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Venta por el propictario no
poseedor: Cesidn de la accidn
reivindicatoria

(CONTINUACION)

7. GARCIA GOYENA Y EL PROYECTO DE CODIGO
CIVIL DE 1851

Lacruz BERDE]JO, al exponer el proceso codificador espafiol, concluye
que la paternidad del proyecto de Cédigo Civil de 1851 corresponde sélo
a cuatro de los miembros de la Comisién General de Cddigo, a saber,
Garcfa GOYENA, CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA, BRAVO MURILLO y SAN-
cHEz Puy. Tan reducido grupo supone una aportacién personal conside-
rable de cada uno de los presentes, o bien, como es préacticamente seguro,
que fuera GArRcfa GOYENA (204) quien llevara la voz cantante y lo ver-
daderamente arduo del trabajo, quedando mdés especialmente para Lu-

(204) Nacido en Tafalla de Navarra el 27 de octubre de 1783: desempefié muy
joven una Chtedra de Digesto en Salamanca; ejercié la abogacia en Tarragona
y Barcelona; de alli se exili6 a Francia, perseguido como liberal, regresando des-
pués de morir Fernando VII; fue fiscal de Madrid; regente de las Audiencias de
Valencia y de Burgos, Ministro de la Audiencia de Madrid; Magistrado del Tribu-
nal Supremo, y llegé a Presidente de Sala. Su primera obra de empefio, en 1842,
es la nueva edicién, con mucho, la més estimada, de «Febrero» o «Libreria de Jue-
ces, Abogados y Escribanos», el texto juridico més popular de la- primera mitad
del siglo. Pero su obra fundamental fue la codificacién civil, que promovié desde
el primer momento y llevé a cabo con una estupenda aportacién personal. No es
un cientifico del Derecho, ni un profesor, ni siquiera un erudito, su aparato biblio-
grifico es muy parco—ver LACRUZ—; no es ningdn ilustrado (es un moderado, in-
cluso en las citas), pero es un jurista agudo y despierto, un buen juez, un abogado
de calidad.

Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis: Nota preliminar a la reimpresién en Zaragoza,
1974, de las Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo Civil espaiiol, de
FLoreNCIO GARCIA GOYENA, Madrid, 1852.
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ZURIAGA (aunque intervino también con intensidad en todo el resto, segin
advierte GArcfa GoYENA) las cuestiones hipotecarias y actuando de co-
rifeos y arbitros BRAVO MURILLO y SANCHEZ Puy.

No es ajeno al proyecto, desde luego, el Derecho patrio: el castella-
no y, en algunas ocasiones, alguna regla del Derecho cataldn, aragonés o
navarro. Pero el texto de 1851 no es una recopilacién del Derecho vi-
gente (205).

Con todos sus fallos, el texto isabelino es el antecedente claro de
nuestro Cddigo Civil. Abiertamente habia previsto el proyecto de Ley de
Bases de ALoNSO MARTINEZ, en su articulo 1.°, que se publicase como
ley del Reino, con las convenientes modificaciones, «el proyecto de C6-
digo Civil de 5 de mayo de 1851», y segln la base primera de la Ley
de 1888, el «Cédigo tomard como base el proyecto de 1851 en cuanto se
halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las institucio-
nes del Derecho histérico patrio»; en realidad, el Cédigo se hallaba re-
dactado ya desde antes, salvo las ‘modificaciones de Gltima hora, y lo que
la base establece como precepto a cumplir es una descripcién del modus
operandi seguido por la Comisién de Codificacién desde que se empren-
di6 la tarea de redactar el Cédigo Civil, y no un precepto con verdadera
eficacia para el futuro.

Biolégicamente, bien puede considerarse que el proyecto de 1851 es
el Cédigo Civil espafiol en una etapa muy avanzada de su elaboracién.
A la vista del anteproyecto del Cédigo Civil queda robustecido el valor
que para la interpretacién del Cédigo tiene el proyecto de 1851 y las
«concordancias» de GArRcfa GOYENA.

. La propia seccién de Derecho civil de la Comisién de Codificacién,
terminado su trabajo, envia el Cédigo al gobierno (5 de mayo de 1851),
y en la exposicién que lo acompafia puede leerse que «simultdneamente

(205) «Emplea como guia el Cédigo Civil francés. Lo imita con notable fide-
lidad, en su sistema y orden de materias. Pero sobre todo, le sigue con transcrip-
ci6n literal o casi literal de un buen niimero de preceptos, y en la clara inspiracién
de muchos otros que representan, en la mente de la Comisién, una mejora sobre el
original extranjero: sin 4nimo, por supuesto, de realizar ellos, a su vez, obra
original.

Su falta de inspiracién nacional, y—cuando lo tiene—su exclusivismo castella-
nista, constituyen sus dos defectos esenciales que lo mantuvieron siempre, afortu-
nadamente, nonato en la legislacién. Otras tachas menores, de las que tampoco se
halla libre el Cédigo Civil de 1888, son fruto de la época: de unos prejuicios y co-
rrientes de ideas y de un grado muy bajo de técnica en los juristas espafioles de
entonces: tachas que, siendo generales, no permitian una critica vélida o un pro-
yecto mejor a otros niveles de ideas o conocimiento; y, por tanto, no hubieran
obstado a su promulgacién como ley.»

A lo que, dice Lacruz, ha de observarse que, aunque el proyecto sea «afrance-
sado», el Code, aparte peculiaridades territoriales, representa la formulacién del Usus
modernus pandectarum, mejor atn que el Cddigo Civil austriaco, aungue precisa-
mente se aparta de aquél y de éste en lo referente al sistema del titulo y el modo.
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con el Cédigo, ha formado el sefior don FLORENCIO GARciA GOYENA una
obra que contiene la historia y el examen comparado y los motivos de
cada uno de los articulos, interpretando y resolviendo en el espiritu de
los mismos algunas cuestiones que probablemente se suscitardn en su
aplicacién»; cabe deducir de aqui el modo y desarrollo de las discusiones,
que normalmente obedecerian a una ponencia o propuesta de GaRcfa
GOYENA, aceptada unas veces y discutida otras por sus colegas. Y atn
dice algo més, en apoyo de la suma importancia de la obra de Garcia
GOYENA, la citada exposicién: «esa interpretacién y resoluciones pueden
considerarse quténticas, por haberse hecho previa discusién con aproba-
cién de las secciones». GARcfa GOYENA es, en verdad, no sélo el gran
motor de la codificacién espafiola, sino también el primer comentarista
de la mayor parte de los preceptos del Cédigo Civil y el mejor auxilio
para la interpretacién histérica (206).

Los civilistas espafioles, desde 1888 hasta época muy reciente, citan
a GArcfa GOYENA, pero no con la constancia que merece una obra a la
que acaso no se ha dado toda la importancia que tiene para la averigua-
ci6n de la voluntas legislatoris. E1 propio José CASTAN, maestro y men-
tor, a través de su obra, de los civilistas espafioles durante casi me-
dio siglo, da noticias de las «concordancias» en una simple nota al pie
de pégina: «Publicé GArRcfa GOYENA un libro, interesante todavia hoy...»
Pienso—dice LAcruz BERDEjo—que ese libro no es simplemente un li-
bro interesante: es un libro clave.

Esta afirmacién—dice—se funda en la idea sobre la naturaleza y
virtualidad de la ley como acto de la voluntad inteligente, encarnando el
mandato de un legislador concreto; naturaleza de la cual deriva el valor
primordial de los trabajos preparatorios para la interpretacién del pre-
cepto (207).

(206) «La obra de Garcfa GovENA se compone de explicaciones sobre cada
precepto aislado. El autor da noticia, con solicitud, en primer lugar y como una
cauci6én indispensable, de los Cédigos extranjeros que se han tenido en cuenta en
su redaccién (entre los de Francia, Holanda. Vaud. Luisiana, Austria, Prusia, Ba-
viera, Népoles y Cerdefia), conocidos por €I, sin duda, a través de la obra de
ANTOINE DE SAINT JOSEPH, durante su exilio en Francia, del que regresé poco des-
pués de la muerte de Fernando VII.

Atiende también a las concordancias que al autor le parecen existir entre el
precepto proyectado y las fuentes romanas, e igualmente las espafiolas. Més los pa-
sajes romanos que abundantemente exornan las concordancias, asi como los de las
leyes de Partidas y otras fuentes castellanas (muy excepcionalmente, alguna foral),
dan no pocas veces la impresién de un afiadido postfacto, como si el texto genuino
procediera de los Cédigos extranjeros y, una vez redactado, se concordara con los
viejos pasajes del Derecho tradicional.»

(207) «Como observa DuALpE—dice LAcruz—, dificilmente cabe atribuir el sen-
tido de la ley al 6rgano legislativo que la aprueba: ni las Pandectas son obra de
Tustiniano, ni las Partidas de Alfonso el Sabio (al menos, en una medida notable),
ni el Cédigo Civil de los cuerpos colegisladores espafioles. Atribuir el contenido
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La forma de elaboracién de nuestro Cédigo concede al proyecto de
1851 y al trabajo de GArcia GOYENA una autoridad singular, hasta el
punto de ser muy pocos los cuerpos legales de esta clase provistos de
una explicacién tan directa y convincente. Pues, en primer lugar, lo re-
ducido de 1a Comisién que redacté el proyecto y la autoridad en ella de
Garcfa GOYENA garantizan la afirmacién de los propios vocales de ser
el trabajo de este autor una interpretacién auténtica de la voluntad co-
lectiva; en segundo lugar, se puede prescindir aqui (como legislador del
Cddigo Civil con propia voluntad, merced al sistema de la Ley de Bases)
de la mayoria parlamentaria que voté ésta; y, por ultimo, en cuanto a
la Comisién de Codificacién que elabord el Cédigo Civil, tanto el man-
dato de la propia Ley de Bases (o mds bien descripcién de algo ya reali-
zado) como las notas de concordancia afiadidas al anteproyecto, redac-
tado por aquélla y que continuamente remiten al texto isabelino, conven-
cen de que dicho texto se halla en el origen del articulado vigente, for-
mulado en un ininterrumpido didlogo con la obra de Garcia GOYENA.
De ahi el valor excepcional, incomparable, de ésta en la fijacién de la
voluntad del legislador.

8. COMPARACION ENTRE EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL
DE 1851 Y EL CODIGO CIVIL DE 1889

La comparacién entre el Proyecto y el C. ¢., cuando éste modifica la
regulacién de aquél, sirve, por contraste, para percatarse mejor de la ac-
titud y de los propésitos del legislador de 1888, dice Lacruz, e inter-
pretar el texto vigente, revisado en 1889.

Respecto al tema de este estudio, interesa resaltar estas conclusiones
evidentes: El Proyecto de 1851, en cuanto al sistema de transmisién for-
mulado por GARciA GOYENA y LUZURIAGA, se quedd en proyecto. La Ley
Hipotecaria de 1861 parte de la vigencia en el Derecho civil del sistema
tradicional del titulo y el modo, e introduce reformas derivadas de los
efectos publicitarios de la insctipcién. El C. c. vigente se limita a adap-
tar el Proyecto de 1851 al sistema tradicional, aunque mantiene las re-
formas introducidas por la Ley Hipotecaria de 1861 en el mismo sistema
tradicional y exige la inscripcién para la existencia de la hipoteca.

Por esto, seguidamente, por orden correlativo, se transcriben los ar-
ticulos del Proyecto de 1851 que interesa resaltar, indicando entre pa-
réntesis el nimero de cada articulo concordante del C. c. vigente, aun-

de ideas y mandatos de la ley al legislador constituye, frecuentemente, un fenémeno
de prestidigitacion.

Cosa distinta es que la ley no sea sélo expresién de la voluntad de un legislador
pretérito.»
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que su redacci6n sea distinta, déndolo por reproducido, copiando la parte
que interesa de los Comentarios de Garcia Goyena al Proyecto y afia-
diendo el comentario comparativo con el C. c. vigente. Se incluyen ar-
ticulos que permiten, indirectamente, precisar el tema central.

1. COSA CORPORAL Y COSA INCORPORAL

Art. 379 (333 C. c.).—«Las cosas que pueden ser objeto de propiedad
son bienes muebles e inmuebles.»

«Por Derecho romano y patrio las cosas se dividian primeramente en
corporales e incorporales; las corporales se subdividian en muebles e in-
muebles, y luego las muebles en simplemente tales, como las inanimadas,
y en semovientes, como los animales; las segundas no necesitan del auxi-
lio del hombre para moverse; las primeras, si. En el articulo 1.387 (1.464
C. c.) viene a reconocerse la divisién de cosas corporales e incorporales,
aunque aqui no se haga: ve lo alli expuesto.»

Art. 380 (334, ap. 10, C. c.).—«Son bienes inmuebles: ... 8.° Las
servidumbres y demés derechos reales sobre bienes inmuebles.»

«Este nimero comprende los bienes que se llaman inmuebles por el
objeto sobre el que recaen o tienen aplicacién. Tritase de derechos o co-
sas incorporales que, consideradas en si mismas, no son propiamente
muebles ni inmuebles, puesto que no se pueden tocar: mas siendo pre-
ciso para los efectos de Derecho clasificarlas en una de las dos especies,
se han reunido naturalmente al objeto o cosa en que pueden ejercitarse,
y se han considerado muebles o inmuebles segiin la diversa naturaleza
de la cosa u objeto.

Acerca de las servidumbres prediales no podia haber duda, pues for-
man un todo con el predio dominante, y son una modificacién o dismi-
nucién del dominio en el predio sirviente; son derechos y calidades de
ambos predios...

La misma razén milita en los demas derechos y acciones reales rela-
tivas a inmuebles, segin la regla 15 del Derecho: qui actionem habet ad
rem recuperandam ipsam rem habere videtur; por esto el usufructo, uso
y habitacidn sobre inmuebles tienen el mismo concepto.

Pero la accién hipotecaria, accesoria de una obligacién personal y
exigible no debe considerarse como inmueble, porque ... lo principal es
la obligacién personal...

Hasta aqui los censos eran considerados, a manera de servidumbres,
como una carga puramente real, sin mezcla alguna de obligacién perso-
nal; y nosotros hemos establecido lo contrario respecto del consignativo,
reduciéndolo a un simple crédito con hipoteca...; en el reservativo, por
el contrario, sélo hemos reconocido obligacién y accién puramente real...
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Entiendo, pues, que el censo consignativo no debe reputarse bien in-
mueble ... pero si el reservativo ... disminucién o modificacién del do-
minio en la finca gravada ... a manera de servidumbre que hasta aqui
tenfa también el consignativo.»

El C. c. (arts. 333 y 334, ap. 10), concordante con el Proyecto (articu-
los 379 y 380), confirma el ordenamiento juridico tradicional en cuanto
distinguen entre cosa, sin mds, o cosa corporal, que se puede tocar, y
cosa incorporal, que no se puede tocar—v., ademas, arts. 391 P. (348
C. c.), 392 (349), 425 (430), (438), 1.387 (1.464), 1.457 (1.526) y epi-
grafe del capitulo, 1.466 (1.535).

1. El derecho de propiedad de una cosa poseida por su propietario
(que es titular del derecho de propiedad y poseedor) tradicionalmente se
identifica con la cosa que es objeto del derecho de propiedad y es objeto
de la posesi6n en concepto de propietario; en este sentido, tal derecho
es una cosa corporal. La cosa poseida por el propietario «representa» su
derecho de propiedad. Asi se dice «mi finca ‘Cepeda’», en vez de decir
mi derecho de propiedad sobre la finca llamada «Cepeda». Que ésta es
una forma figurada de hablar, inmemorial, recogida en las leyes, es de
conocimiento juridico elemental, aunque a veces parece olvidado.

2. Los derechos reales parciales posesorios, poseidos por su titular,
se denominan cosas incorporales o derechos incorporales. Se incluyen,
tradicionalmente, las servidumbres (tanto las personales, en sentido his-
térico: usufructo, uso y habitacién, como las prediales), y los censos,
considerados a modo de servidumbre. GARCfA GOYENA pone en duda la
inclusién de las servidumbres prediales negativas (Com. art. 425 P.) y
excluye, ademas de la hipoteca, por su accesoriedad del crédito, el censo
consignativo.

3. En el Derecho tradicional, la palabra derecho y la palabra ac-
cién se emplean como equivalentes o sinénimos (arts. 1.280, 6.°, y 1.526
C. c.). Las acciones de defensa de la titularidad del derecho, que «repre-
sentan» y defienden la titularidad o pertenencia del derecho real, del
que derivan (acciones reales), o del derecho personal, con el que se iden-
tifican (acciones personales), se denominan también cosas incorporales o
derechos incorporales. Asi, 1a accién reivindicatoria del propietario, que
«representa» su derecho de propiedad sobre una cosa (corporal) que no
posee, y se dice que es «lo que le queda» de su derecho, es una cosa in-
corporal o derecho incorporal.

El derecho personal, como el crédito del prestamista, «se cosifica» y
califica como cosa incorporal o derecho incorporal.

El derecho de propiedad de cosa poseida por su propietario se iden-
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tifica con la cosa sobre que recae, y, por esto, se denomina cosa corporal
y también derecho corporal; el derecho de propiedad de cosa no poseida
por su propietario, que se identifica con la accién reivindicatoria, se de-
nomina cosa incorporal o derecho incorporal.

Precisamente, GARCIA GOYENA cita como cosa incorporal a la accién
reivindicatoria cuando alude a la regla del Digesto segln la cual qui ac-
tionem habet ad rem recuperandam ipsam rem habere videtur, que tam-
bién cita GOMEZ DE LA SERNA en apoyo de la equivalencia de cesién de
la accién a cesién del derecho, a efectos registrales.

La distincién entre cosa corporal e incorporal tiene gran importancia,
porque se considera que la cosa corporal (que se puede tocar) se puede
poseer y entregar o tradir (transmitir la posesién), mientras que la cosa
incorporal (que no se puede tocar), estrictamente, no se puede poseer y
entregar, sino solamente cuasi poseer y cuasi entregar. Se contrapone, por
una parte, cosa, posesién y entrega o tradicién, y, por otra parte, cosa in-
corporal, cuasi posesién y cuasi entrega o cuasi tradicién (GARciA GOYENA
habla también de casi entrega y casi tradici6n).

Para destacar la contraposicién de conceptos se utilizan expresiones
redundantes (cosa corporal, derecho incorporal) o figuradas (cosa incor-
poral, derecho corporal).

Pero la expresién cosa incorporal o derecho incorporal designa un
objeto o contenido homogéneo sélo en cuanto contrapuesta a la expresién
cosa corporal, pues se refiere, por una parte, a derechos reales parciales
poseibles y poseidos, que se cuasi entregan por transmisién del poder de
hecho correspondiente, que se presume en los casos del art. 1.464 C. c.,
y, por otra parte, a acciones o derechos que se cuasi entregan por el solo
eontrato de cesién, conforme al articulo 1.526 C. c., incluyendo como
cesibles no sélo las acciones personales identificadas con el derecho per-
sonal, sino también las acciones reales que derivan del derecho real, pero
representan y defienden la titularidad o pertenencia del derecho, como la
accién reivindicatoria, respecto del derecho de propiedad (208).

2. CoOSA CORPORAL Y DERECHO DE PROPIEDAD

Art. 391 (348 C. c.).—«La propiedad es el derecho de gozar y dis-
poner de una cosa sin més limitaciones, que las que previenen las leyes
y reglamentos.»

(208) En adelante se har4 referencia a estas acciones que se identifican con el
derecho personal o representan al derecho real, no a las demds acciones que im-
plican ejercicio o defensa de facultades integrantes del contenido del derecho, per-
sonal o real (por ejemplo, accién por intereses de un crédito, accién negatoria de
una servidumbre, etc.).
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«Propiedad es sefioria de la cosa: Ley 10, Titulo 33, Partida 7. Es
sinénima de dominic.»

Art. 392 (349 C. c.)—«Ninguno serd privado de su propiedad sino
por causa justificada de utilidad comdn, previa la correspondiente in-
demnizacién.»

«Aqui se toma esta palabra, propiedad, por la cosa misma sobre la.
que se tiene el derecho de propiedad; en el articulo anterior se toma por
el derecho o dominio.»

El C. c. (arts. 348 y 349), concordante con el Proyecto (arts. 391
y 392) y con el uso inmemorial, identifica—segiin el comentario ante-
rior—el derecho de propiedad, no privado de la posesion, con la cosa
sobre que recae y que lo «representa» (cosa corporal o derecho corporal).
En otro sentido, el articulo 392 C. c. distingue propiedad de una cosa
(corporal) y «propiedad»—pertenencia o titularidad—de un derecho real.

3. COSA INCORPORAL, CUASI POSESION Y CUASI ENTREGA

Art. 425 (430 C. c.).—«La posesién es la tenencia de una cosa o el
goce de un derecho por nosotros mismos en concepto de duefios o por
otro en nuestro nombre.»

«Possessio (apellata a sedibus quasi positis, quia naturaliter tenetur
ab eo qui insistit) est detentio rei corporalis animo sibi habendi», segin
Ley 1, Titulo 3, Libro 41, del Digesto.

«Posesién tanto quiere decir como ponimiento de pies, o es tenencia
derecha que ome ha en las cosas corporales, con ayuda del cuerpo e del
entendimiento.»

Segiln estas definiciones no cabia propiamente posesién sino en las
cosas corporales, pues en ellas solas cabia entrega propia: lo incorporal,
como son los derechos reales, no admitia sino cuasi posesién, «como ma-
nera de posesidn», segin la citada ley de Partida.

Pero admitiéndose en el articulo 1.387 entrega de los derechos incor-
porales debfa también admitirse aqui posesién de los mismos, y compren-
derse la de todas las cosas o bienes en una sola definici6n.

Dificulto, sin embargo, que la definicién del articulo cuadre propia-
mente a las servidumbres negativas, pues ni en ellas hay ejercicio de un
derecho ni el uso del uno y la paciencia del otro que constituian la casi
posesién romana y en las Partidas: esta dificultad obsta igualmente a la
casi posesién de aquellos derechos.»

El C. c. (art. 430), no plenamente concordante con el Proyecto (ar-
ticulo 425), califica como posesién civil la tenencia de una cosa corporal
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y el disfrute de un derecho—real parcial (cosa incorporal)}—«con la in-
tencion de haber la cosa o el derecho como suyos» (209).

También el articulo 438 del C. c. distingue la cosa o derecho (real)
poseido.

Garcia GOYENA aclara que la tenencia de una cosa corporal es po-
sesidn, pero el ejercicio de un derecho real parcial, que es cosa incorporal,
sélo implica cuasi posesién, aunque se incluye como posesién en relacidn
con la obligacién de entrega por el vendedor: El articulo 1.462, ap. 2.°,
del C. c. (1.387 P.) se refiere a entrega de cosa corporal de la cosa poseida
por el vendedor, mientras el articulo 1.464 C. c. (1.387 P.) se refiere a
cosa incorporal, aludiendo a derecho real parcial poseible y poseido,
susceptible de cuasi posesién y cuasi entrega o cuasi tradicién, por trans-
misién del poder de hecho correspondiente al derecho.

