II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josi MANUEL GARciA GARcia,
JostE QUESADA SEGURA,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CAsTRO LUcCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

NULIDAD ABSOLUTA DE INSCRIPCIONES. LAS MENCIONES NO SUR-
TEN LOS EFECTOS DE LOS ASIENTOS REGISTRALES Y NO PER-
MITEN QUE PUEDA PRESCINDIRSE DE LA APORTACION DEL
TITULO CONSTITUTIVO DEL DERECHO QUE SE DESEA INSCRI-
BIR. LAS RELACIONES PRIVADAS DE BIENES NO SON DOCU-
MENTO FEHACIENTE A EFECTOS DE INMATRICULACION. LA
USUCAPION SECUNDUM TABULAS NO ES EXCLUSIVAMENTE TA-
BULAR, SINO QUE REQUIERE LA POSESION EFECTIVA Y LA
BUENA FE (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos—Don José Maria Faura Ubach formula demanda contra don
Salvador Villalonga y de Carcer, marqués de Castellbel, y otros, solicitan-
do la nulidad de las inscripciones del dominio directo de un censo sobre
dos fincas, por haberse practicado la primera inscripcion en base a unas
menciones de dicho censo. Suplica se dicte sentencia declarando, en rela-
cién con la finca registral 2.025, la nulidad de las siguientes inscripciones:
la 6.*, de fecha 21 de julio de 1910, que fue la primera del dominio directo
basada en una mencién, y las posteriores, 9.2, de fecha 4 de diciembre
de 1924, y 117, de 4 de noviembre de 1941; y en relacién con la finca regis-
tral 212, la nulidad de la inscripcién 6.2, de fecha 5 de septiembre de 1910,
v de la 112 de 11 de septiembre de 1961, debiéndose expedir el correspon-
diente mandamiento al Registrador de la Propiedad de Tarrasa para la
cancelacién de dichas inscripciones.

Los demandados contestan oponiéndose, pues se atienen al contenido
del Registro de la Propiedad, ya que sus titulos fueron destruidos duran-
te la pasada guerra civil, y «aun cuando fuese cierta la argumentacién
del actor, a efectos dialécticos, de existir defecto en la inscripcién de 1910,
se habrian subsanado por el transcurso de mas de sesenta afios».

El Juez de Primera Instancia nimero 2 de Tarrasa dicté sentencia
estimando la demanda y declarando la nulidad absoluta de las inscrip-
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ciones de dominio directo. Dicha sentencia fue confirmada por la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

El recurso de casacién.—Los demandados interponen recurso de casa-
cién por infraccién de ley, cuyos motivos son, en sintesis, los siguientes:

Motivo 1° Error de hecho en la apreciacién de la prueba documen-
tal, resultante de las certificaciones registrales aportadas—unica prueba
existente en el pleito—. De dichas certificaciones no se desprende que la
referencia al dominio directo en la inscripcién primera fuera mencidn,
sino verdadera inscripcién.

Motivo 2° Infraccién por violacién del articulo 1.214 del Cédigo civil
y del articulo 20 de la Ley Hipotecaria (parrafos 1° y 6° de la Ley de
1909, que corresponden a los parrafos 1° y 3° en la vigente). Y ello por
haberse dado como probada la afirmacién del actor de que el censo no
constaba inscrito previamente, sino sélo mencionado.

Motivo 3.° Error de hecho en la apreciacion de la prueba documental
—Unica aportada por el actor—, resultante de los documentos auténticos
en que tal prueba consiste. La sentencia recurrida afirma como base
fundamental de su ulterior razonamiento en favor de la pretendida nuli-
dad formal de las inscripciones sextas de las fincas 2.025 y 212, que las
mismas fueron practicadas en virtud de una simple relacién de bienes
suscrita y presentada en el Registro por un supuesto mandatario. Y en
realidad no resulta asi de las certificaciones registrales, que dicen textual-
mente que «todo lo relacionado consta de los asientos de que se ha hecho
mencién, de los testamentos que se han calendado y de una relacién de
derechos reales formalizada por don Antonio Puig y Soler, en la calidad
de apoderado de dicho sefior marqués».

Motivo 4.° Infraccién por violacién del articulo 14 de la Ley Hipoteca-
ria vigente en su parrafo 1.°, pues el titulo de la sucesiéon hereditaria,
a efectos del Registro, es el testamento, no la simple relacidén de bienes,
como sefiala la Audiencia, siendo aquel titulo de caracter traslativo, ha-
biéndose producido la transferencia con anterioridad a 1° de enero de
1909, dada la fecha de fallecimiento del causante.

Motivo 5.° Infraccién por interpretacién errénea de los articulos 20
(parrafo 3.°) y 21 de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909. La
inscripcién practicada por el Registrador de Tarrasa en el afic 1910 fue
correcta, teniendo en cuenta un criterio flexible intermedio seguido por
la préactica registral, plenamente legitimada por la legislacién vigente en
materia de inmatriculacién.

Motivo 6° Infraccién por aplicacién indebida del articulo 4 del Cédi-
go civil y por interpretacién errénea de los articulos 35 y 38 de la vigente
Ley Hipotecaria.

Motivo 7.° Infraccién por violacién de los articulos 30 y 32 de la Ley
Hivotecaria de 1909 v 30 de la vigente, asi como del 76 de ambas. La
nulidad prevista por el articulo 30 no es la absoluta. En cuanto al articu-
lo 76. no se ha tenido en cuenta aue las inscripciones se extinguen por la
inscripcién de transferencia, por lo que no es posible atacar de nulidad
las inscripciones ya deiadas sin efecto por otras posteriores de transfe-
rencia del mismo derecho inscrito, pues puede ocurrir gue el vicio o de-
fecto productor de la nulidad haya desaparecido en virtud de las sucesi-
vas inscripciones verificadas con titulacién perfecta.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Solano y Espin, declara no haber lugar al re-
curso por lo siguiente:

«Considerando que los motivos 1° v 3.° del presente recurso. en los
que, al amparo del niimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se acusa al juzgador de instancia de haber incidido en error
de hecho en la apreciacién de la prueba, no pueden alcanzar la finalidad
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pretendida per quienes los formulan, tante porque, para poner de relicve
dicha equivocacién, son totalmente irrelevantes las certificaciones regis-
trales en que ambos motivos se apoyan, por tratarse de las mismas en
torno a las cuales gird el debate, y en que el Organo judicial fundamenté
su decisién (sentencias de 15 de junio de 1970 y 14 de febrero de 1973),
como porque lo gque realmente pretenden los recurrentes consiste en
legar a la cenclusidon, a través de una labor exegética de dichos docu-
rientos, y al margen de las reglas contenidas en los articulos 1.281 a 1.289
del Cdédigo civil, de que los asientos primeros de las fincas 2.025 y 212
del Registro de la Propiedad de Tarrasa constituyen verdaderas inscrip-
ciones y no simples menciones del censo enfitéutico objeto de la contro-
versia, y en que el titulo que sirvié de base a estas transcripciones
y a las sextas de las indicadas fincas no se integré tnicamente por una
relacién de bienes suscrita por un apoderado de los pretendidos insol-
ventes (sic) (léase herederos), sino también con unos testamentos otorga-
dos en su favor, que, en su sentir, debieron acompanarse de las corres-
pondientes actas de defuncién de sus causantes y del Registro de actos
de dltima voluntad, empledndose para llegar a esa deduccién una via for-
mal inadecuada y olvidando que el Registro civil no se creé hasta el
17 de junio de 1870, y el segundo de los antes referidos hasta el Real
Decreto de 14 de noviembre de 1885, fechas posteriores al fallecimiento
de los testadores de quienes se pretenden derivar los derechos litigiosos,
por cuyas razones, y teniéndose ademas presente que el nimero siete del
articulo 1.692 es de todo punto inadecuado para denunciar las infraccio-
nes que se crean cometidas respecto a distintos preceptos de caracter
sustantivo, es indudable que ambos motivos deben ser rechazados, y con
ello el segundo, que por acogerse al niimero uno del citado articulo 1.692
no puede apoyarse, como se apoya, en supuestos ficticos contrarios a los
admitidos en la resolucién que se impugna, sin incurrir en el niimero
nueve del articulo 1.729 de 1a Ley de Tramites, y en la consiguiente causa
de desestimacién en esta fase del procedimiento, aparte de que por no
haberse invertido la carga de la prueba en dicha sentencia, no se pudo
vulnerar el articulo 1.214 del Cdédigo civil, segiin declararon, entre otras
muchas, las sentencias de esta Sala de 21 de diciembre de 1965 y 7 de
enero de 1966.»

«Considerando que al declararse probado en la sentencia recurrida
que las certificaciones registrales obrantes en las actuaciones acreditan
plenamente que los asientos sextos de las fincas 2.025 y 212 del Registro
de la Propiedad de Tarrasa, practicadas en 21 de julio y 5 de septiembre
de 1910, respectivamente, se llevaron a efecto en virtud de una relacién de
bienes suscrita por un supuesto mandatario de los interesados, acompa-
fada de los adecuados titulos sucesorios, y que respecto de la finca 2.025
existia una mencién del derecho de censo discutido en su inscripcién
primera, v en cuanto a la 212, una alusién a estar inscrita en la antigua
Contaduria de Hipotecas, segin constaba también en el primero de sus
asientos, v al no haberse destruido semejantes afirmaciones en el presen-
te recurso es evidente que decaen los motivos cuarto y quinto, acogidos
al niimero uno del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, en los que se acusa al
Tribunal a quo de haber infringido por violacién el parrafo 1° del articu-
lo 14 de la vigente Ley Hipotecaria y por interpretacién errdénea los 20,
parrafo 3.°, y 21 de la de 16 de diciembre de 1909, porque ni las simples
menciones pueden surtir los efectos de los asientos registrales (resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros de 27 de julio de 1899
v 30 de agosto de 1911), dando lugar a que pueda prescindirse de la apor-
tacién del titulo constitutivo del derecho que se desea inscribir (resolu-
cién de 17 de enero de 1876), ni las inscripciones de dominio y derechos
reales realizadas en aquellas Contadurias gozan de eficacia alguna'si los
interesados en cuyo favor estén constituidas o sus causahabientes no
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solicitan su traslacién a la actual oficina inmobiliaria en el plazo senalado
en los articulos 401 y 402 de la Ley de 1909, cosa que no se ha verificado
en el supuesto que aqui se contempla, segin los hechos que se declaran
probados en el primer razonamiento juridico del acuerdo judicial impug-
nado; ni el parrafo tercero del articulo 20 de la ley permite el acceso al
Registro de los derechos reales no inscritos anteriormente, sin que se
justifique con documento fehaciente su adquisiciéon con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, condiciéon de la que carecen los inventarios
o relaciones de bienes extendidos en documentos privados y suscritos por
los herederos o sus mandatarios (resoluciones de 27 de abril de 1871,
30 de noviembre de 1897 y 30 de julio de 1908) o incluso los testamentos
otorgados a favor de los inscribientes, cuando en ellos no se relaciona el
derecho que se trate de inmatricular, puesto que, en este ultimo caso,
para surtir el efecto apetecido, habran de ser acompaiiados también de
aquellos documentos fehacientes, segiin se desprende con toda claridad
de los articulos 14, parrafos 2° y 3°, y 16 de la vigente Ley Hipotecaria.»

«Considerando que la falta de aportacién de los documentos feha-
cientes, a que antes se ha hecho referencia, determina que se hayan in-
cumplido los requisitos que de modo genérico se exigen para llevar a efec-
to toda clase de inscripciones en los articulos 14 (parrafos 2° y 3.°), 16,
20 v 21, y concretamente, para las relacionadas con los dominios directo
y util, en el 39, todos ellos de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre
de 1909, y a que, en el presente caso, los asientos registrales en litigio se
hayan practicado con ausencia total del titulo de constitucién del censo,
regulador de esta clase de derechos reales, tanto en la antigua Legisla-
cion Foral Catalana, segin se hizo constar en las sentencias de esta Sala
de 19 de febrero de 1876, 30 de enero de 1888 y 30 de enero de 1906, como
en la Compilacién de 21 de julio de 1960, conforme a su articulo 196, con
lo que contravienen lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 2 y en el
numero 4.° del articulo 9, v encajan en las prevenciones del articulo 30
e incluso en las del 258 de la referida ley, siendo nulos de pleno derecho,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 4 y 1.255 del Cddigo civil,
por no haber producido efectos de ninguna clase en la realidad juridica,
vy debe tinicamente destruirse la apariencia provocada por un titulo inexis-
tente, lo que imposibilita su subsanacién con arreglo al articulo 1.311 del
Cédigo mencionado, cuyo ambito de aplicacién se reduce a los supuestos
de anulabilidad comprendidos en el 1.300.»

«Considerando que, segin doctrina proclamada por la jurisprudencia
de esta Sala en sentencias de 11 de noviembre de 1969 y 22 de junio de
1972, en nuestro sistema hipotecario vigente no se admite de forma pura
la usucapién secundum tabulas, fundada exclusivamente en la inmatricu-
lacién registral, por requerirse ademas para lograr tal efecto el concurso
de la posesion efectiva del derecho real que se trata de adquirir por parte
del usucapiente y la buena fe de éste en la posesién, sin que para con-
seguir estos requisitos sea suficiente con las presunciones derivadas del
principio de legitimacién registral, que consagran los articulos 1 (parra-
fo 3r), 35, 38 (parrafo 1°) v 97 de la Ley de 6 de febrero de 1946, puesto
aque las mismas no gozan de un valor absoluto, sino juris tantum, suscep-
tible de ser desvirtuado por prueba en contrario (sentencias de 12 de mayo
de 1961 v 10 de febrero de 1970), y puesto que el requisito de la buena fe,
oue en sus asrectos positivo v negativo definen los articulos 1.950 y 433
del Cédigzo civil, no opera respecto de quienes carecen de la condicion de
terceros, a efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por ser suceso-
res hereditarios de los vrimeros inscribientes. ni es compatible con la
falta de titulo, aue debid servir de fundamento a la inscripcién (senten-
cia de 26 de noviembre de 1970). v como en la hipétesis que aqui se dis-
cute, segtin’los hechos gue se declaran probados por el Tribunal a quo,
no se ha justificado la existencia de acto posesorio alguno por parte de
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los demandados con relacién al censo enfitéutico debatido, y las inscrip-
ciones sextas de las fincas 2.025 y 212 del Registro de la Propiedad de
Tarrasa son nulas de pleno derecho por haberse llevado a efecto sin la
aportacién del titulo censual inmatriculado, es incuestionable que entra
en juego lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley vigente y sentencia de
esta Sala de 4 de octubre de 1969, sin que tal derecho lo hayan adquirido
por usucapién los demandados con arreglo al Usatge omnes Causae de la
fev segunda, titulo II, libro VII, volumen I, de las Constituciones de
Cataluna, ni por aplicaciéon del articulo 342 de la vigente Compilacién,
v al haberlo entendido asi el juzgador de instancia, no ha incurrido en
ninguna de las infracciones que, con base en el numero uno del articu-
lo 1.692 de la Ley de Tramites, se denuncian en los motivos sexto y sép-
timo del recurso, que en su totalidad debe ser desestimado, sobre todo
cuando el ultimo constituye una cuestién nueva encajable en el mime-
ro cinco del articulo 1.729 de la Ley Procesal y productora de dicho efecto
en esta fase de procedimiento.»

CoMENTARTIO.—Esta sentencia se ocupa de cuatro importantes temas
de Derecho hipotecario:

a) Las menciones y alusiones a la Contaduria de Hipotecas.

b) La inmatriculacién en base a inventarios o relaciones de bienes.

c¢) La nulidad de inscripciones.

d) FEl sentido de la usucapion secundum tabulas.

Comentaremos por separado cada una de estas materias.

A) MENCIONES Y ALUSIONES A LAS CONTADURfAS

La sentencia se refiere a la mencion propiamente dicha y a la alusion
de un derecho inscrito en la antigua Contaduria de Hipotecas, aplicando
a ambos conceptos idéntica carencia de efectos, pero por distintas razones.

Alusiones a la Contaduria de Hipotecas

Respecto a la alusién a estar inscrito el dominio directo de un censo
en la Contaduria, sefiala que «las inscripciones de dominio y derechos
reales realizadas en aquellas Contadurias no gozan de eficacia alguna si
los interesados en cuyo favor estdn constituidas o sus causahabientes no
solicitan su traslado a la actual oficina inmobiliaria en el plazo sefialado
cn los articulos 401 v 402 de la Ley de 1909». Nos parece evidente la
ineficacia de tales asientos y la procedencia de cancelar esas alusiones
ror caducidad. Por ello resulta légico que dichas alusiones no puedan
servir de apoyo a ulteriores inscripciones, pues no pueden suplir el requi-
sito de la previa inscripcién exigido por el articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria.

Mencion propiamente dicha

En cuanto a la mencién propiamente dicha, se trataba de una indica-
cién del dominio directo en la primera inscripciéon del dominio 1til. Los
recurrentes opinan que en tal supuesto no cabe hablar de mencién, ya
que ¢ésta se refiere siempre a una carga o gravamen, y siguiendo la con-
cepcién del censo enfitéutico como dominio dividido, no hay aqui ningan
gravamen, sino dos dominios—el directo v el util—, cualquiera de los
anales puede abrir folio registral, pudiendo figurar ambos inscritos en el
mismo asiento o en asientos distintos.

La sentencia no se preocupa de profundizar en este tema, sino que
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da por supuesto el concepto de mencién de censo, partiendo de la apre-
ciacién realizada por los juzgadores de instancia en base a las certifica-
ciones registrales aportadas (1). Lo que destaca la sentencia es la inefi-
cacia de la mencion, y ello constituye su verdadera doctrina en este
punto, consistente en que «las simples menciones no pueden surtir los
efectos de los asientos registrales sin que pueda prescindirse de la apor-
tacion del titulo constitutivo del derecho que se desea inscribir»,

Ahora bien, es cierto que se ha discutido si cabe considerar mencién
la indicacién del dominio directo en una inscripcién del dominio util. Hay
dos concepciones en este punto:

a) Un sector de la doctrina y de la jurisprudencia (resolucién de 7 de
julio de 1954 y sentencia de 6 de noviembre de 1967) entiende que la
mencién sélo puede hacer referencia a cargas o graviamenos, no al domi-
nio. En este sentido se pronuncia Roca SASTRE, cuya definicién de men-
cién ha influido, al parecer, en los recurrentes (2). Roca entiende que no
es mencién ni la alusién a las cuotas indivisas no inscritas ni el supuesto
del censo enfitéutico, diciendo respecto a este tultimo: «Lo mismo cabe
afirmar de todo conato que pretenda entender que se da verdadera
mencién dominical en el dominio dividido enfitéutico cuando uno de ellos
abra la finca registral correspondiente separada en el Registro, separa-
cién ésta que el articulo 377 del Reglamento Hipotecario impide, pero que
antes de dictarse esta norma reglamentaria, y de hecho aun después, se
ha dado con frecuencia» (3). Y mas adelante: «Nos resistimos a calificar
de mencién toda referencia al otro dominio que no haya acudido al
Registro, pues se trata de una situacién especialisima producida en el
marco forzado, aunque destinado a desaparecer, de la division dominical
enfitéutica» (4).

b) En cambio, otro sector, representado por B. Camy, admite un con-
cepto mds amplio de mencién, diciendo que es «toda referencia a algo
que no forma parte integrante del asiento», y repudiando la tesis juris-
prudencial, que limita su contenido a sélo aquellas referencias que se
realizan a cargas o gravidmenes no constituidos registralmente, bien con
anterioridad o bien en el titulo que origina el asiento (5).

Nuestra distincion entre mencion de dominio v de cargas

¢) En mi opinién, se debe admitir, como punto de partida, el con-
cepto amplio de mencién que propone Camy, pues tal mencién es la refe-
rencia a gravdmenes como a derecho dominical no inscrito. Téngase, ade-
mas, en cuenta que el articulo 29 de la Ley Hipotecaria de 1909 hablaba

(1) La sentencia da dos razones para desestimar el motivo que alegaba error de hecho en la apre-
cia~ién de la prueba: 1.2 Que la cettificacidn registral alegada fue el documento en fotno al cual
giré el debate. 2.2 Que la via del recurso a través del niimero 7.2 del articulo 1.692 de Ia Ley de
Enjuiciamiento Civil es inadecuada para denunciar la infraccién de preceptos sustantivos. La primera
razén es discutible, pues al no existir otta prueba la certificacién registral es documento auténtico
en casacién, y podria haberse planteado si el criterio del Tribunal @ gwo era o no equivocado. En el
mismo «Considerando» el Tribunal Supremo advierte que lo que pretenden los recurrentes es llegar a
la conclusién de que no hay tal mencidn, sino inscripcidn, a través de una labor exepética de la cei-
tificacién registral «al margen de las reglas contenidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cdédigo civil».
Con ello se pone sobre el tapete el problema de si son aplicables estos articulos en tema de inter-
pretacién de inscripciones. De momento no entramos en este problema. Ya dijimos algo de la apli-
cacién del articulo 1.284, para salvar la nulidad de una inscripcién oscura, en el comentario publi-
cado en el nimero 497 de esta Revista, pdg. 979, nota 5

(2) Dice Roca aque mencidén es «la indicacién o alusién hecha, en forma simple, pero expresa, en
un asfento de inscripcién, y en su caso de anotacién preventiva, de un acto inscribible relativo a
una finca, de la existencia sobre ésta de alguna carga, gravamen o derecho real inmobiliarios due se
ha'an meramente relacionados mas no constitnidos en el titulo mismo objeto de dicha insctipcidn
¢ anotacién, v sin constar inscritos en el Registto» (Derecho Hipotecario, tomo III, pdg. 108, 6.2 edi-
cién). Esta misma nocién sitve de base al primer motivo del recurso.

f3) RocA SASTRE, ob. cif. en nota anterior, pig. 115.

