.
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actos administrativos emanan de un érgano estatal, investido de im-
perium. «E] Estado necesita, como suprema unidad de su conjunto,
una voluntad (poder del Estado, imperium), per medio de la cual ejer-
ce sus funciones. El poder del Estado se caracteriza en que mo nece-
sita ninguna funcién mediadora para ser ejercido, sino que lo es por
si mismo, en virtud de su propio derecho, y, en caso necesario, por
la fuerza, bien que tal poder ha de mantenerse dentro de los limites
que el Derecho le sefiale, puesto que es de su naturaleza ser poder
juridico. Este poder soberano del Estado se ejerce a través de tres
clases de 6rganos, que vienen diferenciades por la principal funcién
que desempefian, pero siendo la actuacién de cada uno de dichos
6rganos igualmente scberana, aunque de algfin modo limitada segfin
los preceptos constitucionales de cada Estado» (29).

2. Fundamenio juridico. Los argumentos esgrimidos son los
siguientes :

a) Las prerrogativas de la Admimistracién. L.a Administracién
pablica es persona superior, y el Derecho administrativo el Derecho
de las prerrogativas de la Administracién., L.a Administracién goza
de este privilegio, que «es exorbitante del Dereche comfin» (30).
Esta es la tesis de HAURIOU, que —en frase de CHINOT— ha deveni-
do clasica en nuestros dias (31). Su critica ha sido hecha con vigor
extraordinario por el propio CHINOT, en su tesis doctoral, que lleva
por lema la siguiente expresiva frase de TocQUEVILLE : «En France,
le régne de la loi est proclamé, mais ’arbitrarie su réfugie dans
Pexecution» (32). CuiNoT afirma de la tesis de HAURIOU que ha per-
dido hoy todo su valor. HAURIOU —dice— ha vivide cuarenta afios
demasiado tarde; su obra se ha desarrollado contra corriente, su
concepcidén de la Administracibn ha sido superada. «A partir de

(29) Ob. cit., pag. 35. Quizis fuese conveniente incluir este argumento
en €l segundo grupo, que se expone a continuacién, como hace SEGISMUNDO
RovO-VILIANOVA, ob. cit. en nota anterior.

(30) Cfr., por ejemplo, HAURIOU, Precis., cit.

(31) CHiNoT, ob. cit., pig. 28. Cfr. BoNNARD, Précis de Droit adminis-
tratif, 1943 ; ROLLAND, Précis, cit., WALINE, Manuel, cit., y MALEZIEUX; Ma-
nuel, cit. : .

(32) Precisamente por ello, la doctrina se preocupa de formular un
cuadro de gatantias, bien preventivas —referé y suspensién de la ejecu-
cién—, bien represivas —indemnizacién de dafios, caso de haberse levado
a cabo la ejecucibn— que constituyan un contrapeso al privilegio de la
Administracién. A propoésito del referé administrativo, la bibliografia es
enorme.
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1900, una nueva concepcién de la Administraciéon se ha abierto pasc
en la jurisprudencia, con los Comisarios del Gobierno ROMIEU y
PiceART, por ejemplo, y en la doctrina con Ducurr y Jeze» (33).

b) La presumcién de legitimidad. Otro argumento esgrimido para
explicar el fundamento de la ejecutoriedad de los actos administra-
tivos, con rafces en la escuela alemana, expuesto sugestivamente
por la doctrina italiana y acogido por la mayorfa de los autores
espafioles, es el de la presuncién de legitimidad de los actos admi-
nistrativos. «La legitimidad —dice RoDrRIiGUEZ MORO— representa
en el Estado de Derecho la razdn 16gica, la justificacién moral de
la ejecutividad. La Aidministracién tiene poder para compeler, posee
la fuerza fisica suficiente pera hacer ejecutorios sus actos venciendo
la resistencia que puedan oponer los particulares; pero sélo en el
supuesto de que la Administracién actfie, por modo habitual, den-
tro de la legalidad, cabe otorgarle tal facultad sin previa declara-
cién judicial de que su acto es legitimo, pues el predominio de la
fuerza como fundamento de imposicién se halla proscrito, tanto en
el Derecho privado como en el Derecho pfiblico» (34).

D) Deoctrinas intermedias. Al lado de las dos posiciones extre-
mas : la que niega razbén de ser a la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos y la que la admite con generalidad, podemos sefialar la
posicién de ciertos antcres que, aun admitiendo que la Administra-
cibén pueda por si acudir a la ejecucién forzosa de sus actos admi-
nistratives, lo hace con ciertag restricciones.

1. Indudablemente, para algunos la Administracién goza actual-
mente de] privilegio de la accién de oficio, pero expresrn sus dudas
acerca del mismo. BARTHELEMY, por ejemplo, desea «ver generalizarse
la intervéncién del Juez entre la Administracién y el administrado ;
la forma judicial es la forma de la paz, y la afirmaci6n unilateral de
un derecho haciendo uso de la coaccidn, toma el aspecto de un acto
de fuerza que hiere la conciencia jurfdica moderna» (35). '

2. CHiNOT, al referirse a la doctrina anterior que se ha ocupa-

——— s

(33) Cfr. CHiNor, ob. cit., pag. 58 y ss.
(34) Cfr. TrREVES, La presunzione di legitimity degli atti amministra-
tivi, 1936, y RopricuEz MORO, ob. cit., pag. 37 y s.

(35) Cfr. De Pobligatiom de faire en Droit public, «Revue de Droit pu-
blic», 1912, pag. 529.
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do del problema, hace afirmacionegs categbricas : en primer lugar, que
ningfin autor ha efectuado una sintesis plenamente satisfactoria en-
tre las dos tesis excesivas defendidas per HAURIOU y BERTHELEMY ;
en segundo lugar, el no haber estudiado con suficiente detenimiento
[a jurisprudencia. «El estudio de la doctrina —afirma— es bastante
decepcionante : ninguno de los autores ha construidc una tecria a la
vez completa y exacta de la ejecucién de oficio.» Y cuando se pregun-
ta por los motivos que puedan explicar tal situacién, sefiala los si-
guientes : la complejidad del problema ; no haberse estudiado y sis-
tematizado con detenimiento la jurisprudencia, y, por filtimo, que la
existencia del privilegio de la ejecucién de oficio ests en el centro de
ciertc ntimerc de problemas de principio. Y CHiNoT llega a la con-
clusién de que la Administracién no tiene el privilegio general de la
ejecucién de oficio y que la intervencién del Juez es, en principio,
necesaria. Pero este principio debe conciliarse con las necesidades de
la accibn administrativa, admitiéndose en ciertos casos la posibilidad
de que la Administraciés lleve a cabc, por si, la ejecucién de sus
decisiones sin tener que acudir al Juez (36). En uno de los filtimos
Tratados publicados en Francia se viene a mantener una posicién ané-
loga al afirmarse: Las medidas de ejecucién son obra exclusiva del
Poder ejecutivo; no corresponde méis que a €1, en efecto, poner la
fuerza pfiblica en movimiento para ejercer una accién coercitiva sc-
bre la persona o scbre los bienes de los particulares. Pero el Poder
ejecutivo no puede, en principic, tomar estas medidas mds que en
virtud de una decisién de justicia : {inicamente el Juez tiene la cua-
lidad de autorizar lag vias de ejecucién (Conseil d’Etat, arret 19 abril
1907, v conclusiones del Cemisario del Gobierno RoMizu de 7 de no-
viembre de 1913). «Sin embargo—afiade—=, por excepcién a este prin-
cipio, la Administracién puede proceder a la ejecucién de oficio:
1.°, cuando la urgencia no permite esperar la decisién judicial, presu-
miéndose la urgencia en la aplicacidén de las leyes de policia y de se-
guridad, y 2.°, ciando la ley no ha previsto ninguna sancién judi-
cial» (37). |

(36) Ob. cit.,, pags. 23 y 29.
(37) GEORGIN‘ Cours de Droit admzmstratzf Ed. Eyrolles. t I Paris,
1934, pao 58 v ss.
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V. LIMITES DE LA EJECUTORIEDAD

A) Idea gemeral. En principio, la ejecuteriedad es una cualidad
que se atribuye in genere a todos los actos administrativos. Entre
nosotros, GARRIDO FALLA afirma: «En nuestro Derecho positivo no
tenemos ningfin precepto en que se declare la ejecutoriedad de los
actos de la Administracién central del Estade. No cbstante, es un
principio que esti latente en todo nuestro ordenamiento juridico. En
cambio, en la esfera local si existe un precepto especifico en este sen-
tido : el articulo 361 de la Liey de Régimen Local de 1950, en el que
se declaren ejecutivos los actos que emanan de las Corporaciones lo-
cales» (38). Sin embargo, no se puede admitir €] principio con tal ge-
neralidad. La ejecutoriedad esti scmetida a limites, no muy precisos,
que la jurisprudencia debe precisar ; estas limitaciones de la ejecu-
toriedad vienen en funcién del acto administrativo, en funcién de sus
relaciones con la Ley y en funcién de la idea de necesidad (39). Muy
sucintamente, nos referimos a cada una de estas circunstancias que
limitan la ejecutoriedad.

B) Limitaciones en razén a la naturaleza del acto administrativo.

1. En primer lugar, hay que destacar que la ejecutcriedad no
es un atributo de todos los actos de la Administracién, sino finica-
mente de los actos administrativos, es decir, aquellos actos dictados
en el ejercicio de una funcién administrativa. Sélo los actos que la
Administracién dicta en ejercicio de sus prerrogativas gozan de la
caracteristica de la ejecutoriedad. Por tanto, no son ejecutorios los
actos civiles de la Administracién ; cuando la Administracién actfia

—

(38) Em contestacién al programa de Jefes de Negociado del Ministerio
de Obras ptblicas, Derecho administrativo. Madrid, 1952, pag. 151. Por
otro lado, hay que tener en cuenta que la afirmacién de. que los acuerdos
don «ejecutivos», puede entenderse, no en ¢l sentido de «ejecutorios» gue
aquf se emplea, sino finicamente como cualidad de los actos administrativos
de ser exigibles ante €] particular, pero en modo alguno como la posibi-
lidad de.que sea la propia Administracién a través de sus érganos, la que
lleve a cabo la ejecucién forzosa, si existe resistencia por parte de la per-
song obligada. . . ‘ :

(39) En analogo sentido, CHINOT, ob. cit., pag. 60 v ss. Sobre tales
limites, vid. DuronND, Les condftioms de Uexecution fovcée par la voie ad-
ministrative, «Revue de Droit publics, 1925, pag. 347, v RODRIGUEz MoORO.
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en la vida juridica sometida al Dereche comin, los actcs regulades
por este Derecho no son ejecutorios, y la Administracién tendri ne-
cesidad de acudir a la via judicial para hacer valer los derechos en
cllos reconocidos.

2. En segundo lugar conviene examinar si los contratos adminis-
tratives son ejecutorios. Se suele afirmar que también los contratos
administratives gozan del privilegio de la accién de cficio. En este
sentido, por ejemplo, RopricuEz Moro (40). Es indudable que, en
materia contractual, la Administracién uno tiene necesidad de acudir a
la via judicial para hacer valer sus derechcs. En esta materia conser-
va también los privilegios del prealable —puede dictar actos ejecuto-
rios— y de la accién de oficio —puede ejecutar por si aquellos actos—.
Ahera bien, esto no quiere decir que los contratos administrativos sean
ejecutorios, Cuando se hace esta afirmacién, se involucran los dos
principics antes sefialados (41). El hecho de que Ja Administracién
goce de lo que los franceses llaman privilegio del prealable no quiere
decir que los contratos administrativos sean ejecutorios, es decir, que
permita su texto acudir directamente al privilegio de la accién de ofi-
cio, y buena prueba de ello es que si, sin més, se iniciara la via ejecu-
tiva por la Administracién sin dictar una decisién unilateral ejecuto-
ria, en base a un contrato administrativo, estarfiamos ante un caso de
via de hecho. Lo que puede la Administracién, en materia contrac-
tual, es —privilegio del prealable— dictar actos ejecutorios en ma-
teria de «cumplimiento, inteligencia, rescisiébn y efectos de los comn-
tratos celebrados por la Administraciéne, segtin frase del articulo 3.°
del Texto refundidc de la Ley de lo contencioso-administrativo, y
estos actos ejecutorios —contra los que el particular puede interpo-
ner el correspondiente recursc contencioso-administrativo— son los
que permiten acudir a la via de la ejecucién forzesa v, por tanto, los
que estan investidos de «ejecutoriedad». En este punto concreto, el
texto del articulo 62 de la Ley de Administracién y Contabilidad
del Estado (segfin textc de 20 de diciembre de 1952), no puede ser

(40) Ob. cit., pag. 41. Suele ser opinién general entre nosotros.