La servidumbre predial negativa también puede estimarse derecho po-
seible, y transmitirse por cuasi tradicién (210).

4, TiTuLO Y MODO

Art. 548 (609 C. c.).—«La propiedad se adquiere por herencia, con-
trato y prescripcibn.»

«Los contratos no eran entre los romanos modos de adquirir la propie-
dad o dominio, sino titulos para llegar a su adquisicién, y entre nosotros
lo son por el articulo 981. Por contrato: entiéndese los que sean trasla-
tivos del derecho de propiedad, como el de compra y venta, que en De-
recho romano y patrio eran simples fifulos. Segin el Cédigo holandés
(articulo 639), «la propiedad de las cosas no puede ser adquirida sino
por ... tradicién o entrega, acompafiada de titulo de transmisién de pro-

piedad, emanada del propietario».
' Art. 973 (1.254°C. c.).—«EIl contrato es un convenio por el cual una
o varias personas se obligan, respecto de otra o mas, a dar alguna cosa
o prestar algdn servicio.»

Art. 978 (1.258 C. ¢.).—«Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento...» ,

Art. 981 (1.095 C. c.).—«La entrega de la cosa no es necesaria para
la traslacion de la propiedad, 1o cual se entiende sin perjuicio de tercero
para el caso previsto en los articulos 1.850 y siguientes...» (hasta las
disposiciones transitorias, que continian tratando del Registro piblico
—Registro de la propiedad—desde el art. 1.819).

(209) El mismo sentido tiene el articulo 432 del Cédigo Civil. ALBALADEJO, obra
citada, T. 111, V. 1, pag. 56.

(210) ALBALADEJO, 0b. cit., T. 111, V. 1, pags. 163 y 53, sobre derechos reales
poseibles, frente a GArcfA GOYENA.

2
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«La propiedad pasa al acreedor, y la cosa estd a su riesgo desde que
el deudor queda obligado a su entrega, salvo lo dispuesto en el parrafo 2
del articulo 1.006 (vid.).

El que tiene a su cargo el riesgo de la cosa debe sufrir su pérdida o
deterioro; pero se aprovechard también de su aumento o mejora.»

«Contiene disposicién enteramente contraria a la mdxima romana v
patria ‘Traditione, non nuda conventione dominium acquiri’, parrafo 40,
Titulo 1, Libro 2, Instituciones; Leyes 46, Titulo 28, Partida 3, y 50,
Titulo 5, Partida 5. -

La obligacién de entregar la cosa queda perfecta por el solo consen-
timiento de las partes. No es, pues, necesaria la entrega real para que
el acreedor deba ser considerado como propietario desde el instante en
que el deudor queda obligado a entregarla.

Desde entonces asiste al acreedor no ya un simple derecho a la cosa
(jus ad rem), sino un derecho de dominio (jus in re). Por lo tanto, si la
cosa perece por fuerza mayor o caso fortuito después que nacié la obli-
gacién de entregarla, perece para el acreedor; segin la regla res perit
domino, aun cuando se haya sefialado plazo o término para hacer la en-
trega, pues el contrato quedé perfeccionado por el mutuo consentimiento;
pero ve el articulo 1.006.

Y a la verdad, si ‘Nihil tan conveniens est aequitati naturali’, segin
el mismo JusTINIANO en el parrafo citado, ‘quam voluntatem domini rem
suam ‘in alium transferre volentis ratam haberi’, no es facil de conciliar
con la equidad y sencillez que la voluntad de transferir el dominio no ha
de bastar por si sola para su traslacién, si no va acompafiada o seguida
de la entrega. Esto, sin embargo, no quita a lo prescrito en el titulo ‘de
hipotecas’ sobre la necesidad de la inscripcidn (toma de razén) en el Re-
gistro puablico y sobre los efectos de su prioridad...»

El C. c. (arts. 609 y 1.095) se contrapone al Proyecto (arts. 548 y 981).
Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento (arts. 978 P.
y 1.258 C. ¢.) y los hay que obligan a «dar alguna cosa» (arts. 923 P. y
1.254 C. ¢.), es decir, a entregar alguna cosa (art. 1.005 P.), a transmitir
la posesién de la cosa (art. 1.384 P.; 1.462, 1.°, C. c.), como el contrato
de compraventa (art. 1.367 P.; 1.445 C. c.).
~ Pero, segln el Proyecto, la propiedad se adquiere por contrato (ar-
ticulo 548), como el de compraventa, por lo que «la entrega de la cosa
(cumplimiento de la obligacién de dar) no es necesaria para la traslacién
de la propiedad» (art 981 P.); basta el consentimiento contractual, como
en el Cédigo francés. ‘
En cambio, seglin el C. c., la propiedad se transmite «por consecuen-
cia de ciertos contratos—como el de compraventa—mediante la tradi-
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cién» de la cosa (art. 609 C. c.), por lo que el acreedor de una obligacién
de dar (entregar) cosa determinada, como el comprador, aunque tiene
derecho a la cosa, de tal indole que «tiene derecho a los frutos de la cosa
desde que nace la obligacién de entregarla», «sin embargo no adquirird
el derecho real sobre ella—el derecho de propiedad en el caso de la
compraventa de cosa corporal—hasta que le haya sido entregada» la
cosa (art. 1.095).

El C. c. se opone al intento reformista del Proyecto, y mantiene el
sistema tradicional de transmisién de la propiedad por titulo (compra-
venta, con obligacién de entregar) y modo (entrega o tradicién), que es
cumplimiento del titulo.

5. FORMA CONTRACTUAL

Art. 1.001 (1.278 y 1.279 C. ¢.)—«Cuando la ley exige expresamente
una forma determinada para cierta especie de obligaciones no seran éstas
vdlidas si se otorgaren en una forma diferente.»

«Las solemnidades de los contratos y la designacién de los casos en
que sean necesarias corresponden al Derecho pablico, y éste privatorum
pactis mutari non potest; en cierto modo corresponden también al orden
de los juicios: ve los articulos 1.202 y 1.220.

La paz piblica gana mucho con prevenir pleitos y asegurar ciertos
intereses por su mayor importancia.

Pero (no podrd recurritse al juramento decisorio para probar la exis-
tencia del convenio y obliga a que se extienda en la forma prevenida por
la ley? Yo entiendo que si, a pesar de nuestro articulo 1.202, y que éste
es el sentido del Cédigo francés y seguido por todos los Cddigos; la
moral y la equidad parecen dictarlo, y ningin perjuicio sufre la parte
cuando se deja a un simple dicho la decisién del negocio.»

[Art. 1.202.—«La falta de escritura piblica no puede.suplirse con
ninguna otra prueba en los casos en que la ley requiere expresamente esta
solemnidad, aunque las personas contratantes se hayan obligado a otorgar
dicha escritura y se hayan impuesto cualquier pena, la cual no podrd
exigirse.»

Art. 1.220.—«No se_admitird prueba de testigos respecto de una
obligacién que hubiera debido consignarse en documento ptiblico o pri-
vado...»

... El citado articulo 1.002, cuya principal disposicién se reproduce
en éste, encierra una legislacién nueva para Espafia, aunque vigente en
Francia ha cerca de tres siglos...]
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1. Art. 1.002 (1.280, f, C. c.)—«Toda obligacién que tenga por
objeto una cosa o cantidad de valor de cien o mds duros debe redactarse
por escrito...

Exceptianse de lo dispuesto en este articulo las obligaciones consu-
madas por ambos contrayentes en el momento de contraerlas.»

Obligaciones consumadas: ... no hay necesidad ni costumbre de exi-
gir recibo. Si el vendedor me reclama de nuevo el precio, podria yo pro-
bar su pago por testigos: la presuncidn esta porque nadie entrega su cosa
sin recibir el precio (y viceversa).

2. Art. 1.003 (1.280, 1°, 6.°, C. c.).—«Deben redactarse en escri-
tura piblica: 1.° Los contratos que tengan por objeto la transmision de
bienes inmuebles en propiedad o en usufructo o alguna obligacién o gra-
vamen sobre los mismos. 11.° La cesién de acciones o derechos proce-
dentes de un acto consignado en escritura pdblica.»

Segiin el Proyecio de 1851, la escritura piblica en los supuestos del
articulo 1.003, 1.2y 11.°(1.280, 1°y 6.2, C. ¢.), se exigia como requisito
de validez, conforme al articulo 1.001 (y 1.202, 1.220).

Pero el C. c. rechaza esta «legislacién nueva» a que alude Garcfa
GOYENA, y segin lo dispuesto en los articulos 1.278 y 1.279 y la inter-
pretacién constante del Tribunal Supremo la falta de forma especial sélo
supone que los contratantes podrdn compelerse a llenar o cumplir el re-
quisito de forma, y no afecta a la validez y eficacia del acuerdo entre
partes.

6. OBLIGACION DE DAR O ENTREGAR

Art. 1.005 (1.094 C. c.).—<«El obligado a dar alguna cosa lo estd a
conservarla con la diligencia propia de un buen padre de familia, y a
entregarla, bajo la responsabilidad...» (por resarcimiento de dafios y
perjuicios y abono de intereses).

Dar equivale a entregar 1a cosa, seglin resulta del articulo 1.005 P.,
expresamente, no de su concordante articulo 1.094 C. c., pero si de los
articulos 1.095 y 1.096 C. c. (211).

La entrega de la cosa en el Proyecto era transmision de posesién, por-
que la transmisién de la propiedad no requeria la entrega. En el C. c.
la entrega de la cosa es, fambién, transmisién de la posesién, pero es re-

(211) Dare, tradicionalmente (v. RoLANDINO y UNzoLA, citados anteriormente),
significa entregar, es sinénimo de entregar (arts. 1.157 y 1.462 del Cédigo Civil), es
un fraspaso posesorio, tanto cuando sea para transmitir el derecho de propiedad
como para cumplir la obligacién del arrendador respecto al arrendatario (v. ALBA-
LADEJO, ob. cit.,, T. 11, V. 1, pig. 34; Dfez Picazo, Fundamentos..., pig. 436).
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quisito de la transmisién del derecho de propiedad, «por consecuencia»
de ciertos contratos, como el contrato de compraventa, que implica vo-
luntad concordada de transmitir el derecho de propiedad, mediante el
cumplimiento de la obligacién de entregar, presupuesto el derecho de
propiedad del vendedor. De aqui que los articulos del C. c. referentes a
las obligaciones de dar (arts. 1.094 y ss.) y al pago de obligacién de dar
(articulo 1.160) regulan el dar como cumplimiento o realizacién de re-
quisito necesario para que se transmita el derecho de propiedad.

-

7. CONTRATO DE COMPRAVENTA-TRANSMISION DE COSA

7.1. Efecto traslativo

Art. 1.3067 (1.445 C. c¢.).—«El contrato de compra y venta es aquel
en que uno dc los contratantes se obliga a entregar una cosa, y el otro a
pagar por ella un precio cierto y en dinero.»

«Obliga a entregar una cosa; y al saneamiento de la misma...; res-
ponde el comprador de la posesion pacifica de la cosa ... porque la venta
de cosa ajena es vdlida.»

En el Proyecio, como en el Cddigo francés, el vendedor se obliga a
«entregar una cosa», a transmitir la posesién de la cosa, pero esta cosa
pasa a ser propiedad del comprador por el contrato de compra, si era
propiedad del vendedor al vender («porque—dice GArRcfA GOYENA—Ia
venta de cosa ajena es vdlida»), siendo cosa determinada, salvo pacto de
reserva de dominio.

El articulo 1.445 del C. c., casi literalmente, dice lo mismo que el
concordante articulo 1.367 P.; El vendedor se obliga a «entregar una cosa
determinada a transmitir la posesién de la cosa. Pero si la cosa es determi-
nada, no es cosa ajena, y salvo pacio de reserva de dominio, sélo al cum-
plir 1a obligacién de entrcgar, al transmitir la posesién, se transmite el
derecho de propiedad.

El fin objetivo, tipico, invariable, del contrato de compraventa es el
de cambiar cosa por precio; como tal fin, es causa, pero no es elemento
del contrato. Mediante—o por—el contrato de compraventa se realizan
dos atribuciones patrimoniales: al comprador se le atribuye la cosa, al
vendedor se le atribuye el precio, y el obtener la respectiva atribucion es
la causa respectiva para cada una de las partes contratantes (212).

Vender y comprar implica convenir o consentir todo el contenido o
efectos del contrato de compraventa, conforme a las normas juridicas
aplicables al mismo (incluso las normas de Derecho dispositivo, que per-

(212)  ALBALADEjO. 0ob. cit , T. 1. V. 2, pdgs. 261. 270, 272 y 265.
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miten ciertos pactos que modifiquen los efectos naturales), y, por tanto,
la transmisién del derecho de propiedad de la cosa al comprador y del
precio al vendedor, mediante el cumplimiento, en su caso, de los requi-
sitos complementarios del acuerdo de voluntades.

En este sentido, por su contenido y efecto final (traslativo o real,
con efecto traslativo real), el contrato de compraventa es un contrato
traslativo, tanto en el Proyecto de 1851 como en el C. c., y no, como en
el C. c. alemén, un contrato obligatorio, distinto del negocio de transmi-
sién, del que es elemento integrante esencial un acuerdo real, diferente
del convenio de compraventa, aunque pueda considerarse implicito junto
a éste (213). ) ’

Pero el que sea un conirato traslativo no quiere decir que, en todo

caso, por si solo transmita el derecho de propiedad de la cosa. En el sis-
tema del titulo y el modo de nuestro C. c., que es el tradicional europeo
antes de la codificacién, se requiere ademds, para que se realice el con-
venido efecto traslativo del derecho de propiedad de la cosa, si el vende-
dor es propietatrio y poseedor de la cosa determinada, que transmita la
posesién de la cosa, y al cumplir su obligacién de entrega, de hacer tra-
dicién de la cosa, de transmitir la posesién de la cosa, se transmite el
derecho de propiedad (si, ademds, se pagé el precio o se aplazé el pago,
seghin dicho sistema antes de la codificacién).
" El Proyecto de 1851, como el Code, para que la compraventa surtiera
el efecto de transmitir el derecho de propiedad de la cosa, dejaba de re-
querir el cumplimiento de las dos obligaciones principales del contrato,
la de entregar la cosa y la de pagar el precio. El Cédigo continué requi-
riendo la entrega de la cosa, pero dejé de requerir el pago del precio.

Tanto en el Proyecto como en el Cédigo la transmisién del derecho de
propiedad de la cosa se acuerda contratando la compraventa.

En el Proyecto, si la cosa es determinada, no es ajena, y no hay pacto
de reserva de dominio, el efecto traslativo o real convenido es inmediato
y simultdneo a la perfeccién del contrato, y hasta que se entregue la
cosa, el vendedor la detenta en nombre del comprador.

En el Cddigo, en el mismo supuesto, es decir, si la cosa es determi-
nada, no es ajena y no hay pacto de reserva de dominio, el efecto iras-
lativo convenido no es inmediato, sino mediato, simulidneo a la entrega
(aunque ésta puede ser inmediata a la perfeccidn), y el vendedor estd
obligado a hacer adquirir el derecho de propiedad de la cosa entregén-
dola, transmitiendo su posesién. El vendedor puede, voluntariamente,
cumplir su obligacién de entregar, y realizarse la entrega, animus et cor-

(213) Sobre el acuerdo real abstracio del Derecho alemdn son interesantes las
consideraciones de ZUMALACARREGUI (Tomds) en «Causa v abstraccién causal en €l
Derecho civil espafiol», Madrid, 1977, especialmente pégs. 158 y sigs.
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pus, con acuerdo de entrega y, en su caso, acto de entrega (dejacién y
toma de posesién); pero su obligacién de entregar es ‘coercible, en el
sentido de que, si la incumple, el comprador puede reclamar judicial-
mente su cumplimiento y obtener sentencia condenatoria, que el vendedor
puede acatar, aunque, si no la acata, el comprador puede pedir la ejecu-
cién de la sentencia y obtener la posesién de la cosa por actuacién del
agente ejecutivo judicial, que le pondrd en posesién (art. 926 L. E. C.)
aun contra la voluntad del vendedor; en este momento el comprador ad-
quiere la propiedad de la cosa.

La transmisién de la propiedad estd unida, en principio, a la trans-
misién de la posesién del propietario poseedor.

Tradicionalmente, la venta se refiere a cosa corporal, y el derecho de
propiedad de una cosa poseida por su propietario se identifica con la
cosa corporal sobre la que recae el derecho de propiedad y la pose-
sién (214).

Al C. c. espafiol, lo mismo que al Derecho romano, realmente, no le
preocupa el efecto publicitario de la tradicién, sino la posibilidad de que
el comprador pueda ejercitar su derecho de propiedad poseyendo la cosa,
inmediatamente o mediatamente o por servidor posesorio.

Este es el fundamento de la obligacién del vendedor de entregar en
el C. c. francés y en el C. ¢. alemdn, como en el C. c. espafiol.

Mientras no se realiza la entrega de la cosa, el comprador no puede
realizar el ejercicio normal del derecho de propiedad, conservar la cosa
y preservarla de los riesgos de pérdida, para disfrutarla.

Ahora bien, el comprador ha de considerar satisfecho su derecho a
obtener la posesién de la cosa por alguno de los medios o formas legales,
en las que se tiene en cuenta la voluntad del comprador (ademaés de la
del vendedor), sobre todo cuando no cabe entrega corporal porque el
vendedor no es poseedor, tema de este estudio.

La entrega, asi concebida, no es un negocio dispositivo como el de
transmisién de cosas muebles del C. ¢. alemdn, integrada por un acuerdo
real, abstraido de su causa (del contrato de compraventa).'y una tradicién
o traspaso posesorio. .

La voluntad manifestada por las partes al perfeccionarse la compra-
venta es, potencialmente, idénea para determinar el efecto traslativo real,
aunque éste queda pendiente de la transmisién de la posesién, como re-

(214) «E! Cédigo Civil alemdn, e igual probablemente el espafiol, quiere ligar,
siempre quc ello sea posible, la transferencia de la propiedad y la de la posesién,
aunque sea de una posesin espiritualizada, y ello no merece sino alabanzas, no sélo
a efectos de publicidad, sino porque la disociacién entre posesién y propiedad es
un fenémeno andémalo que sélo por excepcién se debe admitir» (HEDEMANN: Dere-
chos reales, V. 11, versién y notas de José Luis Dfez PASTOR y MANUEL G6MEz
ENrfQUEZ, nota pdg. 70).
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quisito de eficacia o «condicio iuris», de modo que no se requiere un
negocio juridico, distinto y posterior a la compraventa, determinante del
efecto real.

En la compraventa considerada y en otros supuestos de compraventa
distintos del referido como tipico se requiere un ulterior comportamiento
del comprador para que se produzca el efecto real: determinacién de la
cosa genérica, pago total del precio cuando es condicidn suspensiva por
pacto de reserva de dominio, adquisicién de cosa ajena, existencia de la
cosa futura, etc., pero en ningln caso se requiere una nueva declaracién
de voluntad; tal comportamiento es cumplimiento de un requisito de
eficacia, de una condicio iuris, incluso cuando implica cumplimiento de
la obligacién del vendedor de hacer adquirir el derecho vendido entre-
gando la posesién (215).

La regulacién del contrato de compraventa se refiere, normalmente, a
la compraventa tipica de cosa (corporal) determinada (del derecho de pro-
piedad de cosa determinada) poseida por el vendedor.

Esta regulacién se aplica, adaptdndola, a otras transmisiones de un
derecho a cambio de un precio, sea una cosa no determinada, una cosa
futura, un derecho real parcial posesorio, un derecho real parcial no po-
sesorio o un derecho de crédito o una accién o derecho discutido, inclu-
yendo el derecho de propiedad de cosa no poseida por el propietario,
sino por un tercero (accién reivindicatoria).

7.2. Perfeccion y consumacion

Art. 1.372 (1.450 C. c.).—«La venta se perfecciona entre las partes
y es obligatoria por el solo convenio de ellas en la cosa y en el precio,
aunque aquélla no se haya entregado ni éste satisfecho.»

«El Cédigo holandés dice lo mismo (art. 1.494), pero ‘el comprador
no adquiere la propiedad del objeio vendido sino después que le ha sido
entregado, con arreglo a los articulos...’ (art. 1.495).»

La compraventa, en el Proyecto y en el Cédigo, es' consensual, en el
sentido de que no es formal, vy no es real, en el sentido de que la perfec-
cién y el pago, cumplimiento o consumacién, no han de ser simultdneos
esencialmente, aunque el cumplimiento ha de ser simultdneo para ambas
partes, normalmente (art. 1.500 C. c.).

Pero en el Proyecto la compraventa, ademds de obligatoria u obliga-
cional en cuanto a la entrega, es inmediatamente traslativa del derecho
de propiedad, normalmente; mientras en el C. c. es causa de la transmi-

(215) Se ha de distinguir la perfeccién del contrato de compraventa, su efica-
cia y su cumplimiento, aunque sean simultdneos o inmediatos ¢n el tiempo.
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sién de la propiedad que se realiza mediante la entrega (como en el C6-
digo holandés que cita GARCiA GOYENA).

7.3. Entrega

Art. 1.383 (1.461 C. c.).—«Las principales obligaciones del vendedor
son la entrega y saneamiento de la cosa vendida.»

Entregar es la obligacién esencial del vendedor, y la llamada garantia
o saneamiento sélo es responsabilidad del vendedor, natural (salvo pacto),
mientras que la transmisién de la propiedad es el efecto normal del cum-
plimiento del contrato por el vendedor propietario, segin se considerard
al comentar el articulo 1.397 del Proyecto.

Art. 1.384 (1.462, 1.°, C. ¢.).—«Se hace entrega de la cosa vendida,
poniéndola en poder y posesién del comprador.»

Ratio vel datio possessionis, quae a venditore fieri debeat (Ley 3,
Titulo 1, Libro 19 del Digesto). Las Leyes 46 y siguientes, Titulo 28,
Partida 3, usan de la palabra «apoderar de la cosa vendida, ponerla en
poder, etc.».

Cujacio define la entrega (segtin la Ley 3 romana) «datio vel traslatio
possessionis»; de consiguiente, debe tenerla el vendedor, «quia nemo dat
quod non habet». Vinio (al Titulo 1, Libro 2, pérrafo 40, Instituciones)
dice: «Traditio vera in re mobili est de manu traslatio; in re soli, inductio
in possessionem.»

Entregar es transmitir la posesion, en el Provecto y en el Cddigo.

La posesién, para entregarla, «debe tenerla el vendedor».

El vendedor no tiene la posesién de la cosa, aun cuando parezca te-
nerla y aparentemente haga entrega ficticia, o incluso real, de la cosa, si
un tercero vence al comprador mediante interdicto de recobrar la pose-
sién, es decir, si hay eviccién de posesién.

En cambio, e! vendedor despojado de su posesidn antes de que trans-
curra un afio desde el despojo (art. 460, 4.°, C. c.) entrega su posesion
incorporal o «ideal», por acuerdo relativo a la transmisién de ésta (ar-
ticulo 1.463 C. c.) como demuestra el que el comprador puede ejercitar
el interdicto de recuperar la posesién efectiva, que correspondia a aquél
por el despojo (cf. L. E. C,, art. 1.652, 1.°) (216).