(4) Ob. cit. en nota 2, pig. 116.

{5) Camy, pdg. 817, vol. V de sus Comentarios, 1.2 edicién de 1971.



JURISPRUDENCIA 1463

claramente de «dominio mencionado», y hoy se emplea una férmula
amplia en la que caben los dos supuestos (6). En consecuencia, actual-
mente no tienen acceso al Registro ninguna de esas menciones, siendo
ambas cancelables facilmente.

Pero una vez seflalado tal concepto amplio conviene distinguir en
seguida esas dos clases diferentes de menciones: la mencién de dominio
v la mencién de cargas. La distincién puede ser interesante a varios
cfectos (7), pero nos centraremos en el caso que nos ocupa, encuadrado
en la legislacién de 1909. Las menciones de cargas sdlo posibilitaban la
ulterior inscripcién de la carga mencionada aportando el titulo constitu-
tivo de la misma o el de reconocimiento por el titular registral, sin que
tal inscripcién tuviera caracter inmatriculador. En cambio, tratdndose
de las menciones que hemos llamado de «dominio» (participaciones indi-
visas, dominio dividido), como la primera inscripcién de uno de los
dominios (con mencién de los otros) no agotaba la plena titularidad
sobre la finca, quedaba via libre para las posteriores inscripciones del
dominio mencionado en base no sélo al titulo constitutivo originador de
la comunidad o de la divisién de dominios, sino también en atencién a un
titulo meramente traslativo o de cesién de ese dominio o participacion
indivisa, aunque se tratase de un titulo que no tuviese conexién alguna
con la anterior inscripcién. Nos fundamos en la eficacia inmatriculadora
de cualquiera de los dos dominios o participaciones indivisas de la finca,
lo que demuestra que es aplicable a ellos el articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria (antes 20) v, por consiguiente, la inmatriculacién a través de un
titulo traslativo adecuado (8).

La presente sentencia no parece tener en cuenta esta distinta eficacia
de uno v otro tipo de mencién, pues en un supuesto de mencién de
dominio directo, como el que nos ocupa, no parece que haya que exigir,
para su ulterior inscripcién, precisamente el titulo constitutivo, a pesar
de lo cual la sentencia abunda en el «titulo constitutivo del derecho que
se pretenda inscribir» y expresa que los asientos se han practicado «con
ausencia total del titulo de constituciéon del censo», sefialando una serie
de preceptos infringidos por tal causa. En nuestra opinién, no es indis-
pensable el titulo constitutivo del censo, pues cabia también la inmatricu-
lacién a través de un titulo traslativo inter vivos o mortis causa. Cierto
que la sentencia, segiin veremos en el apartado siguiente, también niega
que exista aqui «titulo traslativo inmatriculable», pero creemos que de-
beria haber insistido mas en esto, considerdndolo como el «quid» de la
cuestién, olvidando lo relativo al titulo de constitucién del censo. Quiza

(6) Los «derechos susceptibles de inscripcién separada y especial» a que se refiere el articulo 29
de la L. H. vigente pueden ser no sélo los derechos reales limitados, sino también las participaciones
indivisas v el dominio dividido en la enfiteusis.

(7) Podrfa plantearse el problema, a propdsito del articulo 355 del vigente Reglamento, de si
pueden cancelarse las menciones de cargas al expedir una certificacidn relativa exclusivamente al do-
minio: v viceversa, si pueden cancelarse las menciones de dominio al expedir una certificacién aue
es exclusivamente de cargas. S6élo apuntamos la cuestidn.

De iure concendo interesa destacar también la distincién. En cierta ocasién. aunque de pasada
(comentario en el nim. 499 de 1a R. C. D. I., pdg. 1549, nota 25), decfamos que si se hubiera per-
mitido el acceso al Registro de las menciones se posibilitarfa inscribir el titulo anterior constitutivo
de un derecho real presentado a inscripcién después de estar inscrito como libre de cargas un tftulo
rosterior traslativo de dominio. Este problema sélo se plantea tratindose de las cargas, lo que harfa
Gtiles a las menciones de ese tipo. No cumplirian, en cambio, esa funcién las menciones de dominio,
pues las inscripciones de participaciones indivisas o de dominio dividido son perfectamente compa-
tibles entre sf, sin importar que una se practique antes que la otra.

(8) Esta tesis deriva de la concepcién del censo como supuesto de dominio dividido que, equivo-
cadamente o no, acepta la legislacién hipotecaria. Sabemos que hoy predomina la idea de configurar
el censo como un gravamen, siendo el duefio el titular del dominio Wtil; pero esta concepcién no
estd recogida positivamente por la legislacién hipotecaria, sino que lo estd la del dominio dividido
(articulo 377 del Reglamento Hipotecario, arts. 127 y 134 de la Ley Hipotecaria) v a ella hay gue
atenerse.

Roca SasTre también prevé la inmatriculacién de cualquieta de los dominios potr un tftulo trasla-
tivo de adquisicién hereditaria o de compraventa, inmatriculable al amparo del articulo 205 de la Lev
(romo 111, pdg. 598)
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por este otro camino no habria dado tanta importancia al defecto pade-
cido y, desde luego, no hubiera sefialado tantos preceptos infringidos.

La cita de la doctrina de la Direccion General sobre las menciones

Fuera de ese detalle, resulta igualmente evidente la carencia de efec-
tos de las menciones por si mismas, sin titulo que las confirme, segin
tenia ya declarado la Direccién General de los Registros en resoluciones
de 17 de enero de 1876, 27 de julio de 1899 y 30 de agosto de 1911, las
cuales son citadas por la presente sentencia en apoyo de la tesis mante-
nida. Esta cita confirma la autoridad cientifica de la Direccién General.

La resolucién de 17 de enero de 1876 es la més significativa a efectos
del presente caso, y advierte que para practicar la inscripcién de un censo
mencionado es necesario aportar el «titulo que acredite la adquisicién
de los derechos que han de inscribirse», no considerando como tal la es-
critura publica de inventario de bienes suscrita por el heredero tnico.

La resoluciéon de 27 de julio de 1899 destaca que existiendo titulo ins-
cribible adecuado (se trataba de la escritura de reconocimiento del cen-
s0), la inscripcién del censo anteriormente mencionado habia de practi-
carla el Registrador, sin que fuera obsticulo que la mencién no expre-
sase con precisién absoluta todos los datos del derecho, advirtiendo a este
propdsito que las menciones «no producen todos los efectos de los asien-
tos registrales». Propdsito, como se verd, distinto del que anima a esta
sentencia, pues en el caso de la resolucién se trataba de potenciar el
efecto de la mencién (disculpando su imprecisién), y en esta sentencia
se trata de excluir la inscripcién del derecho mencionado. Pero, en fin,
puede también servir de apoyo a la sentencia, en cuanto es indiciaria de
que la base de la ulterior inscripcién se centra en el titulo inscribible
mas que en la previa mencién del derecho.

La resolucién de 30 de agosto de 1911, en una consulta del Registrador
de Montilla acerca de la conversién en inscripcién de ciertas menciones,
sefiala que no puede practicarse la inscripcion en base exclusiva a los
datos contenidos .en la mencién, habiéndose de presentar, en todo caso,
«los titulos originarios del derecho o los supletorios que puedan sustituir
a aquéllos, como se halla declarado en la resolucién de 17 de enero de
1876», con lo que refuerza igualmente la tesis de minimizar el efecto de
las menciones.

B) INMATRICULACION EN BASE A INVENTARIOS O RELACIONES PRIVADAS DE BIENES,
EN CASO DE HEREDERO UNICO

Otra cuestién que se plantea es la de si debe considerarse bien practi-
cada la inmatriculacién del dominio directo basada en una relacién pri-
vada de bienes suscrita por un mandatario de heredero tnico (9) acom-
panada del testamento respectivo (10).

En pro de la regularidad de tal inmatriculacién, la parte recurrente

(9) En Ia sentencia se alude a un «supuesto mandatario» y no se hace hincapié en que se tra-
taba de «heredero inicos. Pero si se inscribié el titulo, los principios de legalidad y de legitimacién
exigen considerar al fmandatario como tal y no «supuesto», a menos que cn la propia inscripcién se
diga que es un «supuesto mandatario», lo que serd rarisimo. En cuanto al casc de <«heredero dnico»,
si era tal, dados los términos del testamento, debié prescindirse de hablar en plural («herederos»),
pues es muy distinta la tituacién exigible en uno y en otro raso.

(10) En relacién con los certificados de defuncién y del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad, el recurrente sefiala que hay que estimar que el testamento iba acompafiado de los cortres-
pondientes certificados. El Tribunal Supremo contesta diciendo que se olvida que el Registro Civil
no se creé hasta el 17 de junio de 1870, y el de Actos de Ultima Voluntad Jo fue nor Real Decreto
de 14 de noviembre de 1885, fechas posteriores al fallecimiento del testador. No deja de ser curiosa
esta contestacién, pero no parece tener importancia en relacién con el problema planteado, eparte
de cue si no existian tales Registros no cabia exigir los certificados, por lo que su falta no serfa
un defecto de la inscripcién.
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alega en el motivo cuarto que el titulo fundamental fue el testamento
(titulo traslativo o adquisitivo) y que la relacidon privada de bienes com-
plementaba al mismo. Y en el motivo 5.° destaca la existencia de una
practica registral muy flexible en materia de inmatriculacién, practica
confirmada y legitimada por la vigente legislacion hipotecaria, pues, como
va dijo la resolucién de 10 de marzo de 1946, no cabe exigir una prueba
plena de propiedad, sino mas bien la prueba de presunciones. Por todo
lo cual estima que aunque la indicacién del dominio directo en la inscrip-
cion primera fuera mencioén, la inscripcién sexta suponia una inmatricu-
lacién bien practicada, que no podia considerarse nula de pleno derecho.

La sentencia contesta diciendo que no son «documentos fehacientes»,
justificativos de una adquisiciéon anterior a la Ley de 1909, «los inventa-
rios o relaciones de bienes extendidos en documentos privados y suscri-
tos por los herederos o sus mandatarios» (resoluciones de 27 de abril
de 1871, 30 de noviembre de 1897 y 30 de julio de 1908).

La relacion de bienes como documento integrador del titulo traslativo
y como documento fehaciente de una adquisicion anterior

Nos parece conveniente puntualizar esta ultima declaracién de la sen-
tencia en relacién con el caso planteado. No puede tomarse en el sentido
de rechazar la relacién privada de bienes suscrita por heredero tnico
como integradora del titulo traslativo actual, pues la sentencia no se re-
fiere a éste, sino al documento fehaciente de la adquisicién anterior.

Tampoco puede interpretarse que haya que rechazar en todo caso,
como documento fehaciente, la relacién de bienes suscrita por heredero
unico o su mandatario (acompanada del testamento y certificados res-
pectivos), si dicho documento es el que firmé en su dia (con nota de
liquidacién) el causante de la actual herencia, como heredero tnico de
un causante anterior, con lo que existiria en ese hipotético caso una
duplicidad de relaciones privadas unidas a los testamentos y certificados
correspondientes: por un lado, la relativa al titulo traslativo actual a fa-
vor del heredero tnico que pretende inscribir, y, ademas, como docu-
mento fehaciente de la adquisicién anterior, la relacién de bienes suscrita
por el actual causante.

Entendemos que la declaracién de la sentencia hay que relacionarla
con el supuesto féactico planteado, y de este modo hay que interpretaria
en ¢l sentido de que no cabe que la relacién de bienes suscrita por el
actual heredero unico o su mandatario cumpla a la vez un doble come-
tido: el de integrar el titulo traslativo que se va a inscribir y el de servir
de documento fehaciente acreditativo de la adquisicién anterior. Esto es
Io que deberia rechazar, en definitiva, la sentencia, en lugar de produ-
cirse en ese tono genérico y algo impreciso. Por otro lado, las resolucio-
nes que la sentencia cita a este propdsito no guardan mucha relacién con
¢l caso (11). Hubiera sido mejor referirse otra vez a la resolucién de 17
de enero de 1876 (12), pues aungue contempla el caso de un inventario de
bienes recogido en escritura piiblica, lo importante en estos casos de here-
dero tnico no es el caricter publico o privado del documento, sino el
valor que pueda tener la declaracién del tunico heredero sobre los bienes
do 12 herencia. Por ello creemos que hay que tener en cuenta la explica-

(11) La Resolucién de 30 de noviembre de 1897 se reficre a la eecritura de particién v exige
aportar un documento fehaciente justificativo de la adquisicién anterior a 1.° de enero de 1863; pero
actvalment= predomina la tendencia favorable a la inmatriculacién de la escritura de particién como
titulo traslativo o, al menos, especificativo, y no simplemente declarativo. La Resolucién de 30 de
julio de 1908 no se refiere a un supuesto de herencia. En cuanto a la Resolucién de 27 ds abril
de 1871 -» hemos encontrado ninguna de esa fecha en la Jurisprudencia Registral de Roca SASTRE-
MOLINA JUYOL.

{12) Resolucién &ta citada antes, a propésito de las menciones.
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cién de esa resolucién en su cuarto considerando, que dice asi: «Consi-
derando que aun cuando don Domingo Ventalld ha presentado un docu-
mento, cual es el testamento otorgado por su padre, en que le instituye
heredero, para acreditar que ha adquirido los bienes que constituyen su
herencia, no ha justificado que en ella se hallan comprendidos los censos
de que se hace mérito en la escritura de inventario formado por el mis-
mo interesado, porque este documento no es, con arreglo a las leyes y a la
jurisprudencia de los Tribunales, fehaciente para acreditar el dominio de
los inmuebles y derechos reales, como lo demuestra que si el recurrente
hubiese de reclamar alguno de los censos que figuran en el mismo, no
obtendria ciertamente de ningin Tribunal la declaracién de su derecho
si no presentaba pruebas legales de la constitucién o reconocimiento del
censo hecho en favor suyo o de su causante, lo cual no sucederia si el
inventario practicado por el heredero constituyese por si solo un titulo
de dominio acabado y perfecto.» En nuestra opinién, prescindiendo de la
referencia al titulo de constitucién o de reconocimiento del censo, acerca
de lo cual ya nos hemos pronunciado antes, el criterio de esta resolucién
debe considerarse vigente, a pesar de haberse dictado en una época en
que no existia la misma normativa en materia de inmatriculacion, pues
la regla 4.2 del articulo 298 del vigente Reglamento Hipotecario, que, como
dice La Rica (13), tiene plena aplicacidon en el caso de heredero tnico,
bien claramente exige que se justifique que se hallan comprendidos en la
herencia los bienes o derechos que se solicite inscribir por algin docu-
mento fehaciente.

En conclusién, aplicando aquella resolucién y este precepto, no puede
admitirse que baste para inmatricular presentar el documento, publico
o privado, del inventario de bienes junto con el testamento y demas certi-
ficados, pues es necesario aportar un documento fehaciente o certifica-
cion catastral acreditativos de que los bienes forman parte de la herencia.

Sélo en el sentido indicado aceptamos la tesis de la sentencia alusiva
a que fue irregular la inmatriculacién practicada del dominio directo.
Pero lo que no compartimos de ninguna manera es la idea de que tal
irregularidad es determinante de la nulidad absoluta, segin veremos
a continuacién.

C) LA NULIDAD DE INSCRIPCIONES

La sentencia, partiendo de que se incumplieron los requisitos exigidos
de modo genérico para toda clase de inscripciones, en cuanto faitaba la
aportacién de documentos fehacientes y, singularmente, el titulo de cons-
titucién del censo, sefiala que el supuesto encaja en la prevencién del
articulo 30 de la Ley Hipotecaria, siendo los asientos extendidos, tanto
el primero como los que se apoyaron en él, «nulos de pleno derecho, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 4 y 1.255 del Cédigo civil, por
no haber producido efectos de ninguna clase en la realidad juridica,
v debe unicamente destruirse la apariencia provocada por un titulo inexis-
tente, lo que imposibilita su subsanacién con arreglo al articulo 1.311 del
Cédigo mencionado, cuyo ambito de aplicacién se reduce a los supuestos
de anulabilidad comprendidos en el 1.300».

(13) LA Rica considera que este nimero 4.° del articulo 298 del R. H. es aplicable precisamente
a los supuestos de heredero vnico o de adjudicaciones proindiviso, pues si son varios herederos y se
produce adjudicacién de fincas, existird titulo transmisivo, con descripcién de fincas, y se estard en
el caso de aplicacién del articulo 298, nimeros 1.° 6 3.0 En cambio, Roca SASTRE considera aplicable
el ndmero 4.° no sélo al supuesto de heredero Unico, sino también ttatdndose de escritura de patticién
de herencia, al estilo de la Resolucién de 30 de noviembre de 1897. Pero esta discusién no nos
interesa ahora.
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Los peligros de la aplicacion de la nulidad absoluta en Derecho hipotecario

Consideramos excesivamente rigida la tesis de esta sentencia, consis-
tente en aplicar la nulidad absoluta del articulo 4 del Cddigo civil (14)
a las inscripciones, a base de creer que la nulidad a que se refiere el
articulo 30 de la Ley Hipotecaria es esa nulidad de pleno derecho. Este
criterio resulta muy duro no ya sélo en el caso concreto debatido, sino,
sobre todo, si se pretende dar a la sentencia mayor alcance, entendiendo
que puede iniciar doctrina legal.

Para comprobar lo peligroso que resulta una aplicaciéon extensiva de
la nulidad absoluta a las inscripciones mal extendidas, a que se refiere
el articulo 30 de la Ley Hipotecaria, y a todas las sucesivas que se apo-
varon en aquéllas, pongamos primero un ejemplo. Imaginemos la multi-
plicidad de inscripciones practicadas alld por los afios de la entrada en
vigor de la primitiva Ley Hipotecaria o las que se extendieron o se
extienden a poco de instaurarse una reforma legal o reglamentaria. Es
de suponer que muchas de aquellas primeras inscripciones tendrian de-
fectos similares o mayores que el que contempla esta sentencia, por lo
que podrian caer en la 6rbita del articulo 30. Tal suposicién la basamos
en que los primeros encargados del Registro de la Propiedad no eran
especialistas de la materia, pues no se exigian entonces las oposiciones
que luego se implantaron. Aparte de esto, no hay mas remedio que reco-
nocer, dada la complejidad de la legislacion hipotecaria, que cuando se
produce una reforma surgen una serie de dudas interpretativas, que no
siempre quedan del todo esclarecidas y otras veces la doctrina se conso-
lida anos méas tarde. Hasta entonces, el Registrador s& encuentra en
solitario, junto con el Notario, ante el precepto legal, y tiene que dar
necesariamente una solucién calificando el documento en concreto, solu-
cion que podrd considerarse equivocada, pero que representa para los
particulares el criterio «oficial» en materia registral, sirviendo de base
para ulteriores inscripciones.

Pensemos ahora en el caos que se producirfa si se generalizase y ex-
tendiese la doctrina de esta sentencia acerca de la nulidad absoluta.
Muchisimas inscripciones, que han servido de apoyo a otras tantas pos-
teriores y que ya ni siquiera se examinan por haber quedado dentro del
folio registral alld en la lejania e incluso por haberse extinguido en vir-
tud de las sucesivas inscripciones de transferencia, podrian ser declara-
das nulas ahora, como ha sucedido, en este caso, respecto a una inscrip-
ciéon del afio 1910 sin posibilidad de convalidacién, arrastrando en su
nulidad a todas las demas del mismo folio, dado el clasico efecto en cade-
na de toda nulidad absoluta. De prevalecer ese criterio se produciria una
gran inseguridad juridica en el trafico. Es probable que la mayoria de
los interesados que a partir de ahora acudieran al Registro para inscribir
su escritura de donacién o de herencia vrefirieran que el folio registral
se encontrara en blanco, ante €l temor de que .en el futuro pudiera salir
a relucir algtin defecto—mno se sabria de momento cuidl—en lejanas ins-
cripciones determinante de esa nulidad radical. De seguro que se omi-
tirfan datos registrales y se haria una nueva descripcién de las fincas
sin referencia al pasado, con objeto de obtener una inmatriculacién al
amparo del articulo 205 de la ley, que adquiriria plena firmeza a través
del articulo 35.