(41) Innecesariedad de proceso de cognicién —por la pesibilidad de la
Administraeién de dictar decigiones unilaterales en que se recomozcan sus
derechos— ¢ innecesariedad de proceso de ejecucién —por la posibilidad
de la Administracién de ejecutar por si los derechos reconocidos en sus
actos—. Sobre el aspecto procesal de la cuestién vid. GONzALEz PErrz, Los
contratos cdministrativos vy el proceso de lesividad, «Revista de Bstudios de

Falg¥~) .
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mis expresivo: «FEn las condiciones de todos los contratos deberan
preverse los casos de falta de cumplimiento por parte de los contra-
tistas, determinando la accién que hayva de ejercitar la Administra-
cién sobre las garantias y los medios por los que se hubiese de com-
peler a aquellos a que cumplan sus obligaciones. En tales casos, las
disposiciones de la Administracién sevdn ejecutivas vy, consiguiemion
mente, las cerlificaciones de los acuerdos que ésta adopte em dichas
circunstancias servirdn pava iniciar, cuando -ea necesario, los pro-
cedimientos administrativos do apremio a que hubiére lugars (42).
FEn orden a la regulacién en la esfera lecal, transcribimos las si-
guientes palabras de Garcia pe ExTErria: «lia concepeidn iguali-
taria o privatista, si se quiere, del conirato administrativo, ha lle-
vado al Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales de
1953 a reconocer al comtratista privado la misma facultad que a la
Administracién para dedlarar unilateralmente resuelto, rescindido
o denunciado el contrato (art. 66). Esta si que es una novedad de
bulto en nuestra legislacién. Ahora bien, la posicién contraria, que
reserva esta facultad finicamente a la Administracién, estd basada
en principios sustaticiales al régimen administrativo, cual es la pre-
suncién de legitimidad de los actcs administrativos y consiguiente
ejecutoriedad de los mismos. K1 Reglamento no puede, aunque qui-
siera, extender este privilegio exorbitante al contratista, con lo que
en realidad toda la cuestién se resuelve en sus propios conceptos en
un juego de palabras: la llamada «declaracién de resolucién del con-
traton es una mera «pretensién» de resoluciém, que requiere el pro-
nunciamiento expreso de la Administracién o, en su defecfo, de los
Tribunales (art. 66, 2; art. 71, 2) ; es decir, que la innovacién que-
da en nada y todc sigue igual ; e] contratista «solicita» la declaracién
de rescisibn que sblec la Administracién declara. Sin embargo, el
equivoco ha pasado sobre el articulo 71, que buscando un rasero
comfin. para la Aldministracién y contratista privado, prevé que la

(42) Del precepto legal se desprende claramente:

a) El principio de legalidad a que después se aludiri, al tener que
expresarse en el pliego «las garantias y medios por los que se hubiese de
compeler a aquéllos a gue cumplan sus obligaciones.

b) Que la Administracién tiene que dictar, para proceder a la ejecu-
cion, «disposiciones» unilaterales.

cl) Que el titulo ejecutivo —que fundard la ejecucién forzosa e impe-
dird que la ejecucién sea una via de hecho— es 1a «certificacién de los
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declaracién de la primera pueda quedar sin ejecucidn hasta que el
acuerdc sea firme, asi como la declaracién del segundo ejecutarse
emientras se dilucida la discrepancia» con la propia Administra-
cibnr» (43),

3. Por filtimo, se ha planteado el problema de si tcdos los actes
administrativos son ‘ejecutorios o solamente algunocs. En realidad,
€] problema ofrece aspectos similares al que se plantea en Derecho
procesal acerca de qué clase de sentencias dan lugar a un proceso
de ejecucién. Pues bien, asi como en Derecho precesal suele vincu-
larse la fuerza ejecutoria a las sentencias de condena, en Derecho
administrativo también se ha formulado una distincién aniloga. Por
ejemplo, GIANNINI afirma : no todos los actcs administrativos gozan
de ejecutcriedad, contrariamente a lo que se crea; solamente algu-
nos actos, en los cuales la Administracién ha de ejecutar o hacer
ejecutar, bien perque log actos tengan por objeto principal prestacio-
nes de servicios o bienes de la Administracién hacia el administra-
do, o porque desplieguen sus efectos sustanciales hacia el adminis-
trado o un tercero. Los actos que gozan de ejecutoriedad —concluye
GIANNINI— «son los propios de los procedimientos por los cuales
existen drdenes, imp-siciones, expropiacién y gestidn coactiva y si-
milares» (44). Los actos administrativos de esta clase son ejecuto-
rios cuando concurran aquellas circunstancias exigidas por la Ley
para ello; esto es, que pueda exigirse la prestacién en ellos previs-
ta (45) v que habiendo concedido un plaze al obligado para llevarla
a cabo no lo realice por si (46).

C) Limitccioned impuestas por la idea de legalidad. Coemo con-
secuencia de la idea de legalidad, la doctrina francesa cefiala les si-
guientes requisites para que la Administracién pueda proceder a la
ejecucidén de cficio, requisitos que, por otro lado, constituyven una
limitacién a la ejecutoriedad:

1. Es nedesario que la ejecucion esté awtorizada por un lexto de
Lev formal vy preciso. Asi lo afirma, entre otros CHINOT, recordan-
do una decisién de importancia capital del Tribunal de conflictos, la

(43) Cfr. Dos regulaciones orgdwicas de lo contratacién administrativa,
«Revista de Administracién ptfiblicar, nam. 10, pag. 279.

(44) Leziomi, cit., pag. 421. )

(45) Por ho estar sometidos a condicién o término. .
 (46) Se ha discutido por la doctrina si la notificacién es requisito de la
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de 8 de abril de 1935, en que se recoge este principio. Por tanto, no
siempre la Administracién puede ejecutar por si lo dispuesto ew los
actos administrativos que refinen las caractéristicas antes sefialadas,
sino finicamente en virtud de un texto legal en que asi lo autorice.
No existe, en contra de lo que creyéb HAURIOU y buena parte de la
doctrina, una posibilidad general de que la Administracién lleve a
puro v debido efecto lo dispuesto en sus actos administrativos ; es
necesario autorizacién legal, autorizaciébn que viene dada ccn carde-
ter general en buena parte de las materias administrativas (v. gr.,
orden pfiblico, contribuciones e impuestos, etc.).

2. Es mecesario que se ajuste a lo Ley. Una vez que la Ley
autoriza la ejecucién forzosa —y, por tanto, los actos dictados con
arreglo a la misma participan de la caracteristica de la ejecutorie-
dad—, la Administracién no es libre de ejecutar los actos en la for-
ma quie crea conveniente, Normalmente suele afirmarse, sin embar-
g0, justamente, lo contrario: que la Aldministracién tiene plena li-
bertad para emplear aquellos medios conducentes a la ejecucidn que
estime mig oportunos, sin otra limitacién que la proporcionalidad
entre el medio utilizado y el fin propuesto (47). Perc la realidad es
muy distinta: la Aldministracién finicamente puede proceder 2 la
ejecucién a través de los cauces procedimentales establecidos por las
leves que autorizan la ejecucién. Algunos ejemplos de nuestro De-
recho positivo aclarardn suficientemente esta afirmacién inicial :

a) En la Ley sobre defensa de los montes contra las plagas fo-
restales de 20 de diciembre de 1952 (art. 6.°), se dispone que por el
Ministerio de Agricultura se podrid declarar la existencia oficial de
una plaga, sefialando los 1imites de la zona. «Declarada la existen-
cia oficial de una plaga, v siempre que, ademas, se suministren por
el Servicio de Plagas forestales los aparatos v medios econdmicos
precisos para ello, los propietarios «de las fincas que se encuentren
incluidas en las zomas afectades, habran de efectuar, con carhcter
cbligatorio, v en la forma v plazos que se le sefialen por el mencio-
nado Servicio, los trabajos de prevenciom v extincién correspondien-
tes, pudiendo, en caso dc incumplimiento, realizarlos la Adminis-
tracién con cargo de aquéllos.» Por tanto, en este caso, declarada la
existencia oficial de una plaga v concurriende los demés requisitos

47 Cfr.. nor eiemnla S Rovo-Vitiavova Problemas. eit. pAoe. 2B/ v
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que sefiala el precepto, si el obligado no cumple su prestacién, la
Administracién ro puede utilizar cualquier medio para lograr la eje-
cucibn, sino finicamente el sefialado en el articulo transctito.

b) En materia fiscal, caso de que €] particular no pague la can-
tidad Mquida por un impuesto determinado, la Administracién debe
acudir a la via de apremio para hacer efectivo sus derechos, mien-
tras que en materia de orden pfiblico, para disolver una manifesta-
cibn, por ejemplo, si los particulares no acatan las érdenes de la
autoridad, pueden emplear la fuerza fisica para ello.

D) Limitaciones impuestas por la idea de mecesidad. CHinNor
sefiala unz serie de requisitos para que pueda la Administracién ¢je-
cutar por si sus propias decisiones, que constituyen limitaciones a
la ejecutoriedad de los actos administrativos. Estas limitaciones son
las siguientes (48) :

1. Ausercia de otvos medios legales pera vencer la resistencia
de los adminéstrados. Unicamente en caso de auseéncia de estos me-
dios legales es pcsible la ejecuciébn forzosa (49)

2. La urgencia. Que las necesidades pfblicas que se tratan de

satisfacer exijan la realizacién inmediata de lo dispuesto en el acto
administrativo,

Por JEsUs GonzALEz PEREz

Profesor adjunto de Derecho administrativo.
Registrador de la Propiedad.

—— et

(48) Ob. cit., pag. 83 y ss. ) .
(49) Suele sefialarse por la generalidad de la doctrina. Cfr. MALEZIZUX,
Manuel, cit., pdg. 146, y WarLiNt, Manuel, por ejemp-o.



1861 - 1961

En 8 de febrero de 1961 —Dios mediante— se cumpliré el primer
centenario de uno de los més ilustres monumentos juridicos espafio-
les: el conocido por «Ley Hipotecarias.

¢Cuil era el panorama juridico de la propiedad espafiola en este
afio de 1861 ? Basta, aunque nc sea mas que por recreo del buen gus-
to ante las buenas letras, ante un castellanc limpio, claro, conciso y -
exacto, leer —a mi me gusta hacerlo de vez en vez— ese pértico ya
clasico que es la «Exposicién de Motivos», que también tiene buenas
segundas partes. Por ella vemos el propésito de limpiar la propiedad
nacional de la piraterfa circundante, de las cargas clandestinas, de
librar al crédito de la usura despiadada, de velar por el patrimonio y
derechos de huérfanos y mujeres v, en definitiva, de asentar un sec-
tor importantisimo de la economia nacional sobre inconmovibles ci-
mientos. Un pcco prematura es la evocacién que hacemos en estas
lineas, pero bueno y necesario es que el Cuerpo de Registradores se
vaya preparando espiritualmente para solemnizar con la debida un-
cibn y pompa, con una imprescindible introspeccién, la fecha del
primer centenario: el 8 de febrero de 1861.

Porque, sin entrar en otros aspectos de la misma, de otras impor-
tantisimas influencias que a través de Ics afios de su vida han ido de-
rivindose, en aquella Ley se le confib la guarda y custodia del mis
fino instrumento juridico hasta entonces ideado, el Registro de la
Propiedad inmueble, al Cuerpo de Registradores., Ya exist{an enton-
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cial ; eran oficios enajenados, pues hasta la Ley de 1857 no se deter-
minan los estudics de la carrera de Notario, v hasta la de 1862—des-
pués de la Ley Hipotecaria— no s= pide, como condicién alternativa,
ser Abogado para poder dar fe phblica extrajudicial, titulo va im-
prescindible para los Registradores que habfan de pener en marcha
la nueva Ley que tan revolucionariamente organizaba el régimen
inmebiliario ; y nc sclamente se les exigian los estudios de Aboga-
ofa, sino también cierta edad v determinado niimero de afios de ejer-
cicio profesional. Es decir, funcionarios seleccionadcs para aplicar
e interpretar unas normas cn las que sus autcres habian fundado las
méas firmes esperanzas. M4s terde aun habia de depurarse méas la
seleccién por medio de las oposiciones, en las que no valian los «apun-
tesy ni regfan programas a largo plazo; éstos se publicaban pocos
dias antes, de mancra que la preparacién exigfa una previa crienta-
cién y especializacién desde los estudics de Facultad, v una gran
extensién de los comccimientos romanisticos y tradicionales. Como
contrapartida, los estudios de carActer inmobiliario-cientifico estaban
en sus cocmiienzos, v los nuevos funcionarios tenfan que «operar» con
resabios civiles sobre el articulado de la Ley. Para mi, aquellas pri-
meras generaciones de Registradores tienen un mérito extraordina-
rio. Los sucesores de los escribanos no estaban todavia a la altura
necesaria en la redaccién de documentos sujetes a Registro ; sin dejar
de ser competentes con relacidn al anterior derecho, tal vez no aca-
baban de penetrar en el sentide de la nueva Ley, que trafa prestigios
germanicos.

Es curioso ir levendo lcs primeros afios de las Rescluciones y
contrastar el fino instinto juridico de los flamantes funcionarios. Sur-
gen después, con resplandores de faros, los Galinde y Escosura, Oli-
ver, Aragonés, Gémez de la Serna, Monasterio, Pazos, Ramos-Bas-
cufiana, Morell v Terry, Gaycso, Calderén Neira, Gonzalez, v asom-
bra ver que ya la sensibilidad del «instrumento» pesa hasta el mili-
gramo. No es, pues, de extrafiar que del Cuerpo de Registradores y
de Oficiales de la Direccibn salgan, sucesiva e inagotablemente, los
mejores civilistas v los hipotecaristas més originales, de los cuales
les demés profesionales de Derecho tenian mucho que aprender.

Estas son las fuentes, puras y claras, en que los Registradores
de muchag generaciones notables beben con provecho, y a las que
cuantos aspiran a serlo acudan con exclusividad. En aquellas épocas

T & a0, - . v . . P -~ P
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juridica actual en que tantos problemas se discuten exhaustivamente
hasta la atomizacién, sin la ya copiosisima jurisprudencia registral,
sin la nube de revistas, optisculos, conferencias y cursos profesiona-
les, a solas con las pocas leyes —eso si, buenas-— nacionales y las
raras aportacicnes extranjeras para los estudiosos, nuestros viejos
compafleros, que sin ser numerosos, viviendo en los mas apartados
lugares, sin ambicién personalista, sin organizacién corporativa, sin
adherencias con los privados de la politica, sin autchombos ni propa-
gandas, van ganando a pulso, dia tras dia, afio tras afio, generacibén
tras generacién el més alto nivel cultural y el mis profundo respeto
de todas las capas sociales.

i Cuantos nombres se podrian citar entre los actuales que son
como 4ureos entorchados de la ciencia juridica! jCuintos méritos
se van afiadiendo incesantemente a los laureleg inextintos! No es de
extrafiar, pues, que cuantos aspiran a esta profesién v a las afines
acudan a nuestros tratadistas como a las més eficaces Samaritanas de
su sed. En verdad que el Cuerpo de Registradores puede sentirse
orgulloso de tal eleccién y de haber respondido, social y técnicamen-
te, al inmenso peso de su respcnsabilidad. Como los inspiradores de
la Ley del 61 ambicionaban, la propiedad ha ganado en certidumbre,
v el crédito en agilidad y honradez. Ciertc que aun quedan amiplios
sectores de la propiedad —en reduccibén continua— fuera de nuestros
libros, pero ello obedece a motives independientes de los postulados
de nuestra Institucién; en cuanto aquélla es susceptible de soportar
las presiones fiscales y de otra indole, el Registro se hace impres-
cindible. Ninguna transmisién se efecttia, ningfin crédito se concier-
ta sin consultar previamente con nuestras oficinas. Sin él, sin la vieja
conflanza que inspiran sus «notas» o sus certificaciones y funciona-
rios, no hubiera sido posible la gigantesca siembra del Banco Hipo-
tecario, de las Cajas de Ahorros, de los organismos estatales de cré-
dito, tan decisivos en la economia espaficla. Sin el Registro, como
en los tiempos anteriores a 1861, la contratacién: de los inmuebleg es-
taria anquilosada y temerosa, los Juzgados pletéricos de pleitos rei-
vindicatorios v ejecuciomes de ignoradas cargas, favorecido el latro-
cinio, perseguida v maltrecha la buena fe, Evitar eso, v més, se ha
conseguido con la institucién del Registro, y més aun si, come decia
laR. O. de 22 de diciembre de 1952, «si el enajenante no tuviera ti-
tulo de dominio #mscrito, el Notaris se abstendri de autorizar el com-

o o a g - - .. - . "



728 1861 - 1961

cidn, v quizi cierta labor posterior sea, en parte, responsable de esa
propiedad no inmatriculada.