El C. c. dice que «se entenderd» entregada la cosa, ..., mientras el
Proyecto dice «se hace entrega...» La diferencia de expresién acaso
puede interpretarse en el sentido de que la puesta en poder y posesién del

(216) ALBALADEJO, ob. cit., T. I1I, V. 1, pdg. 77. Ademds, con la transmisién
de esta posesién, transmite la propiedad, si es voluntad de ambas partes (id., nlime-
ro 2).
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comprador es sélo presuncidn de entrega de la posesiér en concepto de
duerio y transmisién de propiedad, salvo pacto en contrario, de reserva
de dominio.

La transmisiéon de la posesidén requiere, como la adquisicién origina-
ria de la posesidn, corpus et animus, y el animus de transmisién posesoria
es un animus de transmitente y de adquirente, un acuerdo de entrega,
al que se refiere el articulo 460, 2.°, C. c., cuando dice que el poseedor
puede perder su posesién «por cesién hecha a otro por titulo oneroso o
lucrativo», destacando el aspecto volitivo, consensual, de la pérdida de
la posesién por el cedente, y la adquisicién de la posesién por el ce-
sionario.

No cabe hablar, en un sentido estricto, de transmisién o cesién de la
posesién como hecho, de transmisién del poder de hecho sobre la cosa,
pero si cabe para significar que el poder de hecho lo adquiere una persona
sobre una cosa porque otro, desposeyéndose, desprendiéndose de la cosa,
se la entrega, con lo que le proporciona o confiere tal poder (217).

La llamada entrega longa manu de inmuebles, normalmente, es una
forma de entrega real, no fingida, ni solo consensu, apropiada para los
inmuebles, que estdn presentes, que estdn a la vista, como decia Ro-
LANDINO (218).

Art. 1.385 (1.462, 2.°, C. c.).—«Cuando por disposicién de la ley o
por la voluntad de las partes se haga la venta en escritura piblica, el
otorgamiento de ésta equivale a la entrega de la cosa, si de la misma es-
critura no resultare o se dedujere claramente lo contrario.»

a) 1. «El articulo 1.136 del Cédigo de Vaup dice: «En cuanto a
los inmuebles la confeccién (pasation) de escritura publica auténtica
equivale a la entrega.» No presenta inconveniente, exigiéndose escritura
ptiblica para los inmuebles en nuestro articulo 1.003, 1.° -

2. La Ley 1, Titulo 54, Libro 8 del Cédigo de JUSTINIANO equipara
la entrega de los instrumentos de propiedad a la de la misma cosa; la
Ley 8, Titulo 30, Partida 3, afade: «O faciendo otra carta de nuevo, e
dandogela», por manera que la misma escritura de venta o donacién
equivale a la entrega; igual es el espiritu y la letra de las Leyes 17 y 44
de Toro, hablando de mejoras y mayorazgos: «O le oviere entregado ante
escribano la escriptura dello.»

3. Tenfamos, ademas, la prictica, pues la escritura suele hacer ve-
ces de entrega, aun sin las cldusulas y formularios que suelen afiadirse,
como la de constituto posesorio..., sin que importe nada que el vendedor

(217) ALBALADE)O, ob. cit., T. 111, V. 1, pag. 77.
(218) ALBALADEjO, ob. cit., T. 111, V. 1, pag. 88.
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se reserve el usufructo o... tome en arriendo la cosa vendida; de todos
modos la entrega de este articulo es simbdlica.

Pero nuestro articulo va mdas adelante que los extranjeros citados,
pues no se limita a los inmuebles, sino que adopta la ley de Partida en
toda su extensién: «Heredamiento u otra cosa cualquiera», dice aquélla,
y establece para todos los casos que la escritura baste para ganar la po-
sesién, que es la consecuencia natural e inmediata de la entrega.

Si de la misma escritura, etc.: porque puede venderse, por ejemplo,
una cosa mueble, expresdndose en la escritura que se ha de entregar en
tal tiempo, o lugar, o por partes.»

b) El articulo 1462, 2°, C. c., quiere decir lo siguiente: al efecto le-
gal de que se pueda «entender» cumplida la obligacién de entregar del ven-
dedor, respecto de una cosa, cuando se haga la venta mediante escritura
ptiblica, el acto de otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la
cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resulta o se deduce
claramente lo contratio. Es decir, el acto de otorgar la escritura equivale
al cumplimiento de la obligaci6n de entregar la cosa, salvo pacto en con-
trario, que resulte expreso o se deduzca de la misma escritura. Hay un
presunto acuerdo de entrega, con presuncién furis tantum, segln el cual
el comprador y el vendedor acuerdan que el vendedor cumple su obli-
gacién de entregar si otorga escritura piblica de compraventa, es decir,.
que cumple al otorgar, por lo que ha cumplido si ha otorgado; pero se
puede pactar lo contrario, que no sea asi.

En el Proyecto y en el C. c. el otorgamiento de la escritura publica
de compraventa «equivale» (Proyecto) o «equivaldrd» (Cédigo) a la en-
trega o transmisién de la posesion en concepto de duefio, salvo pacto
contrario a la presuncién de voluntad de las partes respecto a tal eqm-
valencia.

El pacto de que el otorgamiento de la escritura no equivale a la en-
trega, considerado en el Proyecto de 1851, es un acuerdo sobre la no
transmisién de la posesién en concepto de duefio, que, a contrario sensu,
destaca la importancia del acuerdo de entrega, aspecto volitivo, acordado,
de la transmisién de la posesién en concepto de duefio, que, al otorgar
la escritura, puede ser condicionada o excluida totalmente.

En el C. c. el alcance de la presuncién de equivalencia es distinto
que en el Proyecto, porque la entrega implica no sélo la transmisién de
posesién, sino, ademds, la transmisién de la propiedad, salvo pacto de
reserva de dominio. Asi, puede acordarse, por pacto de reserva de domi-
nio, que el otorgamiento equivale a la entrega de la posesién, pero que
esta entrega no surtird el efecto de transmisién del dominio por la com-
praventa hasta que se cumpla clerta condicién, normalmente el pago
total del precio.
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En el Proyecto y en el C. c., salvo pacto, al comprador en escritura
ptblica se le atribuye la posesién en concepto de duefio y el vendedor
queda ejerciendo la posesién—en concepto de duefio—ajena (art. 431
Cédigo Civil, sin perjuicio de que, por pacto, quede como poseedor in-
mediato en concepto de usufructuario o arrendatario o comodatario o
mandatario (mediador posesorio del comprador, que resulta poseedor
mediato), o como precarista, o como detentador con licencia o tolerancia
del comprador (arts. 444, 1.942 C. c.), o como servidor posesorio del
comprador.

Si se pacta, pese a la entrega, la reserva de dominio, el comprador,
ademds, serd poseedor en concepto de propietario eventual, hasta que,
en su caso, cumplida la condicién suspensiva, pase a ser poseedor en
concepto de duefio actual, exclusivo.

Segtin el formulario de la Suma de ROLANDINO, pata el instrumento
de venta simple de una parcela de tierra el vendedor «dié, vendid y tra-
di6 ... al comprador que recibe y compra... y el mismo vendedor se
constituyé poseedor en nombre del propio comprador de la citada casa
hasta que hubiera recibido la posesién corporal de la misma y dible
licencia omnimoda para aprehenderla por su autoridad y retenerla en
lo sucesivo».

El formulario de las Partidas, inspirado en el de RoLANDINO, dice
«como fulano vende e da ... a fulano, que recibe e compra... E otrosi
otorgd al comprador de suso nombrado libre e llanero poder para entrar
en tenencia de aquella casa sobredicha, que le vendid, sin otorgamiento
de juez o de otra persona cualquiera».

En el formulario de Febrero, F. A. «vende y da ... a S. G. una casa ...
que le pertenece en posesién y en propiedad...», por cuyos titulos corres-
ponde en posesién y propiedad al otorgante ... y le constituye procurador
actor en su propia causa, para que de su autoridad o judicialmente entre
y se apodere de la nominada casa, y de ella tome y prenda la real te-
nencia y posesién que por derecho le compete: y para que no necesite
tomarla me pide que le dé copia autorizada de esta escritura, con la
cual, sin otro acto de aprehensién ha de ser visto haberla tomado, apre-
hendido y transferidosele, y en el interin se constituye su inquilino te-
nedor y poseedor en legal formas.

Garcia GOYENA, al comentar el hoy articulo 1.462, 2.°, como se ha
visto, interpreta el Cdédigo de JusTINIANO y las Partidas, en el sentido
de que en aquél «la escritura equivale a la entrega», y en éstas, «la es-
critura suele hacer veces de entrega, aun sin las cldusulas y férmulas
-que suelen afiadirse, como la de constifuto posesorio», y asi la entrega
de este articulo (el hoy 1.462, 2.°) serd simb6lica. El mismo autor, al
comentar el hoy articulo 1.464 (1.387 P.), por su remisién al hoy 1.462,



ESTUDIOS 801

22, dice que «la disposiciéon—vigente, hay que entender—es general y
no distingue entre—escritura de—cosas corporales e incorporales: los
motivos son iguales en ambos casos, y la entrega serd simbélica». Es
decir, en todo caso, interpreta el otorgamiento de la escritura de venta
como tradicién simbdlica. No se entrega mediante comnstituto posesorio
expreso, sino, a lo mds, en virtud de constituto posesorio presunto, en-
tendido tal constitfuto en el amplio sentido de que el vendedor poseedor
«se constituye poseedor en nombre del propio comprador», como decia
la Suma de ROLANDINO, y €l comprador tiene «llanero poder para entrar
en tenencia de aquella cosa «como decian las Partidas, o—como dice Fe-
brero—«el vendedor, al comprador, le constituye procurador actor en
su propia causa para que de su autoridad ... tome la real tenencia y po-
sesibn—de la cosa—... y para que no necesite tomarla ...—pide al No-
tario—le dé copia autorizada de esta escritura, con la cual, sin otro acto
de aprehensién, ha de ser visto haberla tomado, aprehendido y transfe-
ridosele, y en el interin se constituye su ... (219) tenedor y poseedor».
Segiin esta interpretacién, la entrega se realiza oforgando la escritura de
venta, se reciba o no la copia autorizada, pero si la copia autorizada esta
en poder del comprador, ademéds de probar la compra, también acredita
la entrega. Ahora bien, esta entrega simbdlica, por el otorgamiento de es-
critura de venta, es distinto de la entrega simbdlica por dacién del titulo
(escritura publica o no), o documento de pertenencia que prueba el dere-
cho incorporal (art. 1.464 C. ¢.) del vendedor, pero no, por si solo, la com-
pra, aunque su posesién pueda implicar un principio de prueba de la com-
pray, en su caso, del cumplimiento de la obligacién de entregar tal derecho
incorporal. Para distinguir un caso de otro, la entrega, de cosa corporal
o de cosa incorporal, por el otorgamiento de escritura, que GArcfA Go-
YENA llama entrega simbdlica, se suele denominar tradicién instrumen-
tal, y la entrega de cosa incorporal mediante dacién del titulo de per-
tenencia del vendedor, que es anterior a la venta, se denomina tradicién
documental. Pero ha de tenerse en cuenta que la tradicién instrumental
solia y suele ir acompafiada de la entrega del titulo de pertenencia del
vendedor, tanto cuando se vende una cosa (poseida por el vendedor)
como cuando se vende un derecho incorporal.

En los formularios de compraventa de cosa determinada, en la Suma
de ROLANDINO y en la «Libreria...» de Febrero se hacen constar, suce-
sivamente, dos cldusulas de estilo: primero, la dé dacién, transmisién o
cesidn de derechos y acciones, referida a la transmisién de la cosa por
venta, es decir, del derecho de propiedad sobre la cosa vendida (pero no

(219) La referencia a constituirse «inquilino» ha de tomarse no en el sentido
actual, sino, a lo m4s, en el sentido que tenia al tiempo de redactarse el formulario:

ocupante sin ningtin derecho de prérroga, aunque pagara merced por el tiempo
convenido.
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como un acuerdo real distinguible del contrato de compraventa), y lue-
g0, la de constituto, referida al cumplimiento de la obligacién de entregar
la cosa, de transmisién de la posesién de la cosa. Estas cldusulas tienen
el significado de que por causa de la compraventa (titulo), con finalidad
transmisiva, si la cosa es propiedad del vendedor (como se afirma en la
escritura), la entrega o tradicidn, la transmisién de la posesién, por el
otorgamiento de la escritura de venta, efectivamente transmite la cosa,
el derecho de propiedad sobre la cosa; en el Derecho tradicional si ade-
mds se paga o aplaza el pago del precio.

Ciertamente, segtin el C. c., resulta innecesaria la cldusula de consti-
tuto, por la equivalencia presunta de otorgamiento de la escritura y en-
trega de cosa corporal (arts. 1.462, 2.°, y 1.463, principio, C. ¢.) o cuasi
entrega de cosa o derecho incorporal, derecho real poseible (art. 1.464),
aunque, segin GARciA GOYENA, ya era innecesaria con anterioridad (220).

Pero la finalidad de la transmisién del derecho, contenida en aquella
cldusula de estilo de dacién, transmisién o cesién de derechos y acciones,
con una u otra férmula, continda haciéndose constar en las escrituras, e
incluso se hace referencia a la transmisién de la posesién por el otor-
gamiento.

Después de la profunda reforma que supone la publicacién de la Ley
Hipotecaria y su Reglamento, asi como la Ley del Notariado y su propio
Reglamento, aparte de los formularios del Reglamento Hipotecario € Ins-
trucciones publicadas para la redaccién de instrumentos piblicos (221),

(220) GonzALEz PavLomiNo, J.: Instituciones de Derecho notarial, Madrid, 1946,
pagina 508. Después del Cédigo Civil esta cldusula, en cuanto no formalice un pacto
modifjcativo de la equivalencia entre otorgamiento de escritura y entrega de la
cosa (arts. 1462, 2.°, y 1.463) o cuasi entrega de un derecho real parcial poseso-
rio (art. 1.464), no es mis que una cldusula formularia o «cldusula dc estilo amo-
jamadar.

(221) GimENez ArNau, Enrique (Derecho Notarial, 1976, p4g. 171), dice que el
primer Reglamento Notarial de 30 de diciembre de 1862, en el desarrollo de los
requisitos formales del instrumento piblico ratifica, con mayor minuciosidad, los
preceptos de los articulos 19 a 28 de la Ley, sin formular una teoria general de la
forma documental notarial. Acaso influyé en su deficiencia la circunstancia de ha-
berse regulado especialmente en normas especificas la forma de los instrumentos
sujetos a Registro (Instruccién de 12 de junio de 1861) y el deseo d¢ no alterar,
en lo mas minimo, el contenido de la Ley y el de no provocar dificultades de tipo
plblico.

GonzALEZ PaLoMINO, José (Instituciones de Derecho Notarial, Madrid, 1946, p4-
ginas 514 y sigs.), reconoce que tales normas cuidaron, y es cierto, de facilitar la
labor registral, pero también ayudaron a facilitar y racionalizar el quehacer notarial,
aunque acaso carga las tintas cuando se refiere a que se «encubria a través de altas
consideraciones de filosofia de la historia, la tendencia de poner el titulo no sélo
al servicio, sino bajo la dependencia del Registro de la Propiedad»...; al «intento
de mecanizar la funcién notarial, haciendo marcar el paso a todos los Notarios, por
la aprobacién de formularios oficiales».

Ambas Instrucciones (12 junio 1861 y 9 noviembre 1874) han sido publicadas
en la Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1977, pags. 406-447.
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el cambio de contenido de la tradicional escritura piiblica de compra-
venta es radical: se pretende cortar el verbalismo y se consigue; practi-
camente desaparecen antiguas cldusulas de estilo, que ya muchos no sa-
bian lo que querian decir (222), y se pasa a un sistema mds simplis-
ta (223), sobre todo después de la publicacién del C. c., cuando ya cla-
ramente no resulta necesario, salvo pacto especial, prever las clausulas
de constituto posesorio (arts. 1.462 y 1.464), de cesién adicional de ac-
ciones y derechos, de entrega de titulos, de eviccién y saneamiento, et-
cétera (224).

Respecto a la prdctica notarial actual pueden citarse dos ejemplos
de mucha autoridad profesional.

NUfez Lacos manifesté que venfa usando durante mds de treinta
afios la siguiente férmula: «Don ... transfiere, libre de todo gravamen y
con todos sus accesorios y pertenencias, el pleno dominio de la finca
descrita a Don ..., quien acepta, quedando en posesién de la misma en
este acto y por el solo otorgamiento de esta escritura», férmula que—se-
gin él—es la consagracidn de la transmisién por el solo acuerdo de trans-
misién, por acto de disposicién, porque la traditio ha sido absorbida por
el acto de disposicién, concepto méds amplio y mds técnico, sintesis y
compendio, en el articulo 18 L. H., de los llamados titulos sujetos a ins-
cripcién en el articulo 2.° L. H.».

Opone Roca SASTRE (225) que la traditio no absorbe el acto de dispo-
sicién ni, inversamente, aquélla es absorbida por el acto de disposicién.
«Precisa esperar que se reforme el sistema respecto de la tradicién como
requisito constitutivo—dice de la transmisién.» Sin embargo, el mismo
Roca SasTrE concluye que el requisito de la tradicién exigido por el Cé-
digo Civil debiera desaparecer sustituido por el acuerdo de disposicion,

(222) Basta recordar las citadas manifestaciones de UNzoLA en la «Suma» de
Rolandino (v. nota 55), y de Garcfa GOYENA en la «Libreria» de Febrero (v. com. al
nimero 3.337 sobre el constituto posesorio).

(223) El «Tratado completo filoséfico-legal-teérico-prictico de instrumentos pu-
blicos...», de GonzaLo DE LAs Casas, Notario de Madrid, publicado en 1870, ofrece
ya formularios similares a los actuales, y en el de escritura de venta llana, segiin la
cldusula primera, el vendedor transmite la propiedad y dominio pleno... para que
la posea en propiedad y en igual forma que la venia poseyendo el vendedor, por
precio y cuantia de... pesetas.

Asimismo, la «Coleccién de formularios de escrituras», publicada por el Antiguo
Colegio de Notarios de Valencia, en 1871, a propésito de la venta de una finca
* ristica, dice que el comprador acepta esta venta; recibe los documentos de pro-
piedad de... en seiial de la toma de posesion...

(224) El paso brusco de uno a otro sistema facilita el olvido de las causas por
las que, con anterioridad al Cédigo Civil, se recurria a ciertas férmulas y llega
a oscurcer la interpretacién de algunos preceptos del mismo, como ocurre con los
articulos 1.462 y 1464, en relacién con el 1.526, respecto a la compraventa-cesién
de derechos «representados» por acciones.

(225) Roca SASTRE, ob. cit, T. I, 6 ed., pag. 275.
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causalizado por el contrato de finalidad traslativa, y que, por ejemplo,
en las escrituras ptblicas de compraventa de fincas podria estar conce-
bido en estos términos: «En virtud de esta escritura la parte vendedora
transmite el dominio de la finca vendida a la parte compradora, cuya
adquisicién acepta ésta.» Esta clausula—dice RocA SASTRE—«ya la em-
pleamos actualmente en escrituras de compraventa que autorizamos» (226).

Las dos férmulas, indiscutiblemente, son correctas. No obstante, la
referencia de NONEz LAGOs al acto de disposicién y la de ROCA SASTRE al
acuerdo de disposicién parecen influidas por reminiscencias germdnicas
del acuerdo real dispositivo, aunque no sea abstraido causalmente, pese
a que ambos ilustres publicistas, frente a las tendencias germanizantes,
han sido celosos defensores de la vigencia en el Derecho espafiol del
sistema del titulo y el modo, en el que, como ha insistido reiteradamente
NUNEZ LAGOS, no puede distinguirse legalmente mds que el contrato de
compraventa {no un contrato obligacional de compraventa y un acuerdo
real dispositivo), y el cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa,
de transmitir su posesidn, si bien el otorgamiento de la escritura de com-
praventa equivale a tal entrega, salvo pacto; por su parte, RocA SASTRE
ha reafirmado que toda la virtualidad traslativa queda concentrada indi-
ferenciadamente en el contrato de finalidad traslativa (compraventa, etc.),
por lo que no puede entrar en juego el expediente de abstraccién del
convenio causal (227). Claro que la compraventa puede no ser formali-
zada en escritura publica y entonces la entrega, animus et corpus, no
queda presunta, aunque pueda entenderse realizada al amparo de una
forma legal ficticia, e incluso por el solo acuerdo o conformidad, que no
requiere ser expreso, en el supuesto de que la cosa vendida no pueda
trasladarse a poder del comprador en el instante de la venta (art. 1.463
Cédigo Civil), sin perjuicio de que el comprador no se conforme y exija
otra forma de entrega.

La escritura de compraventa normal formaliza, por una parte, la
perfeccion de un contrato de compraventa, acuerdo de voluntades, en el
que no cabe distinguir un acuerdo contractual de compraventa puramente
obligatorio y un acuerdo dispositivo real causalizado, como cumplimien-
to del acuerdo contractual, y, por otra parte, el cumplimiento de la
obligacién de entrega, en cuanto incluye, al menos presuntamente, el
acuerdo de entrega por constituto posesorio instrumental (art. 1.462, 2.°,

(226) RocAa SASTRE, ob. cit, T. 1, 6 ed., pdg. 276, nim. 2, y T. 1I, pég. 86,
n. 2. Obsérvese que no utiliza la férmula del articulo 227 de la Compilacién ca-
talana. !

(227) RocCA SASTRE, ob. cit., T. I, 5 ed., pags. 633 y sigs.

La concepcién germanista del negocio dispositivo, aunque no abstraido causal-
mente, informa también el estudio sobre la cesién de créditos hipotecarios. Obra
citada, T. 1V, V. 2°, pégs. 785 y sigs.
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Cédigo Civil). Puede adelantarse que cuando se vende no una cosa po-
seida por el vendedor propietario, sino una cosa no poseida por el ven-
dedor propietario, el contrato de compraventa, por si solo, es traslativo
de la accién reivindicatoria (del derecho de propiedad, sin posesién),
sin necesidad de cesidn expresa adicional, incluso en el supuesto de que
el comprador desconozca la falta de posesién del vendedor, y el compra-
dor estd facultado para ejercitar la reivindicatoria como duefio, sin per-
juicio de reclamar por incumplimiento de la normal obligacién de en-
trega, que corresponde al vendedor poseedor.

Art. 1.386 (1.463 C. c., que dice «acuerdo» donde el Proyecto dice
«consentimiento»).—«Fuera de los casos del articulo anterior, la entrega
de los bienes muebles se efectia por el hecho material de ponerlos en
poder del comprador: por la entrega de las llaves del lugar o sitio donde
se hallen guardados; por el solo consentimiento de las partes, si la cosa
vendida no puede trasladarse en el momento de la venta, o si el com-
prador la tenfa ya en su poder por algiin otro motivo.»