Precisamente para evitar ese caos estd la legislacién hipotecaria, que
actualmente fomenta la inscripcién para llegar a una concordancia entre
el Registro y la realidad. No sélo pretende proteger a los compradores
que sean terceros hipotecarios del articulo 34, sino también a herederos

(14) Hoy habria que aludir al articulo 6.2 del Cédigo, que es el au= viene a snstituir al ar-
ticulo 4.2 en el nuevo Titulo Preliminar. A pesar de cierto cambio de redac~ién, el problema es idén-
tico. v todo lo que decimos a continuacién vale también en trelacién con el nuevo articulo 6.°
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y donatarios de buena fe, que han confiado en el contenido del Registro
y en la propia legislacién, que prevé con gran amplitud la legitimacion
registral, la usucapidn secundum tabulas y la rectificacién de errores en
las inscripciones. Ficilmente se comprenderd que todo ese sistema no
puede quedar desvirtuado por una aplicacién extensiva de la nulidad
absoluta en materia registral, y mucho menos a través de la figura de
la nulidad formal del articulo 30 de la ley.

El articulo 30 no se refiere a la nulidad absoluta

Este precepto no puede ser relacionado con la nulidad absoluta del
articulo 4 del Cédigo civil, pues antes hay que examinar cual es la inter-
pretacion de dicho articulo en la legislacién hipotecaria. Y mucho menos
puede ser relacionado con el articulo 1.255, como hace la sentencia, pues
esta norma del Cddigo se refiere a los contratos, y la inscripcién no es
ningin contrato ni una declaracién negocial. En este sentido, dicen LACRuUZ-
SANCHO que la inscripcién «no es una declaracién de voluntad», explican-
dolo asi: «En si, inscribir—la accién del Registrador de practicar la ins-
cripciéon—no supone una manifestacion negocial de voluntad ni tampoco
una reproduccién o verificacién (accertamento) del negocio, sino algo
distinto: su publicacién, tras un proceso de jurisdiccidn voluntaria desti-
nado primero a comprobar, hasta cierto punto, la susceptibilidad del
acto inscribible, segtin su contenido y circunstancias, para ser trasladado
a los libros registrales y luego dar efectividad a este traslado» (14 bis).

Fuera ya de toda analogia entre declaracién negocial e inscripcion, en
este aspecto llegaremos a la conclusién de que la legislacién hipotecaria
no considera como nulidad absoluta la nulidad del articulo 30. La salve-
dad que se hace diciendo «sin perjuicio de lo establecido en esta ley sobre
rectificacion de errores» es decisiva, pues determina la posibilidad de
rectificar no sélo errores materiales, sino incluso errores de concepto,
mucho después de estar extendida la inscripcién. Entre esos errores de
concepto pueden estar también las omisiones e inexactitudes sustanciales
del articulo 9 de la ley, pues todas ellas son materia del asiento. Ademas,
la falta de firma, por ejemplo, que es una circunstancia exigida por el
niimero 8.° del articulo 9, determina la nulidad de la inscripcién; pero esa
nulidad no es la nulidad absoluta, que opere ipso iure, pues el articu-
lo 319 del Reglamento Hipotecario prevé la rectificaciéon de ese defecto
tan fundamental mediante la firma posterior sin tener a la vista el titulo
inscrito. Asi lo reconoce el propio Tribunal Supremo, en sentencia de
7 de abril de 1970, diciendo que «la omisiéon de dicha circunstancia no
produce la nulidad del asiento respectivo, siendo tal defecto susceptible
de subsanacién por el procedimiento de rectificacién especial regulado en
el articulo 319 del citado Reglamento» (15). Pues bien, si esto ocurre en
relacién con una de las circunstancias exigidas por el articulo 9, no se
ve por qué no se va.a producir algo andlogo en los demés casos de dicho
articulo. Todo lo cual revela que el articulo 30 no ha querido referirse
a la nulidad absoluta (16).

Esta interpretacién viene avalada por la importante opinién - de
BuUENAVENTURA CAMY, que comenta lo siguiente: «Al declarar el articulo 30
de la Ley Hipotecaria qué es lo que se entiende por nulidad de las ins-
cripciones, determina que ésta consistird en la omisién o expresién con

(14 bis) LACRUZ-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pig. 124,
. (15) Puede verse esta sentencia y un comentario mfo 2 la misma en R. C. D. I, nim. 91, pd-

(16) Esto vale también respecto a las inscripciones defectuosas anteriores a la legislacién vigente,
pues, como dicen los recurrentes, habtfa que abplicar, en hase 2 14 disposicién transitoria 3.2 del Cé-
digo civil, la legislacién mds benigna, que seria la virente. No obstante. parece que tamvoco era la
nulidad de pleno derecho la que contemplaba el articulo 30 de la Ley de 1909. En el motivo 7.° del
recurso se hace un interesante estudio del problema.
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inexactitud sustancial de alguna de las circunstancias comprendidas en
el articulo 9, salvo que se trate de inscripciones concisas o de aquellas
otras que por su indole hubieran sido objeto de alguna excepcién legal
o reglamentaria, segin matiza el articulo 52 del Reglamento. Pero a con-
tinuaciéon expresa—sigue diciendo Camy—que esa nulidad procederad ‘sin
perjuicio de lo establecido en esta ley sobre rectificacion de errores’, y si
la omisién o la inexactitud puede ser rectificada a virtud del mismo titu-
lo sin necesidad de otorgarse otro nuevo estaremos ante un caso de
subsanacién del vicio o defecto que originaba aquélla, lo cual sélo es
posible respecto a lo que es anulable, pero no en cuanto a lo que sea
nulo, segin dijo el Supremo en sentencia de 27 de mayo de 1968. No
cabe duda, pues—concluye CaMY—, de que estamos ante un caso de
anulabilidad o nulidad relativa, que presupone la validez inicial y la
licitud del negocio juridico que originé el asiento, adoleciendo sélo este
ultimo del vicio o defecto de aquella omisién o expresiéon inexacta» (sen-
tencia de 25 de noviembre de 1965) (17).

El examen de la cuestion a través de la analogia
con los Derechos procesal y administrativo

Desde esta perspectiva doctrinal podemos llegar también a un resul-
tado minimizador del ambito de la nulidad absoluta en Derecho hipo-
tecario.

Por un lado, partiendo del problema de la naturaleza juridica de la
inscripciéon y del procedimiento registral, que no es cuestién intrascen-
dente a estos efectos (18), se llega a una analogia—mas o menos acentua-
da, segun las posturas—con los Derechos procesal y administrativo en
materia de procedimiento. No queremos entrar ahora en el problema
en concreto: unos lo conceptian como procedimiento administrativo;
otros, como de jurisdiccién voluntaria, y otros, como sui generis. En todo
caso, ese género sui no implica desechar la analogia, sino todo lo contra-
rio. No hay que olvidar que el procedimiento registral se sigue ante un
funcionario publico, cual es el Registrador, cuya calificacién favorable ter-
mina en un «acto», que es la inscripciéon (emanada de un funcionario
publico).

Por otro lado, si examinamos la naturaleza juridica del Derecho hipo-
tecario, también encontraremos argumentos en pro de la analogia con las
reglas del procedimiento administrativo o del Derecho procesal. FRANCISCO
HEerNANDEZ GiL—citado por LAcRuz—«pone de relieve la acentuacion en
sus normas de interés publico o social, tanto cuando regula el instrumento
de actuacién de la publicidad, en que consiste el servicio publico del Re-
gistro, como cuando protege a los que han confiado en la situacién juri-
dica creada por él. La expresién ‘servicio publico’—afiade—ha de ser to-
mada aqui en un sentido muy amplio, comprendiendo incluso la Adminis-
tracién de Justicia» (19). Y no digamos nada si se sigue la teoria del
Registro de la Propiedad como servicio publico, patrocinada por GONzALEZ
PEREz y L6PEZ MeDEL. El propio AMoRrGs Guarpiora (20), que tiene la con-
viccién de que «la proteccidn que el Registro otorga al titular que inscribe
es predominantemente privada», reconoce «la existencia de intereses publi-

(17) Camy, vol. V, 1.2 edicién, 1971, pig. 67.

(18) LACRUZ-SANCHO, en cambio, creen que «hallindose previstos pricticamente todos los eventos
en la legislacién hipotecaria, la cuestién en torno a la naturaleza del procedimiento registral no se
plantea como un prius para deducir qué normas le son aplicables, sino méds bien al contrario: de la
regulacién propia (hipotecaria) ha de deducirse la naturaleza del procedimiento». «Consideracién—afa-
den—que, sin duda, resta interés a la cuestién» (ob. cit., pig. 348, nota 4). Por mi parte, no estoy
de acuerdo con esta opinién, y el problema que planteo es un claro ejemplo de que la cuestiéon de
la naturaleza del procedimiento registral puede ser un prius para resolver el caso.

(19) Citado pot LACRUZ-SANCHO, ob. cit., pig. 23.

(20) En su estudio Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y su posible autonom:ia.
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cos y sociales de no pequefia entidad que aqui operan», y entiende que
«quizd fuera preciso separar zonas de mas directo matiz publico y otras
de predominante interés privado dentro de este sector juridico». Incluso
Roca SASTRE, que cree que el Derecho inmobiliario registral es un desen-
volvimiento de un grupo de preceptos de Derecho civil, advierte su rela-
cién con los Derechos procesal y administrativo de este modo: «Con el
Derecho administrativo, la conexién mas intima que guarda el Derecho
inmobiliario registral es respecto a la organizacién y modo de llevar los
Registros, pues éstos, como se ha dicho antes, son 6rganos de la Adminis-
traciéon del Estado, si bien al servicio del Derecho privado.» «Y con el
Derecho procesal, el Derecho inmobiliario registral se halla intimamente
relacionado en lo concerniente al procedimiento estrictamente registral,
como modo de producirse el Registro en su funcién ejercida como drga-
no de la Administracién estatal, como actividad juridica puesta al servi-
cio del Derecho privado, y que participa por ello de la naturaleza propia
de los denominados actos de jurisdiccién voluntaria» (21).

Partiendo de estas dos perspectivas, no se negard que en materia de
procedimiento, y para determinar el grado de ineficacia del acto terminal
del mismo, parece mas adecuado recurrir a la analogia de esas ramas
del Derecho antes que a las normas dictadas en relacién con las decla-
raciones de voluntad de los particulares.

Asi se confirma la conclusién de que la nulidad absoluta debe tener
escaso juego en la legislaciéon hipotecaria.

Por ejemplo, en Derecho procesal, Guasp se plantea el problema de
la ineficacia de los actos procesales preguntandose: «¢Cuando se esta, en
principio, ante un caso de nulidad y cuando ante uno de simple irregula-
ridad? La ley espafiola—dice—no proporciona ningin criterio general en
este punto. Es muy dudoso que sea aplicable al problema procesal la
norma del articulo 4 del Cédigo civil, segin la cual son nulos los actos
ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los casos en que la misma
ley ordene su validez, es decir, la presuncién favorable a la nulidad; pero
tampoco hay razones para basarse en el principio contrario y sostener
gue s6lo son nulos los actos procesales que incurran en algin vicio en que
ello se determine expresamente...» «Asi, pues—concluye prudentemente—,
para resolver este problema no cabe mas que la interpretaciéon particular
y concreta de cada caso, con objeto de decidir en cada supuesto, a tenor
de la interpretacién literal y espiritual de los preceptos que sean aplica-
bles, si se trata de una nulidad o de una simple irregularidad, lo que no
quiere decir que el intérprete pueda discrecionalmente optar por una
u otra conclusién» (22). Y advierte mas adelante que «los actos procesa-
les absolutamente nulos... son convalidables, esto es, cabe remediar la
ineficacia producida si el ordenamiento juridico lo permite, lo cual puede
hacerse de muy variadas formas: desde la repeticion del requisito omiti-
do, pasando por la modificacién del mal observado, hasta la omisiéon del
practicado indebidamente» (23).

Y en Derecho administrativo, la conclusién es mdas terminante. GARRI-
po FaLLA entiende aue «el articulo 4 del Cdédigo civil estd pensado funda-
mentalmente para el ambito juridico privado; es justamente el limite que
la ley impone a la esfera de la disponibilidad iuridica privada, a la
‘autonomia de la voluntad’. Es el limite del ‘licito juridico’ de los particu-
lares. Precisamente por esto, la sancién en estos casos es, con las salveda-
des que la doctrina sefiala, la nulidad absoluta, pues no de otra forma se
puede sancionar en Derecho la falta de acuerdo entre ciertos actos eje-
cutados en interés privado v las normas que se han dictado vara oroteger
el interés publico. No siendo éste el caso, en cambio, cuando la Adminis-

(21) RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 16, 6.2 edicién.
(22) GUASP: Derecho Procesal Civil, 3.2 edicién, 1968, tomo I, pdg. 291.
(23) Gu'sp ob. y tomo cits., pig. 292.
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tracién actuda, el papel que desempefia en el Derecho publico el tema de
las nulidades absolutas tiene que ser completamente diferente» (24). Y
después sefiala: «En Derecho administrativo, la regla es la anulabilidad,
siendo excepcionales las nulidades absolutas. El Tribunal Supremo reco-
ge este principio en su sentencia de 21 de enero de 1936 al declarar que
en la esfera administrativa ha de ser aplicada con mucha parsimonia
v moderacién la teoria juridica de las nulidades. Y ésta es la inspiracién
recibida por la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, donde los
casos de nulidad absoluta se tasan en el articulo 47, mientras que en el
articulo 48 se enuncia la regla general de la anulabilidad» (25).

Ante la falta de una declaracién expresa sobre nulidad absoluta en
la legislacion hipotecaria, nos parece correcto tomar como pauta las
directrices del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo acer-
ca de la nulidad absoluta de los actos administrativos (emanados de fun-
cionarios publicos). Y aun mas, consideramos conveniente calificar tales
casos como de «inexistencia», mejor que de «nulidad absoluta», pues aun-
que podria pensarse que la cuestién es terminoldgica, la terminologia en
este caso puede ser interesante para destacar que s6lo se debe predicar
la ineficacia total del asiento en casos en que de la propia lectura del
mismo se deduce practicamente que «no existe asiento» en sentido ju-
ridico (26).

Siguiendo, pues, las lineas marcadas por el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento, se nos ocurren como casos de «inexistencia» de asiento
los siguientes:

1> Inscripciones relativas a fincas radicantes en distinto distrito hipo-
tecario, pues entonces se trata de inscripcién practicada por érgano ma-
nifiestamente incompetente. Pero no incluimos en este supuesto la hipd-
tesis del articulo 3 del Reglamento, ya que la incompetencia no es
manifiesta, pues en los distritos limitrofes no estd siempre clara la deli-
mitacién de términos municipales.

2 Aquellas cuyo contenido sea tan contradictorio, que haya que cali-
ficarlo de «imposible». Como se comprendera, es un supuesto insdlito,
pues, ademds, cabe intentar una interpretacién adecuada, conforme al
articulo 1.284 del Cédigo civil. Otro cjemplo de este grupo podria ser la
inscripcion de muebles o derechos personales no inscribibles, pues en
la legislacién vigente cabe entender que es imposible «legalmente» que
una inscripcién tenga ese contenido. Otro supuesto: la inscripcion de un
acto nulo, cuya nulidad resulte claramente del titulo y de la inscripcion.

3e Inscrlpcmnes cuyo contenido es constitutivo de delito. Podria ser
que se hubiera extendido una inscripcién bajo amenazas. También cabria
aplicar la nulidad absoluta cuando el titulo demostrase con claridad que
se ha cometido algiin delito y, a pesar de todo, el Registrador inscribiese
sin tener en cuenta el articulo 101 del Reglamento Hipotecario (27).

4° Inscripciones practicadas prescindiendo «total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido». La Ley de Procedimiento es
exigente: ha de existir una omisién de trdmites «total y absoluta». Apli-
cando esta idea al campo registral, ya se comprendera que sélo cabe
hablar de ello en casos en que se hubieran cometido infracciones gravi-
simas, impensables (ejemplo: inscripciones sin asiento de presentacion).
No es, en cambio, omisién «total y absoluta» del procedimiento practicar

(24) GArRrO FALLA: Tratado de Derecho Administrativo, 6. edicidn, 1973, vol. I, pdg. 476.

(25) GArRrRIDO FALLA, o0b. cit., pag. 480

(26) Véanse las consecuencias que obtenemos mds adelante, comparando la inexistencia con la ca-
rencia de valor sefialativo.

(27) Recordemos el texto del articulo 101: «Los Registradores no sélo negardn o suspenderin la
inscripcién de todo titulo cuando asi proceda, tomando o no anotacién preventiva, sino que cuando
resultare del mismo titulo haberse cometido algiin delito, dardn parte a la correspondiente Autoridad
judicial, con remisién del documento respectivo, y hardn constar esta circunstancia al margen del
asiento de presentacién.»

10
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%a ir(lgggipcién omitiendo alguna de las circunstancias del articulo 9 de la
ey .

Ha de tenerse en cuenta, ademas de todo lo dicho, que esta tesis es
perfectamente compatible con el propio articulo 4 del Cédigo civil (hoy 6),
pues la doctrina y la jurisprudencia lo suelen aplicar restrictivamente
s6lo cuando de la ley o precepto, en concreto, no resulte la anulabilidad
u otro tipo de sancién no tan rigido como la nulidad absoluta. Y esto
es lo que ocurre en la legislacién hipotecaria.

La opinién de algunos hipotecaristas recientes nos servira para reafir-
marnos en nuestra tesis restrictiva sobre la nulidad absoluta de asientos
registrales.

La tesis de LACRUZ-SANCH O sobre los «asientos sin valor sefialativo»

Estos autores, al relacionar los conceptos de «nulidad» y «publicidad»,
dicen que, en materia de asientos registrales, «cualquier comparacién con
la teoria del negocio juridico carece de utilidad. Los actos negociables
son expresién de una amplia autonomia conferida a los particulares, y en
via general estdn vinculados por exigencias formales y de fondo: la
infraccién de esas exigencias acarrea sanciones que estin en cierta pro-
porcién con su gravedad. La infraccion de las reglas procesales relativas
a la publicidad, en cambio, se mide con distinto criterio: lo mismo en
cuanto a sus posibilidades de subsanacién, que en cuanto a los efectos
de ésta o del propio asiento irregular». «Tratandose de actos de publici-
dad—contintian diciendo—hemos de partir de principios muy distintos
a los que regulan la validez y eficacia del negocio juridico. El asiento,
mientras parezca vdlido, es, al amparo de la presuncién de exactitud del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, eficaz para la defensa del derecho ins-
crito, y conforme a los articulos 40 y concordantes produce efectos frente
a tercero: sdlo perdera su eficacia cuando se rectifique (cancele, etc.)
o—en parte—cuando se anuncie su impugnacién. Si el asiento es aparen-
temente regular, ningin defecto o vicio elimina ex tunc (desde el momen-
to de extenderse hasta que se impugna) la eficacia, que Corrapo llama
serialativa del asiento, es decir, su valor de publicidad de una situacién
juridica inmobiliaria en favor del titular inscrito y de quien de él traiga
causa y reuna las condiciones exigidas por la Ley Hipotecaria: sélo cabra
suprimirla ex nunc desde que legalmente se la haga desaparecer. Al con-
trario, si un asiento no tiene materialmente cualidades sefialativas, no
podria atribuirselas la ley» (29).

A continuacién, LACRUZ-SANCH 0 distinguen, a estos efectos, entre «asien-
tos sin valor seiialativo» y «asientos eficaces». Dentro de los primeros
incluyen una serie de supuestos en que «el acto sefialativo es totalmente
inexistente; existe como realidad fenoménica, pero carece de relevancia
juridica, o le falta ésta, al menos, a los efectos ofensivos del Registro».
Las demas omisiones o irregularidades se incluyen dentro de los «asientos
eficaces, pues el «asiento sirve como tal, mientras no sea anulado, con
que contenga los datos realmente esenciales» (30).