Durante noventa y tantos afios un selecto grupo de funcionarios
ha dado vida y respeto a eso que, desdefiosamente, llaman algunos
«séguridad juridica» de los inmuebles. No pudo por menos el legisla-
dor, en la filtima reforma, de reforzar las compuertas de este «castillor;
pero no puede abandonarse la idea de llamar al redil a todo ese pot-
centaje de propiedad que para su propio dafio vive en extramuros.
La vitalidad espafiola va revalorizando amplios sectores rfisticos y
urbanos con los milagros del agua y de la técnica. Superficies inmen-
sas, antafio estériles, viejas ciudades anquilosadas, entran en la co-
rriente del trafico v del negocio, pregoneros de alegria, inicio tangi-
ble de nuevas y mejores venturas ; pero no ha de ser sélo el legisla-
dor, ni el técnico agricola, ni el capital anbénimo log artifices de 1a
gigantesca obra. Vean los Registradores y los Notarios, que en esos
mismos lugares tienen su afin, tan heérmanados como para comuni-
carse la vida o la muerte, guardadas las armas de las rencillas pue-
riles, cuin brillante vy decisiva misién les compete v cudn grave la
responsabilidad que les amenaza si desoyen la gran llamada.

Por lo que a nosotros respecta, preparémonos con holgado tiempo
al ilustre centenario; los que vivan, v loado sea Dios si son todos,
tengan la honra inmensa, €l honor merecide de dedicar a la fecha
de 1961 el tributo de riger. Y que en sitio de honor, como en sillas
curules, figuren nuestros jubilados, gastados en el buen servicio; y
en la comfin memoria, los nombres de aquellos hombres que atisba-
ran las nuevas necesidades. Y con el corazbn en alto —en maravilloso
brindis— consagrar el propdsito de servir cada dia con més constan-
cia v vocacién los deberes de nuestra misién.

exvio

A vosotros, los treinta y cuatro jovenes letrados que habéis sobre-
vivido a la dura seleccién de unas severas oposiciones, v que por ser del
Cuerpo de Aspirantes os consideramos como compafieros, van mis me-
jores intencionés en estas lineas que preceden. Poco a poco os iréis dis-
persando per los mis remotos pueblos, los més humildes, v en los que
a diferencia de las grandes cindades amables, de los centros intelec-
tuales y universitarios donde os habéis formado en los afics més es-

ary o g - - . . - - » 3 N -
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traste, sin la compensacién consoladora de una remuneracién atra-
yente,

Pasarin varios afios —los afios pasan con lentitud— de una vida
dificil, de burgo en burgo; pero en esta no corta peregrinacién iréis
aprendiendo las mil cosas sutiles y fecundas que los libros no ense-
fian. No abandcnad los lugares, ni en ellos los libros, porque en la
escasez de vuestra inicial tarea los libros serdn vuestros mas cordia-
les y fieles amigos. No tengais ni el fetichismo del tépico ni €l dolor
del bien ajeno, ahora tan frecuente. Rendid culto a la modestia, al
compafierismo, a la hombria de bien, que son los mejores cuarteles
de nuestros blasones. Seguid siendo los comsejeros amables y filan-
trépicos del pfiblico y de los compafieros de otras actividades que
con vosotros convivaim,

Tened, como bagaje orgulloso e vuestra formacidn civilista,
eel Castine, al que ya algunos, infitilmente, pretenden subirsele a
las barbas; al «Roca», impar en su labor de acarreo y sintesis
y en el enfoque de muchos problemas, en torno al cual alguien ha
lanzado la consigna del silencio. A «don Jerébnimo», Made in Ger-
many, que alguncs sabios tienen como autcridad deleznable... To-
dos ellos, y alguncs méis de nuestra propia carne, es oro fino, solera
valiosa, sobre lo que podéis ir vertiendo, enriqueciéndcla, los cal-
dos juveniles de vuestros propios estudios e investigaciones; para
que no se os reproche como «rocines enteccsy, un decir ingenioso,
sufficiente para clasificar a su autor.

Con ello sabréis distinguir entre el metal noble y el barato orc-
pel, que tanto puede deslumbrar a gquien esté encumbrado sobre el
pavés de su solitaria egolatria... Seguid sin petulancia, para bien
de los pobres otorgantes interesados, resolviendo desinteresadamen-
te las «pegas» que os propongan, aunque no os alcéis con el santo
y la limosna; v cuando llegue la necesidad extrema e incompren-
dida, ser también los «jueces territcriales» que impongan un poco
de respeto a quien lo ha de menester, como los tricornics lo impo-
nen al despreocupadc gitano, sin que calificativos, con intenciones
m4s o mencs ofensivas, como el de «verdugos», les impida cumplir
con su deber, que todo es necesario para la paz y seguridad de los
caminos juridicos.

Y después, que vuestra asistencia comnstante, que vuestra con-
ducta pblica v privada —esneio v etemnlo del 8roana v la fun-
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cibn— sea en los pueblos de vuestra residencia garantia de honor
v eficacia en la misién que por vocacién habéis elegido.

Cuando la larga vida que os deseo llene de canas vuestras sienes
y de experiencia vuestro sentido, tengéis la honda y legitima satis-
faccibn de haber abrillantado y enriquecido el tesorc de nuestros
colectivos prestigios, y respondidc a las esperanzas que también en
esta Gltima promocién de 1954 pone hoy, por entero, el Cuerpo de
Registradores.

Si asi lo hacéis, que Dios os lo premie, y si no, os lo demande.

Raragr, GéMEz Pavén
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror v del Notariado

SEPARACION .DE BIENES DE LOS CONVUGES.—CUANDO NADA SE PACTS
EN LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES, SE REQUIERE, PARA LLE-
VARLA A EFECTO, LA CORRESPONDIENTE PROVIDENCIA JUDICIAL, EX-
PRESAMENTE SOLICITADA EN CASO DE DIVORCIO, PARA LO QUE SE HA
DE PRESENTAR LA SENTENCIA FIRME RECATDA.

Resoludién de 27 de marzo de 1954 (B. O. de 16 de junio).

En la ciudad de Mcntilla, el 14 de octubre de 1950, el Notario don
Ignacio Nart Fernandez autorizé una escritura en la que don José
Pino Aguilar y dofia Maria Manuela Garcia Delgado expusieron : que
habian contraido matrimonio el dia 6 de diciembre de 1924, bajo el
régimen legal de gananciales; que los bienes existentes en la fecha
de la escritura eran, en parte, parafernales, en parte privativos del
marido y en parte gananciales, calificAndose y fundamentandose su
caricter por separado; que durante la vigencia de la Ley de divorcie,
de 2 de marzo de 1932, se decreté su separacién de personas y bienes
sin disolucién del vinculo; que a mediados del afio 1937 los cényu-
ges se reconciliaron y reanudaron su vida conyugal, sin otorgar nue-
va escritura de aportacién de bienes ; que, scbre la base de todo lo
expuesto, dofia Maria Manuela, habiendo sabido que su marido habia
dado lugar muy recientemente a la causa prevenida en el canon 1.129
dei «Codex iuris canomicin, apoyandose en este canon y en” el si-
guiente, rompe la vida comfin, y don José reconoce haber dado lugar
a la causa en que se apoya para producir por su propia autoridad
aguella ruptura, v fitan cada uno un domicilic independiente : que
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los comparecientes dan por terminada no sblo su convivencia comyu-
gal, sino también la sociedad de gananciales, que liquidan realizindose
las adjudicacicneg concretas a cada cényuge, y, consistiendo la adju-
dicacién de la mujer en bienes inmuebles ella solicita del sefior Regis-
trador que ge inscriban las fincas «como definitivamente parafernales
por virtud de esta escrituras.

Presentada copia de dicha escritura en el Registro de la Propiedad
de Montilla, se puso en la misma la nota del tenor literal siguiente :
«Denegada la inscripeién por el defecte de que los otergantes dan por
terminada su sociedad de gananciales, liquid4nidola y adjudicando los
bienes sin previa sentencia de divorcio dictada por el competente Tri-
bunal eclesistico, como procedia hacer en cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 80 y 1.433 del Cédigo civil, Y pareciendo el
defecto insubsanable, no procede la anotacién preventiva.»

Interpuesto recurso por el Notarie autorizante, la Direccién con-
firma la nota del Registrador y el Auto del Presidente de la Audien-
cia, que la habia ratificado en todas sus partes, mediante la adecuada
doctrina siguiente :

Que el matrimonio, sea cualquiera su forma, en nuestro Derc ho
se disuelve por la muerte de uno de log conyuges, y el régimen ecc-
némico que le sirve de base aparece regulade con notas de seguridad
y firmeza, que destacan en lo dispuesto en el articulo 1.319, que re-
quiere, para cualquier alteracién de las capitulaciones matrimoniales,
que sea llevada a efecto con antericridad a la celebracién del matrimo-
nio, segfin corrobora el 1.320 al prohibir su alteracidén con posterio-
ridad al mismo, todo ello reflejo del caricter phblico del Derecho de
Familia, cuyas normas se hallan traspasedas por la ncta ética.

Que la separacién de bienes entre las cényuges durante el matri-
monio, a falta de declaracién expresa en los pactos nupciales, sblo
tendran lugar en virtud de resolucién judicial, salve el caso previsto
en el articulo 50 del Cédigo civil, y, por tanto, cuande se decrete tal
separacién por razén de divorcio quedari disuelta la sociedad legal .de
gananciales, doctrina fundada, entre otras razones, en los términos
del art, 1.432 de dicho Cédigo, v también en lo preceptuado en sus
articulos 1.417, 1.433 v 1.434, v que tiene el precedente del Proyecto
de 1851, que exigfa la providencia judicial, sin admitir en modo al-
guno que por la mera voluntad de los cényuges fuese innecesaria.

Ademis, que la finalidad de exigir una resolucién judicial respon-
de a la necesidad de no dejar el régimen econémico-matrimonial, gque
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interesa no sdlc 2l marido y a la mujer, sino a otras personas, a mer-
ced de la simple voluntad de los conyuges, procurando la indispen-
sable seguridad juridica en situaciones de ficil ambigiiedad y de po-
sibles fraudes para terceros, pero ello no implica desconocer que la
separacién de bienes, basada en el adulterio del marido, produce un
cambio radical en dicho régimen; y que la doctrina expuesta es la
més acorde, no sblo con el sistema seguido por nuestro Cédigo, prin-
cipalmente en los articulos 67 y 82, sobre efectos civiles del divorcio,
sino también cou los relativos a la restitucién de la dote, que tendr
luger en caso de adulterio del marido cunando los Tribunales lo orde-
nen, y con lo establecido por remisién en el articulo 1.391, respecto a
la devolucién de parafernales cuya administracién se hubiera entre-
gado al marido; y, en definitiva, porque este criterio es el aceptado
por este Centro en varias Resoluciones, y por el Tribunal Supremo,
que e la Sentencia de 17 de febrero de 1925 declaré: para que ten-
gan aplicacién log preceptos del capitule sexto del titule III, libro IV
del Cédigo civil, relativos a la separacién de bienes de los cényuges,
cuando nada se pactd en las capitulaciones matrimoniales, se requiere
haber obtenido la correspondiente providencia judicial, expresamente
splicitada en caso de divorcio, para lo que se ha de presentar la sen-
tencia firme recaida.

Que la terminacidén de la vida en comin a causa del divorcio por
propic autoridad, segfin se desprende de los canones 1.129 v 1.130
del «Codex iuris canomicin, deja subsistente el vinculc y carece de
efectos externos, v no cabe sostener que se disuelva la sociedad de
gananciales por aplicaciéu del articulo 1.700 del Cédigo civil, en vir-
tud de la nueva remisién hecha por el articulo 1.428 del Cédigo, pues
ce una perte, aun si se admitiera que por la terminacién de la vida
en comiln se extingue la scciedad conyvugal, resultaria que, conforme
al sistema de nuedtro Cédige, serfa indispensable la intervencién de
ios Tribunales ordinarios para que tuviese eficacia civil; y por otra
parte, aunque exista una referencia general a las reglas del contratc
de Sociedad en el articulo 1.395, no hay por qué acudir a normas su-
pletorias dictadas para supuestcs de naturaleza diversa, cuando en el
capitulo dedicado a 1a sociedad de gananciales hay dispoesiciones de pre-
ferente aplicacién y una morma especial reguladora de la terminacibu
de la sociedad en el caso de que un cényuge hubiere dado causa al
divorcio, segfin el articulo 1.417, en relacién con los 1.432 v 1.434,
de tede lo cnal! 30 infiete aue no basta el cimple cese de la vida en
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comfin para que se produzca la disolucién de la repetida sociedad de
gananciales y pueda hacerse valer per uno de los cényuges.
»* ¥ &

La simple lectura de la Resclucién precedente ahorra todo co-
mentario. Los articulos 1.432 y 67 y 82 del Cédigo civil..., por no
citar més, no pueden der mis elocuentes al respecto. Como dijera
el Presidente de la Audiencia, en su fundado Auto, aunque reconocida
por todos la eficacia de la legislacién candmica en cuante a la sepa-
racién de los cényuges, esta legislaciéon no regula los efectus civiles de
la disolucién del matrimonio v deberd solicitarse su ejecucién de los
Tribunales ordinarios, seglin establece el citado articulo 82 del Cédigo
civil. Por ello, aunque aceptada la vigencia del «Codex iuris canonicin,
la admisién del divorcio por propia autoridad del conyuge inocente,
regulada por éste, no es posible darle franquicia, como queria el No-
tario autorizante, en ejecucién voluntaria, sin tramites procesales y
sentencia firme,

Sefiald con notable acierto el Registrador, en la defense de su
nota, que la scciedad de gananciales no es comsecucncin de la con-
vivencia matrimonial, sino del matrimonio, y éste, en cuanto a su
régimen ecoundmico, aparece regulado con notas de seguridad y fir-
meza, en evitacién de posibles fraudey para tercercs —art. 1.318 vy
1.320 del Cédigo civil—, reflejo todo ello del caricter ptiblico del De-
recho de Familia, segfin se afizade en el primer Comsiderando.