«Por el solo consentimiento, etc.: Este parrafo contiene las entregas
longae manus y brevis manus: ve el articulo 1.384; ambas se hacen por
el solo consentimiento de las partes, a diferencia de la simbdlica, en la
que interviene un signo exterior; este articulo no perjudica a lo estable-
cido en el dltimo pérrafo del articulo 1.374.»

El Proyecto y el Cddigo se diferencian en que, salvo pacto, la entrega
en el C. c. implica, con la transmisién de la posesién, la transmisién del
dominio.

El precepto .se puede aplicar también a inmuebles, salvo en lo refe-
rente a la entrega de llaves del lugar de almacenamiento (228).

Hay entrega por el solo consentimienio si la cosa no puede trasla-
darse en el momento de la venta, pues el vendedor sélo tiene la posesién
como derecho (caso del poseedor mediato y del poseedor despojado que
vende antes del afio a que se refiere el articulo 460, 4.°, C. c., que pue-
den defender su posesién interdictalmente) o incluso si tiene la posesién
como hecho de la cosa, cuando estd destinada a permanecer, por lo me-
nos de momento, en poder del transmitente, como usufructuario, arren-
datario, depositario, etc. (constituto posesorio).

Opina ALBALADEJO que. vigente el sistema del titulo y el modo en
el C. c., no parece que la entrega sea practicamente suprimible a capricho
de las partes, a las que les bastaria un simple acuerdo fraditorio o entrega
sélo consensual (229).

(228) ALBALADEJO, 0b. cit., T. 111, V. 1, pdg. 83, n. 2.
(229) ALBALADEJO, 0b. cit., T. [11, V. 1, pags. 155y 84, n. 4,
(230) ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, pag. 157.

3



806 ESTUDIOS

Sin embargo, reconoce que en la Compilacién catalana y en la navarra
la tradicién puede tener lugar por el solo acuerdo de las partes (230).
Segin la Compilacién catalana, «en el contrato de compraventa la tra-
dicién o entrega de la cosa vendida tendréd lugar ... por el pacto en que
el vendedor declare que extrae de su poder y posesién la cosa vendida,
transfiriéndola al comprador con facultad a éste para tomarla por si mis-
mo y constituyéndose en el interin poseedor en su nombre...» (art. 227,
1.%). Segin la Compilacién navarra, «la cosa vendida se entenderd en-
tregada cuando haya sido puesta a disposicién del comprador, segin la
naturaleza de la cosa y conforme a los usos del lugar» (Ley 568, 1.°).

Pero, pese a tal opinién, el sistema del titulo y el modo ha de enten-
derse—como entiende el mismo ALBALADEjo—que sélo requiere €l que,
para transmitir la propiedad, el vendedor que es propietario y poseedor
ha de transmitir la posesién, que puede estimarse transmitida por acuerdo
de cambio del concepto en que se posee, tanto cuando ya poseia el com-
prador, que pasa de mediador posesorio a poseedor inmediato (traditio
brevi manu, del art. 1.463 al final, C. c.) (231), como cuando el vendedor
poseedor inmediato pasa a ser poseedor en nombre del propio comprador
(constituto posesorio tradicional).

Ahora bien, el acuerdo a que se refiere el C. c. puede ser, mis bien,
la conformidad del comprador en no recibir la entrega real, en los su-
puestos en que sea aplicable el articulo 1.463.

En la Compilacién catalana, la clausula del articulo 227, 1.°, parece
que no tiene sentido cuando se hace constar en escritura publica, por re-
sultar aplicables, conforme al mismo precepto, los articulos 1.462, 2.°, y
1.464 C. c. (232). Pero, en cambio, tal cldusula es importante a falta de
escritura puablica, aunque entonces parece que el pacto ha de ser expreso
(«declara»), no simplemente ticito o presunto en toda compraventa, ni aun
considerando al vendedor como servidor posesorio del comprador (233).

En la Compilacién navarra la puesta a disposicién del comprador, si
bien puede ser un constituto posesorio acordado, también puede ser un
acto unilateral del tradens, pues no requiere, esencialmente, la confor-
midad del que recibe la disponibilidad; el poder se adquiere porque lo
confiere quien lo tenia y no, necesariamente, porque lo acepte quien lo
recibe (234).

(231) ALBALADEJO, 0b. cit., T. IIl, V. 1, pags. 83 y 147.

(232) Obsérvese que Roca SASTRE no la incluye en la férmula referida al tra-
tar del articulo 1.462 del Cédigo Civil, pero contintiia siendo usual en las escrituras
autorizadas en Catalufia, por lo que GonzALEz PALOMINO (ob. cit., pag. 512) la co-
menta humoristicamente.

(233) ALBALADEJo, ob. cit, pag. 157, n. 6, cree que el vendedor no queda como
servidor posesorio.

(234) ALBALADEJO, ob. cit.,, pAg. 158. Es més, también la Compilacién navarra
(ley 355) habla de que «la propiedad de las cosas se adquiere... por la entrega de
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Art. 1.387 (1.464 C. c.)—«En cuanto a los bienes incorporales, re-
gira lo dispuesto en el articulo 1.385; en cualquier otro caso en que éste
no tenga aplicacién se entenderd por entrega el hecho de poner en poder
del comprador los titulos de pertenencia o el uso que él haga de su de-
recho, consintiéndolo el vendedor.»

«El artfculo 668 del C6digo holandés exige escritura piiblica o privada
para la cesién y entrega de créditos que no son al portador, y de otros
derechos incorporales.

Res incorporales sunt quae tangi non possunt, qualia sunt ea quae
in iure consistunt: eodem numero sunt et jura praediorum urbanorum et
rusticorum, quae etiam servitutes vocantur, texto del Titulo 2, Libro 2,
Instituciones, y la Ley 1, Titulo 30, Partida 3. Res incorporales traditio-
nem non recipere manifestum est, Ley 43, parrafo 1, Titulo 1, Libro 41
del Digesto. Nulla ejusmodi juris vacua traditio est. Ego puto usum ejus
juris (de la servidumbre) pro traditione possessionis accipiendum esse,
Ley 20, Titulo 1, Libro 8 del Digesto, y dicha Ley 1, Titulo 30, Parti-
da 3; por manera que en estas cosas no caben propia y verdaderamente
entrega y posesién, sino cuasi-entrega y cuasi-posesién.

Lo dispuesto en el articulo 1.385. La disposicién del articulo 1.385
es general y no distingue entre cosas corporales e incorporales; los mo-
tivos son iguales en ambos casos, y la entrega serd simbdlica: ve el co-
mentario del articulo 1.384.

" Los titulos de pertenencia: otra entrega o cuasi-entrega, también sim-
bélica, porque, no siendo posible en las cosas incorporales la natural y
verdadera, es indispensable recurrir a la fingida.

Pero ténganse presentes las palabras ‘en cualquier otro caso’, pues
que si se trata de derechos o cosas incorporales en los que deba intervenir
escritura segin el articulo 1.003, ella sola equivale a la entrega, y sin
ella no basta la de los titulos.

O el uso: Por Derecho romano y patrio, que no requerian esctitura
para la imposicién de servidumbres, bastaba el uso del duefio del predio
dominante y la paciencia del duefio del predio sirviente por el tiempo
legal para adquirirlas...»

El precepto se refiere a cosas incorporales, pero parece que no a to-
das, sino tan sélo a los derechos reales parciales poseibles (235), a los
que se alude en el articulo 609 C. c., y que se concretaron al comentat

las mismas hecha por su propietario, en virtud, de un convenio que justifique la
transmisién», con lo que no se precisa el acuerdo sino para el titulo, mas no para
la entrega 0 modo (ALBALADEJO, loc. citf., n. 10).

(235) Segtin Dfez Picazo (Sistema de Derecho civil, V. 111, 1.* ed., 1977, pagi-
nas 154 y 228), el articulo 1.464 del Cédigo Civil estd pensado para la transmisién
de derechos reales sobre cosas. Su entrega no es la material, dada la naturaleza
del obijeto.
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los articulos 379 y 380 P. (333 y 334 C. c.), respecto de los que cabe
transmisién de cuasi-posesién por cuasi-entrega o cuasi-tradicién, cabe
hacer posible su ejercicio, hacer posible el ejercitar el poder de hecho co-
rrespondiente, aunque no se haya ejercitado (usado) (236).

A ellos es aplicable lo dispuesto para las cosas (corporales) por el
articulo 1.462, 2.°, C. c., en cuanto que el otorgamiento de la escritura
de compraventa equivale a la entrega (cuasi-entrega), al cumplimiento
de la obligacién del vendedor de entregar, naturalmente, es decir, salvo
pacto contrario a la presuncién de voluntad de las partes respecto a tal
equivalencia.

Garcia GOYENA entendia que este precepto alude a «en cualquier
otro caso», en consideracién a que debian constar en escritura ptblica
la compraventa de tales derechos en la mayor parte de los casos (v. com.
articulo 1.003, 1°, P.; 1.280, 1.°, C. c.), a efectos de validez del con-
trato (art. 1.001 P.), pero en el C. c. la falta de escritura no tiene tal
efecto (arts. 1.278 y 1.279).

Por tanto, a falta de escritura piblica, también «se entendera» como
cuasi-entrega, es decir, se presumird el acuerdo de cuasi-entrega (y la
cuasi-entrega efectiva), deducido de cualquiera de estas dos formas o
actos exteriorizadores de la cuasitradicion realizada:

1. El hecho (acto) de «poner en poder del comprador los titulos de
pertenencia del derecho» del vendedor: es la tradicion documental, for-
ma simbdlica que patentiza la cuasi-tradicién y el acuerdo cuasitraditorio.
Distinta de la traditio chartae o entrega material del titulo original de
compra por el comprador y de la tradicién instrumental por el simple
otorgamiento (237).

2. El uso que haga de su derecho el comprador, consintiéndolo el
vendedor, que probarad que ya hubo cuasi-tradicién, pero no la constituye
€1 mismo (por la misma razén que para que haya tradicién de la cosa no
hace falta que se haga uso de! recibido poder de hecho sobre esa cosa),
por lo que cualquier derecho nacido en el intermedio, entre cuasi-tradi-
cién y comienzo del uso, es posterior a la constitucién de aquél, mediante
la cuasi-tradicién (238).

Estas presunciones cumplen la funcién de facilitar la prueba de la
cuasi-entrega realizada, pero no impiden la prueba por otro medio.

Por otra parte, como presunciones juris tantum, admiten el pacto en
contrario.

(236) ALBALADEJO, 0b. cit.,, T. 111, V. 1, pag. 162, y anterior comentario al ar-
ticulo 430 del Cédigo Civil.

(237) ALBALADEJo, 0b. cit, T. Il1, V. 1, pags. 162 y 86.

(238) ALBALADEJo, ob. cit, T. 111, V. 1, pégs. 162, n. 2,y 86, n. 8.
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Es interesante observar que entregar un derecho real parcial es hacer
posible su ejercicio, pero también entregar el derecho de propiedad es
hacer posible su ejercicio, transmitiendo la posesién inmediata y exclu-
siva de la cosa sobre la que se ha de ejercitar el derecho de propiedad,
sin perjuicio de pactos de mediacién posesoria.

Concretando, el articulo 1.464 C. c. serd aplicable a la constitucién
traslativa (no reservativa) de usufructo, uso o habitacién, y a la transmi-
sién del usufructo (dada la intransmisibilidad del uso y habitacién), asi
como a las servidumbres prediales (incluso las negativas, segin ALBALA-
DEJO) y al censo enfitedtico y reservativo.

Los articulos 1.462, 1463 y 1.464 C. c. disponen que el acto real de
traspaso de la posesién de la cosa (art. 1.462, 1.°) o su equivalente le-
gal (arts. 1.462, 2.°; 1463 y 1.464) implica la presuncién juris tantum
de que existe acuerdo de entrega, acuerdo de transmisién de la posesién
en concepto de duefio sin necesidad de entrega real, sin perjuicio del
acuerdo en contra, porque el comprador no se conforme con el equiva-
lente de la entrega real, lo que impide se considere transmitida tal pose-
sion. Asi resulta del Proyecto de 1851 (arts. 1.384, 1.385 y 1.386), en
el que la entrega es transmisién de la posesién (como en el C. c.), pero
sélo transmisién de la posesidn, porque no implica, por consecuencia de
un contrato, la transmisién de la propiedad (a diferencia del C. c.).

El articulo 1.462 y el 1.463 se refieren a la tradicién de cosa (corpo-
ral). El articulo 1.462, a inmuebles y muebles. El articulo 1.463, literal-
mente a muebles, pero también puede aplicarse a inmuebles con las de-
bidas adaptaciones.

El articulo 1.464, en cambio, se refiere a la cuasi-tradicion de cosa
incorporal de un derecho real poseible (al que se refiere el art. 609 C. c.).

Pero todos los articulos, 1.462, 1.463 y 1.464, presuponen que el ven-
dedor es poseedor y no se aplican al caso en que el vendedor no es po-
seedor.

a) Contra esta opinién. ALBALADEJO estima que, cuando el vendedor
no sea poseedor, son aplicables ei articulo 1.462, 2.°, y el articulo 1.463,
al referirse al «solo acuerdo o conformidad de los contratantes si la cosa
vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la
venta», de tal modo que si hay un tercero poseedor en concepto de duefio
no se transmite la posesién, pero si la propiedad, por el otorgamiento de
la escritura de venta (que equivale a la entrega; art. 1.462, 2°, C. c.) o
por el solo acuerdo (o conformidad, més bien, del comprador) (239).

También estima que cuando el vendedor no es poseedor se transmite
no la posesién, pero si la accién reivindicatotia y con ella el derecho de

(239) ALBALADEJO, 0b. cit., p4gs. 159 y 161,
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propiedad, tanto por el otorgamiento de escritura piiblica como por la
entrega de titulos de pertenencia, como por el uso del derecho (240).
En apoyo de estos criterios podria argumentarse lo siguiente:

1. GaArcia GOYENA, citando a CujAclo, comenta que la entrega es
traslatio possessionis, «de consiguiente debe tenerla el vendedor, quia
nemo dat quod non habet», pero el comentario lo hace el articulo 1.384 P.
(1.462, 1.2, C. c.) y no lo repite en los articulos siguientes, 1.385 P. (1.462,
2°,C.c.)y 1.386 P. (1.464 C. c.).

2. GaArcia GOYENA, al comentar el articulo 1.387 P. (1.464 C. c.)
hace referencia al Cédigo holandés (art. 668) que exige escritura piiblica
o privada para la cesion y entrega de crédito que no sean al portador y de
otros derechos incorporales.

3. El mismo comentarista cita como concordante con el art. 1.387 P.
(1.464 C. c.) al articulo 1.607 del Cédigo francés, que alude a tradicién de
derechos incorporales (no de bienes incorporales), por entrega (remise) de
titulos o por el uso (no por otorgamiento de escritura), y que puede ponerse
en relacién con el articulo 1.689 del mismo Cédigo (que no tiene con-
cordante con el Proyecto de 1.851, por lo que en ningln punto lo cita
GArcfA GOYENA, ni con el C. c. de 1889), que es el articulo 1.° del capi-
tulo VITI del titulo de la compraventa, que trata de la transmisién de
créditos y de otros derechos incorporales, seglin el cual «en la transmi-
si6bn de un crédito, de un derecho o de una accién contra un tercero, la
entrega (delivrance) se realiza entre cedente y cesionario por la entrega
(remise) del titulo» (241).

b) Sin embargo, frente a tal opinidén de ALBALADEJO, hay que insis-
tir en que el Proyecto de 1851 referia los articulos equivalentes a los
actuales 1.462, 1.463 y 1.464 C. c., exclusivamente a la transmisién de
la posesién y no a la transmisién de la propiedad, razén por la que
GArcfa GOYENA no tenia por qué repetir el principio de que para trans-
mitir la posesién debe tenerla el vendedor. Siendo asi, hay que entender
que el C. c. también se refiere a la transmisién de la posesién, que ha
de tener el vendedor para poder transmitirla, sin perjuicio de que cuando
el vendedor sea poseedor, mediante la transmisién de la posesién, me-
diante la tradicién, en cumplimiento del contrato de compraventa, se
transmita el derecho de propiedad del vendedor al comprador.

La transmisién del derecho de propiedad del vendedor no poseedor al
comprador no precisa referirla a los articulos 1.462, 2.°; 1.463 6 1.464.

(240) ALBALADEJO, ob. cit., pags. 158 a 161.

(241) En el Derecho espaiiol el primer articulo del capitulo concordante es el
articulo 1.526, a su vez referente al contcnido del articulo 1.690 del Cédigo Civil
francés.
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Tradicionalmente, desde el Derecho justinianeo, recibido a través de los
glosadores, el solo contrato de compraventa-cesién de la accién reivindi-
catoria, basta para que se transmita la accién que representa al derecho
de propiedad, por el cauce legal de la transmisién de acciones o derechos
incorporales (art. 1.526 C. c.), si bien el Derecho tradicional exigia, ade-
mas, el pago del precio, diferencia que se considerard mas adelante.

7.4. Pago del precio

Art. 1.389 (1.466 C. c.)—«El vendedor no estid obligado a entregar
la cosa vendida, si el comprador no ha pagado el precio o no se ha se-
fialado en el contrato un plazo para el pago.»

«Por Derecho romano y patrio, ni aun entregada ya la cosa por el
vendedor se hacia del comprador si éste no pagaba el precio o satisfacia
de otro modo al ‘vendedor, o si éste no habia vendido al fiado, pérra-
fo 41, Titulo 1, Libro 2, Instituciones, y Ley 46, Titulo 28, Partida 3.
Por el articulo 981 se establece lo contrario en cuanto a la transmisién
de la propiedad:

Sin embargo, en el caso del articulo, si la venta no se hizo al fiado
o a plazo, no puede ser compelido el vendedor a cumplir su obligacién
de entregar la cosa mientras el comprador no cumpla la suya de pagar el
precio...; el vendedor en este caso podrd usar de la facultad contenida
en el articulo 1.042» (1.124 C. c.).

Asi, el Proyecto introduce una importante modificacién al Derecho
tradicional, al no requerir el pago del precio como «condicio iuris» para
la transmision de la propiedad de la cosa ya entregada; el C. c. recoge
esta modificacién, aunque no la de prescindir de la condicio iuris de la
entrega para la transmisién de la propiedad.

Por otra parte, el Proyecto y el Cédigo plantean la simultaneidad de
cumplimiento de las obligaciones principales del vendedor y del compra-
dor, salvo pacto.

Claro que en el Proyecto el cumplimiento por el vendedor afecta ex-
clusivamente a la transmisién de la posesién, mientras que en el C. c.
implica la transmisién del derecho de propiedad, salvo pacto.

7.5. Doble venta

Art. 1.396 (1.473 C. ¢.)—«Si und misma cosa hubiese sido vendida
a dos diferentes compradores, se estara a lo dispuesto en el articulo 982.»

1. Art. 982 (1.473, 1°, C. ¢.)—«Cuando por diversos contratos se
haya uno obligado a entregar la misma cosa a diferentes personas, la
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propiedad se transfiere a la persona que primero haya tomado posesién
de la cosa con bucna fe, si fuere mueble; siendo inmuebles se estard a lo
dispuesto en el articulo 1.859, salvo, en ambos casos, al (otro) adquirente
de buena fe el derecho que le corresponda...» (por resarcimiento de da-
fios y perjuicios y abono de intereses).

«Por la Ley 15, Titulo 32, Libro 3 del Cédigo—de JUuSTINIANO, cla-
ro—, y 50, Titulo 5, Partida 5, el comprador que primero toma posesién
de la cosa, y paga su precio, se hace duefio de ella; la ley romana habla
de predio, sin duda, porque éste era el caso consultado; la ley de Partida
habla de cosa en general.

Cuando no hay més que un solo comprador de la cosa mueble rige
de lleno lo dispuesto en el articulo anterior. Yo compro un caballo: ad-
quiero desde luego su propiedad sin necesidad de la entrega, y si perece
sin culpa del vendedor, perece para mi que soy su duefio.

Pero otro comprd el mismo caballo después que yo, y le fue entre-
gado.

El segundo comprador adquiere su propiedad; y la entrega decide de
ella contra lo dispuesto en el articulo anterior: esta singularidad o excep-
cién se funda en la necesidad de mantener libre la circulacién de las
cosas muebles, y en la dificultad de seguirlas y reconocerlas cuando es-
tdn ya en manos de {erceros. Ademds, se evitan pleitos: en los inmuebles
el comprador puede asegurarse acudiendo al Registro; en los muebles le
falta este recurso. La legislaciéon romana y la de Partidas, por no reco-
nocer el Registro piblico, comprendian en la misma disposicién los mue-
bles € inmuebles: nosotros la limitamos a los primeros en que no se re-
conoce.»

\

2. Art. 1.859 (1.473, 2.°, C. ¢.).—«Cuando el propietario enajena
unos mismos bienes inmuebles a diferentes personas, por actos distintos.
pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su derecho.»

Los tres articulos citados del Proyecto pasan al C. c., referidos a la
doble venta, como un solo articulo: 1.473, 1.° (982 P.) y 2° (1.859 P)),
pero el C. c. afiade un tercer pdrrafo que ha sido objeto de varias inter-
pretaciones y serd considerado mds adelante como especificamente refe-
rente al tema de este estudio.

Por 1o demés, la solucién de la doble venta de cosa mueble conforme
al Proyecto se interpreta como excepcién a la regla general de adquisi-
cién de la propiedad por la compraventa sin entrega (art. 981 P.).

En el C. c. la solucién se interpreta, tradicionalmente, conforme a la
doctrina del jus ad rem.

En el Proyecto, como la compraventa, o mejor el consentimiento, trans-
mite la propiedad de la cosa, su lucro y su riesgo corren a cargo del
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comprador desde la perfeccién de la venta (art. 981 P.), si bien «cuando
el obligado—vendedor—se haya constituido en mora o se haya compro-
metido a entregar una misma cosa a dos o mds personas, setd de su cuenta
el peligro de la cosa hasta que se verifique la entrega» (art. 1.006 P.;
1.096 C. c.), teniendo en cuenta que «en las obligaciones reciprocas, nin-
guno de los contratantes incurre en mora, si el otro no cumple o no se
allana a cumplir debidamente la obligacién que le es respectiva (1.007,
2.°, P.; 1.100, 3.°, C. c.), y lo ya indicado sobre la doble venta como ex-
cepcién a la transmisidén por el solo consentimiento.

En el C. c. 1a compraventa, desde su perfeccién hasta la entrega, con-
fiere al comprador un jus ad rem, un derecho personal al que sélo falta
el cumplimiento de una condicio iuris, la entrega, para pasar a ser un
derecho real. En un sentido estricto, jus ad rem, no es todo derecho per-
sonal, sino el derecho personal-a recibir la entrega (dare) de una cosa
determinada, de «esta cosa» (no de una cosa simplemente genérica, aun-
que sea determinable), por titulo habil para transmitir la propiedad, que
atin no se ha transmitido por no haberse realizado la tradicién, es decir,
por no haberse cumplido la obligacién de entregar.