Nos parece muy bien esta tesis de los «asientos sin valor sefialativo»,

(28) No ya sélo omitir alguno de los detalles de cada circunstancia del articulo 9.°, pues esto
puede considerarse que es una mera irregularidad (concepto también tomado del Derecho Administra-
tivo), sino la omisién de la totalidad de alguna de las ocho circunstancias de ese articulo 9.°, ya que
en este tltimo caso la nulidad no tiene por qué ser la «absoluta» si no hay omisién total v abso-
luta de alguno de los trdmites del procedimiento. Sélo en el caso que sefiala LACRU7-SanrHo, en e
«la insuficiencia de los datos suministrados por el asiento hace imposible la individualizacién de ‘las
personas de los otorgantes, las fincas o los derechos inscritos’, podrfa aplicarse la sancién médxima».
No asi, en nuestra opinién, cuando la inscripcién plantea alguna duda sustancial o es ininteligible,
pues hay que intentar interpretarla aplicando el articulo 1.284 del Cddigo civil (en contra, Lacruz-
SANCHO, ob. -cit., pig. 307).

(29) LACRUZ-SANCHO, ob. cit., pig. 305.

(30) LACRUZ-SANCHO, ob. cit., pig. 306.
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pues guarda parecido con nuestra teoria de la «inexistencia de los asien-
tos», que hemos estructurado antes sobre la base positiva del articulo 47
de la Ley de Procedimiento Administrativo.

No obstante, creemos necesario puntualizar un extremo, y e€s que, en
nuestra opinidn, interesa mas el valor sefialativo que pueda tener la tota-
lidad del folio registral, que el valor sefnalativo de los asientos aislados.
Desde esta perspectiva podria darse el caso de asientos que en si mismos
no tuvieran valor sefialativo, pero que esa carencia de valor quedara, en
cierto modo, purificada por la practica de otros asientos posteriores. Por
ejemplo, LACRUZ-SANCHO toman como «asientos sin valor sefialativo» los
consignados en los libros contra las reglas de los articulos 17 y 20 de la
Ley Hipotecaria, porque «la comparaci(‘)n con los demads asientos denun-
cia su propia ineficacia». Pues bien, nosotros creemos que hay que dis-
tinguir: si esos asientos mal practicados son los vigentes, puede opinarse
como dichos autores; pero si, en base a esos asientos mal practicados, se
contintia la historia registral de la finca extendiendo sucesivos asientos,
va no queda tan clara la carencia de valor sefalativo de la ultima ins-
cripcidn, que es la vigente, pues, normalmente, los interesados y el propio
Registrador, al examinar el folio registral, se atienen al dltimo asiento
vigente, que es el que estd bajo la salvaguardia de los Tribunales. Ademas,
las inscripciones se extinguen por otras de transferencia, y si bien no
puede entenderse que por este camino se convaliden vicios o defectos de
inscripciones anteriores, no se trata propiamente de una convalidacién,
sino de una apariencia de «valor sefialativo» del conjunto del folio regis-
tral, precisamente por medio de las inscripciones de transferencia. Con
esta interpretacion podria llegarse a la conclusién de que aunque el asien-
to, extendido con infraccién de los articulos 17 y 20 de la Ley Hipoteca-
ria, carezca de «valor sefialativo» y no pueda servir de «justo titulo»
a efectos, por ejemplo, del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, en cambio,
los posteriores de transferencia si tienen valor sefialativo y en base a ellos
puede operar el articulo ultimamente citado. No se trata, pues, de que
las inscripciones de transferencia convaliden, por si mismas, los vicios
de la inscripcién irregular, ya que si el problema se plantea antes de
transcurrir diez afios desde la fecha de aquéllas, no podra entenderse que
la primitiva inscripcién quedé convalidada. Lo unico que hacen las ins-
cripciones de transferencia es «extinguir la inexistencia o carencia de
valor sefalativo de aquel asiento».

Y lo mismo podriamos decir del supuesto que sefialan LACRUZ-SANCH O
bajo el apartado f’), consistente en «la nulidad del titulo inscrito que se
deduzca de la propia inscripcién», para el caso de que, a pesar de todo,
se hubieran practicado sucesivas inscripciones de transferencia.

Sabemos que si se aplicase estrictamente la teoria de la nulidad abso-
luta a las inscripciones no seria posible seguir la direccién que acabamos
de apuntar, pues dicha nulidad es tan radical que no permite que de lo
nulo surja lo valido. Pero, en nuestra opinién, no sélo hay que reducir
los supuestos de nulidad absoluta en Derecho hipotecario en los términos
propuestos, sino también evitar ese efecto de arrastre de la misma, sus-
tituyéndola por la idea de «inexistencia» o por la teoria de la carencia de
valor sefialativo del folio registral, dentro de las cuales cabe esa «conver-
sién en asientos eficaces», sin llegar a la convalidacién de lo que es nulo
de pleno derecho.,

Y defendemos esta tesis, si se quiere algo atrevida, porque nos parece
absurdo aplicar en Derecho hipotecario ese efecto de arrastre de inscrip-
ciones en cadena por causa de nulidad de una anterior muy lejana. Seria
tanto como implantar una especie de «nulidad diabélica», al estilo de lo
que era la probatio diabolica en materia de reivindicacién, sélo que no
con referencia al pasado, sino al futuro. Por todo lo que hemos dicho, no
cabe la «nulidad diabdlica» en Derecho hipotecario.
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La teoria de la «nulidad aparente» de BUENAVENTURA CAMY

Otra opinién que guarda parecido con la idea de «inexistencia» del
asiento y con la de carencia de «valor sefialativo» del mismo es la de
B. Camy, que distingue entre nulidad «aparente» y «no aparente».

«Nulidad aparente—dice—es la que resulta del contenido de los asien-
tos del Registro, de forma que su simple lectura (desde luego, por per-
sona con conocimientos juridicos) la pone de manifiesto. Asi, el Registro
«publicara» la nulidad, y esta publicidad hard que ella perjudique a todos
los adquirentes al asiento de donde resulte. Aunque debera tenerse en
cuenta que no podra calificarse nunca de nulidad aparente aquellas decla-
raciones publicadas en la inscripcidn a las cuales se tache de errdneas
por haberlo sido la calificacién o la interpretacién del acto o contrato
que las originaron, pues el juicio registral que fue base para la inscrip-
cién adquirié firmeza plena al no haber sido recurrido o impugnado en
su momento y en la forma oportuna. La nulidad aparente sera asi la que
resulte de una manera directa del asiento en relacién con las normas le-
gales aplicables» (31).

No cabe duda de que partiendo de la «nulidad aparente» no se llega
a idéntica conclusién que con la teoria de la «nulidad absoluta». Asi, a
efectos del articulo 34, CaMy destaca que «si la nulidad no fuese aparente,
si lo que publica el Registro tiene todas las caracteristicas de situaciones
validas, la posterior declaracién de que la inscripcidon es nula no afectara
a los inscribientes posteriores que de buena fe y a titulo oneroso hayan
adquirido algin derecho de quien aparecia con facultades dispositivas
para cllo, o sea, si se tratare de los adquirentes a que se refiere el ar-
ticulo 34 de la ley». E incluso, a efectos de la aplicacién del articulo 35,
considera que si la nulidad no es aparente puede servir de justo titulo
para una prescripciéon ordinaria de su derecho (32).

No obstante, todo depende del alcance e interpretacién que se quiera
dar al supuesto de «apariencia», pues CAMY no enumera los supuestos
concretos. Tampoco defiende ese efecto de conversién que hemos apun-
tado. Por ello no nos atrevemos a decir que este autor esta dentro de la
linea que mantenemos.

Con todo lo dicho hasta ahora creemos haber demostrado que la doc-
trina de esta sentencia acerca de la nulidad abscluta de inscripciones no
puede ser aplicada con amplitud, sino con gran restriccién de supuestos
y de efectos.

Consideraciones sobre el caso concreto planteado en la sentencia

Si fuera de ese planteamiento general descendemos al caso en concre-
to, lo primero que diremos es que el caso concreto nos preocupa Mmenos
que el de la aplicacién generalizada a otros casos, y por eso hemos des-
arrollado ampliamente el problema en general. Pero de todos modos,
siguiendo las lineas expuestas, creemos que la omisién del documento
fehaciente en caso de inmatriculacién no puede considerarse como un
supuesto de nulidad de pleno derecho, no ya sélo por existir una tenden-
cia flexible en materia de inmatriculacién—fomentada incluso legalmen-
te—, lo cual influye en el dnimo de los Registradores, sino, sobre todo,
teniendo en cuenta que, en nuestra opinién, no se omitieron total y abso-
lutamente los requisitos del procedimiento de inscripcién. El asiento no
se practicé exclusivamente en base a la mencién de la inscripcién primera

(31) Camy, tomo V, 1.2 edicién, ob. cit., pig. 66.
(32) Camy, tomo V, pig. 87. .
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—lo que si seria sancionable al maximo por falta de titulo—, sino en base
al testamento y a una relacién de bienes en supuesto de heredero tunico.
Lo que faltaba era el documento fehaciente acreditativo de la adquisicion
anterior, pero no el titulo de constitucidén del censo, como sefnala la sen-
tencia, pues la legislacién hipotecaria, equivocada o no, mantiene la tesis
del dominio dividido del censo, y desde esta perspectiva no hay mas re-
medio que reconocer que basta un titulo de cesidén o traslativo, sin que
se exija el titulo originador o constitutivo del censo.

Por otro lado, ha de observarse lo ya dicho acerca de los «asientos
sin valor sefalativo» en relacién con la totalidad del «folio registral»:
que, en nuestra opinién, aun suponiendo que el primitivo asiento no
tuviera valor seiialativo, al haberse practicado sucesivos asientos que si
tenian tal valor, el conjunto del folio adquirié un valor sefialativo, que
si bien no puede servir en si para una convalidacidn, si puede servir para
entender aplicable el articulo 35 de la Ley Hipotecaria, llegando asi a la
convalidacién no por las inscripciones de transferencia, sino por el trans-
curso del tiempo. Por tanto, frente a esa nulidad, que hemos llamado
«diabolica», de arrastre, nosotros aplicamos al caso la teoria del «valor
sefalativo del conjunto del folio registral», que posibilita la aplicacién
de los principios de legitimacién y fe publica y también, en base al pri-
mero, la usucapién secundum tabulas.

Hacia una aplicacion restrictiva de la doctrina de esta sentencia

Por ultimo, vamos a suponer que toda la argumentacién expuesta no
fuera convincente. Esto lo admitimos de entrada, maxime tratdndose de
problemas no resueltos hasta ahora. Pero siempre nos quedaria por decir
que la doctrina de la sentencia debe ser aplicada con caracter excepcio-
nal y de modo muy limitado, pues es evidente que, en el fondo, ella misma
se esta produciendo bajo una ténica de excepcién, ya que contempla un
supuesto que en su sentir es un dechado de imperfecciones. Basta com-
probar la lista de preceptos que considera se han infringido al practicar
la inscripcidn, recogidos en el «considerando» tercero, transcrito al princi-
pio (arts. 14, 16, 20, 21 y 39 de la Ley de 1909; parrafo 2° del art. 2 y nu-
mero 4 del art. 9 de la Compilacién de Catalufia; arts. 30 y 258 de la
Ley Hipotecaria).

Por tanto, aun a quien le parezca convincente la sentencia, no le esta-
ra permitido aplicarla o alegarla en supuestos que no reunan el mismo
grado de gravedad. Y ese grado es maximo, segin resulta de la propia
sentencia.

Luego sélo tratidndose de imperfecciones gravisimas de las inscrip-
ciones cabria aplicar la doctrina de esta sentencia sobre los articulos 4
y 1.255 del Cddigo civil. Pero, por nuestra parte, preferimos desechar
abiertamente el criterio seguido por la misma, respetando, como es natu-
ral, la opinién de nuestro mas alto Tribunal, aunque no la compartamos.

D) USUCAPION «SECUNDUM TABULAS»

El ultimo «considerando» de la sentencia se ocupa de precisar el al-
cance del articulo 35 de la Ley Hipotecaria y sienta algunas afirmaciones
que no compartimos, pues podrian dar al traste con dicho precepto, ins-
taurado por la reforma hipotecaria de 1944-46 precisamente para «conva-
lidar y ratificar situaciones registrales», segin expresivas palabras del
preambulo de la Ley de Reforma de 1944.
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La usucapion del articulo 35 de la Ley Hipotecaria
no es exclusivamente tabular

Dicho «considerando» empieza bien, diciendo que en nuestro sistema
no se admite «de forma pura la usucapién secundum tabulas, fundada
exclusivamente en la inmatriculacién registral (32 bis), por requerirse,
ademads, para lograr tal efecto, el concurso de la posesidén efectiva del
derecho real que se trate de adquirir por parte del usucapiente y la
buena fe de éste en la posesién». Esto es acertado y estd plenamente
admitido por la jurisprudencia (33) y por la doctrina (34), que sefialan
como Unico caso de usucapién tabular pura el del Derecho austriaco.

La buena fe del articulo 35 y la del articulo 34

Pero a continuacién empiezan los confusionismos cuando estudia el
requisito de la buena fe del articulo 35, pues, al parecer, la confunde con
la buena fe del articulo 34, diciendo que «la buena fe no opera respecto
de quienes carecen de la condicién de terceros a efectos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria, por ser sucesores hereditarios de los primeros
inscribientes». En nuestra opinién, esto es inadmisible y gravisimo, pues
supone confundir «la buena fe en la posesién» (Unica a la que se refiere
el art. 35) con «la buena fe en la apariencia» (supuesto del art. 34) (35).
Por otro lado, el articulo 35 se refiere al «titular» inscrito, no al «tercero
hipotecario». Ya incurrieron en un error de cierto parecido las sentencias
de 4 de octubre de 1969 y 13 de mayo de 1970, manteniendo concretamente
esta ultima que el articulo 35 «tiene circunscrito su radio de accién a los
terceros que traigan causa de una titularidad registrada, no pudiendo en
modo alguno amparar la situacion de quien, como el actual recurrido,
fue parte en el contrato que provoca la inscripciéon». Frente a esta juris-
prudencia ya advirti6 ALBALADEJO que dicho precepto, «al establecer lo
que dispone sobre la usucapién en favor del titular inscrito», se refiere
al «titular», sin que importe que sea «tercero» (35 bis). Lo mismo podria-
mos decir, a propdsito de esta sentencia, afiadiendo que si se incluyera
el articulo 35 en la érbita del 34, se le convertiria en un precepto inutil,
pues, por definicidn, el tercero del articulo 34 no necesita para nada de
la usucapién del articulo 35, ya que su adquisicién es instantinea.

Buena fe y falta de titulo

A renglén seguido, el Tribunal Supremo mezcla de algiin modo el re-
quisito de la buena fe con el del justo titulo, pues dice que aquélla «no
es compatible con la falta de titulo que debidé servir de fundamento a la
inscripcién», y cita en tal sentido la sentencia de 26 de noviembre de 1970.

En primer lugar, para aquellos autores que interpretan el articulo 35
en el sentido de que la inscripcién es el «justo titulo», prescindiendo del

(32 bis). Hubiera sido mejor hablar de «inscripcién» en lugar de «inmatriculacién», pues el at-
ticulo 35 L. H. no sélo se aplica a las inscripciones de inmatriculazién.

(33) Véanse sentencias de 11 de noviembte de 1969 y 22 de junio de 1972, citadas por la pre-
sente.

(34) Dice, por ejemplo, RocA SASTRE que no se trata propiamente de una «#€sucapidn tabular o
registral pura, pues no basta la sola fuerza del Registro para provocar dicha conversién o transfor-
macién (de la usucapién extraordinaria en ordinaria), ya que, ademds, requiere la posesién ad wusuca-
pionem efectiva extrarregistral, continuada por el mismo titular segin el Registro. Por este motivo
—dice—preferimos calificar el caso de usucapién secundum tabulas» (tomo II, pag. 10).

(35) Para el examen de estos distintos aspectos de la buena fe puede verse el libro de JosE Lurs
DE Los Mozos, El principio de la buena fe. Sus aplicaciones pricticas en el Derecho Civil espafiol,
afio 1965, especmlmente al hablar de las clases de buena fe subjetiva (pdgs. 57 a 60), as{ como al
ocuparze)d‘. «la buena fe requerida para la usucapién» (pag. 250), y de «buena fe y apariencia» (pi-~
gina 262

(35 bis) ALBALADEjo: Derecho de Bienes, 111, vol. 1, 1974, pdg. 160, nota 86 bis.
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titulo civil, no hay duda de que puede existir buena fe aun faltando titu-
lo, pues la inscripcién lo suple. Pero es que incluso aquellos autores que
interpretan dicho precepto como una simple presuncién de «justo titulo»
reconocen la posibilidad de que sea compatible la buena fe en la posesién
con la falta de titulo. Asi, MORALES MORENO sefiala que «la nulidad o inexis-
tencia del titulo puede ser desconocida para el sujeto por error de hecho
o de derecho. La discordancia entre la configuracién del titulo material
y la inscripcién es compatible con la buena fe del titular registral cuando
éste, sin ser tercero, no haya intervenido personalmente en el acto adqui-
sitivo. Es el caso del heredero del adquirente o de quien actudé a través
de representante en el acto de la adquisicién, si el representante, quiza
con intenciones torcidas, no le dio cuenta del verdadero alcance del nego-
cio celebrado, alcance que no consta en la escritura inscrita» (36).

Presuncion de posesion del articulo 35

Mas adelante, en relacién con la presuncién de posesién establecida
en el repetido articulo, la sentencia indica que «segtn los hechos que se
declaran probados por el Tribunal a guo, no se ha justificado la existen-
cia de acto posesorio alguno por parte de los demandados con relacién
al censo enfitéutico debatido». Nos sorprende esta declaracién, pues si los
titulares registrales estin favorecidos por la presuncién de posesién es
evidente que no tienen por qué justificar acto posesorio alguno, pues sera
el que se oponga a la presuncién quien tendrd que justificar que tal pose-
sién no ha existido. Y resulta que en este caso la unica prueba aportada
la constituyen las certificaciones registrales, pues fue el propio actor quien
delimité desde el principio la cuestidon partiendo exclusivamente del de-
fecto formal de las inscripciones, sin entrar a discutir problemas de
fondo. Bien estd que se diga que la usucapién del articulo 35 no es exclu-
sivamente tabular, pero nos parece excesivo no tener en cuenta que las
presunciones dispensan de toda prueba a los favorecidos por ella. Por
tanto, en lugar de la frase que emplea la sentencia, «que no se ha justifi-
cado la existencia de acto posesorio», deberia haberse planteado esta
pregunta: «;Ha justificado el actor la falta de posesién del titular re-
gistral?»

Relacion entre los articulos 33 y 35

Tampoco compartimos los razonamientos de la sentencia a propdsito
de la relacién entre estos preceptos. Parece entender, al final del «consi-
derando», que el articulo aplicable al caso es el 33 de la Ley Hipotecaria,
lo que excluye la aplicacion del 35. He aqui lo que dice después de haber
cxaminado el articulo 35: «Las inscripciones son nulas de pleno derecho
por haberse llevado a efecto sin la aportacién del titulo censual inmatricu-
lado, es incuestionable que entra en juego el articulo 33 de la ley vigente
v sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 1969.»

Efectivamente, fue esa sentencia la que por primera vez destacd la
incompatibilidad entre los articulos 33 v 35, relegando este tltimo al caso
de actos y contratos que no fueran nulos, sino impugnables.

Pero veamos lo que nos dice ALBALADEJO en relacidén con esa sentencia:
«No hay que tratar de evitar (como hace la sentencia) choques imagina-
rios entre el articulo 35 y el 33, yva que el que éste proclame que la ins-
cripcién no convalida los actos nulos, no obliga a reducir aquél a los im-
pugnables (pensando que si comprendiese también los nulos chocaria con
el 33), pues el que la inscripcién valga como titulo, aun si es nulo el acto
inscrito, no convalida éste (que seria lo que chocaria con el repetido

(36) ANTONIO M. MORALES MORENO: «La inscripcién y el justo titulo de usucapién», Anwuario
Derecho Civil, 1971, IV, p4g. 1135.
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articulo 33), sino que, aun continuando el acto sin convalidar, se da valor
de titulo no a tal acto, sino a la inscripcién.»

«Y para el que estime (erréneamente)—sigue diciendo ALBALADEJO—
que al dar algin valor a la inscripcién del acto de algin modo se conva-
lidaria éste, bastaria decir que si asi fuera (que no lo es) no habia sino
aceptar que en su terreno el articulo 35 constituiria una excepcién al 33.»
«Por dltimo—y esto seria objecion decisiva por si sola—, reducir el ar-
ticulo 35 a que haga titulo a la inscripcién de actos y contratos impugna-
bles es relegarle a un papel inutil, porque, como se ha expuesto ya, si el
titulo es impugnable, la adquisicién se produce, de forma que la usuca-
pién ya no es precisa» (37).

Suscribimos integramente esta opinién, haciéndola nuestra, como cri-
tica de la presente sentencia.

Diferencia entre los articulos 30 y 33

En cualquier caso, la alusién que la sentencia hace al articulo 33 de
la ley supone un desenfoque de la cuestion, pues en el «considerando»
anterior se aplica el articulo 30 de la misma, referente a la nulidad formal.