En consecuencia, es inadmisible el argumento —sin duda dies-
tro v Agil— del recurrente, de que remitiéndose el articulo 1.428 su-
pletoriamente a losi preceptos reguladores de la sociedad civil en cuan-
to a lag causas de disolucién de la <e gananciales, debia apreciarse
que considerando el articulo 1.700 como causa de cxtincidén de aquella
sociedad la «terminacién del megceecio que le sirve de objeto», la ce-
sacibén de la vida comfin entre los esposcs es supuesto que debia te-
nerse en cuénta para disolver la de gananciales por ausencia « elimi-
nacién primordizl del —;¢ negocio ?-— que le sirve de base.

Por otra parte —y para terminar—, una atenta lectura del ex-
presado articulo 1.428, nos hard ver claro —al ‘menos a nosotros— lo
desorbitado de su aplicacién al cesc debatido, pues sdlo la frase «y
demas que no se halle expresamente determinado por el presente ca-
pitulo», pudiera tener una remota relacién con ‘aquél. Y tan es asi
nuestro juicio, que dudamos si ne cerd debida a una errata del «Bole-
tiny esa cita del artieulo 1.428.:
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ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA, DIRIGIDA ESTA CONTRA EL MARI-
DO POR Si Y COMO ADMINISTRADOR DE LA SOCIEDAD LEGAL DE GA-
NANCIALES, Y SIENDO LOS BIENES PRIVATIVOS DE LA MUJER, CABE
CON POSTERIORIDAD A LA NOTA DENEGATORIA DEI, REGISTRADOR POR
ESTAR DICHOS BIENES INSCRITOS A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA
(LA ESPOSA), TENER POR SUBSANADO EI, DEFECTO AL AMPLIARSE LA
DEMANDA EN EL SENTIDO DE QUE LAS ACCIONES EJERCITADAS CONTRA
EL MARIDO LO FUERAN TAMBIEN EN SU LEGAIL CAR{CTER DE REPRE-
SENTANTE DE SU ESPOSA.

LA ANOTACI6N DE DEMANDA DEBE PRACT(CARSE TANTO CUANDO LA ACCION
EJERCITADA SE ENDERECE A OBIENIR UNA MODIFICACION JURIDICA
DE CARACTER REAI, COMO CUANDO SE EJERCITEN ACCIONES PERSONA-
LES CON TRASCENDENCIA REAL, SIENDO DE LA INCUMBENCIA DE LOS
JUECES O TRIBUNALES RESOLVER ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA
ACCI6N ENTABLADA YV SUS CONSECUENCIAS.

Er NO HABERSE OBSERVADO EI, PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN LOS
ARTICULOS 61 ¥ SIGUIENTES DE LA IL.EY HIPOTECARIA, NO SIGNIFICA
QUE LA ANOTACISN DE CREDITO REFACCIONARIO NO PUEDA PRACTI-
CARSE, MAXIME CUANDO QUE AL ]UICIO DECLARATIVO DE MAYOR CUAN-
TIA EN QUE SE SOLICITA PERMITE, CON LA MAYOR AMPLITUD, EI, DE-
BATE PROCESAL SOBRE LAS CUESTIONES QUE PUEDAN SUSCITARSE.

Resolucién de 29 de marzo de 1954 (B. O. de 24 de junio).

Don Manuel del Valle Lozano, Procurader, en nombre de don San-
tiago Antrzs Redriguez, demandé ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Madrid nfimero 16, en juicio ordinaric de mayor cuantfa,
a don José Ravé Montero, por si y como administrador de la socie-
dad legal de genanciales constituida per su matrimonio con dofia
Rosa Raquel Masip, al Banco de Crédito Industrial, S. A, a la
Compafifa Edificaciones Padilla, S. A., scbre reclamacién de
cantidad, resolucién de contrato de ejecucién de obras y otros
extremos. En el primero de los hechos de la demanda se hizo
constar que dofla Rosa Raquel Masip era duefia, con caricter priva-
tivo, de la signiente: «Finca en términe de Cercedilla de las Golon-
drinas, en el barrio de la Estacién’; el terreno ocupa des mil cnatro-
ciéntds setenta metros cuadrados, al sitio titulado Cascajal, en dicho
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plantas, que ocupa ochenta y seis metros cuadrados, o sean 1.107
pies cuadrados; y otra de una planta para el guarda, que ocupu
cincuenta metros cuadrados, equivalentes a 664 pies cuadrados.
Ahora va a construirse ¢n la finca un edificio destinado a ho-
tel de viajeros, de semisdtanc, planta baja, principal, primera, se-
gunda y tercera, ocupando el semiséteno 256 metros 30 centimetros
cuadrados, v en las cuatro plantas superiores 206 metros 30 centime-
tros cada una.» La sfiplica de dicha demanda solicita que se dicte
sentencia, con las siguientes declaraciones :

1.* Que don José Gutiérrez Ravé Montero y don Santiago An-
tras Rodriguez, aquél como propietaric v éste como empresario, ha-
bian celebrado un contrate por €l cual el primero otorgé al segundo
la concesién de las obras de un hotel de viajeros en suelo privativo
de la esposa del sefior Gutiérrez Ravé, o sea la finca antes descrita,
de cuyas chras, v desde su iniciacién, ha side y es el actor finice con-
tratistz v constructor ;

2.* Que las obras ejecutadas en el dicho hotel hasta el { de sep-
tiembre de 1948 tienen un valor de 1.344.846,73 pesetas, de las cua-
les s6lo ha satisfecho don José Gutiérrez al contratista 390.446,37
pesetas ;

3* Que, en cousecuencia, la sociedad legal de gananciales de
que es administrador el sefior Gutiérrez Ravé, adeuda a don Santia-
go Antras 934.400,36 pesetas, que habrin de incrementarse con el
valor de las obras ejecutadas a partir del | de septiembre de 1948,
v cen la ganancia v beneficio pira el contratista que se determina en
el pericdo de prueba ¢ ¢n el de ejecucién de la sentencia ;

4* Que se declare rescindido el contrato de ejecuciébn de cbras
y se condene a dicha sociedad legal de gananciales a satisfacer el im-
porte del crédito que en definitiva se declare existente a favor del
sefior Antras ;

5. Que se reconozca que tal crédito tieme el caricter legal de
refaccionaric v ha de ser inscrito en el Registrc de la Propiedad de
San Iorenzo del Escorial, para que surta los efectos de la hipotecn
sobre la finca en que las cbras han sido comstrufdas v sobre esta
construccidn, a favoer de don Santiago Antras, como acreedor v ti-
tular ;

6.* Que es nula la estipulacién 14 de la escritura otorgada ante
el Notario de Madrid don José Santos y Fernindez, el 26 de septiem-
hee o Q48 ~n 12 ame intervinieron de 1ina parte lac cdnvioez dan
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José Gutiérrez Ravé y dofia Rosa Raquel Masip, y de otra, don José
Borraldo, conde de Autol, en representacién del Banco de Crédito
Industrial, Sociedad Anénima, en cuya escritura esta entidad con-
cedié al sefior Gutiérrez Ravé un préstamo de 850.000 pesetas, con
garantia hipotecaria de la finca prepicdad de su esposa y del edificio
que en ella se construye para hotel de viajeros, e intervino, ademas,
don Ramén de Rato y Redriguez San Pedro, en nombre de la Com-
pafila Fdificaciones Padilla, S. A., quien se atribuyé inexactamente
la cualidad de conmtratista de las obras del hotel, contrajo determina-
das obligaciones y adquirié6 para dicha entidad el derecho de recibir
640.000 pesetas del capital del préstamo a titulo de contratista de
las obras ; ‘

7> Que como entre las peticiones de la demanda se comprendia
la covstitucién de un derccho real de hipoteca sobre la finca refe-
rida, en la cuantia que se sefiale al crédito de caricter refacciomario,
solicité, al amparo del nfimero primero del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, que se tomara anotacién preventiva de la demanda,
anotacién que era procedente, seglin Resoluciones de 14 de julio de
1899 v 9 de junio de 1911. El Juzgads de Madrid acord6 la anotacidén
preventiva de la demanda y que se librara el correspondiente exhorto
al Juez de Primera Instancia de San Lorenzo de El Escorial, quien
ordend se practicase dicha anotacién preventiva de demanda por pro-
videncia de 29 de diciembre de 1948, a cuyo fin se expidié mandamien-
to en igual fecha.

Presentado el mandamiento en el Registro fué calificado con nota,
cuyo tenor literal es: «Denegada la znotacidn a que se refiere €] an-
terior mandamiento, por observarse los defectos siguientes:

1.° " Resultar el solar, en que se dice haberse ejecutado las obras,
inscrito con caricter privativo a nombre de dofia Rosa Raquel Masip,
persona distinta de las demandadas en el juicio de origen de dicho
mandamientc.

2.° Ser el objeto de la demanda cuya anotacién se acuerda —en
cuanto a tal asiento se refiere— la inscripeién de un crédito refaccio-
nario, inscripcién no autorizada, ya que ésta sblo permite la anotacién
——aunque convertible en inscripcién de hipoteca— de los créditos de
tal naturaleza y esa anotacidén finicamente puede ser practicada con la
conformidad unénime de los interesados en la refaccién ; v si la finca
estuviere gravada, como sucede en ¢l presente caso, mediante el
evnediente previa aie nreseribe ol artienla B de 1a T ev Hinrderaria
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de donde resulta que no es ¢l procedimiento seguido el adecuado para
ddr ingreso en ¢l Registro de la Propiedad al derecho cuya efectivi-
dad se trata de asegurar con la anotacién de demanda preventiva. Y
sienco insubsanables los dos defectos advertidos, no procede anotar
preventivamente el mandamiento calificadc.»

El Procurador don Manuel de Valle, en nombre de don Santiagc
Antres, con posterioridad presenté escrito al Juzgads, en el que so-
licité con arreglo al articulo 158 de la Ley de Enjuiciamiento civil :
que por nc haber sido contestada la demanda se ampliase ésta en el
sentido de que las acciones ejercitadas contra don José Gutiérrez Ravé
lo fueran también en su legal carcter de representante de su esposa,
dofia Rosa Raquel Masip, como titular ésta, con caracter privativo,
del solar en que se ejecutan las obras vbjeto de la refaccién. El Juz-
gado tuvo por ampliada la demanda.

[aterpuesto recursc por el nombrado Procurader en la represen-
tacién expresada, la Direccidn confirma el Auto del Presidente, re-
vocatorio de la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente:

Que la cuestién planteada en este recurso se limita a decidir si
puede extenderse una anotacién preventiva de demanda, decretada en
juicic ordinario de mayor cuantia, en el que se demandd al marido
como administrador de la sociedad legal de gananciales, y se ejer-
citb accibn para que se hiciera constar en el Registro un crédito
refaccionario sobre determinada finca parafernal.

En cuanto al primer defecto, que son de interés lus siguientes cir-
cunstancias :

1.* La finca tiene una extensién de 2.470 metros cuadrados, v
schre ella estaban ya construides dos casas y un pabellén ;

2.2 El edificio en construccién mide 256,30 metrcs cuadrados de
superficie ;

3.* Las obras no estaban concluidas en la fecha de presentacién
de la demanda ;

4* La repetida finca se formé por agrupacién de otras dos, ad-
quiridas por la esposa dofia Rosa Raquel en estado de soltera, por lo
que le pertenecen, con caricter parafernal, seglin aparece del Registro,
reconoce el actor en la demanda y resulta de escritura de hipoteca
inscrita, constituida por dicha sefiora sobre la finca y por el marido
sobre las edificaciones en construccién, quienes con ello inéqufvoca-
mente hicieron reférencia a la situecién prevista en el articulo 1.404
del Chdigo civil.
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(Que la norma coutenida en el parrafo segundo de este precepto in-
vierte los principios tradicionales de la accesién en nuestro Derecho,
debe ser objeto de una interpretacién estricta y su aplicacién, segfin
sefizlaba la jurisprudencia, debe hacerse en funcién de las circuns-
tancias de hecho, tales como: que se trate de edificaciones de nueva
planta o de ampliacién de las existentes, que ocupen la totalidad o
parte del suelo; que se realicen a costa del caudal comfin o del pri-
vative de uno de los conyuges y que el inmueble esté terminado o se
halle ¢n construccién, de todo lo cual se infiere que al ocupar el hotel
provectado solamente 256,30 metros cuadrados, de un total de 2.470,
no hallarse terminadas las obras y subsistir la sociedad conyugal, pa-
rece conveniente no prescindir del carbcter privativo total de la finca
v de su titular registral.

Que los asientos que constituyen el historial de las fincas inscritas
no pueden ser apreciados aisladamente, porque lag cargas, condicio-
ned, limitaciones o datos que aparezcan de una manera clara y expli-
cita en los folios respectivos y en los asientos de presentacién vigen-
tes, nc es indispensable en todo caso que se reiteren en el filtimo
asiento o aparezcan en é] mediante la circunstancia prevista en la
regla séptima del articulo 51 del Reglamento Hipotecario, y asi la
confusa referencia en la inscripcién tercera de la finca, al titulo de
adquisicién, tomada de la escritura de hipoteca, no altera el caricter
parafernal, constaute en el Registro ni indica una transmisién del do-
minio del bien privativo a faver de la sociedad conyugal.