El jus ad rem del comprador le da derecho a los frutos desde la com-
pra (aunque no los adquiere hasta que se le entreguen) (art. 1.095 C. c.),
pero también le somete a los riesgos del menoscabo de la cosa (que no le
permite reducir el precio aunque no a los del perecimiento fortuito de
la cosa (que ha de soportar el vendedor, quien pierde el derecho al pre-
cio) (1.182 y 1.096, 3.°, C. c.). Es mds, «puede compeler al deudor—ven-
dedor—a que realice la entrega» (art. 1.096, 1°, C. c.), a que pague su
obligacién de entregar (art. 1.157 C. ¢.), y, si no la paga, a obtener la
posesion coercitivamente (art. 926 L. E. C.) (242).

El jus ad rem, ademds, en caso de doble venta afecta a terceros. Este
derecho personal de un primer comprador, que habria adquirido el de-
recho de propiedad de la cosa determinada si no se exigiera la tradicién
para ello, prevalece frente al derecho de un segundo comprador que co-
nocia la venta al primer comprador, pese a que el segundo obtenga la
tradicién (transmisién de-la posesién). cn vez del primero, porque se en-
tiende que el segundo comprador actué de mala fe; en este sentido pre-
valece el jus ad rem del primer comprador sobre el jus in rem del segundo
comprador, aunque més bien el segundo comprador, que obtiene la tra-
dicién (transmisién de la posesién), en vez del primero, sélo adquiere
1a propiedad si actia de buena fe, desconociendo la primera compra-
venta (arts. 1.095 y 1.473 C. c.) (243).

(242) ALBALADEJO, 0b. cit., T. 11, V. 1, pag. 191 )

(243) DfEz PicAzo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, pég. 56. ALBA-
LADEJO, 0b. cit., T. II, V. 1, pdgs. 85 y anteriores. NUREz LaGos: Tercero y fraude
en el Registro de la Propiedad, R.G.L.J., mayo 1950, separata, pag. 53.
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7.6. (¢Obligacién de transmitir la propiedad?

Art. 1.397 (1.474 C. c.)—«Por el saneamiento expresado en el articu-
lo 1.383, el vendedor responde al comprador:

1.° De la posesién pacifica de la cosa vendida.
2.° De los vicios y defectos ocultos que tuviere.»

Posesién pacifica. Vacua possessio emptori tradita non intelligimur:
si alius in possessione est, Ley 2, parrafo 1, Titulo 1, Libro 19 del Di-
gesto. Asi, lo primero es poner al comprador en posesién de la cosa; la
palabra pacifica se refiere a garantir esta posesién contra toda inquieta-
cién posterior.

La Ley 30, parrafo 1, del mismo titulo dice que el vendedor hactenus
tenetur, ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciat, no se obli-
ga a transmitir al comprador la propiedad, sino a ponerle en posesién de
ella, y a defenderle contra todos los que después quisieran hacérsela
dejar, o reclamaran algunos derechos sobre ella.

Esta decisién ha tenido sus impugnadores; yo la encuentro justa: el
comprador no tiene accién contra el vendedor de buena fe mientras no
se verifiquen los dos casos indicados, aunque llegue después a descubrir
que el vendedor no era propietario de la cosa.»

En este punto ha de considerarse si el vendedor estd obligado a trans-
mitir la propiedad (244), cuestién no sélo relacionada con la venta de
cosa ajena (245), sino que implica la concrecién de la eficacia traslativa y
obligacional de 1a compraventa desde el punto de vista del vendedor (246).

Al comentar el articulo 1.367 P. (1.445 C. c.) se precisé que, por su
finalidad, contenido y efecto final, el contrato de compraventa es un con-
trato traslativo, y que si se vende cosa determinada, propia (no ajena),
sin pacto de reserva de dominio, el vendedor, que estd obligado a en-
tregar, o sea, a transmitir la posesién de la cosa al comprador, si posee

(244) Un estudio muy completo sobre esta cuestién es el de ALBALADEJO GAR-
cia (Manuel): «La obligacién de transmitir la propiedad en la compraventa», que
fue su tesis doctoral leida en 1944, publicada en R.G.L.]., con separata de Ed. Zeus,
Madrid, 1947, incluido en sus Estudios de Derecho civil. Ed. Bosch, ed. 1955, p4gi-
nas 141 y sigs., con algunas adiciones. El autor mantiene su tesis, con algunas ma-
tizaciones, en su «Derecho civil», T. 11, V. 2, 4" ed., pdgs. 39 a 42.

En Ttalia y en Alemania, expresamente, el vendedor esti obligado a procurar
(Ttalia) o transmitir (Alemania) el dominio de lo vendido, y el incumplimiento de
esta obligacién, en el caso de venta de cosa ajena, faculta al comprador para pre-
tender la resolucién del contrato de compraventa; en Francia también, aunque la
solucién legal es mas compleja (pégs. 17 y 20, 27 y 30, de dicha separata).

(245) AvBALADEJO: Derecho civil, pag. 17. )

(246) ALBALADEJO expone su opinién en Esfudios..., pag. 234, y Derecho civil,
pagina 41. '
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la cosa y la entrega cumple una obligacién y queda cumplida una condicio
iuris requerida para que se transmita el derecho de propiedad sobre la
cosa del vendedor al comprador (arts. 609 y 1.095 C. ¢.), pero si no la
entrega, su incumplimiento de la obligacién de entregar no determina el
definitivo incumplimiento de dicha condicio iuris, que puede quedar cum-
plida, aun contra la voluntad contumaz del vendedor, mediante la puesta
en posesién en trdmites de ejecucién de sentencia condenatoria, que sdlo
figuradamente puede calificarse como entrega forzosa, por lo que dicha
condicio iuris, mds que de entrega, es de traspaso posesorio, voluntario
(entrega) o forzoso. En este caso, por hipétesis, no cabe hablar de res-
ponsabilidad por eviccidn respecto del derecho vendido.

Pero Garcfa GOYENA {v. com. art. 1.367, 1.397 y 1.400 P.) admite
que «la venta de cosa ajena es valida», a diferencia de lo que aparente-
mente dispone el C. c. francés (en el que, realmente, méds que la inva-
lidez, o anulacién, puede determinar la resolucién del contrato, segiin
ALBALADEJO), y, exclusivamente con el fin de permitirla, formula el prin-
cipio de que «el vendedor responde de la posesidén pacifica de la cosa
vendida» (y entregada), y por ello entiende que «el vendedor no se obliga
a transmitir al comprador la propiedad», por 1o que e! comprador no
tiene accién contra el vendedor de buena fe (de cosa ajena, que cree
propia), sino en los dos supuestos de falta de entrega (incluyendo la 1la-
mada eviccién interdictal de la posesién) o de eviccidén del derecho (rei-
vindicatoriamente), de modo que, si no falta la entrega, no tiene accién
de resolucién del contrato, «aunque llegue a descubrir que el vendedor
no era propietario de la cosa».

«Se adopta la férmula tradicional romana, cuando, realmente, estdn
muertas las razones que la sostenfan» (247) y «cuando, en principio,
poner en duda que el vendedor estd obligado a procurar la propiedad al
comprador, para un profano puede probablemente parecer cosa de locos
o confirmarle en la opinién de que sélo a un jurista se le ocurre poner
en duda en materia legal lo que una petsona corriente considera evi-
dente» (248).

Pero esta férmula—argumenta ALBALADE]O—tiene menos inconve-
nientes que los aparentes:

1. La posesién que ha de entregarse o proporcionarse al comprador
no es una posesién cualquiera, sino una posesién en concepto de duefio,
legal y pacifica. Esta, en la practica, no se transfiere legalmente mientras
consta de forma oficial que el propietario es otra persona, ya que no
puede aceptarse que sea vendedor poseedor legal y pacifico quien ni

(247) AvsaLapEjO: Derecho civil, loc. cit., pag. 37. Separata, pags. 91 y 92.
(248) ALaLADEJO: Derecho civil, loc. cit., pag. 37.
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siquiera tiene a su favor la presuncién legal de ser poseedor, como ocurre,
por ejemplo, si lo vendido es un inmueble y el comprador no puede ins-
cribirlo a su nombre en el Registro de la Propiedad (art. 38 L. H.) o si
se trata de algunas cosas muebles (como automdviles), con documen-
tacién a nombre de otro, de modo que no puede estimarse que sea to-
talmente legal la situaci6n posesoria del comprador. Si el vendedor no
regulariza la situacién oficial el comprador podrd pedir la resolucién de
la compraventa por incumplimiento de la obligacién de entregar. (Hasta
aqui, ALBALADEJO.)

i
2. Tampoco se transmite la posesidén pacifica si se pierde la posesién
aparente por una accidn interdictal ejercida por un tercero; es la llamada
eviccidn de posesién. En tal caso, también el comprador podra pedir la
resolucién de la compraventa por incumplimiento de la obligacién de
entrega.

3. Asimismo, ha de entenderse que, pese a la apariencia de cumpli-
miento de la obligacién de entregar mediante tradicién instrumental, el
comprador que pretenda tomar posesién efectiva puede enfrentarse con
la oposicidn de un tercero poseedor que alegue serlo en concepto de due-
fio, y si en un juicio de desahucio por precario no obtiene el desalojo de
tal poseedor inmediato, tampoco ha legado a obtener el comprador la
posesién y podra pedir la resolucién de la compraventa por incumpli-
miento de la obligacién de entrega.

4. Si el vendedor vende una cosa ajena, sabiendo que no es propia
(con conocimiento y consentimiento del comprador o desconociéndolo
éste), o creyendo que es propia, y la entrega al comprador, el vendedor
puede resolver la situacién a satisfaccién del comprador, adquiriendo la
propiedad de cosa ajena vendida, y el comprador puede llegar a adqui-
rirla por usucapidn, si el tercero propietario no actia oportunamente,
acaso porque sea dudosa o discutible la titularidad del derecho de propie-
dad. Aunque se concediera, en principio, la accién de resolucién del con-
trato de compraventa en los supuestos de venta de cosa ajena, por no
proporcionarse la propiedad al comprador, la accién resultaria inadmi-
sible en los casos referidos: el comprador ha adquirido la propiedad,
tanto si el vendedor compra al tercero como si el tercero deja pasar el
plazo para interrumpir una posible usucapién, y el comprador no ha de
entrar en averiguaciones sobre si, realmente, el vendedor fue causante
de la pérdida de la propiedad del tercero por usucapién.

5. También ha de considerarse que se puede vender, con conoci-
miento y consentimiento del comprador, una cosa poseida por el vende-
dor, manifestando como dudoso o discutible el que sea propia o ajena,
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porque el vendedor no esté seguro de que sea de su propiedad o porque
le resulte dificil la prueba de la titularidad, haya o ‘no litigio pendiente,
previsible o posible, sobre la titularidad del derecho.

6. Por otra parte, «el vendedor estd obligado a todo lo que, segin
la naturaleza del contrato, sea conforme a la buena fe y al uso» (articu-
lo 1.258 C. c.) y el vendedor no puede alegar ignorancia (art. 6.°, 1.2, C. c.)
de que estd obligado a entregar, es decir, a transmitir la posesién en con-
cepto de duerio, legal, pacifica, como medio para transmitir el derecho
de propiedad, salvo pacto o convenio en contrario, limitativo de los efec-
tos de la entrega, con un término o una condicién, respecto a la posesion
o respecto a la propiedad, en cuanto lo permita el ordenamiento juri-
dico (249).

Si el comprador, después de recibir la cosa comprada, llega a conocer
(incluso si conocid al contratar) que el vendedor, al vender, es dudoso o
discutible que fuera propietatio o, con certeza, no lo era, es justo que
tenga algin medio de salir de la situacidn, que no puede considerarse
pacifica duraderamente; la posesion es una situacién o estado duradero y
puede ser pacifica durante cierto tiempo y dejar de serlo més tarde.

El problema estriba, de jure condendo, en la prueba de la alegacién
por el comprador poseedor de que el vendedor no le ha transmitido la
posesién pacifica en concepto de duefio y con ella la propiedad, porque
no era propietario al venderle la cosa, en €l caso de que el vendedor se
oponga a la pretensién del comprador. Aqui se plantea la necesidad de
evitar pleitos entre comprador y vendedor, en los que se discutan alega-
ciones mds o menos arbitrarias o infundadas, para que el vendedor no
quede obligado a probar su derecho de propiedad, en todo caso, incluso
al comprador, sino sélo cuando un tercero lo discuta, habida cuenta de
la dificultad de la prueba del derecho de propiedad (probatio diabolica).
Cabe entender que precisamente por esto la ley requiere, para que el
comprador pueda reclamar por incumplimiento de la obligacién del ven-
dedor de entregarle la posesién (duradera) en concepto de duefio, legal
y pacifica, y con ella la propiedad, el que aporte como prueba plena de
la propiedad de un tercero, anterior a la compraventa (art. 1.475 C. c.)
y aun actual, una sentencia firme que asi lo declare, en un juicio en el
que ¢l vendedor pueda oponerse probando su propiedad si fuere menes-
ter (arts. 1.475 y 1.482 C. c.) o una decisién administrativa equivalente,

(249) Es de destacar que segiin la Compilacién navarra (ley 567), «por el con-
trato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar la libre poscsién de la cosa
vendida; queda igualmente obligado a hacer todo lo posible para que el compra-
dor adquiera la propiedad sobre la misma», pero no a transmitir ésta necesaria-
mente, con lo que de forma clara y expresa parece acoger Ja tesis que para el
Cédigo Civil propugna ALBALADEJo (0b. cit., T. 11, V 2, pég. 42).
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también firme (sentencia de 27 de mayo de 1957, entre otras). Pero el
comprador, al comprar, ya sabe (art. 6.°, 1.°, C. ¢.) que se requiere tal
prueba del incumplimiento para exigir la responsabilidad legal (art. 1.478
Cédigo Civil) o convenida (art. 1.477 C. c.). Conviene afadir que el com-
prador queda «privado» de la cosa (art. 1.475 C. ¢.) por la sentencia fir-
me, aun antes de ejecutarla, al declararse la titularidad del tercero pro-
pietario. Ademds, aunque el comprador venza en el juicio reivindica-
torio contra un tercero determinado, puede ocurrir que otro tercero pre-
tenda reivindicar con otro fundamento de su alegada titularidad.

El C. c. se refiere, directamente, al caso del tercero demandante (cf.
articulos 1.481 y 1.482), pero sus disposiciones son aplicables al caso de
un tercero demandado (250), con lo que se puede lograr, directamente, el
mismo resultado préictico que si—como sugiere ALBALADEJo—el com-
prador insta al tercero a que demande (salvada la diferente posicién pro-
cesal, mds favorable la del demandado que la del demandante).

La responsabilidad por eviccién se regula como efecto natural del
contrato, admitiendo el pacto de exencién, total o parcial (art. 1.475, 2.°,
3.2, Cédigo Civil).

La exencién puede concertarse por el comprador con conocimiento del
riesgo de eviccién que hay en el caso concreto, y en este caso, si la evic-
cién se produce, por el riesgo conocido, no por otro, el vendedor queda
totalmente exento de responsabilidad (art. 1.477, in fine, C. c.), o bien
puede concertarse por el comprador lisa y llanamente, es decir, sin tal
conocimiento, y en tal caso el vendedor responde s6lo del precio (valor)
de la cosa al tiempo de la eviccién (art. 1.477, pr., C. ¢.), y queda exento
parcialmente de responsabilidad (cf. art. 1.478 C. c.).

Claro que si el vendedor sabe que vende cosa ajena, desconociéndolo
el comprador, serd nulo todo pacto que le exima, total o parcialmente,
de responder de la eviccién (art. 1.476 C. c.), pero por aplicacién del

(250) MANREsA: Comentarios, T. X, pag. 207. Opinién transcrita anteriormen-
te al tratar de la inseparabilidad de la accién reivindicatoria respecto del dominio.

MANREsSA se refiere a la accién reivindicatoria ejercitada por el comprador que
perdié interdictalmente la posesién recibida, pero ademas el comprador puede de-
mandar al tercero que pretenda ser propietario, ejercitando la accién de mera de-
claracién o constatacién de la propiedad, que no exige que el demandado sea po-
seedor, de la que puede resultar el comprador vencedor o vencido (evicto); si fuere
vencido la sentencia firme le permitird reclamar por eviccién contra el vendedor,
siempre que éste hubiera sido notificado debidamente (arts. 1.480 a 1.482 del Cé-
digo Civil).

El Cédigo Civil parece considerar exclusivamente la reivindicacién inmediata
del tercer propietario contra el comprador, pero la posesién pacifica ha de ser dura-
dera, v también la accién para exigir la responsabilidad por eviccién, que prescribe
a los quince afios (art. 1.964 del Cédigo Civil), por no tener plazo especial (a dife-
rencia de las acciones para exigir responsabilidad por vicios ocultos que tienen un
corto plazo, de seis meses—art. 1.490—o0 de cuarenta dias—art. 1.496—).
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principio que inspira la imposibilidad de renunciar a la accién para exi-
gir la responsabilidad en caso de dolo (art. 1.102 C. c.) (251).

7.7. Simultaneidad de cumplimiento

Art. 1.429 (1.500 C. c.)—«La principal obligacién del comprador es
pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo y lugar fijados en el con-
trato. Si no se hubiere fijado, debe hacerse el pago en el tiempo y lugar
en que se haga Ja entrega de la cosa vendida.»

«La principal obligacién del vendedor es entregar la cosa; la del
comprador, pagar su precio: estas obligaciones son correlativas: ¢pero
quién debe cumplir antes, el comprador o el vendedor? Debe cumplir el
que primero de ellos inste por €l cumplimiento del contrato, pues de otro
modo se le opondré la excepcién de que no ha cumplido por su parte,
sin que el demandado tenga que probarla...

El vendedor cumplira entregando la cosa o pidiendo su depdsito o
secuestro; el comprador, pagando o consignando el precio...»

El comentarista se plantea, con independencia de la transmisién de la
propiedad de la cosa, €l que, salvo pacto convenido al perfeccionarse la
compraventa o posterior a su perfeccion, el pago o cumplimiento de las
obligaciones reciprocas del vendedor y del comprador ha de ser simultd-
neo o inmediatamente sucesivo. El vendedor no estari obligado a entre-
gar la cosa vendida si el comprador no le ha pagado el precio, a menos
que se haya sefialado en el contrato plazo para el pago (1.466 C. c.); y

(251) Segin el Cddigo Civil italiano vigente, el vendedor estd obligado a rea-
lizar los actos necesarios para que se transmita el derecho vendido, sea el de pro-
piedad u otro.

El comprador de cosa ajena, que obtuvo la entrega, pero no la propiedad, puede
ejercitar la accién de resolucién del contrato o la de garantia por eviccién (MESSINEO, -
ob. cit., V. 3, 1.°, pdg. 95).

La accién de resolucién puede ejercitarla si ignoraba al comprar que la cosa
no era propiedad del vendedor y luego lo descubre, siempre que, entretanto, el
vendedor no le haya procurado la adquisicién de la propiedad o el comprador no
haya adquirido la propiedad por usucapién, es decir, si el vendedor continda in-
cumpliendo la obligacién fundamental de hacerle adquirir la propiedad. Resuelto
el contrato debe devolver la posesién de la cosa al vendedor.

La accién de garantia por eviccidn puede ejercitarla si es vencido en juicio
reivindicatorio por un tercero, tanto si éste es el demandante, como si éste es el
demandado, que se posesion6 de la cosa después de recibida por el comprador del
vendedor, porque el tercero realiza mejor prueba de su derecho que el vendedor
y, por tanto, que el comprador. Mds que una garantia por eviccién es una respon-
sabilidad del vendedor por eviccién, por vender cosa ajena, que continda siéndolo
al reivindicarla su duefio.

La accién de resolucién implica no pretensién actual de un tercero, sino peligro
de pretensién de sentencia de condena reivindicatoria.

La responsabilidad por eviccién implica la realidad actual de una sentencia de
condena reivindicatoria. :
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se afiance éste si después descubre que el comprador es insolvente (ar-
ticulo 1.467 C. c.). El comprador deberd hacer el pago en el tiempo y
lugar en que se haga la entrega, salvo pacto en contrario (art. 1.500 C. ¢.).

.« s A, . .
7.8. Resolucidn por incumplimiento

Art. 1.435 (1.506 C. c.).—«La venta se resuelve por las mismas cau-
sas que todas las obligaciones y ademas por las expresadas en los capi-
tulos anteriores...»

Respecto a las causas generales, al comentar el articulo 1.042 P. (1.124
Cédigo Civil), dice Garcia GOYENA que «ilustra y fija este punto vago y
oscuro en Derecho romano y patrio: la condicién resolutoria va impli-
cita y se sobreentiende en todos los contratos bilaterales, porque se pre-
sume que ninguno quiere quedar obligado sino en el caso de que la otra
cumpla su obligacién.

Pero como no se puede dejar al arbitrio de la parte dolosa o culpable
deshacer el contrato, es libre la otra en pedir su cumplimiento o resolu-
cién, y en acudir a este segundo medio cuando le haya resultado fallido
el primero: téngase presente el parrafo 3 del articulo 1.007 (1.100 C. c.).
... Aqui se pide la resolucién del contrato por el mismo que podia pedir
su cumplimientos.

Al comentar el citado parrafo, segtin el cual «en las obligaciones re-
ciprocas, ninguno de los contratantes incurre en mora, si el otro no cum-
ple o no se allana o cumplir debidamente la obligacién que le es respec-
tiva», aclara que «el que no cumple, mal puede reclamar del otro cum-
plimiento, y de consiguiente constituirse en mora».

Respecto a las causas especiales de resolucién se ha de destacar, en
primer lugar, que segun el Proyecto (art. 1.432; 1.503, 1°, C. ¢.), «si el
vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de la cosa in-
mueble vendida y el precio, debe inmediatamente declarar la resolucién
de la venta...», porque—segin el comentarista—«en el caso apremiante
de este articulo, por ejemplo, cuando el comprador demoliese la casa o
talase un bosque (objetos de la venta) ... es mds breve, seguro y econé-
mico para el vendedor pedir la resolucién de la venta que empefarse en
un pleito para el pago del precio; y de todos modos en su mano estara
elegir uno u otro medio, pero mientras no llegue a ejecutarse la resolu-
cién de la venta puede el comprador libertarse de ella pagando el precio
e indemnizando al vendedor de los dafios e intereses; asi lo dicta la
equidad, y el vendedor no tiene de qué quejarse, pues consigue cuanto
se propuso en el contrato».

En cambio, respecto al comprador que recibié la entrega de la cosa,
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no hay norma reciproca, pues «si el comprador es turbado o tuviese fun-
dado temor de serlo por una accibn, sea hipotecaria, sea reivindicatoria,
puede suspender el pago del precio hasta que el vendedor haya hecho
cesar la perturbacién o el peligro; a no ser que este dltimo afiance, o que
se haya estipulado que, no obstante cualquier contingencia de esta clase,
el comprador verifique el pago» (art. 1.431 P.; 1.502 C. c.), pero no
puede pedir la resolucién de la compraventa «ni reclamar el precio, ni
exigir fianza, si ya lo ha pagado...»