Entendemos que el articulo 33 no puede ser aplicado al supuesto de
nulidad formal del 30. Este ultimo incluye como causa de nulidad formal
la omisidn del titulo en la inscripcién; en cambio, el articulo 33 se refiere
a la nulidad material del acto o contrato inscrito, que no puede quedar
convalidada por la inscripcién. Lo que no puede hacerse es aplicar el
articulo 33 a un supuesto del 30.

La diferencia entre la nulidad material y la formal es importante
a efectos del articulo 33: cuando del examen de la inscripcién se des-
prende que el titulo es nulo, la inscripcién en si misma (otra cosa es
a través del transcurso del tiempo: art. 35) no lo puede convalidar (ar-
ticulo 33). Pero si en la inscripciéon no aparece el titulo o éste es insufi-
ciente, no es que el titulo no exista, sino que no ha sido recogido por la
inscripcién o que ésta se ha practicado sin tener en cuenta el titulo
(supuesto del art. 30). En este ultimo caso, la inscripcién no hace ver la
nulidad del titulo, sino que guarda silencio sobre él, quedando en blanco
la cuestién de si existe o no titulo. Ante este silencio, lo l6gico es intentar
la nulidad formal de la inscripcidn (supuesto de anulabilidad); pero mien-
tras no sea anulada hay que aplicar el principio de legitimacién del
articulo 38, presumiendo que el titular registral lo es a efectos del articu-
lo 35. Por lo menos, mientras no se demuestra que el titulo no existe en
la realidad o que es nulo. En un pleito como el presente, en que no se
entré en el fondo del asunto, no parece adecuado aludir al articulo 33.

No obstante, lo que nos importa, en definitiva, en este comentario es
llamar la atencién sobre el sentido y la letra terminante del articulo 35,
que no queda muy bien parado ni en esta sentencia ni en otras anteriores.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY HIPOTECARIA: RE-
CIBIMIENTO A PRUEBA. AUNQUE ES POSIBLE, EN GENERAL,
LA APERTURA DE PERIODO PROBATORIO EN SEGUNDA INSTAN-
CIA AL REMITIRSE EL ARTICULO 41 AL PROCEDIMIENTO DE LOS
INCIDENTES, SIN EMBARGO, NO ES ADECUADO ABRIRLO EN EL
PRESENTE CASO POR DEFECTOS FORMALES DE LA PROPOSI-
CION DE PRUEBA (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—«Inmobiliaria Calatrava, S. A.», ejercita la accién real Qel
articulo 41 de la Ley Hipotecaria contra don Antonio Montero Marin,

(37) ALBALADEJO, ob. cit. en nota 35, pdg. 162.
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ocupante sin titulo alguno de un piso del edificio «La Torre», de Ciudad
Real, propiedad de la actora. El accionado formula demanda de contradic-
cién alegando la causa 2. de oposicién del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria. .

Practicadas las pruebas pertinentes, el Juez de Primera Instancia de
Ciudad Real estimé la accién real promovida por la Inmobiliaria, conde-
nando al accionado a que desocupara el piso del referido edificio.

El accionado, sefior Montero, interpuso recurso de apelacién, solici-
tando por «otrosi» el recibimiento a prueba en relacién con las preguntas
a un testigo, que fueron declaradas impertinentes por el Juzgado, a pesar
de ser trascendentales, y en relacion con un documento nuevo que con-
tenia declaraciones decisivas del Vicepresidente de la Inmobiliaria sobre
la ocupacién del piso en cuestién.

La Audiencia Provincial de Ciudad Real no admitié el recibimiento
a prueba en Segunda Instancia, dado el caracter sumario del procedimien-
to del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

El accionado interpone recurso de casacién por quebrantamiento de
forma, entendiendo que procedia el recibimiento a prueba en Segunda
Instancia, conforme al procedimiento de los incidentes, al que se remite
el articulo 41.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Mariano Gimeno Fernandez, aunque estima que es apli-
cable el procedimiento de los incidentes, con posibilidad de apertura del
periodo probatorio en Segunda Instancia, declara que en este caso no
ha lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que, en primer lugar, ha de rechazarse el argumento
de la resolucién de la Sala de Instancia, encaminado a justificar la inad-
misién de la apertura del periodo probatorio en Segunda Instancia, apo-
vandolo en que el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que regula el pro-
cedimiento a seguir en las acciones que se ejercitan al amparo de tal
precepto, debido al caricter sumario del mismo no admite prueba de
ninguna clase, lo que no es cierto, pues el citado precepto dispone que
si se formulara demanda de contradiccién, supuesto que se da en el caso
de autos, se sustanciard ésta con arreglo a los articulos 749 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que admite y regula el recibimiento a prue-
ba a través de los articulos 752 y 753 de la misma y, claro estd, que en
Segunda Instancia se halla regulada la posibilidad de la apertura de
periodo probatorio por los articulos 893 y concordantes de la propia ley.»

«Considerando que, entrando mas a fondo en el escrito del recurso,
analizando el contenido del escrito a medio del cual se interpone, ha de
procederse a estudiar por separado cada una de las pruebas que fueron
objeto de proposicién en la Segunda Instancia...»

«Considerando que, en relaciéon con la Segunda Instancia, en el escrito
por medio del cual se llevé a cabo la peticidn, se solicité de la Sala la aper-
tura del periodo probatorio, apoyandolo en los numeros 2° y 3° del ar-
ticulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aduciendo que no habia
podido practicarse parte de la prueba testifical que fue propuesta en
Primera Instancia por causa no imputable a su voluntad, prueba consis-
tente en que fueron evacuadas preguntas determinadas por ser declara-
das impertinentes por el Juzgado; pero no precisa, como con rigor formal
exige el precepto del articulo 1.750 de la propia ley, la protesta o recla-
maciones que hubiera verificado para subsanar la falta en aquella Instan-
cia o la imposibilidad de verificarlo, segiin determinan los articulos 1.696
y 1.750 de la citada ley, lo que impide pueda ser estimada la peticién con
respecto a dicho particular de prueba.»

«Considerando que con respecto a la prueba documental, cuya apor-
tacion a los autos como tal se pretende, hay que distinguir también dos
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supuestos distintos: uno, el que hace referencia a la intentada en Pri-
mera Instancia referente a los documentos obrantes a los folios 228 al 242
de autos, que ha de rechazarse, de un lado, porque en el propio escrito
con que se acompaiiaron en Primera Instancia los documentos en cues-
tion se hacia expresa manifestacion de que la procedencia o no de su
admisién, asi como si se estimaba o no procedente traerlos a los autos
al amparo de lo que previene el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, lo dejaba al criterio del juzgador, y, de otro, porque contra el
proveido de Primera Instancia, que aunque uniéndolo a los autos recha-
z6 su admisién como prueba documental, se dan las mismas circunstan-
cias que con respecto a la prueba testifical se han hecho constar en el
precedente razonamiento, por lo que no puede admitirse su practica en
esta Segunda Instancia, y con respecto al resto de la prueba documental
propuesta, para su aportacién, como precisa el articulo 863 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no es necesaria la apertura del periodo probatorio,
que es lo solicitado por la parte hoy recurrente, sin que contra el particu-
lar de la providencia de 5 de febrero de 1974 que rechazé la admisién
y acordd la devolucién de los documentos que acompafié a su escrito se
interpusiera recurso alguno, que la parte recurrente ni sefiala ni manifies-
ta la imposibilidad de verificarlo, ni justifica o razona suficientemente
que su omisién pudiera generar indefensién, pareciendo mas bien tratarse
de un pretexto para dilatar la terminacién del proceso dentro del que se
promueve €l recurso, lo que es contrario al espiritu de la ley.»

LEY DE VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES: EL PRESTAMO DE
FINANCIACION A COMPRADOR DE UNOS CAMIONES, INSCRITO
EN EL REGISTRO, TIENE LA PREFERENCIA SENALADA EN LA
LEY, AUNQUE SE HUBIESEN RENOVADO LAS LETRAS SUSTITU-
YENDOLAS POR OTRAS DE IGUAL IMPORTE Y DE VENCIMIENTO
POSTERIOR (SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—«Financiera Ventas de Vehiculos, S. A.», concedid cuatro cré-
ditos a don Rufino Trigo Torrado para la compra de otros tantos camio-
nes «Pegaso», formalizindose los préstamos de financiacién por pdliza
intervenida por Agente de Cambio y Bolsa y asimismo por contrato, que
se inscribié en el Registro de Reservas de Dominio y Prohibiciones de
Disponer de Cadiz. Ante el impago de varios plazos por el deudor v el
embargo de los camiones por otro acreedor, la Entidad «Financiera Ven-
tas de Vehiculos, S. A.», formula demanda de terceria de mejor derecho
contra la Sociedad embargante, «Industrial Corchera, S. A.», vy el deudor,
con objeto de que se declare preferente el crédito de la actora, conforme
a lo establecido en la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles.

El Juez de Primera Instancia de Algeciras estimé la demanda por el
total importe de la deuda, o sea, 806.939,62 pesetas mas los intereses
pactados y las costas. La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Sevilla dicté sentencia estimando también la demanda, pero
consideré el crédito de 794.580 pesetas mas los intereses pactados por mora.

La Sociedad «Industrial Corchera, S. A.». interpone recurso de casa-
cién por anlicacién indebida del articulo 19 de la Ley de 17 de ijulio
de 1965, estimando que este articulo es aplicable a los créditos nacidos de
los pactos inscritos en el Registro, no a las renovaciones de letras que
no se reflejaron en el mismo.

Doctrina de la sentencin—F1 Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber
lugar al recurso por lo siguiente:
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«Considerando (2.°) que al declararse probado en la sentencia recurri-
da que la Entidad actora, a través de pdlizas intervenidas por Agentes de
Cambio y Bolsa, financié la venta a plazos de los camiones, cuya parte
de precio se reclama en el proceso de que este recurso dimana; que los
correspondientes contratos se extendieron en modelo oficial, inscribién-
dose en el Registro de Reservas de Dominio y Prohibicién de Enajenar
(segundo considerando de la Sala), y que se dejaron impagados los pla-
zos, en torno a cuyo reintegro gira la litis (tercer considerando de la
Sala), v al no haberse destruido tales afirmaciones en esta fase del
procedimiento, segiin se ha expresado anteriormente, es indudable que
la accidn ejercitada goza de la preferencia que para el cobro de esas su-
mas le otorga el articulo 19 de la Ley de 17 de julio de 1965, en relacién
con los articulos 1.922, namero 2, y 1.926, namero 1, del Cédigo civil, puesto
que en los hechos relatados aparecen los requisitos necesarios para la
consecucion de ese resultado, al haberse hecho constar en los respectivos
contratos las circunstancias exigidas por los articulos 6 de dicha ley
v 2 de las Ordenanzas de 8 de julio de 1966, al estar inscritos en el
Registro a que se refiere el articulo 23 y al gozar la misma de la presun-
cién establecida en el parrafo primero del articulo 20 de la indicada
Ordenanza; por lo que al haberlo entendido asi el juzgador de Imstancia,
no ha incurrido en las infracciones que se denuncian en el segundo mo-
tivo del recurso, acogido al numero 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal,
sin que a ello se oponga la alegacién que en él se hace de que los plazos
consignados en los primitivos contratos fueron satisfechos mediante la
renovacioén de las letras de cambio originariamente pactadas, de acuerdo
con la doctrina sustentada en la sentencia de 17 de febrero de 1959, y que
las ahora reclamadas no gozan de prelacidén alguna, al no hallarse ade-
cuadamente inscritas, porque ni ello se deduce de los elementos facticos
que recoge el juzgador de Instancia, por lo que el motivo hace supuesto
de la cuestién y se halla incurso en la causa novena del articulo 1.729
de la Ley Rituaria, ni se expresa cual sea el parrafo del articulo 19 de la
Ley de 17 de julio de 1965, que se dice aplicado indebidamente, como es
preciso para el éxito de estos vicios in judicando, segin sentencias de
19 de noviembre y 6 de diciembre de 1974, con lo que el motivo debe ser
rechazado, al igual que los cuarto v quinto del recurso, que también sec
apoyan en hechos distintos de los admitidos por el Tribunal a quo, en
orden al contenido de las escrituras publicas a que los mismos se refie-
ren, v que para lograr el éxito apetecido debieron atacarse en cuanto
a su interpretacién, cosa que, como no se ha hecho, origina su impros-
perabilidad.»

CoMENTARIO.—EI recurrente plantea una interesante cuestién, que pue-
de darse en todos los casos de créditos privilegiados atendiendo a su
fecha, como, por ejemplo, tratdndose de créditos hipotecarios inscritos
en una determinada fecha y de créditos de financiacién a comprador de
bienes muebles a plazos inscritos en el Registro de la Ley Especial. El
problema que plantea debe encuadrarse, en el fondo, dentro de la norma-
tiva de la novacion: ¢la renovacién de las letras senalando distintos pla-
zos de vencimiento supone la extincién del crédito primitivo v la consti-
tucién por otro distinto? Si se contesta afirmativamente, se llegara a la
conclusién del recurrente, consistente en que la renovacién de las letras
no estaba amparada por el Registro al no figurar en él.

El Tribunal Supremo ha preferido no entrar en este problema, desesti-
mando el motivo por hacer supuesto de la cuestién, entendiendo que la
alegacion relativa a que los créditos reflejados en el Registro habfan sido
satisfechos mediante la renovacion de las primitivas letras no resultaba
de las pruebas facticas de Instancia.

Por nuestra parte, creemos que todo depende de que la renovacion
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de las letras se estime como novacién extintiva o simplemente modifica-
tiva. Parece que hay que inclinarse en este caso por la novacién modifi-
cativa, pues la extintiva exige que conste el danimo o voluntad de extin-
guir el crédito (argumento: art. 1.204 del Cédigo civil), y en la duda hay
que inclinarse, segun la jurisprudencia y la doctrina, por la modificativa.
Con la consecuencia, en este caso, de que el crédito reflejado en el Re-
gistro seguia siendo el mismo y no perdia su preferencia por el hecho
de la renovacién de las letras.

Por tanto, el problema planteado resulta interesante, pues revela la
importancia que puede tener la distincién entre novacién modificativa
y extintiva a efectos del Registro de Ventas a Plazos. También podria
ser interesante el tema en materia de hipotecas, pero no es lugar adecua-
do para tratar a fondo del mismo, maxime habiendo sido eludido por la
presente sentencia.

JJM.G.G.

II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE POR «DESTINACION» DEL PADRE DE FAMILIA RES-
PECTO A UN PATIO PARA SERVICIO COMUN: SE DAN LOS RE-
QUISITOS DEL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
27 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Don Juan José, dofia Maria del Sagrario y don José Antonio
Suarez Aller deducen demanda contra don José Luis y don Miguel Angel
Garcia Herrero y contra don Horacio Montes Coto, alegando que los
demandantes y otras personas son duefios en proindivision de la finca
que, inscrita como independiente, se describe en el Registro como «patio
para servicio comun de las casas que forman la manzana en el paseo de
Begofia». Entre dichos titulares registrales no se encontraban los deman-
dados. Uno de éstos, don Horacio Montes Coto, habia comprado el local
comercial bajo de la casa nimero 16 del paseo de Begofia a don Manuel
Emilio, dofia Aurora y don José Antonio Blanco Medina, que también
aparecen como duefios del patio en cuanto a una participacién indivisa,
pero seguian siendo duefios de la misma, pues no la vendieron a don Ho-
racio. A los otros demandados, don José Luis y don Miguel Angel Garcia
Herrero, se les demanda porque tenian en arrendamiento el citado local
comercial, dedicindolo a la cafeteria llamada «El Caballito», usando del
patio comin para entrada y salida de mercancias diversas destinadas
o procedentes del establecimiento, expulsando hacia el patio toda clase
de humos y teniendo abierta una ventana y una puerta al mismo. Suplican
se dicte sentencia declarando que la finca «patio comun» pertenece como
finca registral independiente exclusivamente a los actores y a otros titu-
lares que se citan en la demanda, quedando excluidos de la propiedad los
demandados, y ademds que se declare que éstos no tienen ningin derecho
sobre el repetido patio.

Los demandados se oponen entendiendo que existe derecho de servi-
dumbre a su favor sobre el patio, pues se constituyé para el servicio
comun de varias casas, entre ellas la que comprende la cafeteria «El
Caballito». , .

El Juez de Primera Instancia nimero 1 de los de Gijén dicté sentencia
estimando sélo parcialmente la demanda, declarando que el patio perte-
nece en copropiedad a los titulares registrales que sefiala la demanda;
pero desestimé el segundo pedimento, referente a que los demandados no
ostentan ningin derecho sobre el patio.
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Interpuesto recurso de apelaciéon por la parte actora, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo confirma la sentencia del
Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los ac-
tores, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel
Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que la llamada por las doctrinas francesa e italiana
‘constituciéon de servidumbre por destinacién’ del padre de familia o del
propietario comun tuvo su origen en los postglosadores, que admitieron
que cuando el propietario de dos fundos destinaba uno de ellos al servi-
cio del otro con signos visibles, se entendia constituida la servidumbre
por el hecho de dejar de pertenecer ambos predios al mismo propietario,
sin que se hiciera constar manifestacion contraria, y asi ha pasado
a nuestro Cdédigo por el doble conducto de la legislacién extranjera y de
la jurisprudencia y aparece formulado en el articulo 541, que dispone
que ‘la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas
establecido por el propietario de ambas se considerard, si se enajenare
una, como titulo para que la servidumbre contintie activa y pasivamente,
a no ser que al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas se
expresare lo contrario en el titulo de enajenaciéon de cualquiera de ellas
o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamientd de la es-
critura’.»

«Considerando que la doctrina cientifica y la jurisprudencia dan a la
voz ‘enajenar’, a estos efectos, un sentido amplio, comprendiendo en ¢él
tanto la enajenacién a titulo oneroso como la realizada a titulo gratuito,
la enajenacién total como la parcial, v ademadas la divisién de una sola
finca» (sentencias de 6 de febrero de 1904, 17 de noviembre de 1911, 10 de
abril de 1929, 10 de octubre de 1957 y 30 de octubre de 1959).

«Considerando que en el supuesto de que el causante de una herencia
haya afectado unos fundos para prestar ciertos servicios en favor de
otros, estableciendo los correspondientes signos externos aparentes de
servidumbres, éstas se constituyen precisamente en el momento en que
sus herederos realizan la particién y prestan su conformidad a que persis-
tan tales signos, conformidad que pueden manifestar de modo expreso,
haciéndolo constar, o de manera tacita, guardando silencio sobre ello,
sin hacer desaparecer aquellos signos.»

«Considerando gue esto es lo que olvidan los recurrentes al formalizar
su recurso, haciendo descansar todos los motivos de €l en la tesis con-
traria, por lo que tales motivos nacen ya condenados al fracaso, porque
en el caso de autos los herederos de don Luis Truan han manifestado de
manera expresa su conformidad en que el patio siguiera siendo comin
y que continuara prestando aquellas servidumbres como si el padre si-
guiera viviendo, por lo que aparecen cumplidos los requisitos que la ju-
risprudencia sefiala para que se cree la servidumbre regulada en el refe-
rido articulo 541 del Coédigo civil.»

«Considerando que en el primer motivo del recurso, formulado al am-
paro del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia un supuesto error de hecho en la apreciacién de la
prueba, que se pretende demostrar con la invocacién de la certificacion
registral obrante en autos, con la cual, en tesis de los recurrentes, ‘se
cvidencia v manifiesta inequivocamente que don Luis Truan no cred la
situacién de copropiedad, sino que sus herederos, al hacer la particién...,
fueron quienes constituyeron la servidumbre’.»

«Considerando que para la desestimaciéon de este motivo basta tener
cn cuenta: Primero: Que la sentencia recurrida lo tnico que afirma es
que ‘la situacién juridica tiene su origen en su propio destino, que fue
expresamente fijado por el primitivo titular del dominio’, y esto no lo
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contradicen las certificaciones registrales invocadas. Segundo: Que quie-
nes constituyeron las servidumbres litigiosas, segun dicha sentencia, fue-
ron los herederos al formalizar la particidn, que era el momento en que
efectivamente, por mutuo acuerdo, podian constituirlas o hacerlas des-
aparecer.»

«Considerando que el motivo segundo del recurso acusa la violacién
del articulo 597 del Cédige civil, segiin el cual ‘para imponer una servi-
dumbre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de todos
los copropietarios’; pero tal motivo tiene que decaer porque los propios
recurrentes, en el motivo anterior y apoyandose en la certificacién re-
gistral invocada, reconocen que fueron todos los interesados quienes las
constituyeron, haciendo constar, de mutuo acuerdo, que ‘todos los here-
deros tendran iguales derechos de luces, vistas, aguadas (sic), puertas
y transito y demds servicios sobre el patio comun’.»