Que la demanda cuya anotacién preventiva se pretende fué diri-
gida contra don José Ravé, por si y como administrador de la sociedad
legal de gananciales comstituida por su matrimonio con dofia Rosa
Raquel, v aunque conforme al artfculo 60 del Cédigo civil la repre-
sentacién de la mujer corresponda al marido, el 1.383 del mismo cuer-
po legal prohibe a aquél ejercitar accioiles respecto de los parafernaleg
sin intervencién o consentimiento de la esposa, con lo cual cabria es-
timar imprecisién en la forma de plantear la demanda, 2l no haberla
dirigido contra el demandado en su caricter de representante legal
de su mujer, defecto ya aceptadc por el recurrente al ampliar la de-
manda en el sentide indicado en la nota calificadora, v subsanado
judicialmente.

En cuanto al segundo defecto, que la anotacién de demanda, me-
dida cautelar de excepcional importancia para asegurar las resiltas
del juicio, debe practicarse cuando la accién ejercitada se enderece a
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obtener una modificacién juridica de caricter real, e inclusc ex deter-
minadas circunstancias al ejercitarse acciones personales con tras-
cendencia real ; y por su finalidad, es de la incumbencia de jos Jueces
o Tribunales resolver acerca de la naturaleza de la accién entablada y
sus consecuencias, y los Registradores en su calificacibén, si bien ao
podrin revisar el fundamento de las providencias dictadas, han de
ccmprobar si los inmuebles constan inscritos a faver de ia perscia
contra la que se promovié la dimanda, seg@n declard la Resolucidén
de 14 de junioc de 1899,

Que el no haberse observado el procedimiento establecido en los
articulos 61 y siguientes de Ia Ty Hipotecaria, no signiica que la
anotacién del crédito refaccionario no pueda practicarse, sino tnica-
mente la pérdida para el acreedor de cierta preferencia sobre otros
acreedores anteriores, y, ademis, debe tenerse en cuenta que el juicio
declarativo de mayor cuantia permite, con la mixima amplitud, el
debate procedal, y que conforme al articulc 95 de la Ley citada, las
cuestiones que se susciten relativas a la cualidad de refaccionario del
crédito, a si el deudor se ha de ver obligado a conseatir la anctaci‘n
v a la constitucién de la hipoteca, pucden ser resueltas ¢n un juicio
ordinario, y, en consecuencia, no parece justificado gue sea exclusi-
vamente en el procedimiento especial en donde hava de ordenarse tal
anotacibn.

Lo primero que interesa resaltar, v que fué sefialado en su bri-
ilante informe por el Registrador, es quc ja ampliacibn de la de-
manda para que las acciones ejercitadas lo fueran contra don José
Gutiérrez Ravé, como representante legal de su espcsa, tuvo lugar
mediante escrito posterior a la nota calificadora, por lo que dicha am-
pliacién no fué incluida entre los documentos calificados,

¢ Y no ha expresado el ilustre Centrc directivo en Resolucién re-
ciente —4 de marzo de 1953—, reiterando otras varias, que en los re-
cursos gubernativos deben tenerse en cuenta sblo los documentos que
fueron presentados en tiempo v forma, es decir, los que ingresaron
oportunamente en el Registro?

Casi imposible precisar la naturaleza de la accién entabladz, es
indudable que el crédito reclamado por el constructor tenia més de
personal que de refaccionario, puesto que &ste nace de un contrato de
mutuc y aquél, segtin se desprende del primer apartado de la sf-
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plica, arriba copiado, proviene de un arrendamiento de servicios de
obras por ajuste o precio alzado (arts. 1.545 y 1.588 del Cédigo civil),
para cuyos créditos parece especifica la anotacién de embargo.

Pero admitiendo con la Direccién ser sdlo de la incumbencia de los
Tribunales resolver sobre la naturaleza de la accién entablada y en
concatenacién, afiedimos, hasta del crédite (?) que la origina, ¢coHmo
resolver la cuestién formal de la cunversién de la anctacién de de-
manda —; de vefaccién ?— en inscripcidn ?

Como dice Roca Sastrr —siguiendo a MORELL—, se requicre
cierto esfuerzo para poder hablar de conversién de la anotacién de
demanda cuando se obtenga sentencia favorable. Igual parece ser la
cpmibén de FECED.

I.a realidad ——para nosotros— es lo indeterminado y confuso de Ja
stiplica de la demanda. El tiltimo Considerando, centrando y simpli-
ficando el problema, remite al ampliv debate procesal del juicic decla-
rative de mavor cuantia entablado, €] dilucidar sobre la cualidad o no
de refaccionaric del crédito v asi el deudor se ha de ver obligado a
consentir la anotacién que, de momento, sin duda tan s6lo la de de-
manda es la anotable.

No se nos alcanza por ello qué ha querido decir el ilustre Centro
en ese mismo Considerando: «que ¢l no haberse observado el proce-
dimiento establecide en los articulos 61 v siguiente de la Ley Hi-
potecaria no significa que la anotacién de crédito refaccionario no
vueda practicarse...»

Pero ¢ cdmo, sin diseriminar previamente en ¢l proceso la cualidad
de refaccionario del crédito?

Naturalmente que existen otrag formas de obtener esta anotacién :
la norma de presentacién del contrato privade que conste por escrito
(articul> 59 de la T.ev v 155 del Reglamento) ; v a falta de contrato
escrilo, la correspondiente resolucibén judicial obtenida en el juicio
ordinario oportuno, segfin indica Roca, en que ce declarari la exis-
tencia del contrato, cualidad del crédito, etc. O sea, que en ese
juicio sé declarard la procedencia de tomar esta anotacién. Caso idén-
tico al ahora planteado. Y que creemos es a lo que tiende la Direccibn.

Estimamos, por tanto, justificados los reparcs del Registrador v
sobresaliente v digno de meditada lectura su informe.

GinEs CANovas
Registrador de 1a Propicded



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

I1.—Propiedad.

SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1954.~—Accidn reivindicatoria : Previa nulidad del
tituwlo del demandado.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado con reiteracion que
cuando el poseedor contra quien se dirige la accién reivindicatoria tenga
un titulo mas o menos firme, se hace preciso solicitar y obtener previamente
& nulidad de dicho titulo, si bien esta doctrina admite excepciones como
sefialan, entre otras, las Sentencias de 20 de mayo de 1929, 1.° de diciembre
de 1947 y 12 de marzo de 1951, cuando el titu'o del demandante es anterior
al del demandado, cuando se derivan de documentos independientes entre
s, se discuten cuestiones de preferencia o no son contradictorios los titulos.

III.—Obligaciones v contritos,

SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1954.—Un campo de fhtbol no es edificacidén ha-
bitable ni local de negocio, a efectos de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, aunque tenga, ademds del campo propiamente dicho, una construc-
cidén destinade a vestuario de jugadoves, caseta del drbitro v botiquin;
otra destinada q taquilla; una tercera para despacho de bebidas con techo
de teja, v otra cerrada cow fersianas.

Habitacién lleva idea de alojamiento, aunque el destino primordial del
lugar habitable no sea la vivienda, o por lo menos indica una continuidad
que afecte de matera durable al modo de vida de una persona, debiendo
advertirse que aungue se entendicra gue tal o cual dependencia sea habitable,
lo que no admite 1a Sala, no por eso se podria calificar de habitable la finca
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arrendada, o sea el terreno o campo de fitbol, lo que serfa contrario a la
acepeion comiin de la palabra, pues nadie dice que un campo de fatbol sea
habitable, ni es tampoco una edificacién como la Ley requiere, aungue tenga
alguna o algunas edificaciones de pequefio coste gue no tienen finalidad
propia, sino que son dependencias del campo instaladas para su servicic.

Para ser wn local de negocio, lo primero que hace falta cs que sea local,
v no ¢s propiamente local sino el «sitio o paraje cercado o cerrado y cu-
hierton, ¥ <l campo de ffithol de que se trata no estd cubierto, sin que im-
porte que lo esté alguna construeciéon alli instalada, pues ello no da deie-
cho a decir que la finca ni ¢l campo de fatbol que principalmente la cons-
tituye llene este requisito.

No es aplicable el articule 13 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos
que alude a la analogia. La Iey que protege a los arrendatarios no tiene
por finalidad procurar gque haya muchos campos de ffithel, sino dar esta-
bilidad a los contratos de arrendamiento, y con ello a la Sociedad misma,
evitando que la suerte y los medios de vida de numercsos micmbros de la
Sociedad dependan de la mera voluntad de los propletarios, y asi se han
limitado los derechos de la propiedad, por graves mazenes sociales, guc en
este cuso to cxisten.

SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1954.—El articulo 67 de la Iey de Arrenda-
mientos Urbanvs (devecho o impugnar el precio en la transmisidn) es
wplicable en caso de subasta.

SPNIENCIA DE 9 DE JULIO DE 1954.—La aportacion del arrendamiento a una
Sociedad es causa de rvesolucién del comirato.

Conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, treiteradamente procla-
mada, la aportacién del arrendamiento a una Sociedad de personalidad dis-
{inta de la natural del arrendatario y que ha sustitiido a éste c¢n el goce
o uso del local arrendado, constituve ura cesién del derecho arrendaticio,
v cuando en ella no concurren los requisitos que la identifiquen con el
traspaso, es causa de resclucién del contrato, lo mismo en la legislacién
anterior a la T.ey de Arrendamientos Urbanos que en ésta.

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1954.--Culpa extracontractual.

La culpa extracontractual estd regulada por el articulo 1.902 del Cédigo
civil, qute desenvuelto ampliamente por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo requiere, conjuntamente, como elementos para su aplicacién: 1.2 La
realidad de un dafio producido al que ejercita la accién. 2.2 Un acto im-
prudente o negligente por parte de la persona contra quien esa accién se
dirige ; v 3.° La relacién de causa a efecto entre ese acto negligente y aquel
dafio, ya que nuestra legislacién positiva no sigue la teoria de la respom-
sabilidad sin culpa.

El problema de la carga de la prueba no impide al Tribunal formar
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su conviccidn con el resultado de la practicada, segtn declaré la Sentencia
de 7 de novivmbre de 1940.

IV —Sucesién «mortis causar

SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1954.—Testamento ante el pdrroco, en Catalu-
Aa: Sélo puede hacerse cuando no existe Notario en el distrito, tenen-
cia v feligresia. No es necesario que los testigos sean rogados.

En Catalufia, el testamento ante el pérroco, que :6lo puede hacerse
cuando no existe Notario en su distrite, teucncia o feligresia, es un testa-
mento especial, que se rige por lo dispuesto en el capitule 10 de loe De.
cretales, libro tercero, titulo veintiséis de Testamentis, que s6lo exige gue
se Heve a efecto ante el pirroco v dos o tres testigos idomeos, sin que a
titulo de interpretar lo gue ha de entenderse por testigos iddneos, pueda
exigirse que los testigos sean rogados, aplicando ¢l Derecho romano, ecwan-
do al anteponerse un derecho mas moderno al antiguo, como ocurre en
aquella regién al dar preferencia como derecho supletorio al candnico scbre
el romano, es evidente que, como han sostenido los antiguos juristas cata-
lanes, el Derecho candnice fué aceptado cemo corrector del romano, v por
tanto s6lo serd aplicable este Gltimo cnando no se regule la institudidn o
acto de que se trate en el Derecho candnico, pero no para modificar sus
disposiciones ; siendo ademis esta interpretacion de que los testigos deben
ser rogados, opuesta a la finalidad de esta clase deo testamentos, ¢n los
gue se simplifican sus requisitos para hacerles, cuando falta el Notario,
mis factibles; v mo puede causar extrafieza que se prescinda en ellns de
un requisito de tan escasa v discutible trascendencia, cnando en la propia
legislacién del Principado, desde la concesién del privilegio Recognove-
runt Préceres por el Rey Don Pedro IIT de Aragén, IT de Catalufia, <n
1283, no es necesaria la rogacién de los testigos ni en Barcelona ni en las
poblaciones v territorios a los que después se extendié su vigencia, ocu-
rriendo lo mismo en la legislacién de Castilla desde que en la Ley finica
del Titulo 19 de los Testamentos, del Ordenamiento de Alcals, promulgade
en 1348, se prescindié también de este requisito.

Esta Sentencia puntualiza los caracteres o circunstancias del testamento
ente ¢l thrroco, tipico del Derecho Foral Cataldn, Sentencia tanto mds in-
teresante cuantv que estas instituciones, de raices comsuetudinarias, suelen
ser de perfiles borrosos, propensas a discusiones vy litigios.

Esta forma testamentaric es de ovigen consuctudinario, como se¢ acaba
de indicar. Ya en documentos del principio del siglo nono se ve figurar a
los clérigos como escritores o vedactores de ellos; prdctica que, sin duda,
se extendid a los testamentos v continug en tiempvs posteriores. Estudian-
do la Decretal a que algunos atribuyen el orvigem de este testamento sc ve
auwe la prdctica de otorgarlo era preexistente a esta disposicidn. (Enciclope-
dia Juridica Espafiola, trabajo de M. Isabal. ‘
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La Real Provisién de 29 de novicmbre de 1763, perfilando y reduciendo
a justos limites esta facilidad testamentaria, ordend "'que los curas, rectores
0 sus tenientes sélo han de poder otorgar testamentos o dltimas wolunta-
des cadc uno en su distrito, territvrio ¢ feligresia, no habiendo en clla
escribano real ¢ numerario, y siendo en ¢l papel sellado en el que corres-
ponda
Aparecida la Ley del Noteriado de 1862, se consultd sobre la vigencia
de dicha forma testamentoria, y la R. Q. de 15 de diciembre de 1863 decla-
r6 subsistente el privilegio para los casos que se determinan ew dicha Real
Provision, En la jurisprudencia del Tribunal Supremo v de la Direccion
de los Registros encontramos decisiones sobre este testamento esgecial.

En resumen, son sus caracteres fundamentales:

4) Que no exista Notario en el distrito, tenencia o jeligresia.

La Sentencia de 23 de noviembre de 1867 y la Resolucién de la Direccidon
de 12 de agosto de 1863 confirman la necesidad de la falta de Notario. Lu
de 29 de diciembre de 1870 declava que el no estar extendido en ¢l papel se-
dado correspondientc, no es cawse de nulidad; la de 31 de enero de 1887
wfirma que ¢s un hecho a apreciar por la Sala sentenciadora el de si existia
a no Notario.