8. CONTRATO DE COMPRAVENTA-CESION DE DERECHO

Capitulo V1II.—De la fransmisién de créditos y demés derechos in-
corporales.

Art. 1.457 (1.526, 1.°, C. ¢c.)—«La cesién de un crédito, derecho o
accién no surte efecto contra un tercero, sino desde que su fecha deba
tenerse por cierta, en conformidad con los articulos 1.201 y 1.209.

Si se refiere a un inmueble, desde la fecha de su inscripcién en el
Registro.»

«Viene a ser una aplicacién de los dos articulos a que se refiere, y
también el 1.003, nimeros 1 y 11. (Deberdn redactarse en escritura pu-
blica: 1.° Los contratos que tengan por objeto la transmisién de bienes
inmuebles en propiedad o en usufructo o alguna obligacién o gravamen
sobre los mismos ... 11. La cesién de acciones o derechos procedentes
de un acto consignado en escritura ptiblica)» (art. 1280, 1.° y 6.%, C. c.).

[Art. 1.201 (1.526, 2.°,y 1.218 C. c.).—«La escritura piiblica hace fe
plena de la obligacién en ella comprendida entre las partes contratantes
y sus herederos o causahabientes.

También hace fe contra terceros en cuanto al hecho de haberse otor-
gado el contrato y a su fecha.»

Art. 1.209 (1.227 C. c.)—«La fecha de un documento privado no se
cuenta respecto de un tercero, sino desde el dia en que ha sido incorpo-
rado en un Registro piblico, desde el dia de la muerte de uno de los
que lo han firmado, o desde ¢l dia en que ha sido escrito o inventariado
por algin escribano o empleado ptiblico, procediendo por razén de su
oficio».]

Art. 1.466 (1.535 C. c¢.)—«Vendiéndose un crédito litigioso, el deu-
dor tiene derecho a extinguirlo, reembolsando al cesionario el precio que
pag6, las costas que se le hubieren ocasionado y los intereses del precio.
desde el dia en que éste fue satisfecho.

Entiéndese litigioso un crédito desde que se contesta a la demanda re-
lativa al mismo.

4
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El deudor tendrd nueve dias para usar de su derecho, desde que el
cesionario le reclame el pago.»

«Estd tomada la primera parte de las Leyes 22, 23 y 24, Titulo 35,
Libro 4 del Cédigo, cuyo objeto fue cortar los pleitos y refrenar la co-
dicia o malignidad de los que con la compra o cesién de derechos liti-
giosos se proponian enriquecerse a expensas de otros, a atormentarle ...
pero dichas leyes eran mds absolutas, y a mi entender mds sabias, pues
prohibian que el comprador pudiera exigir del deudor més que el precio
dado y sus intereses. La Comisién no lo estimé asi y rechazé la indicada
prohibicién. '

Las leyes romanas prohibian que un mismo crédito se vendiese en
parte y se donase en otra (yo lo tengo por justo y conveniente para evitar
simulaciones). Ademads, seglin su letra, no era necesario que la accién o
derecho estuviera ya en litigio; antes bien, se infiere que la compra se
hacia para moverlo (en lo que hallo mayor sagacidad y previsién). Me
afirmo en lo que digo porque otras leyes anteriores tenian ya prohibida
la enajenacién de las acciones o cosa litigiosa (Leyes 2, 3 y 4, Titulo 37,
Libro 8 del Cédigo). Pero esto equivalia a prohibir la venta de todo
crédito o derecho; segin POTHIER, basta que se tema pleito, aunque no
haya comenzado: esto, como se ve, es muy vago.

Séase por Derecho romano lo que se quiera, nuestro articulo se limita
a lo ya litigioso.

Nétese que nuestro articulo dice crédito, lo que parece conforme a
las leyes romanas citadas que usan en sentido inverso la palabra debitum,
y los autores lo hacen sinénimo de nomen (crédito); de consiguiente, no
puede suscitarse entre nosotros la cuestién de si el articulo es aplicable
a los inmuebles, que segin RoGRON fue declarada en sentido negativo
por el Tribunal de Casacién.

Sin embargo, temo que hayamos incurrido en contradiccién o por
lo menos en impropiedad de lenguaje: decimos crédifo en este articulo;
pero en el 1.467 siguiente repetimos por dos veces derecho.

Yo poseo una finca: sobre su dominio me suscita otro un pleito, y
durante éste enajena su accién o derecho: ipor qué no he de tener yo el
beneficio del presente articulo? ¢No militan los mismos temores o sos-
pechas de codicia o malignidad? ¢(La misma utilidad de cortar pleitos?
¢La mayor de asegurar desde luego la propiedad de una finca? ¢(Es por
ventura la accién de dominio més real que la hereditaria? Lo mismo digo
de las servidumbres y de todos los otros derechos reales, que ... son in-
muebles; y todo derecho, sea cualquiera la cosa u objeto sobre que re-
caiga, es incorporal por su naturaleza.

Entiendo, pues, que habria més propiedad y consecuencia en ambos
Cédigos poniendo por epigrafe del capitulo 8: ‘De la transmisién de cré-
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ditos y demids acciones’, y redactdndose nuestro articulo 1.461: ‘Vendién-
dose un crédito, accién u otro cualquier derecho litigioso, etc.’

Dejando aparte estas observaciones, el articulo como se halla redac-
tado encierra la venta de una cosa o derecho dudoso e incierto: regird,
pues, lo dispuesto en el articulo 1.460: el vendedor de buena fe y que
nada oculté al comprador, a nada queda obligado.

Entiéndese litigioso: Asi fue entre los romanos; pero JUSTINIANO
por la Novela 112, capitulo 1, establecié que bastase la presentacién del
libelo o demanda al juez, si la accién intentada fuera real.

¢ Puede haber rifa o litigio sin oposicién, ni realizarse ésta sin la
contestacién a la demanda?» (252)

El C. c, en el Libro 1V, Titulo 1V, regula el «contrato de compra y
venta», pero su Gltimo capitulo se refiere, como a algo independiente de
los seis capitulos anteriores, a la «transmisién de créditos y demds dere-
chos incorporales» (arts. 1.526 a 1.536).

Los primeros seis capitulos regulan la compraventa tipica de cosa
(corporal), es decir, del derecho de propiedad de cosa determinada po-
seida por el propietario, salvo el articulo 1.464, que se refiere a la cuasi-
entrega de derechos reales parciales poseibles, considerados como cosas
incorporales, a los que claramente se aplica el sistema traslativo del titulo
y tradicién (art. 609 C. c.), y también salvo el articulo 1.473, inciso final.

El capitulo VII regula la compraventa de las demds cosas incorpo-
rales o derechos incorporales (v. com. arts. 379 y 380 P.), a los que, en
sentido estricto, no se aplica la obligacién de entrega y el sistema tras-
lativo del titulo y tradicién. Se refiere claramente a las acciones perso-
nales, identificadas con el derecho personal, pero también a las acciones
reales, que derivan de derechos reales, a los que representan en cuanto
defienden la titularidad o pertenencia del dercho, como la accién reivin-
dicatoria respecto del derecho de propiedad de cosa poseida por un ter-
cero usucapiente. Por la sinonimia de tales acciones y derechos, resulta
més adecuado hablar de cesién de derechos, sean derechos personales
(créditos) o derechos reales. Incluye un solo articulo de cardcter general,
el primero (art. 1.526), pues los demdis se refieren a la venta-cesién de

(252) Antes de pasar adelante, interesa destacar los comentarios de GArcfa
Goyena al hoy articulo 1.535:

El precepto se refiere exclusivamente a la venta-cesién de un crédito litigioso,
a una accién personal en ejercicio procesal, aunque el comentarista entiende que
hubiera sido méis consecuente la referencia a cualquier accién o derecho, no ya
personal, sino también real, incluida la accidn reivindicatoria, y a la demanda con-
testada.

Es destacable su insistencia en que todo derecho, sea cualquiera la cosa u objeto
sobre que recaiga, es incorporal por su naturaleza, en que el epfgrafe del capitulo
deberfa referirse a créditos y demas acciones, y en la equiparacién, técita, de ac-
cién o derecho.
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un crédito (art. 1.526 a 1.530), que puede ser litigioso (arts. 1.535 y
1.536), o de un conjunto de bienes (art. 1.532), que pueden ser los inte-
grantes de una herencia (arts. 1.531, 1.533 y 1.534).

La venta no transmisiva de cosa (corporal), sino de un «derecho in-
corporal» se denomina unas veces venta (arts. 1.529, 1.532 y 1.535),
otras veces cesién (arts. 1.526, 1.527, 1.530 y 1.536, 1.° y 3.°), otras
venta o cesién (arts. 1.526, 1.536 pr.), lo que puede entenderse en el
sentido de que la palabra venta designa genéricamente el contrato con
finalidad de transmisién y cambio de derecho por precio, pero especifica-
mente a la venta de cosa corporal, o sea, del derecho de propiedad de
cosa poseida por el vendedor, mientras la palabra cesién designa la
transmisién no de cosas corporales, sino de cosas incorporales o dere-
chos, incluido el derecho de propiedad de cosa no poseida por el vende-
dor (253), cesién que, en el capitulo, se realiza por contrato de venta;
de aqui que podria reservarse la palabra venta para su sentido especifico
de venta de cosa y utilizar la expresién venta-cesién para la venta de
cosas incorporales, pues hablar respectivamente de venta (de una cosa
corporal) y de venta de un derecho (de una cosa incorporal) induce a
confusién, ya que, en definitiva, la venta siempre se refiere a derechos,
sobre todo al derecho de propiedad de cosa poseida por el vendedor.

El Derecho alemdn distingue el negocio obligatorio de compraventa
y el negocio dispositivo, abstraido causalmente de la compraventa, inte-
grado esencialmente por el acuerdo dispositivo, que puede resultar im-
plicito junto al contrato de compraventa. El negocio dispositivo puede
ser de transmisién de derechos reales (con su acuerdo dispositivo real)
o de cesién de derechos personales o pretensiones reales (con su acuerdo
de cesién).

En el Derecho espariol, en cambio, el contrato de compraventa (v.
com. art. 1.445 C. c.), por su contenido y efecto final, traslativo de cosa
o de derecho, de derecho en este caso, no es simplemente un contrato
obligatorio, distinto del negocio dispositivo de transmisién o de cesién;
es decir, en Derecho espafiol no cabe hablar de un contrato de compra-
venta de un derecho que obliga a celebrar un negocio dispositivo del
derecho, sino que, por si sola, la compraventa de un derecho implica la
voluntad traslativa del derecho, aunque el efecto traslativo del derecho
no se produzca por la sola compraventa, porque se requiere, ademds, el
cumplimiento de la entrega, de la transmisién de la posesién, para que
se transmita la cosa (el derecho de propiedad de la cosa poseida por el
vendedor), o el derecho incorporal real poseible (art. 609 C. c.), a dife-

(253) No obstante, también se refiere el Cédigo Civil a la pérdida de la po-
sesién por cesién (transmisién de la posesién de la cosa) a titulo oneroso o gra-
tuito (art. 460).
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rencia de los otros derechos incorporales para cuya transmisién no se
requiere, ademds de la compraventa, ni tradicién propiamente dicha
—que no es aplicable—ni un acuerdo dispositivo de cesién adicional al
contrato de compraventa.

Con estos antecedentes se puede pasar a considerar las conclusiones
de este estudio respecto al Derecho espafiol vigente sobre la venta-cesién
de acciones y concretamente de la reivindicatoria.

12 En primer lugar, se ha de afirmar que por la compraventa se
cede, se transmite, la accién del cedente al cesionario, y no sélo se cede
el ejercicio de la accién del cedente. Anteriormente se ha examinado la
evolucién histérica de esta cuestién; ahora s6lo cabe resaltar que nues-
tro ordenamiento, en este punto, no se diferencia de los demis ordena-
mientos vigentes, en los que se distingue la cesién propiamente dicha,
la cesién de la accién, de la denominada cesién impropia o cesién del
ejercicio de la accién ajena.

A la cesién (cesién propia) se refiere, normalmente, el C. c.; con ge-
neralidad en los articulos 1.526 a 1.536.

A-la denominada cesién impropia se refiere, excepcionalmente, el ar-
ticulo 486 C. c. El usufructuario para poder ejercitar su derecho ha de
obtener la posesién de la cosa, en concepto de usufructuario. Esta po-
sesién, en principio, ha de entregérsela el propietario. Pero el C. c. prevé
el supuesto de que el propietario no pueda entregirsela porque un ter-
cero posea la cosa en concepto de duefio. En tal caso, el titular del dere-
cho de usufructo no necesita esperar a que el propietario ejercite la
accién reivindicatoria para que, una vez haya obtenido la posesién en
concepto de duefio, le entregue la posesién en concepto de usufructua-
rio. La ley faculta al usufructuario (que «tiene derecho») para ejercitar
la accién reivindicatoria del propietario, pero en nombre y representa-
cién de éste, quien debe, para este fin, conferirle—cederle, dice el C. c.—
su representacién y facilitarle los elementos de prueba de que disponga.
Actuando de este modo, el usufructuario podra obtener la declaracién
del derecho real del propietario y la posesién para éste, que quedard como
poseedor mediato, mientras el usufructuario, como mediador posesorio,
obtiene 1a posesién inmediata correspondiente a su derecho de usufructo.

La terminologfa del C. c. responde plenamente a la concepcién de la
accién como concepto sindnimo de derecho, y de la cosa como repre-
sentativa del derecho de propiedad sobre la misma: alude al usufructua-
rio de una accién para reclamar un predio, y no al usufructuario de un
predio del que su propietario no es poseedor y, por tanto, tiene accién
reivindicatoria para que se declare su derecho y se le restituya la pose-
sién de la cosa; también alude al propietario de la accién, y no al titu-
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lar del derecho y, por tanto, de la accién. La referencia a cesién de la
representaciéon para ejercitar la accién ajena responde a la concepcién
de la cesién como procuratio, incluso a la procuratio in rem suam, pero
limitada la «cosa propia» a la posibilidad de ejercicio del derecho de
usufructo.

Es claro que un precepto especifico no se puede generalizar, para lle-
gar a la conclusién de que toda cesién de accién implica atin, como si
estuviéramos en la Roma antigua, una procuratio, aunque sea una pro-
curatio in rem suam, un poder irrevocable.

La distinci6n entre cesién (propia) de la accién y cesién impropia o
poder para ejercitar la accién ajena, aunque sea con cierto interés pro-
pio, ya se precisaba por MORELL y por MANRESA a propésito de la cesién
de la accién reivindicatoria.

2 En segundo lugar, pero en intima conexién con la cuestién ante-
rior, hay que insistir en que bajo la denominacién de cesién de una ac-
cién el ordenamiento espafiol se refiere a la cesién de un derecho, bien
sea personal, con el que la accién personal se identifica, bien sea real, del
que deriva la accién que defiende la titularidad, pertenencia o atribucién
del derecho, al que «representa». En este sentido, las palabras accién y de-
recho se utilizan como sinénimas, porque es inseparable la accién del
derecho y viceversa. El articulo 1.526 C. c., referente a la cesién de
un derecho o accién, y el articulo 1.280, 6.°, C. c., referente a la cesién
de acciones o derechos, son aplicaciones de esta sinonimia e inseparabi-
lidad.

En atencién a esta sinonimia, algunos autores (asi, MANRESA) prefie-
ren hablar directamente de cesién de un derecho, en vez de hablar direc-
tamente de cesién de una accién, para referirse indirectamente a la cesién
—transmisién—de un derecho, desechando una terminologia que se uti-
liza en funcién del origen histérico de la cesién de acciones.

Sin embargo, aludir a la cesién de un crédito en vez de a la cesi6n
de una accién personal no induce a confusién, mientras que aludir a la
cesién del derecho de propiedad para referirse a la cesién de la acci6én
reivindicatoria si que puede dar lugar a confusibn, si no se precisa que
se trata de la cesién del derecho de propiedad sobre cosa poseida en con-
cepto de duefio por el no propietario, expresién demasiado larga, pero que
tampoco es f4cil de sustituir por otra mds corta, como derecho de propie-
dad sin posesién, a menos que seguidamente se aclare el sentido de la
expresién utilizada, considerado el riesgo de confusionismo que comporta
la palabra posesi6n, tan equivoca, o el que pueda, erréneamente, enten-
derse que se cede el derecho de propiedad con exclusién de la facultad
de poseer la cosa (inmediata 0 mediatamente), que integra el contenido
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del derecho de propiedad, como presupuesto de ejercicio de la primot-
dial facultad de disfrute.

Acerca de la inseparabilidad de la accidén reivindicatoria respecto del
derecho de propiedad del que deriva, como mas recientes, pueden citarse
las opiniones afirmativas siguientes:

a) Entre los civilistas, los comentaristas de ENNECCERUS, PEREZ y
ALGUER (contra los que argumentaba VALLET), y, tdltimamente, Puic
BRUTAU (254): «es a todas luces posible la cesién o transmisién de la
accién reivindicatoria, su cesibilidad no necesita apoyo positivo expreso,
pero puede encontrarse en los articulos 1.464 y 1.526 C. c.»; «debe ne-
garse para nuestro Derecho la posibilidad de una cesién independiente
de la pretensién de entrega de la propiedad»; «la accién reivindicatoria
es de cardcter real y, por tanto, inseparable de la propiedad de que di-
mana».

ALBALADEJO (255) también entiende que la cesién transmite el dere-
cho mismo.

DiEz Picazo (256) afirma que «de acuerdo con la técnica de nues-
tro C. c. debe incluirse en la regulacién de la transmisién de créditos y
demis derechos incorporales (redundancia, porque todo derecho es in-
corporal) incluso la cesién de una accién, como, por ejemplo, la accién
reivindicatoria».

CasTAN-DE Los Mozos (257), después de una exposicién mds bien
de indole procesalista y poco centrada en el tema propiamente civil, con-
cluye que «por lo que al Derecho espafiol respecta infinidad de textos de
nuestro C. c¢. demuestran, como hace notar PrRiETO CASTRO, €l enlace or-
gdnico entre la accién y el derecho subjetivo. En el régimen juridico mo-
derno ha desaparecido el sistema formalista de las acciones como tipos
procesales fijos correspondientes a otros tantos derechos. Ya no hay un
ndmero limitado de acciones tipicas (lo dnico necesario es la determina-
cién del derecho solicitado: sentencia de 26 de enero de 1928), y por
ello no es posible, ni serfa 1itil, hacer una enumeracién de las acciones
que admite y condiciona el C. ¢., unas vcces déndoles su nombre cldsico
y otras sin designarlas con ningiin nombre especial».

(254) Tratado de ENNEccEruS, notas de Derecho espanol. T. TII, V. 1, pégi-
nas 447, 576 y 578.

(255) ALBALADEJO, 0b. cit. T. 11, V. 1, pdgs. 349 y 350.

(256) DfEz PicAzo, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Madrid,
1970, pég. 189.

(257) CasTAN-DE Los Mozos, ob. cif., 11.* ed., 1971 (idéntica a la ed. 12.* de
1978), T. 1, V. 2, pégs. 61 y ss.
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b) Entre los procesalistas la unanimidad es total:

Guasp (258) dice que «la concepcién dominante hasta la renovacién
de los estudios jurfdicos procesalistas en Alemania a mediados del siglo
pasado ve en la accién una simple manifestacién o ejercicio de un de-
recho material: el propietario que reclama judicialmente su cosa de quien
indebidamente la detenta ejercita su derecho de propiedad»... «Esta es
todavia la opinién recogida, sin duda, por nuestro ordenamiento positivo,
a pesar de que al tiempo de la redaccién de los cuerpos legales que lo
integran gran parte de la critica que produjo la superacién de la doctrina
habia sido ya formulada. Examinando las normas de Derecho material o
las de Derecho procesal se encuentran abundantes ejemplos que confir-
man esta tesis... El articulo 348, 2.°, C. c. ... y el articulo 62 L. E. C,,
cuando habla de acciones reales y acciones personales como reflejo de
la clasificacién de derechos. Los casos en que algunos de los citados
cuerpos legales emplean al lado de los términos derecho u obligacién la
palabra accién ponen de relieve no una distincién conceptual, sino una
repeticién de términos sindénimos: derecho o accién, obligaciones y ac-
ciones, accién y derecho...

Confusién que explica que a veces se llamen acciones y quieran cla-
sificarse como tales verdaderos derechos de caricter material; por ejem-
plo, el derecho del propietario a reivindicar la cosa que le pertenece (ac-
cién reivindicatoria), el derecho del vendedor a exigir el pago del precio
(actio venditi) ... Estas denominaciones, lo mismo que la de acciones rea-
les y personales, estaban justificadas en el sistema de las acciones del
Derecho romano cldsico, pero no responden a la relacién en que se en-
cuentran accién y derecho subjetivo dentro de la concepcién del proceso
actual (ALBERTARIO).»

GOMEz ORBANEJA (259), por su parte, después de recordar que, se-
gin BINDER, el Derecho romano era un sistema de acciones, lo que, bre-
vemente, significa que a cada actio corresponde un derecho, mientras en
el Derecho privado actual un mismo derecho subjetivo material (una
misma accién en el sentido del C. ¢.) puede dar lugar a diferentes preten-
siones procesales, afirma que el C. c. emplea el término accién como si-
nénimo o equivalente de derecho subjetivo privado, como cuando se
habla de accién reivindicatoria; en el sentido del Derecho civil la ac-
cién no es otra cosa que el derecho.

Segtin el procesalista colombiano DEevis EcHANDIA (260), con fre-

(258) Guasp: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, p4g. 322, n. 1;
923 y 341, n. 4.

(259) GO6MEZ ORBANEJA, ob. cit., T. 1, pégs. 225, 226?' 238.

(260) DEevis EcHanpia, Hernando: Nociones generales de Derecho procesal ci-
vil. Madrid, 1966, pég. 205.
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cuencia se dice que una persona que no ha demandado, cede o traspasa
sus acciones o derechos a otra, a titulo singular o universal, gratuito u
oneroso. Sin embargo, examinados estos casos a la luz del moderno con-
cepto de la accién procesal, se deduce, sin la menor duda, que en ese
caso existe Unicamente cesién del derecho material subjetivo y no de la
accién procesal. El cesionario de tal derecho material puede iniciar jui-
cio para cualquiera de los fines relacionados con él, naturalmente; pero
estimamos que entonces ejercita su propia accién procesal, porque como
titular que es o pretende ser de aquel derecho, necesita la actividad ju-
risdiccional del Estado para esos fines. Asi como hoy no se acepta que
a quien ejercita la accién procesal se le inquiera el fundamento o razén
de sus pretensiones, ni se le exija la titularidad del derecho pretendido,
ni la del interés en el litigio (interés para obrar y legitimatio ad causam),
para que su derecho de accién procesal exista, tampoco puede exigirse
que se investigue el origen de su pretensién. Por tanto, serd propia la
accién procesal, cualquiera que sea el origen de su derecho material o de
su pretensién: por directo mandato de la ley, por acto juridico propio o
de un tercero, etc.