«Considerando que también tiene que perecer el motivo tercero, en
el cual se denuncia la aplicacién indebida del articulo 541 del Cédigo civil
al caso litigioso porque, como ya queda razonado, este precepto exige dos
series de actuaciones, que aqui se han realizado: la del destino por el
causante y la manifestacion expresa de sus herederos, dando su confor-
midad a que el patio comiin siga prestando todos aquellos servicios a todas
las casas de la manzana que lo circundaba.»

«Considerando que igualmente tiene que ser desestimado el motivo
cuarto del recurso, porque en él se denuncia la violacién del articulo 1.281
del Cédigo civil, en relacién con los 530 y 536 del mismo Cuerpo legal;
como los mismos recurrentes reconocen, en €él, ‘en la particion de bienes
de don Luis Truan, sus herederos—no el causante—consignaron expresa-
mente, y asi figura inscrito..., un condominio—documento ntmero uno
de la demanda—, que es finca independiente en el Registro de la Propie-
dad, bajo el tenor literal de ‘patio para servicio coman de las casas que
forman la manzana de casas del paseo de Begoiia’, correspondiente a la
herencia de don Luis Truan’; los recurrentes, como bien claramente se
advierte, olvidan que el verdadero acto por el cual nacen a la vida del
Derecho las servidumbres litigadas, es precisamente ese de la particién,
seglin ya queda razonado, pues sin él, aunque el causante lo hubiera dis-
puesto, podia ser incumplido ese mandato si todos los herederos estaban
conformes en que no subsistiera la afectacién ordenada de que ese fundo
proindiviso prestase ciertas servidumbres en favor de las casas de la
aludida manzana.»

CoMENTARIO.—E] supuesto de hecho de esta senterncia consiste en una
particiéon de herencia en que un patio, que tiene sobre si el signo externo
de servicio comin en favor de otras casas establecido por el causante,
es adjudicado en copropiedad a favor de todos los herederos, siendo la
alegacién fundamental del recurso que el articulo 541 del Cdédigo civil no
es aplicable porque la constitucion de una copropiedad sobre el patio im-
plica voluntad contraria a la constitucion de la servidumbre, voluntad
contraria a la que hace referencia el tltimo inciso de dicho articulo.

Teniendo en cuenta esto vamos a examinar dos tipos de problemas:

1° Si la constitucién de una copropiedad sobre el patio a favor de
todos los herederos implica o no una voluntad contraria a la constitucién
de la servidumbre del articulo 541 del Cdédigo civil.

2° Si dicho precepto es aplicable cuando la divisién de las fincas,
supuestamente dominante y sirviente, se realiza adjudicando cada una de
ellas en proindivisién a favor de los mismos herederos.

Primer problema.—Relacién entre la constitucién de una copropiedad
v la voluntad contraria a la servidumbre del articulo 541 del Cédigo civil.
Parten los recurrentes de que el Tribunal de Instancia ha incurrido en
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un contrasentido al haber admitido que se constituydé una copropiedad
sobre el patio a favor de todos los herederos y no excluir la servidum-
bre, «pues no cabe al tiempo declarar un condominio y una servidumbre
como truto de la misma voluntad y origen». Alegan aplicacién indebida
del articulo 541, porque «el propio titulo de constitucion de la supuesta
servidumbre, recogido en la declaraciéon de propiedad o parte dispositiva
de la sentencia, expresa lo contrario a la presuncién de una servidumbre
por destino, cual es la formacién de un proindiviso o copropiedad». O sea,
parece que quieren decir que si todos los herederos pueden usar del
patio comun como duefios (copropiedad), debe excluirse que puedan usar
de él a titulo de servidumbre.

El Tribunal Supremo no contesta directamente a esta alegacidn, sino
que la da por contestada diciendo que el articulo 541 del Cédigo civil es
aplicable al caso por darse los requisitos del mismo y, concretamente,
por haberse producido una manifestacion expresa de los interesados en
el sentido de que el patio continuara prestando los servicios comunes, al
aludirse a que «todos los herederos tendran iguales derechos de luces,
vistas, aguadas (sic), puertas y transito y demas servicios sobre el patio
comun». Es mas, no s6lo no se ocupa de las relaciones entre copropiedad
y servidumbre sobre una misma finca, sino que se permite manejar con
cierta libertad las expresiones de los recurrentes sobre esta cuestion,
pues en el «considerando» 5.° se dice que, en tesis de los recurrentes,
fueron los herederos «al hacer la particién... quienes constituyeron la
servidumbre», cuando lo que éstos indican es que «al hacer la particién
fueron ellos quienes constituyeron no una servidumbre, sino la finca
‘proindiviso’ y la copropiedad». Y en el «considerando» 7.° insiste la sen-
tencia en que los propios recurrentes reconocen que fueron todos los
interesados quienes constituyeron las servidumbres, cuando lo que éstos
sefialan es que constituyeron una copropiedad.

En estas condiciones, se producen dificultades para el comentarista
a la hora de buscar matices en esta sentencia. Hemos visto que los re-
currentes se refieren a la adjudicacién en «proindiviso» del patio como
una expresiva manifestacion de voluntad contraria a la constituciéon de
una servidumbre. Y el Tribunal Supremo no se ocupa de ese problema
directamente, sino que destaca otros aspectos del caso reveladores de
que hubo manifestacion de voluntad expresa y positiva de servidumbre.

Con lo cual queda la duda de qué opina el Supremo sobre el problema
planteado por los recurrentes y de si la doctrina de esta sentencia sera
o0 no aplicable al caso en que los herederos practican la particiéon adjudi-
candose una finca en proindivision a favor de todos ellos, como aqui
ocurrié, pero sin figurar en la escritura de particiéon de herencia declara-
ciones «expresas» relativas a la servidumbre, a diferencia de lo que, al
parecer, aqui sucedia. En el «considerando» 3.° se alude a la manifesta-
cién tacita de los herederos, al silencio de los mismos, sin hacer desapa-
recer los signos de servidumbre. Pero se trata de un «considerando»
introductorio de caracter general, y lo cierto es que la ratio decidendi se
centra después en el hecho de haberse producido una manifestacion
expresa de servidumbre. ¢Y si no hubiera habido tal manifestaciéon ex-
presa, sino el simple hecho de constitucién de una copropiedad sobre el
supuesto predio sirviente, guardando silencio sobre la servidumbre? ¢Es
guardar silencio, a efectos del articulo 541, constituir una copropiedad
a favor de todos los herederos sobre el supuesto predio sirviente?

En nuestra opinién, lo importante en estos casos no es que haya una
manifestacién positiva expresa de servidumbre, siempre discutible, sino
gue no haya habido una declaracién terminante y clara de signo contra-
rio a la servidumbre. En los casos normales de constitucién voluntaria
de servidumbre es imprescindible la declaracién expresa, pues el dominio
se presume libre; pero en el caso del articulo 541, existiendo el signo
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externo, la servidumbre se constituye, a no ser que se manifieste termi-
nantemente lo contrario. Claro que si hay manifestaciéon expresa favora-
ble a la servidumbre, ya no hay necesidad de plantearse si hubo o no
declaracion contraria a la servidumbre. Pero lo discutible en estos casos
es eso precisamente, si hay manifestaciéon expresa de servidumbre. Es
mas seguro recordar que el articulo 541 lo que exige es que no haya de-
claracion en contrario. Y desde este punto de vista, y contestando ya a los
recurrentes, entendemos que la constitucién de una copropiedad no im-
plica necesariamente voluntad contraria a la servidumbre sobre la misma
finca. Ambas instituciones no se excluyen: la relacién de COPROPIEDAD
se manifestard en el uso del patio comun por parte de todos los condue-
nos, con aplicacién del régimen de mayorias del articulo 398 del Cédigo
civil en cuanto a su administracién, y con la posibilidad de ejercitar sus
facultades dispositivas sobre el mismo, construyendo, por ejemplo, de
comun acuerdo, s6tanos bajo el mismo; en cambio, la relacién de SERVI-
DUMBRE se manifestard en los servicios que el patio puede prestar a los
titulares del edificio colindante: paso, luces, vistas, desagiie, y que son
perfectamente compatibles con los servicios que proporciona a los duefios
del mismo patio.

En definitiva, aunque el Tribunal Supremo ha preferido eludir el pro-
blema planteado por los recurrentes, diciendo que el articulo 541 del
Cddigo civil es aplicable por haberse producido una manifestacién expre-
sa de servidumbre, entendemos que hubiera bastado insistir en la falta
de declaracidon contraria a la servidumbre, no siendo tal, a efectos del
citado articulo, la constitucién de una copropiedad a favor de todos los
herederos sobre el patio sirviente. Ello siempre que el predioc dominante
no se hubiera adjudicado en proindivisiéon a favor de los mismos herede-
ros y en idéntica proporcién, pues entonces se hubiera producido una
servidumbre de propietario. Pero éste no es el caso de la sentencia, segin
veremos ahora.

Segundo problema.—El articulo 541 del Cdédigo civil y la divisién de
(fjipcas dominante y sirviente con adjudicacion de las mismas en proin-

iviso.

En el «considerando» 2°, el Tribunal Supremo recuerda la amplitud
de la voz «enajenar» del articulo 541, comprensiva incluso de la division
de finca. Entendemos que esta interpretaciéon amplia es acertada, pues
en el citado precepto hay dos expresiones que se complementan y ex-
plican reciprocamente: «enajenar» y «separacién de propiedades». Para
evitar repetir la voz «enajenar», el articulo 541 utiliza la expresion «sepa-
raciéon de propiedades», por lo que puede interpretarse que al precepto
le interesa propiamente la «separacién de propiedades» mas que la ena-
jenacién en sentido técnico. Pero, a su vez, «la separacién de propiedades»
hay que interpretarla matizandola con la palabra «enajenar», a la que
viene a sustituir en dicho articulo, para concluir que no se trata de una
simple divisién o separacién de «propiedades», sino de una separacién
de «propietarios», de una modificacién de titularidades.

Ahora bien: en relacién con el supuesto planteado, la declaracién de
este «considerando» 2.° tiene un caracter introductorio y més bien es
obiter dictum, pues nadie discutia en el caso el problema de si el articu-
lo 541 es o no aplicable a la divisién de cosa comtn ni el de la amplitud
de la voz «enajenar». Por ello consideramos adecuado no centrarse en
esa declaraciéon ni recogerla como doctrina de esta sentencia, maxime
habiendo abundantes sentencias sobre el mismo problema que se pronun-
cian de modo maés decisivo.

Para que realmente tuviera interés esa declaracién tendria que haber
puntualizado que se trataba de un caso de DIVISION DE FINCA con
ADJUDICACIONES EN PROINDIVISION a favor de los herederos de
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las fincas resultantes, plantedndose asi la cuestién de titularidades coin-
cidentes en predio dominante y sirviente y el problema de la servidumbre
de propietario. Pero para haberse pronunciado sobre este tema, el re-
curso tenia que haber aludido de modo terminante a estos problemas,
v aunque en el fondo del mismo laten estas cuestiones, sélo se recogen
de pasada, por ejemplo, en el motivo segundo, en que se dice que «es
imposible la servidumbre sobre cosa propia conforme al brocardo nemini
res sua servit iure servitutis, en nota fuertemente destacada de dos pre-
dios vy dos duefios». Se alude también al articulo 530 del Cédigo civil,
pero no como articulo directamente infringido por la sentencia de Ins-
tancia, sino como relacionado con el 597 del Cédigo civil, que es el que
se sefala como infringido. Ante estas alusiones de pasada era dificil que
¢l Tribunal Supremo destacase el problema.

Habra que esperar, pues, a futuras sentencias para conocer la opinién
del Tribunal Supremo acerca de la aplicacién del articulo 541 a los su-
puestos de divisidon de finca con adjudicacién en proindiviso de las resul-
tantes (dominante y sirviente) a favor de varios titulares que coinciden
en uno y otro predio de alguna forma.

No obstante, adelantaremos ya nuestra opinién sobre este problema
distinguiendo tres hipétesis, a efectos del articulo 541 del Cddigo civil:

1*  Adjudicacion en proindivision de las dos fincas a los mismos here-
deros v en la misma proporcion—En este supuesto se forman dos fincas
independientes, pero, en nuestra opinién, no se cumple el requisito de la
«separacion de propiedades» exigido por el articulo 541, pues éste no se
refiere a la «separacién de propiedad en sentido objetivo de formacion
de dos fincas», sino en el sentido subJetlvo de constitucién de distintos
propietarios en una y otra. Ello es asi porque tal expresién, segin diji-
mos, hay que relacionarla con la voz «enajenar», que de algtin modo alude
a modificacién de titularidades, y, en todo caso, porque si no se formaria
una servidumbre de propietario, prohibida por el articulo 530 del Cédigo
civil, pues segun este articulo la finca «dominante» no ha de pertenecer
a «la misma comunidad» que la de la finca sirviente. Y si el patio se hu-
biera adjudicado a los mismos titulares que el edificio colindante y con la
misma distribucién de cuotas, se daria la servidumbre de propietario.

Por tanto, no cabe en este supuesto aplicar el articulo 541. Pero ¢es
éste el caso de la sentencia? Parece que no, pues el patio estaba adjudi-
cado a favor de todos los herederos, pero el edificio colindante en cues-
tion no se habia adjudicado a todos ellos, sino s6lo a algunos.

22 Adjudicacion en proindivision de las dos fincas a los mismos titu-
lares, pero en distinta proporcion—En este otro caso, a diferencia del
anterior, aunque haya identidad de titulares en uno y otro predio, la
distribuciéon de cuotas es diferente respecto a cada finca. Aqui si podria
interpretarse que hay separacién de propiedades, a efectos del articu-
lo 541, pues las fincas dominante y sirviente no pertenecen a la «misma
comunidad» (empleando la expresion del art. 530). Hay una diferencia de
titularidades y ello excluye la servidumbre de propietario, por lo menos
cn la medida en que falte la coincidencia de tales titularidades. Ejemplo:
si el patio sirviente pertenece a tres titulares por iguales terceras partes
indivisas, y el edificio dominante corresponde a los mismos titulares, pero
con distribucién de dos terceras partes indivisas a favor de uno y la otra
tercera parte para los dos restantes, habria coincidencia de titularidad
en cuanto a dos terceras partes indivisas, pero respecto a la otra tercera
parte indivisa no habria servidumbre de propietario.

3* Adjudicacion en proindivision de las dos fincas a distinto ntimero
de titulares, aunque en parte coincidan—FEste parece ser el caso de la
presente sentencia: el patio se habia adjudicado a todos los herederos

11



1490 JURISPRUDENCIA

y cada uno de los edificios colindantes se adjudicé a algunos de ellos. El
resultado era que el edificio colindante en cuestién pertenecia a menos
titulares que el patio, con lo que la coincidencia de titularidades en uno
y otro predio era sélo parcial no sélo por el nimero de titulares, sino
por la proporcién de cuotas de las comunidades existentes en finca do-
minante y sirviente.

Pues bien, si en el caso anterior hemos interpretado que existe sepa-
racién de propiedades, aqui debe admitirse con mayor amplitud y aplicar
el articulo 541 al supuesto planteado, por lo menos en tanto en cuanto
no dcpincidan las participaciones indivisas en propiedad en uno y otro
predio.

Por tanto, en nuestra opinién, se cumple en el caso de la sentencia el
requisito de la separaciéon de propiedades del articulo 541, por lo que no
es procedente alegar, como hacen de pasada los recurrentes, la idea de
servidumbre de propietario.

LA TRADICION HA DE SER LA REAL Y NO LA INSTRUMENTAL CUAN-
DO SE TRATA DE ADJUDICACIONES AL ACREEDOR DE BIENES
MUEBLES CORPORALES SUBASTADOS JUDICIALMENTE, NO AD-
QUIRIENDOSE LA PROPIEDAD SOLO POR LA ENTREGA DEL TES-
TIMONIO DEL AUTO DE ADJUDICACION, SINO QUE DEBE COM-
PLETARSE POR LA ENTREGA MATERIAL DE LOS BIENES (SEN-
TENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos—Don Juan Maria Lépez de la Fuente formula demanda de
tercerfa de dominio sobre unas cajas de whisky contra la Entidad «Na-
viera Santa Maria, S. A.», y contra los Interventores Judiciales de la sus-
pensién de pagos de dicha Naviera, alegando que en juicio ejecutivo se-
guido contra la misma por impago de una deuda obtuvo sentencia de
remate a su favor, siéndole adjudicadas por el Juzgado ntmero 5 de Bil-
bao, en ejecucién de sentencia, las referidas cajas de whisky, adquiriendo,
segun el actor, la propiedad por la entrega que se le hizo del testimonio
del auto judicial correspondiente. Por ello suplica se dicte sentencia decla-
rando el dominio del actor sobre las cajas de botellas, condenando a sus
actuales poseedores a respetar la propiedad y a la entrega de las mismas.

Los demandados se oponen contestando que existe ciertamente un cré-
dito a favor del actor, pero no ostenta un derecho de propiedad sobre
las cajas, pues fue suspendida judicialmente la diligencia de entrega de-
bido a que anteriormente se habian embargado los bienes en procedi-
miento de apremio seguidos por otros acreedores, encontriandose las
cajas depositadas en el Juzgado donde se seguian esos procedimientos.

El Juez de Primera Instancia nimero 17 de los de Madrid desestima
la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala Tercera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacidn por el actor,
por infraccién del parrafo 2° de los articulos 1.462 y 609 del Cédigo civil
y por violacién de la doctrina legal de las sentencias de 17 de abril de
1917, 22 de marzo de 1946 v 4 de mayo de 1965, el Tribunal Supremo,
siendo ponente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no
haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que la tnica cuestién a resolver, por estar intimamente
relacionada con la motivacién del recurso, es la de si el auto de adjudi-
cacién al recurrente de las cajas de whisky embargadas en el juicio eje-
cutivo, que promovié contra la Sociedad recurrida, constituye por si solo
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titulo de dominio suficiente y eficaz para la prosperabilidad de la terce-
ria, de la que deriva el recurso, como sostiene aquél, o no lo es, porque
al no haber sido entregados dichos bienes al ejecutante, tercerista y re-
currente, no es equiparable la tradicién instrumental, que implica el auto
de adjudicacién, a la real, criterio de la Sociedad recurrida aceptado en
la sentencia impugnada.»

«Considerando que, evidentemente, la tradicion fingida que supone la
escritura publica de compraventa o el auto de adjudicaciéon de bienes,
a la cual se refiere el numero segundo del articulo 1462 del Cddigo
civil, puede equipararse a la entrega real de la cosa vendida o adjudica-
da cuando una u otro no resultare lo contrario, es decir, esa equivalencia
estd basada en una presuncién legal juris tantum, que, como tal, puede
ser destruida. Ahora bien: en el caso de autos lo que verdaderamente
tiene excepcional relevancia y significacién es la naturaleza de los bienes
adjudicados y que la adjudicacién se verificé por no haber concurrido
postor en el procedimiento de apremio para la ejecucién de la sentencia
recaida en el proceso ejecutivo ya mencionado, porque, de conformidad
con la doctrina de esta Sala establecida en las sentencias de 26 de junio
de 1946 y 20 de octubre de 1961, ‘en las adjudicaciones y venta de bienes
muebles corporales subastados judicialmente, en ejecucidén de sentencia,
rige la presuncién contenida en el parrafo primero del articulo 1.462 del
Codigo civil’, seglin la cual se entiende entregada la cosa vendida cuando
se ponga en poder y posesién del comprador, norma que estd de acuerdo
con el parrafo segundo del articulo 1.509 de la Ley Procesal Civil, que
expresamente ‘ordena la entrega de los bienes subastados al adjudicatario
y que firme el recibo en los autos’, lo que es ldégica consecuencia de la
necesidad procesal de que en las actuaciones conste en todo momento
en poder de quién se encuentran materialmente los bienes embargados
y subastados; asi, pues, la tradicion exigida respecto a los bienes mue-
bles objeto de la terceria no es la instrumental, sino la real, la cual,
segin doctrina de esta Sala (sentencias de 10 de abril de 1927 y 15 de
igual mes de 1947, entre otras—, es la establecida en el parrafo primero
del articulo 1.462, ya citado; forma de tradicién no verificada con rela-
cién a los bienes adjudicados al recurrente, segin las afirmaciones de
hecho consignadas en el considerando primero de la sentencia recurrida,
que han de ser aceptados al no haber sido combatidos eficazmente. Los
dos motivos del recurso, amparados en el ordinal primero del articu-
lo 1.692, consistentes en violacién del articulo 609 y parrafo 2° del 1.462
de igual ley sustantiva civil, y en infraccién, por igual concepto, de la
doctrina establecida en las sentencias que se citan, son inviables, porque
en ellos se contempla y razona el supuesto de la equivalencia de la tradi-
cién simbdlica a la real, no aplicable al caso de autos por lo ya expresa-
do; por tanto, no puede atribuirse al auto de adjudicacién de bienes mue-
bles corporales la eficacia de justo titulo de dominio, lo que determina
la inexistencia de uno de los tres requisitos esenciales establecidos por la
doctrina de esta Sala, interpretativa del articulo 348 del Cédigo civil, que
impide la actuacién favorable de la pretensién procesal.»