Bi Que sc oforgue aunte el pdivoco dentro de sw territorio o feligresia
con la concurrencia de dos testigos iddneos.

Las Sentencias de 28 de enero de 1861 v 8 de encro de 1866 se refieren
a la necesidad de esos dos testigos. L.a que comentamos aclara, como ex-

huesto queda, que nv es mecesario sean rogcdos.

La Resolucién de la Diveccidn de 21 de diciembre de 1866 entendid que
el encargo accidental que tenfa de la parroquia de San Martin de S, el
pdrrecy de U, por indisposicién del pdrroco de la primera, no constituye
la verdadera Tenencia ¢ Vicariato permanente, a cuvoe obtentor la Ley
civil confiere las mismas facultades que ol cura.

PROCESAL
1.—Jurisdiccion contenciosa.

SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 1954.—Valor dc la confesién.

El valor de la confesiéon ba de apreciarse relacionando todas lae con-
testaciones emitidas por ¢l que las presta, en combinacién con los restan-
tes elementos de justificacién aportados a la litis.

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1954.—; Apelante o apelado? Debe prevalecer
la intencidén sobre las palabras.

Después de interponer ambas partes recurso de apelacion contra 1a Sen-
tan~ia As Primera Instancia. el ahora recurrido, don N. de E., comparecié
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ante la Audiencia no como apelante, sino como apelado, y con tal caracter
se le tuvo por parte, lo que levaria, atendiendo sélo a 'a materialidad de
la palabra, a tenerlo por conforme con la Sentencia del Juzgado y a hacer
imposible, en la Sentencia del Juzgado, con respecto a ¢, cualquier recti-
ficacién en el fallo de apelacidén, consecuencia ésta que la Sala sentencia-
dora no ha admitido; antes al contrario, ha entendido quv el proceso debia
ser tratado reputando a la representacién de don N. de E. como parte ape-
lante, porque esa fué su intencién y su voluntad, que la espititualidad del
Derecho exige respetar, criterio que ataca el recurrente, que sostiene que
la intencién puede cambiar, existiend: primiero la de apelar v desistiendo
después el litigante de tal propésito, v ademds que la intencién no produ-
ce cfectos juridicos en materia de procedimiento.

Contra lo que el rccurrente aprecia, es la intencién lo que da valer y
sentido moral v juridico a los actos humanos vy las palabras desprovistas
de ella, por equivocacién material, son un sonido fisico ¢ unos trozes en
el papel, pero no un acto humano, sin que haya razén para presumir, en
este caso, que la intencidn de actuar como apelante, revelada de manera
indudable en el hecho mismo de interponer apelacién, cambiara en la com-
parecencia, ya que la conducta procesal posterior del litigante y el curso
del proceso revelan, a juicio del Tribunal a quo, ‘a persistoncia en la misma
inteneién que al principio tuvo.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiudad,



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechor realer

Resolucién del Tribunal Ecomémico<Administvative Central de 7 de
julie de 1952,

KL DERECHO DE HIPOTECA EN GARANTIA DE UN PRESTAMO, OTORGADA
EN EsPANA ENTRE EXTRANJEROS SOBRE BIEXES SITUADOS EN TE-
RRITORIO NACIONAL, CON OBLIGACION DE REALIZAR EL DEUDOR
1,0S PAGOS EN TSPARA Vv CON SOMETIMIENTO EXPRESO A LOs TRI-
BUNALES ESPANOLES, ESTA SUJETO Al IMPUESTO SUCESORIO, TIENE
LA CONDICISN DE BIEN INMUEBLE, Y LO TENDRIiA EN ESTE CASO EL
PRESTAMO AUN DESLIGADO DE LA GARANTIA HIPOTECARIA,

Anteoedentes . Unos stibditos ingleses ctcrgaron en Las Palmas
de Gran Canaria una escritura de préstamo hipotecaric, en la que se
pactd que el pago de aquél habria de hacerse en determinados plazos
en Santa Cruz de Tenerife, pcr medio de cheques hancarios sobre
Londres y con sometimiento expreso de los contratantes a los Tribu-
nales espafioles para el eJerc1c1o de las acciones queé se pudleran derl-
var del contrato.

Fallecidcs los dos acreedores prestamistas, sus fespectivos alba-
ceas otorgarcn escritura de particién, haciendo comstar, con referen-
cia a la aludida escritura de hipoteca, que el capital del prestamo fué
pagidc y que ¢ancelan la hipoteca. .

A continuacién de la escritura se testimonian resolucmvnes Ju)d1-
clales del Juzgado de Testaméntarias de la Alta Corte -de Justicia,
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de las que resulta acreditado quiénes scn los herederos de los cau-
santes y, por.tanto, la personalidad de los albaceas para realizar la
particién y otorgar la escritura de cancelcibn.

La Oficina Liquidadora giré las correspondientes liquidaciones
por herencia y por cancelacién de hipoteca, siendo impugnadas todas
ellas por los albaceas y por el prestatario, alegandc que, conforme al
articulo 10 del Cédigo civil, los bienes muebles se rigen por la Ley
de la nacibén del propietario, v las sucesiones legitimas y testamenta-
rias por la Ley nacional de la persona de cuya sucesién se trate, cual-
quiera que sea la maturaleza de los bienes y el pais en que se encuen-
tren ; que conforme a la Ley del Impuesto de Derechos reales no esta
sujeta al Impuesto la transmisién del derecho de hipoteca, sino la
censtitucién, reconocimiento, modificacién, pesposicién si mediare
precio, prorroga expresa, cesién y extincién del derecho de hipoteca ;
mieitras que sc sujeta al pago la transmisién de derechos reales so-
bre hienes inmuebles, es decir, que no estd sujeta la transmisién de
diche derecho real ; que segfin el articulo 1.° del Reglamento, se con-
siderardn situades en territorio nacional nc los bienes muebles de
fuera de Espafia v pertenecientes a extranjeros, sino los existentes
materialmente destro de aquél, v en el caso actual se trata de una
cantidad perteneciente a extranjeros, debida a extranjeros v que tenia
que devclverse en moneda de esa clase, y como a los causantes v
acreedores s6lc les faltaba por cobrar la cantidad de 750 libras a cade
unc, no es posible sostener que por cstar sin cancelar la hipoteca
que garantizaba el total de 8.000 libras esterlinas, hayva que liquidar
sobre toda esa cantidad, pues ese dercche de garantia no representa
un valor en la herencia.

El Tribunal Provincial desestim$ la reclamacién fundado en la
prescripcién del articulo citado del Reglamento del Impuesto, que
dice que se considerarin situados en territorio nacicnal los derechos,
acciones y obligacicnes que hayan nacido o puedan ejercitarse en te-
rritorio sujeto al Impuesto, en cuyo supuesto se encuentra el refe-
rido derecho de hipoteca con inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, el cual dereche, como todos, esth protegido por la accibn co-
rrespondiente, v ésta ha de ejercitarse ante los Tribunales espafioles,
siendo de notar, ademis, que el crédito hipctecario se transmitid
integramente al causarse las sucesiones, por nc comstar que se hu-

biesen realizado pagos parciales.
El Central confirma el acuerdo denegatorio con la invocacién
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del articulo 13 del Reglamento, que dice que si la transmisién dei
derecho de hipoteca «si tiene lugar por sucesiébn hereditaria, legado
o donacién, satisfard el impuesto ccn arreglo a la escala de las he-
rencias, sobre la base del valor de la obligacién principal», sin que,
por otra parte, conste acreditado en el expediente que se hubiese
canceladc parcialmente la hipoteca y sin que la escritura de cance-
laciéa haga referencia a ese extremo, sino que simplemente expresa
que 1o estd satisfecho el importe tctal de] préstamo, sin olvidar, por
fin, que el bien transmitido era el derecho real de hipoteca subsis-
tente en su primitiva cuantia, puesto que ella subsiste en su integri-
dad sobre la totalidad de los bienes hipotecados aunque se reduzca
¢l crédito que garantice; y refuerza la argumentacién afiadiendo
que, a tenor del articulo 2.° de la Ley del Impuesto, de plena apli-
cacién al caso, estd sujeta al Impuesto la transmisibn de créditos,
derechos y acciones mediante cuyo ejercicic hayan de obtenerse bie-
nes determinados y de posible estimacién, siendo innegable que el
mentado derecho real de hipoteca implica, en la efectividad de su
ejercicio, el percibo del met4lico en que consistia el préstamo garan-
tizado, sin que sea mecesario, como errbneamente se alega, que haya
llegado a ejercitarse tal derecho de reintegro, sine que basta que
tenga caricter potencial en este sentido para la aplicacién del pre-
cepto transcrito, o sea para la sujecién al Impuesto de la transmi-
sibn de créditos, derechos o acciones con las dichas circunstancias.

Por iltimo, ¢l Certral insiste en la argumentacién del inferior
en cunanto a que reglamentariamente ha de considerarse situado en
territorio nacional el 'derecho en cuestién, por aplicacién del parra-
fo 1) del articulo 3.° del Reglamento, conforme al que en las trans-
misiones de inmuebles o derechos reales sitnados en territorio su-
jeto al Impuesto se exigird éste en todo caso, cualquiera que sea la
nacionalidad o la vecindad de las personas que en el acto interven-
gan v el lugar en que se otorguen los documentos en que la trans-
misién conste.

Y si se hace la distincién —afiade— entre el crédito personal
garantizado, considerado aisladamente, y el derecho real de garan-
tia, también ese crédito persomnal escriturado a favor de los causan-
tes estarfa sometido al Impuesto por imperio del apartado 1) del
articulo 4.° del mencionado Reglamento, al disponer que en las trans-
misicnes por cualquier titulo de bienes muebles pertenecientes a ex-
tranjercs y en los que se verifiquen a favor de los mismos de dicha
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clase de bicnes, cuando en uno v otro casc se hallen o se consideren
situades en territorio nacional, se exigird el impuesto si no se ha
pactado expresamente la exaccién con la nacién respectiva.

Como comentario finico nos basta decir que el razonamiento del
Tribunal Central no necesita ningunc porque ageta la cuestién, v
por lc mismo cuanto dijéseémos por nuestra cuenta ro seria mis que
repetir aquella concluyente argumentacién.

Resolucion del Tvibunal Econémico-Admini-trativo Ceniral de 8 de
judio de 1952,

En esta Resolucién se planteé un problema de interpretaciébn
del Decreto-ley de 19 de noviembre de 1948, que derogd la Ley de
25 -de noviembre de 1944 sobre Viviendas benificables.

- Una empresa constructora, duefia de un solar, y acogida 2 los
beneficios concedidos en el citado Decreto-ley, cuando tenfa sola-
mente hecho €l vaciado del solar, vendié lo que llamé dasa en cons-
truccidn, resefiando las ciracteristicas que el edificio habria de reu-
nir, v la Abogacia del FEstado liquidd la escritura de compraventa
por el nimero 15 de la Tarifa sin bonificacién alguna.

El comprador recurrié la liquidacién alegando que, con arreglo
a la Ley de 25 de noviembre de 1944, el actc gozaBa de bonificacién
porque se trataba de la primera transmisién, a titulo oneroso, de
una finca de las comprendidas en esa Ley, va que si bien el Decreto-
lev citado, que la dercgd, no menciona entre los actos bonificables las
primeras transmisiones, hay que entender que se trata de una omi-
siébn involuntaria, puesto que su espiritu fué, como el predmbulo
expresa, el de ampliar los beneficics que ella concedia.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso por el fundamento
de que la Tiev del 44 fué derogada expresamente por el Decreto-ley
de 1948, y en éste no se menciona, entre los actos bonificables, el de
la primera transmisién de los inmuebles bonificables. ,

El Central revoca el acuerdo y dice que la bonificacién es pro-
cedente porque el articulo 7.°, apartade a), del repetido Decreto:ley
de 19 de noviembre de 1948 expresamente la concede en la trans-
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misién de los terrenos destinadcs a construir scbre ellos los benefi-
ciados. .

O sea, afiadimos nosotros, que el ‘Tribunal Central entendié que
no habia por qué ampararse en un precepto derogado, cuando exis-
tfa otrc vigente adecuado, con tanta mayor justificacién cuanto que
lo que se transmitia no era edificio sinc un solar que por el hecho
de estar vaciadc para la construccidn del edificio no dejaba de ser
solar.

Resrlucién del Tribunal FEcondmico-Administrativo Central de 15

de julio de 1952.

En ¢l caso que en la Resclucidn st estudia ocurrid que el recu-
rrente hizo cierto suministro a un Ceatre coficial por disposicién de
otro orgenismo administrativo, pero w. menciond ‘tal disposicién ante
la Oficina Liquidadora, por lo cual ésta no tuvo en cuenta la posi-
ble exencién o no sujecién, y gird liquidacion.

E! interesado pidis al Delegado de Haciendz la devolucién del
impuesto pagado, fundando su pretensidn en que se trataba de una
liquidacién, fundada en error de hecho, y al efectc argumenté di-
ciende que los errores de hecho tanto podian consistir en suministrar
antecedentes cquivocados como en dejar de presenlar los reales v
procedentes, o sea que aquéllos tanto pueden ser de caricter posi-
tivo comoe negativo, vy que unos v otros producen ¢l error de hecho
previsto en el Reglamento.

A cllo cpuso el Tribunal en ambas instancias la doctrina, reite-
radamente accgida en esta seccidn de la Revisra Critica pE DERE-
CHO INMORBILIARIO, que dice que el error de hechc sblo puede refe-
rirse a lo que tiene una realidad, independiente de toda opinién o
criterio de calificacién de orden juridico, como seria en el caso la
determinacién de si el acto cuesticnado y supuestos log anteceden-
tes v circunstancias omitidos por ! contribuyente, estaba o no afec-
tade por una exencibén o no sujecién al Impuesto reglamentariamente.