Es su propio interés en la pacifica solucién del litigio que se le pre-
senta con el sujeto pasivo del derecho cedido o en la declaracién u ob-
tencién de sus efectos juridicos (como en la cesién del derecho de heren-
cia) lo que le lleva a ejercitar la accién.

Cuando se obra en representacién de otra persona, la accién procesal
que se ejercita es la de ésta; pero no hay cesién alguna de la accién pro-
cesal, sino ejercicio a nombre del representado; tampoco cuando se obra
como agente oficioso, pues es una especie de representacién sin mandato,
y por eso se obliga el demandante a que la persona por quien actia ra-
tifique su demanda.

Cuando se cede un derecho material, reservandose el cedente las ac-
ciones para exigir cierta prestacién de otra persona, relacionada con tal
derecho, lo que en realidad se estd reservando aquél es parte del derecho
material (como los intereses vencidos de un crédito, que se cede en lo
demds), u ofro derecho material contra ese tercero (por ejemplo, el de-
recho de cobrar una indemnizacién de perjuicios por dafios al inmueble
que se vende), y entonces, como es obvio, podrd el cedente ejercer su
accién procesal si no consigue la voluntaria satisfaccién por el obligado.
En consecuencia, no hay reserva de la accién propiamente.

Cuando se dice que se cede una accién (por ejemplo, la de reivindi-
cacién o peticién de herencia o de indemnizacién) lo que se estd cediendo
es el derecho material que se pretende tener o la pretensién civil, pero
no la accién procesal, pues el cesionario ejercitard, como titular de ese
derecho o de la pretensién de tenerlo, su propia accién procesal.



830 ESTUDIOS

Cuando se habla de que hay acciones cesibles y no cesibles (ejemplo
de éstas, algunas del estado civil), lo que entonces puede ser o no cesible
es el derecho material o la pretensién de tenetlo; y la prueba estd en que
el aparente cesionario de pretensién o derecho no cesible por un contrato
(nulo, naturalmente) podria ejercit)ar vélidamente su accién para que
por la sentencia dictada mediante un proceso completo se resolviera si
tal cesién es vélida y si le otorga algiin derecho material, o lo contrario.
Tal cesionario recibiria sentencia desfavorable a su pretensién de tener.
el derecho que se le quiso ceder; pero su demanda no podria ser recha-
zada, porque sélo en la sentencia se resuelve acerca de si la cesién que
se le hizo tiene valor o es nula. Es decir, de todas maneras habra sentencia
en la que el juez resuelva si por ser incesible tal pretensién o derecho y
no ser el demandante su legal titular, es posible la decisién de mérito o
fondo sobre la demanda, y en caso afirmativo, si debe ser favorable o
desfavorable. Creemos que la sentencia de fondo es procedente en cuanto
a decidir sobre el valor de dicha cesi6n, pero no en cuanto a resolver si
el cedente tenia o no el derecho que quiso ceder, si se declara que la
cesién fue nula (para esto tdltimo el demandante careceria de legitimacién
en la causa).

Sélo cuando se declare que la cesién fue valida podria resolverse sobre
el derecho material cedido, como peticién y declaracién consecuente.

32 La cesién—transmisién—del derecho o accién que lo representa
se realiza por el solo contrato de finalidad traslativa, concretamente por
el de compraventa; no se requiere un adicional acuerdo de cesi6n, ni aun
tacito, con eficacia de negocio dispositivo de cumplimiento del contrato
de compraventa configurado como negocio causal. Esta cuestién ya se
ha considerado, con referencia al Derecho tradicional frente al C. ¢. ale-
maén, y posteriormente se examinari el alcance de las obligaciones de
cumplimiento o pago, de entrega por el vendedor y de pago del precio
por el comprador.

42 Si el contrato de finalidad traslativa, el de compraventa concre-
tamente, no es de transmisién de cosa (derecho de propiedad de cosa
poseida por el propietario) o constitutivo o traslativo del derecho real
parcial posefble, sino de cesién de otro derecho o accién, ello no afecta
a la forma del mismo.

Asi resulta, a contrario sensu, del articulo 1.526 C. c., en cuanto dis-
pone que la venta-cesién «... no surtird efecto contra tercero sino desde
que su fecha deba tenerse por cierta...» Entre partes, entre vendedor ce-
dente y comprador cesionario, no se requiere forma alguna.

Segiin el C. c., «deberdn constar en documento piblico: 1.° Los ac-
tos y contratos que tengan por objeto la ... transmisién ... de derechos
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reales sobre bienes inmuebles; y 6.° La cesién de acciones o derechos
procedentes de un acto consignado en escritura pablica» (art. 1.280).
Pero, segiin lo dispuesto en los articulos 1.278 y 1.279, y la interpretacién
constante del Tribunal Supremo, la falta de forma especial sélo supone
que los contratantes podridn compelerse a llenar o cumplir el requisito

de forma, de modo que dicha falta no afecta a la validez y eficacia del
acuerdo entre partes (art. 1.279) (261).

5.2 Ahora bien, conforme al articulo 1.526, «la venta—cesién del de-
recho de propiedad en este caso—no suriird efecto contra tercero sino
desde que su fecha deba tenerse por cierta, en conformidad con los ar-
ticulos 1.218 y 1.227», o sea desde la fecha del documento piiblico de
venta-cesién (art. 1.218), o desde la fecha que se cuenta respecto a ter-
cero cuando se trata de un documento privado de venta-cesién (articu-
lo 1.227), que contra tercero no altera lo pactado en escritura piblica
(articulo 1.230).

«Si—la cesi6n—se refiere a un inmueble (inscrito), desde la fecha
de su inscripcién en el Registro» (art. 1.526, 2.2, C. ¢.) (262).
Aqui surge la cuestién de precisar a qué terceros se refiere el articu-

(261) «No hay sino una sola clase de forma exigida por la ley a efectos for-
males: la forma ad solemnitatem. En cualquier otro caso, siendo la forma libre,
el negocio puede adoptar cualquiera sin que sea invélido por no adoptar una forma
determinada. La denominada forma ad probationem no tiene nada que ver con la
forma verdadera, sino s6lo con la prueba del negocio: se establece con el fin de
permitir que el negocio pueda ser probado Gnicamente a través de la forma pres-
crita.

El articulo 1.280 no se refiere a formas ad probationem ni los documentos pu-
blicos en que deberdn «constar» los negocios que enumera son documentos exclu-
yventes de cualquier otro medio de prueba: por ejemplo, de la testifical (art. 1.244).
Los negocios a que se refiere el articulo 1.280: primero, son vélidos aunque se
hayan celebrado sin observar las formas que dicho articulo establece; segundo, pue-
den ser probados aunque no sea mediante escritura piiblica o privada (documento);
tercero, pueden ser también probados aunque se hubiesen celebrado sin observar
la forma escrita (documental). El papel del articulo 1.280 no es el de establecer
formas ad probationem, sino el m4s modesto de permitir (segin se desprende de
ese articulo y de los arts. 1.278 y 1.279, interpretados por la jurisprudencia—tan
abundante que huelga su cita—) que los contratantes. desde que «hubiese inter-
venido el consentimiento v los demés requisitos para la validez» del contrato pue-
dan recfprocamente compelerse, sin necesidad de que se haya pactado, a hacer
constar por escrito el negocio ya celebrado y perfecto, y, en consecuencia, el ne-
gocio serd éste y lo posterior sélo constancia del mismo documentalmente» (ALBA-
LADEJ0: Derecho civil, T. 1. V.2, 51 ed., 1977, pég. 346).

(262) E! Derecho establece 1a forma con cardcter distinto al de ad solemni-
tatem o ad probationem cuando dispone que el negocio no puede oponerse a ter-
ceros si no adopté determinada forma (art. 1.230 del Cédigo Civil). En tales casos
—en los que no siempre la forma tiene igual naturaleza—el negocio, aunque no
hubiese adoptado la forma de que se trate, es valido v eficaz, en principio, con
exclusién del sector a que se extienden las consecuencias de la falta de forma
(ALBALADEJO: Derecho civil, T.1,V. 2, 5 ed., 1977, pégs. 346 y 348).
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lo 1.526, anteriormente aludido con referencia a la cesién de créditos y
ahora referido a la cesién de la accién reivindicatoria.

Ante todo, en principio, ha de excluirse al tercero poseedor, sujeto
pasivo de la accién reivindicatoria, que abstractamente se dirige erga
omnes possidentes contra cualquier poseedor en concepto de duefio, pero
que concretamente se dirige contra un sujeto determinado, mediatamente,
en cuanto poseedor de la cosa al ejercitar la reivindicatoria (dejando apar-
te los problemas que plantean los casos del que por dolo dejé de poseer
o del que aparenta ser poseedor). En la cesién de créditos tampoco se
considera tercero al deudor, que es el sujeto pasivo de la accién personal,
del crédito cedido (263).

Por analogia con la cesién de créditos, habria que considerar como
terceros, en cuanto pudieran resultar afectados por la incertidumbre de
la fecha de la cesién, los acreedores del cedente, los otros cesionarios (en
el supuesto de doble o midiltiple cesién) e incluso el mismo tercero posee-
dor en los supuestos de doble cesién.

El articulo 1.526, 1.°, C.c., es de gran interés respecto al tema objeto
de este estudio, en cuanto se aplica al supuesto de doble cesién de la ac-
cién reivindicatoria, y se pone en relacién con el articulo 1.473, 3.°, in-
ciso final, del C. c.: si una misma cosa no poseida por el vendedor se
hubiese vendido a diferentes compradores, la propiedad pertenecerd, cuan-
do no haya inscripcién, «a quien presente tifulo de fecha mds antigua,
siempre que haya buena fe».

Los pérrafos 1.° y 2.° del articulo 1.473 del C. c. proceden, respecti-
vamente, de los articulos 982 y 1.859 del Proyecto de 1851, pero el pé-
rrafo 3.° no tiene precedente en el Proyecto y su inciso final se refiere
a un supuesto en el que no se aplica el principio de prioridad en la ins-
cripcién, porque no la hay, o en la posesién, porque no la tiene el ven-
dedor; entonces, segin el C. c., la propiedad pertenecerd al comprador
que presente titulo formal de fecha més antigua, salvo que sea segundo
comprador de mala fe, porque conoce la existencia de la primera venta,
que no se titulé formalmente o se titul con retraso. La cesién, en prin-
cipio, se realiza por el solo acuerdo contractual, aunque éste se pruebe,
normalmente, con titulo de fecha fehaciente. Pero en el caso de doble
venta-cesién se aplica el principio de prioridad en la titulacién formal,
salvo prueba de mala fe; es decir, aunque se pruebe la existencia de una
primera cesién, ésta no prevalece frente al segundo cesionario, fundado

(263) Aun entendiendo—erréneamente—que el articulo 1.526 subordina el efec-
to legal de la transmisién de la propiedad frente al tercero poseedor al otorga-
miento de escritura pdblica o de documento privado de fecha fehaciente, esta inter-
pretacién no suscitarfa problemas desde el punto de vista de la calificacién registral
de una compraventa cesién que, para registrarse, deberia estar formalizada en es-
critura publica.
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en titulo formal de fecha anterior al titulo formal que presenta el primer
cesionario, si el segundo cesionario desconocia la primera cesién.

GOMEZ DE LA SERNA, al tratar de la inscripcién de la cesién de la ac-
cién reivindicatoria, se refiere expresamente a la doble cesién de ésta,
sin inscripcién, o sea exactamente al mismo supuesto del inciso final del
articulo 1.473 C. c., pero la solucién de GOMEZ DE LA SERNA no coincide
con la del articulo 1.473 C. c. (v. nota 172).

El articulo 1.526, en su apartado 2.°, se interpreta en el sentido de
que deja a salvo los efectos publicitarios de la inscripcién en el Registro
y especialmente del principio de fe publica registral en cuanto al tercero
protegido. Incluso se aplica al supuesto de inscripcién de dos escrituras
de cesién de un mismo crédito hipotecario, teniendo en cuenta que la
inscripcién de la cesién del crédito hipotecario no tiene efecto constitu-
tivo (arts. 149, 150 y 151 de la L. H.) (264).

6.* Respecto al tercero poseedor, sujeto pasivo de la accién reivindi-
catoria, aunque, segln lo dicho, no puede considerarsele tercero, a efectos
del articulo 1.526 C. c., con lo que queda equiparado al sujeto pasivo de
la accién personal o derecho de crédito cedido, en lo demds no puede
ser equiparada su situacidn.

Concretamente no es aplicable a dicho tercero poseedor la normativa
referente (art. 1.527, etc.) a la notificacién de la cesién al deudor del
crédito cedido o a su conocimiento de la cesién. Sobre este punto es
acertada la opinién fundada de IHERING. No obstante, parece que debe
tenerse en cuenta el efectivo conocimiento por el tercero poseedor de la
cesién de la accién reivindicatoria, por ejemplo, a efectos de su buena o
mala fe en la devolucién de los frutos indebidamente percibidos. Su-
puesto relacionado, por otra parte, con la posibilidad de que en caso de
doble cesién sea aplicable la norma del articulo 1.526, 1.°, C. c.

(264) La cesién o enajenacién del crédito hipotecario por compraventa se ve-
rifica en virtud de la escritura piblica tan sélo (art. 149 de la Ley Hipotecaria);
la notificacién al deudor sélo es necesaria para vincular al deudor con el nuevo
acreedor; para que la enajenacién surta efecto contra tercero protegido por la fe
publica registral precisa que la cesién ya efectuada en escritura se inscriba en el
Registro (art. 1.526, 2.°, del Cédigo Civil), pero la inscripcién de cesién del crédito
no tiene valor constitutivo, a diferencia de la inscripcién de constitucién de hi-

oteca.
P Los terceros protegidos son los cesionarios del crédito hipotecario... lo mismo
que en el caso de doble venta a que se refiere el articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Los terceros poseedores no son verdaderos terceros a estos efectos. No obstante,
a los efectos del pago, estos adquirentes de la finca sélo deberdn atenerse a quien
figure inscrito como acreedor.

Respecto al deudor, la inscripcién deberia sustituir a la notificacién, pero no es
asi (arts. 1.251 del Cédigo Civil, 151 de la Ley Hipotecaria, 176, 242 y 243 del
Reglamento Hipotecario).

ROCA SASTRE, ob. cit, T. 1V, 2°, pags. 785 y ss.
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7.2 Procede examinar ahora la eficacia de la venta-cesién de la ac-
cién reivindicatoria, relaciondndola con el cumplimiento de las obliga-
ciones principales de las partes en la normal venta-transmisién de la cosa,
es decir, en relacién con la obligacién del vendedor de entregar la cosa
y con la obligacién del comprador de pagar el precio (265).

Segin el Derecho justinianeo, el comprador de una cosa no poseida
por el vendedor, que pagaba el precio, adquiria la propiedad; aparen-
temente, la norma juridica concedia (cesién legal) al comprador la accién
reivindicatoria, llamada actio in rem (reivindicatio utilis) (C. 4,39,9),
pero, en realidad, le atribuia el derecho de propiedad: «Is qui habet ac-
tionem ad rem recuperandam, ipsam rem habere videtur» (D. 50,17,15);
la propiedad, pero no la posesién; el derecho, pero no el hecho, que no
podia concederse.

En el Derecho comiin medieval se recibié esta solucién justinianea,
pese a la concepcién peculiar de los glosadores respecto a la distincién
entre accién directa y dtil. Claramente dice UNzoLa que «estd fuera de
duda, segin la opinién de todos, que en seis casos o titulos la ley per-
mite intentar la accién por el solo titulo, sin cesién—adicional expresa,
quiere decir UNzoLA—, a la persona que recibid, a la que transmiti algo
de mi, por alguno de aquellos titulos. El primer titulo se da en la venta:
por ejemplo, te vendo una accién que me corresponde contra tal persona
—se refiere al caso del C. 4,39,9—. Fuera de estos seis casos (266) los

(265) El Cddigo Civil alemdn (par. 931, con referencia especifica a la venta
de una cosa mueble por su propietario no poseedor) distingue, por una parte, un
contrato de compraventa, y, por otra, un negocio juridico de transmisién (abstraido
causalmente), integrado por un acuerdo real de transmisién de la propiedad y un
acuerdo de cesién de la accidn reivindicatoria, considerado sucedéneo, sustitutivo o
supletorio del acuerdo y acto real de entrega de la cosa, es decir, del acuerdo de
transmisién de la posesién de la cosa (no del acuerdo real de transmisién del de-
recho de propiedad) y del acto real de entrega.

El Cédigo Civil alemén (par. 931) refiere el acuerdo de cesién a la accién reivin-
dicatoria (pretensién de entrega del propietario), pero la doctrina opina que la
cesién de la accién reivindicatoria implica, siempre, la transmisién del derecho de
propiedad, y, por otra parte, que el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria
no es la forma especifica del acuerdo real de transmisién de la propiedad cuando
el propietario transmitente no es poseedor, porque conceptualmente puede distin-
guirse del acuerdo real de transmisién de la propiedad el acuerdo de cesién de la
accién reivindicatoria en cuanto acuerdo sustitutivo del acuerdo de transmisién de
la posesién real, y la distincién se aprecia practicamente en el supuesto de que el
comprador, con voluntad de adquirir la propiedad, desconoce la falta de posesién
del vendedor.

La propiedad se transmite por el solo negocio juridico de transmisién, supuesto
que el transmitente sea propietario, sin que sea condicio iuris la obtencién de la
posesién de la cosa, ni tampoco el pago del precio por el comprador.

(266) Los restantes casos o tftulos son la donacién, la dacién en pago, la dote,
la prenda, el legado; de los seis casos destacan la venta (titulo oneroso), la dona-
cién (titulo gratuito) y la dacién en pago.
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glosadores opinan que es necesaria la cesién—adicional expresa (267)—
subsiguiente al contrato o titulo, al igual que hace la traditio en las cosas
corporales... Y asi como en la venta de una cosa corporal el dominio no
pasa al comprador si no se efectda la traditio, del mismo modo el cesio-
nario no tiene accién directa—su ejercicio—si no se efectia la cesién
—adicional expresa—. Sin embargo, posee la accidn util en los seis casos
apuntados. Ahora bien: como hablando con propiedad no hay traditio
de cosas incorporales, por ello en nombre del cedente y no en el suyo
propio ejercita la accién directa y, en cambio, puede ejercitar la util en
su propio nombre (268)... La cesién—adicional expresa—no parece ser
muy beneficiosa en los seis casos antes explicados, ya que sin aquélla
se tiene la accién atil, mediante la cual puede luchar por su utilidad per-
sonal quien recibié de mi alguna accién por las causas antedichas».

Al final de una larga evolucién histérica, cuando se ha desvanecido la
distincién doctrinal entre accién directa y accién dtil, el comprador de
una cosa no poseida por el vendedor puede ejercitar en nombre propio
la accién reivindicatoria, por el titulo, mediante el pago del precio, o
aun antes del pago si se pacté un aplazamiento del mismo (sin necesitar
una adicional cesién expresa de la accién directa para ejercitarla en nom-
bre del cedente). En este sentido, la cesicn—la transmisisn—de la accidn
reivindicatoria se realiza por el solo titulo, sin necesidad de un adicional
pacto de cesién equivalente a la tradicién, pero con efecto desde el mo-
mento del pago del precio, si no se convino su aplazamiento, con o sin
garantfa, pues de existir tales pactos la transmisién resulta simultdnea a
la perfeccién de la compraventa.

Esta es la solucién tradicional, vigente en el ordenamiento juridico es-
paiiol al tiempo de la codificacién, como acreditan GOMEzZ DE LA SERNA
y MANRESA (269).

El C. c. s6lo modifica el Derecho tradicional al no requerir, como con-
dicio iuris, para la transmisién de la propiedad por titulo de compraventa,
el page del precio, si no sc pactd el aplazamiento del pago, con o sin ga-
rantia.

Q

(267) El mandato o procuratio in rem suam: si hay mandato para que sea
procurator in rem suam, significa lo mismo «ceder» que «mandar».

(268) La acci6n titil se tiene por la compraventa, sin més. El ejercicio de la
accién directa se tiene, por la compraventa, mediante cesién o mandato o procu-
ratio in rem suam.

(269) El referir el momento de la adquisicién de la propiedad al! de la obten-
cién de la posesién no fue la solucién justinianea ni la recibida medievalmente,
sino resultado de una interpretacién conceptualista, pseudohistétrica, de IHERING,
que no llegé a prevalecer en el Cédigo Civil alemén y que, desde luego, no tras-
cendié al Derecho espafiol.
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La vigencia de la soluci6én tradicional hace innecesario tener que re-
currir (270) a forzar la interpretacién de preceptos del C. c.:

La interpretacién del articulo 1.462, 2.°, C. c., en el sentido- de que
el otorgamiento de la escritura piblica de venta equivale, en todo caso,
a la entrega, aunque el vendedor sea propietario no poseedor.

La del articulo 1.463 C. c., en el sentido de que (refiriéndose a bie-
nes muebles expresamente, pero también a bienes inmuebles analdgica-
mente) el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, aunque no se
formalice en escritura pdblica de compraventa, también equivale a la en-
trega «si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador en
el instante de la venta» cuando el vendedor propietario no es poseedor.

La del articulo 1.464 C. c., refiriéndolo a toda clase de derechos in-
corporales y no sélo a los derechos reales parciales, a los que indudable-
mente si que se refiere conforme al articulo 609 C. c.

Esta interpretacién, ademds de innecesaria, tropieza con la argumen-
tacién de que estos mismos preceptos (arts. 1.462, 2.°; 1.463 y 1.464 C6-
digo Civil) proceden del Proyecto de 1851, en el que se refieren, indu-
dablemente, tan s6lo al cumplimiento de la obligacién de entregar, en el
sentido de transmitir la posesién de la cosa o del derecho real parcial
poseible, es decir, la tenencia de la cosa o la posibilidad de ejercicio
(goce o disfrute) de un derecho, pero no a la transmisién del derecho (271).

(270) Como ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, pags. 158 y ss.

(271) AnsaLADEjo (loc. cit., pag. 160), sobre este tema de la cesidén de la ac-
cién reivindicatoria, viene a decir, con razén:

Afirmar que cuando no se posee cosa, y por tanto no puede ser transferida su
posesién, no cabe transferir la propiedad (mediante la tradicién por el solo acuer-
do), seria negar que el duefio (que puede desprenderse de su derecho si posee la
cosa) puede transmitir su propiedad cuando no es poseedor, lo que es inaceptable.

No cabe negar que la accidn reivindicatoria es transmisible..., transmisibilidad
que se apoya no sélo en la falta de un precepto que la excluya (falta que ya seria
suficiente), sino en arg. ex articulos 1.464 y 1.526,

Ahora bien, ceder la accién reivindicatoria con dnimo de que el cesionario ob-
tenga la posesién de la cosa, definitivamente, para si, implicaria, si se opina que
entretanto no puede transmitirse la propiedad, porque no cabe entregar la pose-
siébn, que continuaria“siendo duefio (indtilmente porque nunca la recuperard), el
cedente, hasta la toma de posesién de la cosa por el cesionario. Lo que es una
conclusién o absurda o puramente conceptualista.