CoMENTARIO.—Antes de esta sentencia habia dos soluciones distintas
en la jurisprudencia acerca del problema de si el auto de adjudicacién
de bienes muebles en procedimientos de apremio lleva o no consigo la
tradicién de los mismos. La presente sentencia se sitia en una via media,
pues acepta la solucién de la segunda direccién jurisprudencial, pero no
excluye la otra solucién para supuestos diferentes.

aj) Por un lado, estdn las sentencias de 17 de abril de 1917 y de 22
de marzo de 1946, que alega el recurrente en el motivo segundo (1). Am-

(1) La otra sentencia que se cita en el recurso, la de 4 de mayo de 1965 (Aramzadi, ntun. 2.441,
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bos entienden que el auto de adjudicacién implica la tradicién partiendo
de una equiparacién entre el mismo y la escritura publica, a efectos del
parrafo 2.° del articulo 1462 del Cédigo civil.

Asi, la sentencia de 17 de abril de 1917 (2), en un supuesto de adjudi-
caciéon de unos valores al acreedor en pago de su crédito, dice en el
«considerando» 2.° lo siguiente: «Que la adjudicacién en pago es el medio
legal de hacer duefio al acreedor de los bienes y derechos del deudor en
las mismas condiciones que éste lo fuese y produce iguales efectos que
la entrega material, cual si la hubiese efectuado.el mismo duefio de los
bienes, ya que por su resistencia la realiza en forma simbdlica el Juez...,
y por dicho auto judicial pasaron los acreedores... a ser propietarios de
aquellos valores con los mismos derechos que tuviesen los ejecutados,
o sea, los poseedores a titulo de dueiios..., y, por tanto, se hallan en con-
diciones de ejercitar acciones reivindicatorias, a las que no se opone,
tratandose de bienes considerados como muebles, la falta de tenencia
material, segin ha declarado anteriormente esta Sala, de donde se des-
prende légicamente la improcedencia de los motivos 1.°, 2.° y 3.2 del re-
curso, que supone infringidos los articulos 430, 438 y parrafo 1° del 464
del Cédigo civil y 1.509 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto se
basan y fundamentan en la falta de tradicién u ocupacién y entrega ma-
terial de las acciones, para negar sin €xito la posesion obtenida por actos
y formalidades legales, conforme admite el articulo 438, invocado por el
propio recurrente.»

La sentencia de 22 de marzo de 1946 (3) se refiere a un caso de adju-
dicacién judicial de dos créditos, con entrega del correspondiente testimo-
nio como titulo de propiedad, a pesar de lo cual se enajenaron torticera-
mente esos créditos a otra persona. Por ello se interpone la terceria de
dominio, en base al citado titulo judicial de adjudicacién. La sentencia
dice que «equiparados los remates en las subastas judiciales a los con-
tratos de venta, su aprobacién y la expedicién del correspondiente testi-
monio por el funcionario asistido de la fe publica judicial competente
equivale a la entrega de la cosa vendida, ddndose con ello cumplida
v recta aplicacién de lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 1.462 del
Codigo civil»,

b) Por contra, las sentencias de 26 de junio de 1946 v 20 de octubre
de 1961 exigen que se produzca la entrega material de los bienes muebles,
sin la cual no se produce la tradicién, a pesar de haberse entregado el
testimonio del auto de adjudicacién.

La sentencia de 26 de junio de 1946 (4), en un supuesto de nulidad de
la adjudicacién judicial de unos titulos de depdsito de la Deuda Publica
que no pertenecian al deudor, dice lo siguiente: «Que en las adjudicacio-
nes y ventas de bienes muebles subastados judicialmente en ejecucién
de sentencia, no es de aplicacién més que en casos especiales, y como
norma supletoria, lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 1.462 del
Cédigo civil, segiin cuya disposicién se entendera entregada la cosa mue-
ble vendida, si se hace la venta mediante escritura publica, cuando se
otorgue la escritura, si de la misma no resultare o se dedujere claramente
lo contrario, sino que rige, por regla general, lo prevenido con el mismo
carédcter en el parrafo 1° de dicho articulo, segiin el cual se entendera
entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesién del com-
prador, y esto es asi no sélo por el caricter primordial que el Cédigo civil
reconoce a este precepto, sino por las propias disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que en el parrafo segundo del articulo 1.509 expre-

pagina 1489), creemos que no tiene relacién con el caso, pues no se refiere para nada al auto ju-
dicial, sino al problema general de la falta de tradicién por no haber mediado escritura publica.

(2) Jurispradencia Civil, tomo 140, pdg. 88

(8) Aranzadi, mim. 273 de 1946, pig. 186.

(4) Jurisprudencia Civil, tomo XV, 2.2 serie, pdg. 455.
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samente ordena la entrega de los objetos muebles subastados al adjudi-
catario o comprador por el depositario y que firme sus recibos en los
autos, mandato que es légica consecuencia de deber hallarse los bienes
muebles siempre a disposicion del Juzgado que los subasta, conforme
a lo prevenido en los articulos 1.409 y 1410 de la misma ley, y de la nece-
sidad procesal de que en las actuaciones conste en todo momento en
poder de quién se encuentran materialmente los bienes embargados
y subastados.»

Por tanto, los argumentos de esta sentencia son dos: 1° Que en mate-
ria de bienes muebles, la regla general es la tradicidon real prevista en el
parrafo 1.° del articulo 1.462 del Cédigo civil, y la regla supletoria es la
tradicién instrumental del parrafo 2.° de dicho articulo. 2.° Que el articu-
lo 1.509 de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresamente ordena la entrega
de los bienes muebles subastados al adjudicatario o comprador.

Sobre estos discutibles argumentos volveremos después.

La sentencia de 20 de octubre de 1961 (5), en un caso de demanda de
terceria de dominio sobre maquinaria industrial, en que se alega como
titulo el auto de adjudicacién al acreedor en pago de su crédito, frente
al embargo realizado por el Instituto Nacional de Previsién y la Mutua-
lidad, se mantiene el embargo por débitos anteriores a aquella adjudi-
cacién, no prosperando la terceria, porque «lo que acredita el testimonio
judicial aducido» es que «aquellos bienes quedaron en igual situacién
que antes tenian, vy que antes tuvo lugar el apremio por débitos de los
seguros sociales, pero al no realizar el recurrente acto alguno de disposi-
cion respecto de ellos, se estimé por la Sala de Instancia que continuaban
siendo de la propiedad del industrial, que habia de satisfacer las cargas
de caracter laboral» («considerando» 4.°). Por todo ello se refiere el «con-
siderando» 7.° a la anterior sentencia de 26 de junio de 1946, «al exponer
que en las adjudicaciones y ventas de bienes muebles subastados judicial-
mente en ejecucién de sentencia rige la presuncién contenida en la norma
primera del articulo 1462 del Cédigo civil, ‘segiin la cual se entendera
entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesién del com-
prador’, norma que estid de acuerdo con el parrafo 2.° del articulo 1.509
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que expresamente ordena ‘la entrega
de los bienes subastados al adjudicatario y que firme su recibo en los
autos’, ‘légica consecuencia de la necesidad procesal de que en las actua-
ciones conste en todo momento en poder de quién se encuentran mate-
rialmente los bienes embargados y subastados’».

Se recogen, pues, los dos preceptos aducidos por la anterior sentencia
de 26 de junio de 1946.

c¢) Con la presente sentencia de 2 de noviembre de 1974 se esclarecen
algunos puntos en relacién con las dos posiciones existentes. El Tribunal
Supremo sigue ahora una via media. Adopta la solucién de la segunda
direccién jurisprudencial, pero la puntualiza y concreta de tal modo, que
la hace compatible con la doctrina de la primera direccién, segin los
supuestos.

Para esta sentencia, dadas las especialidades del caso planteado, el
testimonio del auto de adjudicacién no es suficiente para la adquisicién
de la propiedad, necesitdndose la tradicién real de la cosa. Hasta ahora
la doctrina es igual que la de las sentencias de 26 de junio de 1946 y 20 de
octubre de 1961. Pero hace las siguientes puntualizaciones para la aplica-
cién de dicha doctrina: a) que la solucién indicada es para supuestos de
bienes muebles corporales subastados judicialmente, y b) que la adjudi-
cacién se hizo al acreedor en pago de su crédito, por no concurrir postor
en la subasta. Ninguna de estas puntualizaciones se encuentra en aquellas
sentencias, que se refieren simplemente a los bienes muebles subastados

(5) Aranzadi, afio 1961, ném. 3.608, pig. 2355.
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judicialmente, sin aludir para nada a que ha de tratarse de bienes corpo-
rales ni a la cuestién de si la adjudicacién se hizo al acreedor o a un
tercero.

Por otro lado, la presente sentencia advierte al principio del segundo
«considerando», como norma general y a modo de obiter dictum explica-
tivo (6), que los testimonios de autos de adjudicacién se equiparan a las
escrituras publicas, a efectos del parrafo 2.° del articulo 1.462 del Codigo
civil, al estilo de lo que declararon las sentencias de la primera direccién
jurisprudencial de 17 de abril de 1917 y 22 de marzo de 1946, dictadas en
casos de bienes muebles incorporales, segan hemos visto. Este obiter
dictumm demuestra también que el Tribunal Supremo sigue ahora una
via media. .

En definitiva, esta sentencia de 2 de noviembre de 1974 sélo en apa-
riencia sigue la segunda direccién jurisprudencial. Aplica la misma argu-
mentacién y solucién (pues cita los arts. 1.462 del Cédigo civil y 1.509
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero restringe su ambito de aplicacién,
permitiendo asi dar entrada para otros casos a esas primeras sentencias
de 1917 y 22 de marzo de 1946. -

Desde el punto de vista técnico cabe discutir la argumentacion utiliza-
da por esta sentencia y por las anteriores de 26 de junio de 1946 y 20
de octubre de 1961. No resulta convincente relacionar el articulo 1.462 del
Cédigo civil con el 1.509 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para deducir
que es aplicable al supuesto debatido el parrafo primero del articulo 1.462,
en lugar del parrafo segundo. Debe observarse que el articulo 1.509 de la
Ley de Enjuiciamiento es una norma de caricter adjetivo meramente
procesal, que tan compatible es con el parrafo primero como con el se-
gundo del articulo 1.462 del Cédigo civil. No se ve por qué la «entregas,
a que hace referencia el articulo 1.509, ha de ser .la «tradicién», ya que
lo légico (al ser una norma meramente procesal) es que se refiera a una
mera «puesta en posesidon» de la cosa, como tramite final del procedi-
miento, sin excluir que la tradicién (instrumental) se haya producido
anteriormente. Creemos que para resolver un problema de la tradicién
hay que atender solo a preceptos sustantivos, como es el articulo 1.462,
en el que se admiten indistintamente dos formas de tradicién, la real
y la instrumental, sin aludir para nada a la preferencia de una u otra
en atencién a la naturaleza de los bienes.

Sin embargo, teniendo en cuenta las peculiaridades del caso planteado,
consideramos acertada la solucién dada por el Tribunal Supremo. La fun-
damental especialidad del supuesto, a nuestro modo de ver, es que se
trataba de una adjudicacién en un procedimiento de apremio, sin estar
depositados los bienes muebles embargados en el Juzgado que siguié ese
procedimiento, sino en distinto Juzgado, en el que se habia seguido el
embargo a instancia: de otros acreedores. Ciertamente, parece un poco
fuerte que por terminar antes el procedimiento de apremio en uno de los
Juzgados, con la consiguiente expedicién del testimonio del auto de adju-
dicacién, se vaya a adquirir la propiedad, dejando en entredicho y en
completa inutilidad las subastas y resultados del otro procedimiento de
apremio referente a un embargo preferente. En supuestos como éste
parece légico seguir la postura de la sentencia.

Por tanto, creemos que a la hora de citar la doctrina de la presente
sentencia no puede quedar en silencio esa singularidad del caso debatido,
lo que indudablemente hard mas excepcional la doctrina de la misma.

En cambio, lo que no es tan decisivo, a nuestro juicio, es que la
adjudicacién se haya producido a favor del acreedor en pago de su cré-
dito por no haber postores en la subasta. Desde luego que es més grave
el problema cuando se adjudica la cosa al acreedor, pues entonces no se

(6) En varios comentarios hemos aludido al valor que pueden tener los obifer dicta para precisar
negativamente la doctrina del fallo.
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obtiene dinero en la subasta con el que poder compensar a otros acreedo-
res, quiza preferentes, y ademas suelen ser adjudicaciones por debajo
del valor de la cosa. Pero cuando la adjudicacién es a favor de un postor,
el problema puede ser similar, ya que quizé no se obtenga tampoco dinero
suticiente, aparte de que en la subasta del otro procedimiento ha podido
llegarse a un precio superior, mas interesante a efectos de resolver el
problema de todos los acreedores.

Lo importante es atender al Juzgado donde estén depositados los bie-
nes («los bienes deben hallarse siempre a disposicién del Juzgado que los
subasta», dice la sentencia de 26 de junio de 1946, antes examinada). Y la
razén de que cuando no se hallen a disposicidén del Juzgado que los su-
basta no sea aplicable el parrafo segundo del articulo 1.462 se encuentra,
a nuestro modo de ver, en la interpretacién jurisprudencial de dicho
precepto, sin necesidad de acudir al articulo 1.509 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ya que si se recurre a ese articulo, lo mismo habria que
pensar en todos los supuestos, y la sentencia sélo lo admite tratandose
de bienes muebles corporales. Se suele interpretar el parrafo segundo del
articulo 1.462 del Cdédigo civil, en relacién con el parrafo primero, en el
sentido de que solo sera posible la tradicién instrumental cuando el ven-
dedor se encontrase previamente en posesion de la cosa. Pues bien, en
las adjudicaciones judiciales, el Juez actia en «representacién» (entién-
dase esta palabra en sentido técnico o en sentido vulgar) del deudor, por
lo que si la cosa esta depositada en otro Juzgado mal podra entenderse
transmitida la posesién por el mero auto judicial. Por eso, en tales casos
no seria apropiada la tradicién instrumental. La presente sentencia sélo
roza esta argumentacion en el «considerando» 2.° cuando dice que la equi-
valencia entre escritura o auto y entrega real de la cosa «esta basada en
una presuncién legal juris tantwm, que, como tal, puede ser destruida».
Pero, en definitiva, no desarrolla esta idea, pues se centra unicamente,
segun hemos visto, en la naturaleza corporal de los bienes muebles y en
el hecho de tratarse de una adjudicacién a favor del propio acreedor.

J.M.G. G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

CONTRATO DE OPCION DE COMPRA CON PACTO ACCESORIO A FA-
VOR DEL OPTANTE DE ENTRADA EN LA POSESION MEDIANTE
EL PAGO DE UNA RENTA: ESE PACTO ACCESORIO NO CONSTI-
TUYE UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, POR LO QUE DEBE
SEGUIR LA MISMA SUERTE EXTINTIVA QUE EL PRINCIPAL DE
OPCION. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. INTERPRETACION DE
CONTRATOS (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Don Anselmo Arenillas Alvarez formula demanda contra don
Francisco Bermeosolo Giménez sobre declaracién y reivindicacién de
propiedad y reclamaciéon de cantidad, estableciendo en sintesis: que era
propietario del piso segundo de la finca urbana situada en la calle San
Leonardo, numero 12, de Madrid; que habia celebrado contrato de opcién
de compra del referido piso con el demandado, habiendo transcurrido el
plazoc estipulado sin que hubiera ejercitado la opcién, a pesar de lo cual
se negaba a abandonar el piso. Suplica se dicte sentencia declarando que
el contrato era de opcién de compra y que se habia extinguido el derecho
del demandado por haber transcurrido con exceso el plazo estipulado,
por lo que debia dejarlo libre y abonar la cantidad de 1.643.000 pesetas,
segun el contrato.
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El demandado contesté a la demanda oponiéndose y formulando re-
convencion, por entender que existia un contrato simulado de arrenda-
miento, que subsistia a pesar de haberse extinguido la opcién.

El Juez de Primera Instancia ntimero 27 de los de Madrid dictd senten-
cia estimando la demanda, pero fue parcialmente revocada por la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital, pues in-
terpreté que existia contrato de opcién de compra y, al mismo tiempo,
un contrato de arrendamiento de vivienda de la misma cosa, que debia
continuar vigente.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el ac-
tor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Francisco
Bonet Ramoén, declara haber lugar al recurso en la primera sentencia
por lo siguiente:

«Considerando que la voluntad, que es la creadora del contrato, cons-
tituye verdaderamente la esencia, el principio activo y generador, pudien-
do no solamente engendrar negocios juridicos en los limites y bajo las
condiciones que le asigna el Derecho positivo y, por consiguiente, produ-
cir efectos juridicos, sino aun los que quiere que sean, penetrando en
el mundo del Derecho no solamente ‘por qué han sido queridos, sino
‘cdmo’ lo han sido, y si surgen dificultades de interpretacion, si el Juez
debe intervenir un dia para determinar la naturaleza y la extensiéon de
las consecuencias de un negocio juridico, no se dirigira para declarar el
derecho a las reglas objetivas, superiores a las voluntades individuales,
sino que debera indagar la voluntad de los autores del negocio, la que
dictara la solucién del litigio.»

«Considerando que por ello las formas contractuales, figuras nitidas
y vacias, tienen que adaptarse al contenido econémico que para el trafico
de bienes, fin de los contratos, se propone llevar a ellas la voluntad de
los contratantes, y a facilitar esa adaptaciéon de las limitadas formas
contractuales previstas por la ley o por la teoria, a la variedad de deseos
vy necesidades que puede presentarse en la realidad, responde el articu-
lo 1.255 del Cédigo civil, que proclama el principio de autonomia de la
voluntad justamente con sus limites naturales, afirmando rotundamente,
respecto a los contratos, el articulo 1.091 que las obligaciones que nacen
de ellos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cum-
plirse a tenor de los mismos, y en las reglas referentes a la interpreta-
cién, rindiendo particular homenaje a dicho principio, los articulos 1.281
y 1.282 se inspiran en la supuesta comun intencién de los contratantes,
declarando el articulo 1.289 que si las dudas recayesen sobre el objeto
principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimiento
de cual fue la intencién o voluntad de los contratantes, el contrato sera
nulo (sentencias de 5 de noviembre de 1957, 13 de mayo de 1959, 3 de
mayo de 1960, 6 de abril de 1963, 2 de noviembre de 1965, 14 de junio
de 1966 y 16 de mayo de 1964).»

«Considerando que una de las manifestaciones de la libre adaptacién
indicada es la posibilidad de fusién de dos figuras contractuales de posi-
ble coexistencia separada, aun recayendo sobre el mismo objeto, pero
que también pueden unirse por la voluntad de los interesados, insertando
una de ellas como condicidn, estipulacién, antecedente o complemento de
la otra, quedando confundidas en un solo contrato (mixto) por la unidad
de fin, no del formal de las relaciones juridicas derivadas del convenio,
sino del real y concreto de las reciprocas prestaciones o promesas, causa
para cada uno de ellos, en los onerosos, segin el articulo 1.274 del repe-
tido Cédigo civil.» .

«Considerando que la opcién de compra, precisamente por tener esa
naturaleza, obliga al promitente a no vender a nadie la cosa prometida
durante el transcurso del plazo pactado (aspecto negativo de la obliga-
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cién contraida) y a realizar la venta a favor del aceptante, si éste usa
dentro de tal plazo su derecho de opcién (aspecto positivo), por lo que
es generalmente de condicién unilateral, salvo que el beneficiario de la
opciéon haya de pagar una prima al que la otorga, no halldndose regulada
especificamente en el Cédigo civil, sino sometida a las disposiciones gene-
rales que acerca de las obligaciones y contratos se contienen en los titu-
los I y II del libro IV de dicho Cddigo, en relacién con las que regulan
la materia o derechos sobre que la opcién recae, como ha declarado la
jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 10 de julio de 1946, 17 de octu-
bre de 1971, 22 de junio de 1966, 17 de diciembre de 1966 y 22 de abril
de 1972), lo que muestra la imposibilidad de someterla a normas que no
convienen a su esencia propia, ya que su perfeccién depende, de modo
exclusivo, de la aceptacién del optante, que realizada dentro del plazo
establecido constrifie al titular del derecho al cumplimiento y fija defini-
tivamente las reciprocas obligaciones que sobre esa base han de exigirse
después (sentencias de 23 de marzo de 1945 y 18 de mayo de 1955).»