Twdo elle aparte de que no puede con razén decirse que €l contri-
buyente cometiese ningfin error en la declaracién presentada, expo-
niendo los hechos equivocadamente, sino de la cmisién de wn docu-
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mento o documentos que habrian de ser examinados y calificados por
el Liquidador para deducir de ellos las consccuencias legales perti-
nentes ; y aparte también, como dice el Tribunal Provincial, de que
la cuestién, dados los términos y condiciones de su planteamiento
—lo fué, como va dicho, ante el Delegado, con apoyo en el articulo 208
del Reglamento, pidiendo la devolucién del impuesto—, no era de la
competencia del Delegado de Hacienda, gino del Tribunal Provincial
Econémico-Administrativo, de acuerdo con €l articulo 207 del mismo
texto, que previene que contra los actos administrativos realizados por
las Oficinas Liquidadoras procede el recursc econémico-administrativo,
previo €l de reposicién, en su caso, va que éste es facultativo para
el contribuvente el utilizarlo o no.

Resolucién dzl Tribunal Econémico-Administrative Central de 15
de julio de 1952,

I.A CONTRATA DE CONSTRUCCION DE UN DETERMINADC BUQUE POR UNA
EMPRESA CONSTRUCTORA DE BARCOS, HA DE SER CALIFICADA COMO
VENTA DE MUEBLES, AUNQUE EI, ARMADOR SUMINISTRE ALGUNOS
ELEMENTOS IMPORTANTES, PERO ACCESORIOS.

Antecedentes : En documento privado, cierta factorfa naval con-
tratd con determinades sefiores, v en virtud de ello se comprometié
a construir para ellos un buque por precio de 1.600.000 pesetas, de
caracteristicas especiales consignadas en un documento adicional,
en €l que se especifica el casco, miquina, caldera y sus accesorios,
expresindose que Ics armadores suministrarAn un grupo electrégeno,
una dinamo completa para acoplar al eje de cola, una maquinilla de
vapor para arrastre, una maquinilla para sonda, unz biticora con
compés, otra bitdccra soplén, un juego de farcles de situacibm, un
juego de banderas, otro de velas y un evaporador de agua dulce.

Presentado el documento a liquidacién, la Abogacia del Estado
aplico sobre la base dicha el conceptc «muebles», nfimero 46 de la
Tarifa, al 3 por 100, a cargo de los adquirentes del mavio, v éstos
entablaron recursc, entendiendo que mo se trataba de un cemtrato
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de compraventa de muebles, sino de un contrate mixte de obras con
suministro, comprendido en el apartado 4) del articulo 18 del Regla-
mento, puesto que para que el acto engendrase el concepto reglamen-
tario fiscal de compraventa serfa menester que el comtratista coms-
tructor aportase la totalidad de los materiales, cuya circunstancia
no se da en el caso, porque de lo cstipulado claramente resulta que
algunos de los elementos integrantes del buque son suministrados
por los armadores adquirentes. En su consecuencia, propugnaron
la aplicacién del tipo del 2,25 por 100, en vez de] 3 por 100.

Apelado ante el Tribunal Central el acuerdo denegatoric del
Provincial, confirmé la desestimacién del recurso diciendo que el
apartado 4) del articulo 18 del Reglamento del Impuesto de 1941,
aplicado por la Oficina Liquidadora, es el procedente, y segfin él
los contratos mixtos de obras com suministro se liquidardn por el
tipc de las compraventas si el contratista pome la totalidad de los
materiales y se dedica habitualmente a la confeccién de obras o pro-
ductos anélogos; v ademis, conforme al inciso segundo del aparta-
do 5) del mismo articule, tambiéu sc calificara el contrato cemo com-
praventa si el contratista se obliga a ejecutar o construir totalmente
una cosa mueble—como lo son los buques, a tenor del articulo 585
del Cédigo de Comercio—, siendo de su cuenta los materiales nece-
sarios para ella, siempre que se dé la citcunstancia de la habitualidad.

Eso supuesto, signe diciendo la Resolucién, la finica cuestién a
resolver es la de si en el caso que se analiza puede v debe entenderse
que la Empresa constructora aportd la totalidad de los materiales,
0 51 més bien ha de admitirse que no, en atencién a que los armado-
res aportan los elementos v objetos anteriormente mencionados; y
empieza por afirmar que el sentido gramatical v méis preciso del
conceptc amaterialésr es el de conjunto de las materias necesarias
pata la ejecucién de una obra, v deduce que analizados los elemen-
tcs que se dice que han «de aportar los armadores adquirentes, dado
su caricter accésorio con relacién al bugue, no pueden variar la na-
turaleza juridica del contrato por su objeto principal, propio y di-
recto, que es la construccién y entrega de un buque completamente
terminado para navegar. O sea, que semejante aportacién no consti-
tuye parte integrante de la obra, puesto que elbarco, que es la obra
contratada, puede considerarse como tal sin necesidad de adicionarle
los expresados elementos.

F I Y .Y -7 - I T T D
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armaderes o compradores aportaran z la construccidn ¢ funcioma-
miento de la nave algin objeto ¢ cosa mueble, considerada como
necesaria o conveniente, para que se entendiera que el constructor
no habia puesto todos los materiales, quedando asi indeterminado
el valor o cuantfa de los elementos no suministrades por el construe-
ter, con la secuela de haber de ser calificado ¢! contrato come de
obras con suministro de materiales, en vez de serlo como de comi-
praventa. Ademéis, si no se estdblecmm la separacién o calificacién
entre materiales integrantes de la obra, en sf misma considerada, v
lo que se entiende por eleimentos accesorics, se careceria de una
norma precisa para fijar cualitativamente el concepto de «materia-
les», al efecto de poder apreciar en cada case su aportacién total o
1mompleta a la ejecucidén de la cbra.

La Resolucién dice, por fin, que ¢l requisito dc la h(mltual idad
en la cenfeccién de obras o productos anilogos para llegar a la cali-
ficacién combatida, es indudable, v por afiadidura no ha side negado
ni puesto en duda por la parte recurrente .

Comenturios : Creemos que el T'ribunal Central to huabia tenido
ocasién de exponer su autorizado criterio en relacién con la materia
que se discute, y por consiguiente es de interés especial €l contenido
de su Resolucibn, mixime teniendo en cuenta la importancia que
en la practica tendri la interpretacién y aplicacidén, en sus términos
literales, del mencionade apartado 4) del articulo 18 del Reglamento,
puesto que salta a la vista que si se entiende que para liquidar como
compraventa el coatrato mixto, es indispensable que el contratista
ponga la totalided de los materiales, bien se comprende que esa tota-
lidlad deja de serlo en el momento en que el adquirente de la obra u
objéto contratado aporte una parte de ellcs por pequefia que sea, v
entences vendria a quedar abierto el portillo para desviar la verda-
dera naturaleza fiscal del acto.

En el caso, como es el propuesto, de construccién de buques, es
ello atin mis digno de considerar, dada la importancia econbémica que
los contratos sobre la materia encierran y dada la variedad v multi-
plicided de elementos que su acabada construceién implica, lo cual
facilita que alguros de ellos sean fAcilmente suministrados por el ar-
mador o comprador.

Por todo ello nos parece que la sclucién dada por el Tribunal no
podia ser otra. v que s1 no concuerda con €! texio esceritc del opre-
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cepto reglamentario, si concuerda con el espiritu que le informa, el
cual no puede ser otro, sopena de quedar desnaturalizado, que el de
que no basta que ¢l contratista deje de contribuir a la obra con al-
gln elemento accidental para que ¢l acto cambie de naturalerza fis-
cal, sino que la no aportacidén por él v la aportacién por comprador
o adquirente ha de referirse a elementos importantes; o como dice
la Resolucién que nos ccupa, de aquellos que forman parte itegrau-
te de la obra, de tal manera, que s ellos no pueda considerarse
terminada v apta para el fin a que la destina el adquirente,

[.a Rensecrdn
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Curso DpE CONFERENCIAS SOBRE DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL
(afios 1951-52). Centro de Estudics Hipotecarios. Ilustre Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad.—Prélogo del excelen-
tisimo sefior don Antomio Iturmendi Bafiales, Ministro de Jus-
ticia. Madrid.

Brevemente, para ejemplo de orientacién de large alcance, nuestro
Ministro, jurista préctico, capta y expone una realidad, con referencia
a la actuacién de los Registradores de la Propiedad, adjetivada de
gubernativa en los albores de nuestro sistema hipotecaric, v afiade :
«N1 la funcién legitimadora confiada al Registro, ni la naturaleza de
la decisibn resultante de la Calificacién, ni los derechos sobre cuya
existencia y validez se califica, ni el lugar que formalmente corres-
ponde al Derecho Inmobiliario en nuestroc Ordenamiento juridico ge-
neral, permiten mantener va semejante ficcidn.»

La jurisprudencia registral disfruta de pareja autoridad doctrinal
que la emanada de los érganos de la crganizacién judicial civil comfin.
Est4 justificado el abordar de frente la «dualidad legislativa juridicc-
privada que artificiosamente se mantiene entre nosotros. Solo la in-
tegracién de la Ley Hipotecaria en el Cédigo civil, y acaso €l robus-
tecimiento de la eficacia civil de la calificacién registral pueden cla-
rificar definitivamente el alcance de nuestro sistema inmiobiliarion.

Una voz serena, objetiva, sin partidismos, pone de relieve un he-

AhAa Aatte dermmanda 11na ontrrelaci&h entre @11 TMncHtanela v o ete reactt] o
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tados. Supongamos un documento, calificade duramente con una nota
denegatoria que le impide su entrada en el Registro, érgano supremo
de publicidad erga omnes y faro orientador de cualquier persona, de-
nominada tercero en general, que busca el refugio, el puerto de aguas
tranquilas (la seguridad juridica inatacable) entre las densas tinie-
blas de la clandestinidad que impiden ver la entrada del puerto (aun-
que esa entrada exista y tenga por sefiales ocultas en la gaveta de
roble o en la caja de acero, el titulo del transferente y el titulo del
adquirente). I.a nota denegatoria no dice nada mas y nada mencs,
que le estd negada al documento la publicidad para todos, el que sea
piliblico para todos, el que produzca efecto contra todos, por que es
nulo con arreglo al articulo tal del Cédigo civil,

Pues bien, ese documento cuya nota estd viva, porque no se ha
atrevido su titular a recurrir contra ella gubernativamente, ni ha sido
objeto de decisi6n judicial contradictoria com la nota, v que por
tante, lleva en la frente un estigma, al modo infamante de la flor
de lis de los marcados en el hombro en la Francia de Lauis XIII, ; cémo
puede circular v producir efectos, al igual que los demis que apare-
cen inscritos y sellados, lo que indica que producen ya efecto, no so-
lamente inter partes, sino también com respectc de terceros, con res-
pecto de todos? No podri originar un fraude, porque de su simple
exhibicién cualquier interesado conoce los reparos y tomari sus pre-
cauciones. Incluso al entregarse a un Notario, este veri la nota afin
antes de leer su contenido y advertiri a los otorgantes el riesgo en
que iscurren, v en los casos de minuta o de contumacia, aunque se
otorgue nuevo documento, éste y los demés que en él se apoyen es-
tardn condenados a vivir en la clandestinidad, fuera del Registro,
con la dudosa validez de una nulidad no declarada judicialmente pero
susceptible de impugnacién, puesto que a pesar de lo declarado en
las primergs palabras del articulo 1.257, del Cédigo civil (los con-
tratos sblo producen efecto entre las partes que los otorgan...), los
contratos nulos de pleno derecho v por tantc inexistentes, mingfin
efecto pueden producir.

Y sin embargo, ningln preceptc recoge estas ensefianzas, ni estos
hechcs. El mismo articulo 100 del Reglamento Hipotecario, al limi-
tar la extensién de la calificacién a los efectos de extender, suspen-
der o negar el asiento solicitado, afiade que no impide el procedimien-
to judicial correspondiente, ni prejuzga la decisién que se adopte.
Parn amite cnanfo e refiere a otros efectoe civiles aue no se salvan
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¢xpresamente, perc que tampoco quedan negados, cual corresponde
a un precepto reglamentario. ,

Tiene razén nuestrc Ministro al poner de relieve este prublema, v
demandar su solucién con «el robustecimiento de la eficacia civil de
la calificacién registral», asi como también su referencia a la inte-
gracién de la Ley Hipotecariaen el Codigo civil tiene un motivo, ar-
tificioso mis que real, porque a mi juicio estd creado por los feti-
chistas del sol (el Cédigo civil), inclusive los que se proclaman de-
fensores incondicionales de nuestro derecho tradicional, que prescin-
den de que un gran niimero de disposiciones del Cédigo mo ticnen
inspiracidén espafiola, que olvidan que tan tradicionales o méas tradi-
cionales alin, por ser més antiguas, son nuestras costumbres v nues-
tras leves de inspiracién germinica o de origen ibéricc, que las de
orientacién romana, y que cierren les ojos ante el hechs de que ¢l
fetiche tiene tal ntimero de parches y enmiendas v estd tan carcomido
por la polilla de la vetustez en partes vitales de su estructura, que
tiene tanto parecido con el original como una fotografia de un accl-
dentado de setenta y cinco afios, después de vendado v curado, tiene
de parecido con ¢tra fotografia del mismo sujeto cuando ienia
diez aflos. :

Nuestro sistema latino de Derecho civil, subsiste integro después
de la vigencia de la Ley Hipotecaria: la disposicidén final deregato-
ria de dicha Ley deja intacto el Cédigo civil... Unanse a estos ala-
ridos la buena ¢ la mala fe en algunos v la ignorancia en otras v se
crea un problema artificial. ¢Desde cuindo se requiere derogaci6n
expresa de una Ley anterior? El mismbo Cédige civil, vigente ¢ in-
tacto, en su articulo 5.°, crdena que las leves sblo se derogan por
otras posteriores: la fecha, por si scla significa derogacién, cuando
lo nuevamente estatuido sea incompatible con lo preceptuado en la
Lev anterior; lo contrario supondria la vida eterna terrestre y cual-
quier Ley, contradictoria con las nuevas normas, seguiria rigiendo
absurdamente, a menos que un pequeiio detalle de forma, que no se
exige, le diera muerte legal. Los absurdos no pueden prevalecer ju-
ridicamente. Ademés, va estaba anunciado en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley primitiva que «el Derecho civil experimenta altera-
ciones trascendentales; apenas hay una de sus instituciones a que
no afecte la innovacién :...en ¢l de la propiedad v de los demds De-
rechos reales en la cosa a su adguisicién, su comservacion, su fras-
mesion vy - sus wmodificaciones; a tod: afecta cravemente el wnuevo
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sistena ; todo ha sido sujetado a revisién ; todo ha sufrido grandes
modificaciones.»

De acuerdo con lo expuesto v respetando integramente lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria (el argumento se vuelve al revés ; quien
deja intacta e integra a la Ley Hipotecaria, es el Cédigo civil), di-
che Cédigo, en el Libro Segundo, al tratar «De los bienes, de la
propiedad y de sus mcdificaciones», es decir, al regular en general
lo rclativo a estas materias, en su Titulo VIII, articulos 605 a 608,
preceptia que los titulos de dominio o de otros Derechos reales que
ne estén inscritcs en el Registro de la Prepiedad, no perjudican a
tercero y que los efectos v el valor de los asientos del Registro. es-
tan determinados en la Ley Hipotecaria, y que se estari a lo dispues-
to en esta Ley, con preferencia a lo dispuesto en el Cbédigo en tales
cucstiones. Por eso, en el Libro Tercero e mmediatamente, el Co-
digo trataba de los diferentes modos de adquirir, sin que ello sea
obsticulo para que los efectos y el valor de los asientos del Regis-
tro puedan resultar otros, que en caso de incompatibilidad son prefe-
rentes por estar salvados expresamente, por estar contenidos en
una Ley especial absolutamente respetada (articulo 16). Ley que,
ademas, es objcto de concretas rveferencias para que no haya
lugar a dudas en varios articulos del Cédigo, v que demuestran la
indiscutible supremacia de la I.eyv Hipotecaria en cuanto se sale de las
relaciones inten partes (articulos1.124, 1.219, 1.473, 1.524, 1.537,
1.880. etc.), aun cuando también hay preceptos en la citada Ley
que son de aplicacién inter partes. Mucho mis cuando la ltima
Ley Hipotecaria es de 8 de febrero de 1946, posterior al Cédigo ci-
vil y derogatoria de éste en cuantc le contradiga o sea incompati-
ble con sus preceptos, de acuerdo con lo afirmado por el propio Cé-
dige civil. Lo antes dicho estid ratificado por Ja misma Ley Hipo-
tecaria (articules 1, 32, 34, 38, 40 in fine, ctc.). Ley posterior v es-
pecial, para la cual el Cédigo civil eg supleforio (articulo 16 del
Codigo civil), En resumen: el Cédigo civil esta intacto ...en lo que
no esti. reformado. Para concluir con esta perogrullada, han sido
precisos argumentos en pro y en contra, que demuestran lo artificial
de la cuesti6n debatida.

En cuanto a los trabajos que contiene el volumen, todos de Re-
gistradores de la Propiedad, rompe el fuego José Alonse Fernindez,
ese castellano viejo (no por la edad, sino por el lugar de su naci-
miento), serio poseedor de todas las virtudes de la vieja Castilla, con
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hébito ordenadc de trabajo, puntal de los méis firmes de nuestra
Mutualidad, que para él no tiene secretos, excelente compafiero,
impetuoso con ribetes de violento cuando se trata del homnor, del jus-
to trato o del legitimo interés del Cuerpo de Registradores de la Pro-
piedad o de los Registradores en particular, v que en una labor ca-
llada, modesta, prototipo de otras semejantes que sbundan en mis
compafieros aunque no se aireen, ha sabido merecer v tiene el res-
peto de propios y ajenos y el aprecio de cuantos conocen su fructi-
fera labor. Su tema : «F1 débito v la responsabilidad», teoria que vi6
la luz én Alemania, pero con raices en todos los paises; la obliga-
cidén no es finica, porque se desdobla en un deber y en un asegura-
miento, en un pagar. Savigny, Sohm, Windscheid, Bekker, Brinz,
investigan ; Gierke, resume y expone; Schuld y Haftung (de per-
sona, de patrimonio v de cosa). El débito y la responsabilidad en el
Dereche romano, en los Fueros municipales y en el Derecho actual
(articulo 1.911 del Cédigo civil). Obligacién sin débito: obliga-
cibu natural, obligacién solidaria, el beneficic de inventario, la ad-
judicacién para pago de deudas, el derecho real, las hipotecas con
responsabilidad limitada y en garantia de rentas y prestaciones pe-
ri6dicas, la compra de finca hipotecada. Todc es objeto de referen-
cias, en un bien trabado v desenvuelto estudic de una doctrina ne
muy estudiada en los publicistas juridicos espafioles.

Antonic Rios Mosquera, gallego fino, sutil de espiritu, buen
charlista, cordial v simpético, buscador incansable de problemas ju-
ridicos v de antigiiedades en el Rastro madrilefio, gran catador de
soluciones y de audaces ideas, orador culto v facil, desarrolla mi-
nuciosamente un trabajo titulado: «De la fiducia a la hipoteca mo-
biliaria». Quien margina cartas particulares con frases latinas im-
presas, no podia menos de andar entre los textos romanos como en-
tre intimos conocidos. La historia que nos muestra, es completa:
las cosas muebles y los derechos de garantia; las varias formas
de garantfa (fiducia, pignus, hipoteca, anticresis); la entrega de
la cosa al acreedor o su permanencia en poder del deudor. Lue-
go, pasa a nuestro Derecho histdérico y actual, desde el Fuero Juz-
go ala Ley de 5 de diciembre de 1941, con los precedentes de esta
en nuestra Patria y en el extranjero. Estudia los problemas del Re-
gistro de cosas muebles, singularmente el Derecho de persecucién
y sefiala cémo podria organizarse este Registro (Cédigos suizos e
jtaliano). FExamina la Ley de 1941, la practica registral, las opinio-
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nes doctrinales y la R. de 20 de diciembre de 1941. Termina con el
inico punto de partida: cosas muebles registrables, muebles hipo-
tecables y muebles pignorables!

Manuel Villeres Pic6, también gallego, hombre serio y formal, pro-
fundo en tedos sus trabajos, con arraigadas convicciones, buen escri-
tor v excelente hipotecarista, también con copiosa aportacién de da-
tos y citas, fija los «Principios hipotcearios en 1a Ley de 1861. Sus
antecedéntes y evolucién». Son fundamentales la publicidad y la le-
galidad ; coadyuvantes de éstos la especialidad y el tracto sucesivo,
y corolarios o consecuencias los principios de inscripeién, de priori-
dad y de preclusién, asi comp los de legitimacién, fe ptblica regis-
tral y buena fe. Unc por uno los expone y comenta, sin omitir las
cuestioneg acerca de la inscripcidn como modo de adquirir o de si
suple a la tradicién y al momentc en que el tercero debe hallarse
en situacién de buena fe. Buena leccién de Historia y de técnica
registral.

Valeriano de Tena y Martin, mcdelo de Registrador, que aun-
que se le conozca por Valerio nada tiene de comfn con el Empera-
dor romano, procede de la Extremadura de grandes encinares y dehesas
sin limites, y con espiritu formado cou las caracteristicas de su tierra,
recia, dura, luminosa y fecunda, desentrafia las cuestiones que tra-
ta hasta agotarlas, con maestria y argumentos sblidos, excursiones al
extranjero y observaciones personales de indudable trascendencia.
Duro calificante, dicen que a] mismo tiempo facilita las soluciones
en una labor constructiva, sin adoptar nunca la postura estéril de lo
inconmovible. Escucha al consultante y resuelve ripido, con el do-
minio de la técnica, del Derecho y de la experiencia. Dificil facilidad
para contestar v complacer. Desarrolla las «Proyecciones del De-
recho de accesién en el Registro de la Propiedads. El hecho juridi-
co de la accesién, que abre paso al Derecho de accesién, no puede
menos de producir efectos en el Registro de la Propiedad, cuando de
accesién de inmuebles se trate. L.a normal es la accesién directa,
en sus varias modalidades, bien en los bienes de naturaleza fisica,
bien en la extensién objetiva de los derechos reales, en especial
de la hipoteca. Curiosa, la accesién inversa (la superficie no cede
al suelo, sino el suelo a la superficie). Estudio de grandes vuelos el
relative al. derecho de superficie, en su historia, naturaleza, cons-
‘titucidén, caracteres, canon, extensién objetiva, retractos, extincibén
v entidad hipotecaria de este derecho, y eso que omite, por falta de
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tiempo y de espacio en aquel momento, su alineabilidad, resolucién,
consolidacién con el dominio del suelo, renuncia, financiacién, espe-
cialidad en €l patrimonio forestal, etc. Queda explicado lo de minu-
cioso con que hemos calificado tan completo, a la par que parcial,
desarrolle del referido tema.

Francisco Ruiz Martinez, andaluz injerto en navarro, de gran-
des dctes personzles y bremca voz, inteligente, trabajador y con do-
minio pleno del latin, que le sirve también para analizar los primi-
tivos textos germamnicos en sus ratos de ocio. Sabe penetrar en la
entrafia de cnanto toca, es muy celoso en su profesidn y conccedor
de los recovecos de la legislacién hipotecaria. Nos regzla con «Al-
gunas consideraciones sobre la calificacién registral», materia peli-
grosa, objeto de ataques directos, motivo de recelos y resentimien-
tos, que como el misme conferenciante reconoce «induce... no a la
funcién docente, augusta y sefiera (del catedrético), sino a la anti-
phtica de examinador v calificador, con la doble secuela de superio-
ridad e inferioridad en que se colocan profesor v alumnor». Comien-
za por analizar la palabra calificacién, continfia con la naturaleza
de la funcién calificadora, sefiala su objete, entra en el concepto de
legitimacién, requisitos formales de la documentacibn y contenido
de la misma .Una leccibn tebrico-practica v una exposicién de cé6mo
se ejerce en la realidad esta noble funcién de calificar.

José Azpiazu Ruiz, santanderinc y pasiego, cauteloso, con re-
cAmera, temible Abogado que en la demanda guarda sus triunfos
v cuando el contraric incurre al contestar en error de fondc, forma
o enfoque, en la réplica saca los triunfos de la manga y le tritura
contundentemente. Pero que como publicista hipotecaric es todo
franqueza e impetuosidad por el entusiasmo con que defiende el sis-
tema registral v las repercusiones procesales de sus normas v prin-
cipics, tan claramente definidas en la tltima reforma hipotecaria.
Jurista prictico, sin mengua de la dectrina que conoce a la perfec-
cibén, v bien dotado de mente y de pluma, no vacila en sostener sus
profundas convicciones, por cierto muy brillantemente. Archive vi-
viente de cuanto se ha dicho y hecho acerca del articulo 41 de la
Ley, en su conferencia, dedicada a exponer «Algunas ideas en tornoc
a los problemas surgidos con ocasién de la delimitacién de perfiles
del proceso establecido en el articulo 41 de la Ley Hipotecarias, jus-
tifica la eleccién del tema, anecdéticamente y con gracejo, lo que
no excluye la cita de los Cédigos civiles suizo y austriaco. Sefiala
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la naturaleza ejecutiva del procedimicnto, con referencias completas
a las doctrinas expuestas por los juristas espafioles ; estudia una por
una las causas de oposicibn, los efectos de los titulos posesorios no
inscritos frente al tercero hipotecario del articule 24 de la Iey ¥
se deticue en el extremo interesantisime de la prescripcibn, para
dedicar luego su atencién a las inscripciones de inmatriculacibu, a
las anoctaciones de demanda (cuestién muy debatida), a la ceucién,
a las reformas recogidas en el articulo 81 del Codigo de la Propie-
dad de Africa Occidental Espaficla v resefia algunas Sentencias de
importancia. Termina aconsejando el estudic de la legitimacién y
del principic de prioridad, de singular importancia en nuestro sis-
tema hipotecario,

Per Gltimo, Ramlén de la Rice, nuestro gran La Rica, grande y
auicho, macizo de cerebro v de cuerpo, benachén v tozudo, una de las
més brillantes y mejor cortadas plumas al servicio del Derecho In-
mobiliario, que escribe en el mas puro y castizo castellano, expo-
niendo sus bien meditadas ideas con soltura y diafanidad envidia-
bles. No hay duda de que para escribir asi es requisite indispensable
que antes de verterlas al papel ¢stén claras en el pensamiento v La
Rica posee este don insuperablemente. Por eso es nuestro gran vul-
garizador del antes intrincado sistema hipotecario, coco de muches
v espesa selva donde otros asustadizos o cémodos peritos juridicos
no se aventuraban a entrar. Sus cérteros comentarios vy su ardorosa
defensa del Registro scn bien conocides. Eligié por tema la «Dua-
lidad legislativa de nuestro régimen inmobiliarion, en cuyo desenvol-
vimiento traté; de la fraditio v Registro de la Propiedad ; dualismeo
de !n legislacién sobre inmuebles ; génesis y finalidad de nuestra
legislacibn inmobiliaria ; desintegracién de la Ley Hipotecaria y el
Cédigo civil ; ofden de prelacidn de los textes legeales; la doctrina
del titulo y del incdo v la propiedad inscrita; Registro de titulos,
pero no de modos; opiniones doctrinales; orientacicnes de la ju-
isprudencia y conclusiones. Esta counferencia v la de Ruiz Marti-
néz dieron ocasién a las expuestas afirmaciones del Ministro de
Justicia, lo que demuestra su trascendental impcrtancia.

Para terminar, quierc rendir tributo de admiracién a todos los
conferenciantes, ejemplos vivos de profesionales entusiastas, miode-
los de funcionarios, dotados superabundantemente de inteligencia,
voluntad y capacidad de trabajo. Si en la rapida semblanza de cada
uno, que en pocas lineas he intentado dibujar, hay algin rasgo que
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les desagrade, tengo por seguro que le admitirdn sin protesta pur el
afecto que les consta siento por ellos y pot la intencién de amenizar
en algo la aridez de esta clase de trabajcs, para que resulte algo
grata su lectura a quien pacientemente se le ocurra leer las mal per-
gefladas lineas de esta seccibn. No cabe ofensa sin intencibn, ni pa-
labras que admitan doble sentide. Todo va en linea recta, franca y
leal, cual cumple a un mal discipulo que quisiera figurar, aun en
el {ltimo puesto, en la defensa de normas que proporcionan la se-
guridad y la paz en el campo inmobiliario.

Pepro CaBELLO
Registrador de 1a Propiedad.
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