«Considerando que la aplicacion de la doctrina legal expuesta al caso
de autos hace estimables los motivos tercero y sexto, que denuncian,
respectivamente, la violacién de los 1.255, aquél, y 1.281, 1.282 y 1.283 del
Cddigo civil, éste, pues las partes pueden configurar el contrato de opcidn,
en aras del principio de autonomia de la voluntad establecido en el
articulo 1.255 de nuestro primer Cuerpo legal, con toda la amplitud que
-estimen necesaria, siempre que no rebase los limites preceptivos de las
leyes, la moral y el orden publico, siendo sélo nulos los actos realizados
contra lo ordenado en las leyes preceptivas, lo que no ocurre porque el
optante entre en posesion de la finca antes de haber transcurrido el plazo
para el ejercicio de la opcién, sobre todo cuando para concederle este
derecho se ha pactado un canon de mantenimiento de acuerdo con el
articulo 14 del Reglamento Hipotecario, por lo que ese desplazamiento
posesorio, valido como pacto accesorio, ha de seguir la suerte del pre-
contrato de opcién de compra y no puede considerarse como indepen-
diente, segiin mantiene la sentencia recurrida, separidndose de las pre-
tensiones de los litigantes, ya que el demandado defendia la existencia
de un contrato simulado del arrendamiento del piso, declarando la
Audiencia ‘que no hay antecedentes, en absoluto, que muestren la exis-
tencia de un solo contrato de arrendamiento al que se ha dado la forma
de opcién de compra para eludir las limitaciones legales de la renta’, lo
que hubiera indudablemente motivado la aceptacién del vicio de incon-
gruencia de no haberse inadmitido los dos primeros motivos por defecto
formal, procediendo, por tanto, la estimacién del motivo tercero, ‘como
asimismo la del sexto, ya que el problema que entrafia la interpretacién
de los contratos, dada la importancia que reviste conocer la intencién que
las partes tuvieron al establecer el nexo que las une con obligaciones
vinculantes y exigibles, permite llegar al campo de la casacién por el
cauce formal del niimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando se alega la equivocacién padecida al examinar las cuestiones
de Derecho derivadas del contrato, lo cual ha de hacerse con sujecién a las
reglas establecidas en los articulos 1.281 al 1.289, materia que permite
que la Sala resuelva con amplia libertad, cualquiera que sea la opinién
del Tribunal sentenciador, siendo evidente que en el caso de autos, pese
a la complejidad del contrato, aparece la opcién de compra como el
objeto del mismo, sin estar causalmente ligado al pacto de desplazamien-
to posesorio, que existe, por el contrario, como accesorio, segun resulta
de la intencidén de las partes manifestada por los términos del documento
y actos anteriores y posteriores...»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la del Juzgado.

J.M.G.G.



1498 JURISPRUDENCIA

PARA QUE LA CONFESION JUDICIAL PUEDA EVIDENCIAR UN ERROR
DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA ES PRECISO
QUE CONTRADIGA CLARAMENTE LAS BASES FACTICAS QUE HAN
TOMADO LOS JUZGADORES (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1975).

Hechios.—Don Julidan suscribié un documento por el que reconocia
adeudar a don Antonio mas de dos millones de pesetas. Impagada tal
deuda, ‘el acreedor demanda a don Julidn, quien niega la existencia del
reconocimiento de deuda. Condenado el demandado al pago de la obliga-
cion, el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida.

Doctrina de la sentencia—Es reiterada la doctrina legal, que establece
que para que la confesidn judicial pueda evidenciar un error de derecho
en la apreciaciéon de la prueba es preciso que las contestaciones que a tal
fin se invoquen contengan unas afirmaciones claras, rotundas y concre-
tas, que contradigan y sean incompatibles con las que los juzgadores han
tomado como bases facticas de su resolucién, sin que, por tanto, sirvan
para ello manifestaciones de las que haya que deducir conclusiones de
una u otra naturaleza.

PARA QUE EXISTA INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION HACE
FALTA UNA VOLUNTAD DELIBERADAMENTE REBELDE AL CUM-
PLIMIENTO (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos.—Vendido un piso con precio a satisfacer en varios plazos
y garantizado con condiciéon resolutoria, se produjo, segin los hechos
declarados probados, una situacién de impago creada por el vendedor al
negarse al cobro de un plazo. A renglén seguido, el propio vendedor de-
nllandil la resolucién del contrato de compraventa. El demandado fue
absuelto.

Doctrina de la sentencia—En los motivos primero v tercero se denun-
cia violacién por inaplicacién del articulo 1.091 del Cédigo civil en rela-
cién con la condicién resolutoria expresa contenida en el contrato, que
en opinién del recurrente no fue valorada en sus justos términos por el
juzgador cuando estimé que por referirse a la obligacién accesoria de
abono de los intereses pactados no podia entrar en juego el mecanismo
de los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil, olvidando que la resolucién
que se recurre no se reduce a emplear ese argumento, sino que declard
«acreditado que la falta de pago de los intereses fue creada voluntaria-
mente por el recurrente», lo que impide la resolucién por incumplimiento,
tanto si es expresamente pactada como si es consecuencia de las reglas
generales de los articulos 1.124 y 1.504 citados, ya que siempre, y de acuer-
do con la constante y reiterada doctrina jurisprudencial de este Tribunal
Supremo, se requiere no sélo el hecho en si del incumplimiento, sino la
concurrencia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento,
lo que en este caso no existid.

REQUISITOS PARA QUE EN UN CONTRATO DE SEGURO SEA APLI-
CAB9L7]§‘) LA «REGLA PROPORCIONAL» (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO
pE 1 .

Hechos—Una productora cinematografica contraté con una compaififa
de seguros para cubrir los gastos extraordinarios que se le causaran por
enfermedad, accidente o muerte del director o de la primera actriz; du-
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rante el rodaje de la pelicula enfermd el director, lo que produjo retrasos
y gastos a la productora. La aseguradora es condenada a indemnizar,
pero no todos los gastos, sino sélo parte proporcional de ellos.

Doctrina de la sentencia—Para que en un contrato de seguros sea
aplicable la llamada «regla proporcional», admitida por la doctrina cien-
tifica y algunas legislaciones extranjeras e introducida en nuestro orde-
namiento juridico respecto a los casos de incendio, y para que se dé
lugar, como consecuencia de ella, a que el asegurador limite la responsa-
bilidad que le incumbe al sobrevenir un siniestro a resarcir tan sélo la
cantidad que resulte de la comparacidén entre la suma asegurada y el
valor real del interés garantido por el contrato, es preciso que concurran
y queden debidamente acreditados, entre otros, los siguientes requisitos:
Primero: Que la cantidad asegurada sea inferior al valor real del objeto
del seguro, es decir, que lo pactado constituya un verdadero «infrasegu-
ro» o «subseguro»; habra de tenerse en cuenta que estos contratos son
de resarcimiento de dafios y no deben constituir fuente de ingresos para
el asegurado. Segundo: Que el siniestro que origina el nacimiento de la
indemnizaciéon sea parcial y no total, puesto que si la cosa asegurada
pereciera por completo, el asegurador estaria obligado a satisfacer la
cantidad a cuyo pago se hubiera comprometido. Tercero: Que se trate
de un riesgo que tenga un limite en la indemnizacién. Cuarto: Que, salvo
casos de incendio, la pdliza contenga la adhesion del asegurado al impe-
rio de tal regla por constituir dicho documento la ley de los contratantes.

LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL ARTICULO 1903 DEL CODIGO
CIVIL NO ES SUBSIDIARIA, SINO DIRECTA (SENTENCIA.DE 15 DE FE-
BRERO DE 1975).

Hechos.—Durante una caceria a un menor se le disparé su escopeta,
hiriendo a otro cazador y causdndole lesiones que le imposibilitaron per-
manentemente para ejercer su trabajo. El perjudicado demanda al menor
v a su tutor, que son condenados a indemnizar.

Doctrina de la sentencia—La doctrina de esta Sala viene declarando
que la responsabilidad derivada del articulo 1.903 del Cédigo civil, en sus
diversos apartados, en cuanto a aquellos que deben responder por otras
personas que de algin modo les estan sometidas, no es subsidiaria, sino
directa, ya que se establece por razén del incumplimiento de los deberes
que imponen las relaciones de convivencia social de vigilar a las personas
v a las cosas que estan bajo la dependencia de otra determinada, asi
como emplear la debida cautela en la eleccién de servidores y en la vigi-
lancia de sus actos.

Se apoya la sentencia en el hecho de no haberse adoptado por el tutor,
en relacion con el menor, todas las medidas necesarias para evitar que
éste originara un dafio por su falta de idoneidad, y el precepto mencio-
nado le sittia a aquél como un titular subsidiario defectivo de un haz de
deberes y derechos igual a los integrantes de la patria potestad, entre los
que se halla el deber de «educar» comdn a los padres y tutores, deber
éste que se extiende a la vigilancia preventiva del dafio especifico.

La responsabilidad se presume siempre culposa, a no ser que su autor
acredite en debida forma haber actuado con la diligencia y cuidado que

requerian las circunstancias de tiempo y lugar concurrentes en el caso
concreto de que se trata.
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CONFESION JUDICIAL: NO ES DOCUMENTO AUTENTICO A EFECTOS
DE CASACION (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada doctrina de esta Sala, no
es documento auténtico a efectos de casacién la confesién judicial, ni
tarr{fpc.i)lco el mismo documento que el juzgador tuvo en cuenta para emitir
su fallo.

Segun tiene declarado la jurisprudencia, no procede la casacion contra
el juicio dado por el Tribunal a quo, en virtud del conjunto de las prue-
bas, cuando, cual aqui acontece, €l recurrente pretende impugnarlo por
el resultado aislado de alguna de las probandas, a la que pretende im-
primir fuerza preponderante sobre las demas.

Igual suerte desestimatoria han de correr los motivos tercero, cuarto,
quinto y séptimo porque, fundados en el nimero primero del articu-
lo 1692, en ninguno de ellos se respetan las declaraciones de caricter
factico de la sentencia recurrida, y partiendo de los hechos que sienta
por su cuenta el recurrente, que son contrarios a los establecidos por el
juzgador, construye sobre tales supuestos de hecho las infracciones lega-
les que denuncia, lo que es inaceptable para fundar y lograr la casacion.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA (SENIENCIA DE‘13 DE FEBRERO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Con arreglo al articulo 96, en relacién con
el 87, parrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra el auto que
dicten en apelacién las Audiencias desistiendo de la inhibitoria, sélo se
dara el recurso de casacidén por quebrantamiento de forma, en su caso,
esto es, como tiene declarado reiteradamente esta Sala, una vez fallado
el pleito, en definitiva.

Es doctrina constante de este Tribunal que no basta con que en el
escrito de interposicién del recurso de casacién por quebrantamiento
de forma se exprese el nimero del articulo 1.693 de dicha ley en que se
halle incluido, sino que es indispensable también que se consigne el pre-
cepto legal que se considere conculcado.

OBLIGACIONES: CARACTER DEL ARTICULO 1.125 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos.—Entre las partes se celebré un contrato de compraventa de
una partida de automéviles, que debian ser satisfechos mediante letras
de cambio. Impagadas algunas cambiales, el vendedor demanda al com-
prador. Se estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.125, relativo al cumplimiento
de las obligaciones a plazo, asi como los 1.108 y 1.100 del Cédigo civil, no
son valorativos de pruebas. En cuanto a la violacién del 1.125 e interpre-
tacién errénea del 1.129, el primero de ellos, que sienta el principio gene-
ral de las obligaciones a plazo, no es el aplicable, sino el 1.129, que fija
la excepcién para el caso de colocarse el deudor en situacién de volun-
taria insolvencia antes de vencer el plazo y que, conforme a los postula-
dos de hecho, ha sido rectamente interpretado, y en cuanto a la aplica-
cién indebida del 1.100, porque ha sido correctamente aplicado al conde-
nar no sélo al pago de lo debido, sino al de los intereses de dicha cantidad
desde la fecha de la interposiciéon de la demanda, ya que la totalidad del
crédito estaba vencido cuando se interpuso.
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POR ENCIMA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES DE UN CONTRATO
ESTAN LAS NORMAS GENERALES DE OBLIGADO ACATAMIENTO
(SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1975).

Hechos.—Don Antonio vendié a don Manuel una parcela de terreno,
sometida tal venta a la condicidn resolutoria de que el comprador debia
edificar en la finca adquirida en plazo no superior a un aifo. Cumplido
ampliamente tal plazo sin haberse construido, el vendedor demanda la
resoluciéon del contrato. Pero el comprador es absuelto, pues ain no
estaba aprobado el plan parcial de urbanizacién.

Doctrina de la sentencia—No pueden prosperar ninguno de los dos
unicos motivos del recurso, en los que, haciéndose caso omiso de las
limitaciones a la construccion en las zonas urbanizadas, se combate, al
amparo del nimero 1° del articulo 1.692, la tesis de la Instancia, alegando
en el primero la violacién del articulo 1.091 del Cédigo civil, en relacién
con los articulos 1.255, 1.278 y 1.506 del mismo Cuerpo legal, alusivos a la
libertad de contratacidn, a la fuerza obligatoria de los contratos y a la
posibilidad de su resolucién, y en el segundo, la aplicacién indebida del
1.258, perfeccién de los contratos en relacién con el 1256, alusivo a no
quedar su cumplimiento a merced de una de las partes, pues por encima
de la voluntad de las partes, a lo que aluden dichos articulos, estan las
normas generales de obligado acatamiento, en virtud de las cuales, al no
remover el vendedor los obsticulos que impidieron la aprobacién del
plan parcial de ordenacién y el proyecto de urbanizacién pertinente, le
fue denegada al comprador de la parcela la autorizacién para edificar.

ALCANCE DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL: PARA QUE SE
PRODUZCA LA RESOLUCION DEL VINCULO CONTRACTUAL DEBE
PATENTIZARSE UNA VOLUNTAD REBELDE AL CUMPLIMIENTO
DE LO CONVENIDQO (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Es bien cierto que la resolucién impugnada
sefiala como causas de incumplimiento del contrato aquellas que hacen
referencia a hechos que, como el de no haberse otorgado escritura pu-
blica de adjudicacién por parte del cesionario a favor de los cedentes,
v el de no haberse ajustado lo entregado a las medidas superficiales y si-
tuacion de lo verdaderamente mencionado en el contrato, no lo es menos
que esos incumplimientos no pueden incluirse en la letra y espiritu del
articulo 1.124 del Cédigo civil, porque independientemente del concepto
que se deduzca respecto a la naturaleza de las obligaciones—accesorias
o complementarias—que no fueron elevadas por las partes a presupuesto
esencial de sus respectivas declaraciones de voluntad, y ese caracter es
precisamente el que tienen aquellas causas que la resolucién arbitral
califica de incumplidas, no lo es menos que ya la doctrina de este Tribu-
nal viene sentando que para fijar el alcance del articulo 1.124 citado es
preciso tener en cuenta que este precepto normativo de la llamada «ac-
cion de resolucién» responde a un principio de equidad, segiin el cual,
dada la condicidén reciprocamente subordinada de las obligaciones bila-
terales, es razonable liberar a cualquiera de las partes intervinientes de
las que privativamente les incumben cuando la contraria deja incumplidas
las suyas, pero siempre evitando que se pronuncie la «resolucién del
vinculo contractual» en aquellos supuestos en que no se patentice de una
forma clara una voluntad rebelde al cumplimiento de lo convenido, y como
en el caso del presente recurso la escritura de adjudicacién que se pre-
tende por los cedentes constituye una formalidad, que aunque no esta-
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blecida en el contrato, se hace necesaria y conveniente, como complemen-
taria que es, a los efectos de la transmisién operada, es obvio que no
puede afirmarse que el cesionario incurriera en un verdadero y formal
incumplimiento en el modo y forma que exige el articulo 1.124 del Coédigo
civil, por lo que no lleva en si una resolucién del contrato.

SIMULACION DE CONTRATOS: NO PUEDEN LOS ORGANOS JURIS-
DICCIONALES QUEDAR PRIVADOS DE LA FACULTAD PARA DE-
CLARARLA (SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1975).

Hechos.—Los actores habian subarrendado una casa para destinarla
a residencia para universitarios. Demandan luego la nulidad del contrato
de arrendamiento y que se les reconozca a ellos como los auténticos
arrendatarios. Se estimé la demanda y el recurso de los demandados no
es acogido.

Doctrina de la sentencia.—El requisito de la congruencia no exige que
el Juez haya de amoldarse rigida y literalmente a lo pedido, sino que las
declaraciones del fallo tengan la eficacia juridica necesaria para quedar
resueltos todos los puntos objeto del debate.

Como ya proclamé esta Sala, la contradiccién requiere que el fallo
recurrido, no sus fundamentos, abarque varios extremaos, por lo que en
el fallo de Instancia que abarque uno solo no puede sostenerse que exis-
tan disposiciones contradictorias.

En opinién de los recurrentes, se pone de manifiesto el grave error
cometido por la sentencia al no valorar en su verdadera eficacia el con-
tenido de los dos contratos; éstos, argumentan los recurrentes, no ado-
lecen de ninguna clase de defectos, retinen todos los requisitos esencia-
les y han venido produciendo plenos efectos, por lo que no se pueden
tachar de simulados. Como tiene declarado la jurisprudencia: a) el error
de derecho, que ampara el nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es en la estimaciéon de la prueba y no en la inter-
pretacion; b} el error de derecho, con infraccion de los articulos 1.216
y 1.225 del Cédigo civil, relativos a la eficacia de los documentos publicos
y privados reconocidos legalmente, no existe cuando en la sentencia recu-
rrida no se niega el valor probatorio de los documentos citados en cuanto
a los hechos que en ellos constan., v lo que se hace es no darle la inter-
pretacién y el alcance gue pretenden los recurrentes; ¢) el error de dere-
cho en la apreciacién de las pruebas s6lo se da cuando en la sentencia
se infringe algtin precepto legal de los que determinan el valor que debe
concedérseles, no teniendo por ciertos los hechos que con esas pruebas
se patentizan; pero no hay tal error cuando de lo que se trata no es de
la certeza y realidad de esos hechos, sino de la trascendencia y eficacia
que puedan tener, siendo realmente lo que se impugna la interpretacién
que se da a los actos cuya realidad en esa forma se justifica.

La Sala sentenciadora no niega que se hubiesen plasmado en los do-
cumentos invocados lo que en ellos se afirma, sino que proclama, en uso
de sus facultades jurisdiccionales, que esas declaraciones de voluntad
alli exteriorizadas no fueron las gueridas por las partes que las profirie-
ron, que es cosa completamente distinta. Si fuera cierta la tesis que los
recurrentes propugnan en este motivo, resultaria inimpugnable todo ne-
gocio juridico que se hubiese constatado en documento publico o en do-
cumento privado autenticado, y quedarian privados los drganos jurisdic-
cionales de la facultad de declarar la simulacién de aquellos negocios,
que su realizacién habia sido en fraude de ley o que envolvian algin
negocio fiduciario.
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INCONGRUENCIA: CABE DIRIGIR EL RECURSO POR INCONGRUEN-
CIA CONTRA LOS CONSIDERANDOS SI SON PREMISA DETERMI-
NANTE DEL FALLO (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1975).

Hechos—Don George y don Gobind suscribieron un contrato privado
para montar un negocio en comun. Una vez en marcha el mismo—una
bolera—, y con ocasién de una ausencia de don George, su consocio le
impidié a partir de tal momento el acceso al local y a la contabilidad.
Demanda don George que se eleve a escritura publica el documento pri-
vado y que se le indemnicen los dafios y perjuicios. En la Instancia se
condend al demandado a otorgar la escritura publica y a que rinda cuen-
tas de su administracién al actor. El Tribunal Supremo estima el recurso
de don Gobind, al que condena uUnicamente al otorgamiento de escritura
publica, pero no a la rendicién de cuentas, pues este extremo no habia
sido solicitado por el actor.

Doctrina de la sentencia—El principio de congruencia, tal y como ha
venido interpretandolo esta Sala a través de una copiosa jurisprudencia,
implica, en dltimo término, una normativa que limitando las facultades
del Tribunal, le constrifie a resolver segin los términos en que el debate
se plantea, habida cuenta las pretensiones de los litigantes deducidas en
el momento procesal oportuno, siendo preciso cuando se trata de discernir
si una resolucién es o no incongruente, formular un juicio comparativo
para deducir si el juzgador se acomodé a las pretensiones que le fueron
formuladas por el actor y tuvo en cuenta también la oposicién y mos-
trandose, en resumen, fiel al contenido del debate, tanto por lo que se
refiere a las personas intervinientes como a los términos en que se Sos-
tuvo aquél, en relacién con el objeto del pleito y accién o acciones ejer-
citadas. Conforme a rei