Esta conclusién, que ALBALADEJO rechaza, es precisamente la que, conceptual-
mente, construyé IHERING y la que acepté su amigo WINDSCHEID, aunque, luego,
no fue recogida por el Cédigo Civil alemdn, pero que en Espafa, hace algunos
afios, tuvo algunos valedores, aparentemente fundados, segin ellos, en el Derecho
tradicional y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Pero ALBALADEJO se aparta de la interpretacién tradicional del sistema del ti-
tulo y el modo, scgin resulta de su exposicién de varias cuestiones relacionadas
con el tema.

En primer lugar, admite la aplicacién al contrato de compraventa del Derecho
espafiol de la distincién entre negocio de disposicién y de obligacién (ob. cit., T. I,
V. 2, pag. 159), de modo similar al Cédigo Civil alemén, excluida la abstraccién
causal. Considera a la compraventa como negocio de obligacién, «que no transmite
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8.2 En principio, hay que distinguir dos supuestos de compraventa-
cesion de la accioén reivindicatoria.

1. Si el comprador conoce, al comprar, que la cosa estd poseida
por un tercero en concepto de duefio, la venta se refiere convencional-
mente a la accién reivindicatoria, en el sentido de que el comprador esta
conforme o consiente que el vendedor no le entregue la cosa, su posesién
inmediata o mediata, real o ficticiamente, pero si que quiere adquirir la
propiedad y, como propietario, obtener la posesién, reivindicando él y
no el vendedor (en el caso de no obtener la posesién sin reivindicar),
para asi poder ejercer el disfrute normal de su derecho. El comprador
sabe que compra un derecho més o menos discutido o dudoso, puesto
que un tercero posee en concepto de duefio, sabe que la titularidad del
derecho es discutible o dudosa (el articulo 1.535 alude a lo vendido como
litigioso). El vendedor, por su parte, cuidarda de pactar una exenci6n
total o parcial de la responsabilidad por eviccién. A este supuesto se re-
fiere GOMEZ DE LA SERNA.

El comprador adquirira la accién reivindicatoria, es decir, el derecho
de propiedad, por el solo titulo de compraventa, sin perjuicio de que con-
vencionalmente se condicione el efecto traslativo al pago del precio y sin
perjuicio de que, si no hay pacto de aplazamiento, €l vendedor podra pe-
dir el pago inmediato del precio o la resolucién del contrato de compra-
venta, por aplicacién del articulo 1.124 (referido a las obligaciones reci-
procas en general), y de los articulos 1.466 y 1.503, 2.° (referentes a la
simultaneidad de cumplimiento de las obligaciones reciprocas del ven-
dedor y del comprador), aunque permiten, mediante el pacto de aplaza-

la propiedad, sino que sélo obliga a transmitirla» (arts. 609 y 1.445 del Cédigo
Civil), a la tradicién o entrega de la cosa con 4nimo de transferirla, como negocio
de disposicién, traslativo, real, y a la cesién como negocio de disposicién, trasla-
tivo, obligacional (referido a un derecho de crédito).

Por otra parte (ob. cit., T. I, V. 1, pags. 121 y 122), opina que el pago, en
cuanto realizacion de determinada conducta (pago) y en cuanto el deudor debe
realizarlo, es un acto debido, que no tiene necesariamente cardcter negocial, pero
que puede tenerlo; estima que la tradicién es un negocio juridico (entrega de la
cosa con animo de transferir y adquirir la propiedad, en cumplimiento de la obli-
gacién del vendedor) y que cuando la prestacién debida es en si un negocio
juridico se precisa, ademds, la declaracién (expresa o tacita) de realizarla con el
fin de cumplir la obligacién (solvendi animo); también estima (loc. cit., pdg. 350)
que el acuerdo de cesién de un crédito «es en si transmisivo del crédito, siendo
diferente del contrato por el que una persona se obliga a ceder un crédito a otra.
La diferencia es la misma que hay entre el contrato de compraventa (por el que
el vendedor se obliga a transmitir el derecho de propiedad al comprador) y la tra-
dicién (entrega de la cosa con 4nimo de transmitir aquel derecho)».

Esta concepcién germanista afecta a toda la exposicién de la teoria del titulo
y el modo (T. 111, V. 1, pags. 137 y ss.), de la tradicién (loc. cit., pags. 144 y s5.) ¥
de 1a venta de derechos y de créditos en particular (T. II, V. 2, pégs. 59 y ss.).

5
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miento del pago del precio, el cumplimiento no simultdneo de las obli-
gaciones.

Si la compraventa-cesidn se formaliza en escritura publica, habida
cuenta de que ésta se refiere, normalmente, no sélo a la perfeccién, sino
también al cumplimiento del contrato, al otorgarla se pagard el precio o
se confesara recibido o se sefialard plazo para su pago, con lo que, prac-
ticamente, la situacién resulta igual que la anterior a la reforma del C. c.

Este efecto traslativo del derecho no obsta a que el vendedor-cedente
tenga que cumplir su obligacién principal de entregar, respecto al com-
prador, pero en el sentido de hacer posible el ejercicio del derecho adqui-
rido por el comprador (272), de ayudarle y facilitarle:

Un titulo formal de su adquisicién: escritura piblica o documento
privado, segin los casos.

La documentacién del vendedor: tiulo adquisitivo o de pertenencia
del derecho del vendedor. '

La cooperacién necesaria para el ejercicio del derecho cedido.

En este sentido, dando por supuesto que el simple contrato de com-

(272) La obligacién del vendedor de entregar consiste en realizar los actos ne-
cesarios para hacer posible el ejercicio de su derecho por el comprador, en todo
caso. Si se vende el derecho de propiedad de cosa poseida por el vendedor, ha
de transmitir su posesién; a la vez se transmite el derecho. Si se vende un derecho
real parcial poseible ha de transmitirse la posesion del mismo, la posibilidad de
ejercicio del poder de hecho que supone su posesién; a la vez se transmite el de-
recho. Si se vende un crédito ha de hacerse posible su ejercicio, en cuanto de-
pende del vendedor, otorgando titulo de cesién, entregando el titulo de pertenencia
del derecho cedido, etc.; pero entonces la obligacién de entregar es adicional al
efecto traslativo operado por el solo contrato de compraventa, al igual que ocurre
en el Derccho francés y en el italiano respecto a cualquier derecho, incluso el de
prepiedad. Si se vende una accién real, como la reivindicatoria, la obligacién de
entregar tiene el mismo sentido que respecto a la venta de un crédito. Por otra
parte, en la venta de cosa poseida por el vendedor la obligacién de entregar tam-
bién incluye la de otorgamiento de titulo, entrega de titulo de pertenencia, etcé-
tera, aunque éstas se consideren obligaciones o deberes secundarios del principal
de transmitir la posesién.

El Cédigo Civil francés, en el articulo primero del capitulo relativo a la trans-
misién de créditos y otros derechos incorporales, en este sentido, dispone que «en
la transmisién de un crédito, de un derecho o de una accién contra un tercero, la
entrega (delivrance) se realiza entre cedente y cesionario por la entrega (remise)
del titulo» de pertenencia (art. 1.689). Precepto éste sin correspondencia en el
Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851. Ha de tenmerse en cuenta que, aparte
de cste precepto, el Cédigo Civil francés, al tratar de la entrega como obligacién
del vendedor, incluye otro articulo segGn el cual «la tradicién de los derechos
incorporales se realiza o por la entrega de los titulos o por el uso que el adqui-
rente realiza consintiéndolo el vendedor», concordante, en parte, con el articulo 1.464
del Cédigo Civil espariol. . ]

El Cédigo Civil italiano, andlogamente al francés, también dispone que «el ce-
dente debe entregar (consegnare) al cesionario los documentos probatorios del cré-
dito que estén en su posesién» (art. 1.262), pero la cesién de créditos se regula
con carécter general, en un capitulo, exclusivo, del titulo que trata de las obliga-
ciones en general.
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praventa, cualquiera que sea su forma (arts. 1278, 1.280, 1.°, 6.° y final,
y 1.279 C. c.), es traslativo de la accién reivindicatoria cedida (art. 1.326
Cédigo Civil), aunque no se haya pagado el precio, salvo pacto (articu-
lo 1.500 C. c.), podria entenderse que el articulo 1.464 C. c. dispone que
los hechos a que se refiere hacen presumir no sélo una venta-cesién con-
sumada, en su efecto traslativo de un derecho incorporal, sino, ademis,
el cumplimiento de la obligacién principal del vendedor a satisfaccién
del comprador.

2. Si el comprador no conoce, al comprar, que la cosa estd posei-
da por un tercero en concepto de duefio, la venta se ha de considerar
referida intencionalmente a la transmisién del derecho de propiedad de
la cosa y a la obligacién del vendedor de transmitir al comprador la po-
sesién real de la misma para que pueda ejercitar sobre ella el derecho de
propiedad, pero la realidad de la falta de posesién del vendedor se im-
pone, como se impondria en su caso la falta de propiedad de la cosa en
el supuesto de venta de cosa ajena o la inexistencia actual de la cosa en
el supuesto de venta de cosa futura (273).

Primordialmente, debe considerarse que, conforme al sistema del ti-
tulo y el modo, la voluntad de transmitir y adquirir el derecho, para el
vendedor y para el comprador, no puede interpretarse como un acuerdo
real dispositivo diferenciade del contrato de compraventa obligacional,
aunque ligado causalmente a éste. La perfeccidn del contrato implica tal
voluntad, y la de realizar los actos necesarios a tal fin. Si el vendedor es
poseedor, para que se realice la transmisién del derecho de propiedad
el ordenamiento juridico exige que se transmita la posesién del vendedor
al comprador. Pero si el vendedor no es poseedor, el ordenamiento no
requiere para que se transmita el derecho de propiedad sobre la cosa
que se transmilta la posesion sobre la misma; basta la voluntad contrac-
tual, el consentimiento del contrato de compraventa.

Teniendo en cuenta la voluntad de transmitir el derecho por el «cau-
ce» del contrato de compraventa, en el ordenamiento espafiol vigente si

(273) En tal caso, segiin la inlerpretacion del par. 931 del Cédigo Civil ale-
mén, se plantea un supuesto de inferpretacién del acuerdo entre las partes del con-
trato de compraventa y, en definitiva, la posibilidad de que sea el comprador quien
decida si, efectivamente, se conforma o consiente que se le transmita e] derecho de
propiedad mediante la cesién de la accién reivindicatoria y no mediante la trans-
misién de la posesién de la cosa, lo que le permite ejercitar la accién reivindica-
toria contra el tercero poseedor, sin que, salvo pacto, renuncie a reclamar por in-
cumplimiento, al menos parcial, de la obligacién de entrega, y, ademas, en su caso,
de la de transmisién del derecho, si acaso es vencido en el ejercicio de la accién
reivindicatoria. N

El problema de interpretacién de la voluntad que se plantea en la doctrina ale-
mana hay que referirlo no a la voluntad de transmitir el derecho de propiedad,
sino a la voluntad del comprador respecto a si se conforma, total o parcialmente,
con que el vendedor no le entregue la cosa, no le transmita la posesién de la cosa.
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el propietario vendedor es poseedor de la cosa vendida, la transmisién
del derecho de propiedad se realiza al transmitir la posesién de la cosa,
pero si el propietario vendedor no es poseedor de la cosa vendida, la
transmisién del derecho de propiedad se realiza, sin transmitir la posesion
de la cosa que el vendedor no tiene, al perfeccionarse el contrato de com-
praventa, inmediatamente, es decir, con independencia del cumplimiento
de las obligaciones principales del vendedor y del comprador, salvo
pacto. El Derecho anterior al C. c. requeria, como condicio iuris de la
transmisién del derecho de propiedad de la cosa, el pago del precio por
el comprador, si no se pact6 su aplazamiento o garantia, pero este requi-
sito ya no se exige por el C, c.

El Derecho espafiol vigente, como el tradicional, no toma en consi-
deracién el conocimiento o desconocimiento por el comprador, al com-
prar, de que el vendedor no era poseedor, al efecto de que se realice la
transmisién del derecho, aunque si a efectos de estimar cumplida o in-
cumplida la obligacién de entregar, de transmitir la posesién (274).

9.2 Puede decirse que las disposiciones del C. c. aplicables a la ven-
ta-cesién del derecho de propiedad por el propietario no poseedor han
de considerarse aplicables a las regiones forales, sin que les afecten las
peculiaridades, ya examinadas, de las Compilaciones de Catalufia (articu-
lo 277 sobre constituto posesorio) y de Navarra (Leyes 567 y 568, salvo
en cuanto al pago del precio el art. 565).

10.2 También es interesante destacar que en el supuesto del articu-
lo 461 C. c. hay posesién de la cosa mientras se halle bajo el poder del
poseedor, aunque ignore accidentalmente—actualmente—su paradero,
porque poseer no es usar de ese poder, ejercerlo, sino tenerlo (275).

Pero la cosa puede perderse y no ser encontrada, aunque se busque,
y la cosa puede ser robada y después de un afio abandonada por el la-
drén (art. 460, 4.°, C. c.). Seria dificil en tales casos estimar que continda
la posesién del propietario.

Ahora bien, ello no obsta a que el propietario pueda ceder el derecho
que tiene, sin la posesién de la cosa.

Es decir, el supuesto en que el propietario no posea, pero no exista
poseedor usucapiente, como en el caso de estar perdida la cosa, en para-
dero desconocido y sin poseedor alguno, que se interpreta en el Derecho
alemén como incluido en el par. 931, no en su letra, pero si en su espi-
ritu, no tropieza en el Derecho espafiol con la dificultad terminclégica

(274) En este punto el Derecho espafiol se asemeja al Derecho francés e ita-
liano al quedar disociada la transmisién del derecho de propiedad, por el solo
consentimiento contractual, del cumplimiento de las obligaciones contractuales.

(275) ALBALADEJO, ob. cit., T. IlI, V. 1, pédg. 93.
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legal de aquel paragrafo, por cuanto lo que se cede es el derecho de pro-
piedad, sin posesién, mds bien que la accién reivindicatoria, que puede
no existir, si no hay un tercero poseedor en concepto de duefio.

9. TITULO INSCRIBIBLE DE COMPRA

La Ley Hipotecaria de 1861 para nada habla expresamente del modo,
tradicién o entrega por titulo de compraventa. Esto, entonces, desde la
publicacién de la ley y durante muchos afios, a nadie causé extrafieza o,
al menos, nada se publicé en que se hablara directamente del modo, tra-
dicién o entrega por compraventa. Desde la Optica actual puede parecer
sorprendente, teniendo en cuenta muchas razones. En primer lugar, que
la Ley Hipotecaria se presenta en su Exposicién de motivos, para no
incurrir en los reparos opuestos al proyecto de 1851, como profunda-
mente tradicional, aunque innovadora, pero manteniendo, desde luego,
el sistema tradicional civil del titulo y el modo. Ademds, porque los ti-
tulos de compraventa son los que mds se registran, los mas frecuentes en
la préactica notarial y registral (no son un simple «caso de escuela»). Pero,
sobre todo, porque hay que pensar que el legislador de 1861 no iba a ser
tan «olvidadizo» como para no tener en cuenta el cumplimiento de la
obligacién de entrega del vendedor en cuanto requisito para la transmi-
sién del dominio, ni los juristas coetdneos, sobre todo los que se opusie-
ron al proyecto de 1851, tan obtusos, como para no darse cuenta del fallo.
Piénsese que el proyecto de 1851 habia planteado la reforma de la trans-
misién de la propiedad por compraventa, al igual que el Code francés,
eliminando dos requisitos: la entrega de la cosa (art. 981 P.) y el pago
del precio (arts. 1.389 y 1.904 P.), precisamente el cumplimiento de las
obligaciones principales del comprador y del vendedor.

Procede considerar la razén de este aparente silencio legislativo, exa-
minando el concepto de titulo inscribible.

i. Al titulo en sentido material se referia 1a Ley Hipotecaria de 1861
en su articulo 2.° al decir que «en el Registro de la Propiedad se inscri-
birdn: 1.° Los titulos traslativos del dominio de los inmuebles o de los
derechos reales impuestos sobre los mismos».

GOMEZ DE LA SERNA, intérprete auténtico de la Ley Hipotecaria de
1861, al comentar el articulo 2.°, nimero 1.°, considera como titulo el
acto o contrato en virtud del cual se tiene el derecho en alguna cosa in-
mueble: el subrayado en es de GGMEZ DE LA SERNA (276).

(276) GOMEZ DE LA SERNA, ob. cit., pags. 250 y 251.
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Maés adelante dice que las palabras «traslativos de dominio» significan
que «el acto o contrato ... tenga por objeto traspasar a otro el dominio de
una cosa». Cita la compraventa, permuta, donacién, ..., cesién, etc. (277)

Como precisién, en sentido negativo, al concepto de titulo en sentido
material, el articulo 3.° del Reglamento disponia, andlogamente al actual
articulo 9.°, que «la obligacién de transmitir a otro el dominio de cual-
quier inmueble... no estard sujeta a inscripcién...», del que puede dedu-
cirse que, conforme al sistema del titulo y modo, este titulo, contrapuesto
a modo, no es el titulo inscribible.

2. Al titulo en sentido formal, como documentacién del titulo en
sentido material, se refiere el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria de 1861,
como la actual, al decir que «para que puedan ser inscritos los titulos (en
sentido material) expresados en el articulo anterior deberdn estar consig-
nados en escritura puablica...»

Pero, més precisamente, el apartado 1.° del articulo 6.° del Regla-
mento de 1861 dice que «se entendera por titulo (en sentido formal) para
todos los efectos de la inscripcién el documento piiblico y fehaciente en-
tre vivos o por causa de muerte en que funde su derecho sobre el inmue-
ble o derecho real la persona a cuyo favor deba hacerse la inscripcion
misma». Hoy el articulo 33 del Reglamento dice que «se entenderd por
titulo, para los efectos de 1a inscripcién, el documento o documentos pu-
blicos en que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo favor
haya de practicarse aquélla y que hagan fe, en cuanto al contenido de que
sea objeto la inscripcién, pot si solos o con otros complementarios, o me-
diante formalidades cuyo cumplimiento se acredite».

Para perfilar el sentido en el que GOMEZ DE LA SERNA hace referencia
al concepto de titulo en sentido material, como «acto o contrato en virtud
del cual se tiene el derecho en alguna cosa inmueble» (que se prueba
mediante el titulo en sentido formal), es muy interesante la manifesta-
cién de BIENVENIDO OLIVER (278), cuando dice que «por lo que hace a
la manera de acreditar la adquisicién del dominio en la primera inscrip-
cién relativa a una finca, reconocieron implicitamente los mismos autores
de 1a ley la deficiencia del medio adoptado, pues llegaron a afirmar en

(277) Al mismo «titulo» en sentido material se referian los articulos, 2, nu-
mero 2.°, y 23 (hoy 32), y, equivalentemente, a «actos o contratos» los articulos 2,
nidmero 3°, y 33, de la Ley, asf como el articulo 1 del Reglamento de 1861 (hoy
articulo 7), aunque éste al referirse al titulo en que se transmite el dominio, puede
introducir cierto confusionismo si no se interpreta como titulo por el que se trans-
mite el dominio, en el sentido de «acto o contrato» por el que se adquiere dere-
cho en la cosa. .

(278) BiENVENIDO OLIVER Y ESTELLER: Derecho Inmobiliario Espafiol. Expo-
sicién fundamental y sistemdtica de la Ley Hipotecaria, T. 1, Madrid, 1892-1896,
paginas 436 y 883.

-
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un documento notable, redactado poco después de publicada la ley, que
para practicar dicha primera inscripcién en los nuevos Registros de la
Propiedad no bastaba la simple aseveracién del que se decia duefio de
ella, sino que era necesario un titulo de dominio acabado y completo, en-
tendiendo por tal el que fuese suficiente para reivindicar una finca ante
los Tribunales (Exposicién de motivos del proyecto de Ley adicional a
la Hipotecaria, parrafo 1.°)».

En otro punto de su obra, al tratar de la sistemdtica de las cuatro
partes de las que habia de componerse, dice que en la primera, entre
otras cosas, «trataria de las condiciones generales para la adquisicién,
transmisién y gravamen de los derechos reales sobre cosas inmuebles, es-
pecialmente las que de antiguo vienen designdndose con los nombres de
titulo y modo...» y «con algin mayor detenimiento la doctrina relativa
a la prueba del derecho de propiedad territorial, de que han hecho caso
omiso hasta ahora todos los escritores de filosofia del Derecho o Derecho
llamado natural, a pesar de que en esa doctrina descansa o se cimenta
toda la propiedad territorial, y de ella recibe su mayor garantia y defensa,
exponiendo los extremos que debe comprender tan dificil prueba y los
diferentes medios adoptados para practicarla en los principales pueblos
antiguos y modernos, incluso en nuestra patria, tanto directos (titulacién,
Catastro descriptivo, Catastro parcelario y Registro de la Propiedad)
como indirectos (posesién y prescripcién, o mas propiamente, usucapién),
concluyendo esta parte de mi obra con una sumaria explicacién de la doc-
trina sobre la reivindicacién de los inmuebles».

En el Registro de la Propiedad espafiol, segin la L. H. de 1861 y su
Reglamento (considérese el art. 6.°, hoy 33), conforme a la interpretacién
de GOMEZ DE LA SERNA y a la més expresiva de OLIVER, lo que se ins-
cribe como titulo en sentido material, es el mismo titulo al que se refiere
el Tribunal Supremo como titulo para reivindicar y para las tercerias de
dominio, es decir, titulo es el fundamento (279) de la transmisién de la
propiedad consumada; en su caso, por compraventa (titulo) y tradicién
(modo), y, ademés, al tiempo de publicarse la L. H. de 1861, mediante el
pago del precio (consumade o aplazado o garantizado).

Ahora bien, la escritura normal de compraventa, el titulo en sentido
formal inscribible més frecuente, ha de analizarse tal como lo presentaba
la realidad juridica al legislador y al comentarista de 1861 y al actual.

La escritura normal de compraventa, entonces como hoy, no sélo for-

(279) La doctrina de que el que reivindica ha de tener titulo de dominio no
significa que deba presentar un titulo escrito: la palabra titulo legitimo de do-
minio que fundamenta la accién reivindicatoria no se aplica tnicamente al docu-
mento preconstituido, sino a toda justificacién dominical (Sentencias de 24 de no-
viembre de 1927, 4 de diciembre de 1931, 7 de marzo y 12 de noviembre de 1964,
3 de febrero y 24 de junio de 1966 y 5 de octubre de 1972).
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maliza el perfeccionamienio de un contrato de compraventa, sino que
también prueba su consumacidn, es decir, el cumplimiento por el vende-
dor y por el comprador de sus obligaciones primordiales. El vendedor y
el comprador no se limitan, en la escritura normal, a vender y comprar,
a obligarse a entregar la cosa y a pagar el precio (art. 1.445 C. ¢.). Es
normal incluir en las escrituras publicas y en las «escrituras privadas»,
impresas o no, clausulas relativas al cumplimiento de la compraventa, a
la entrega de la cosa y al pago del precio, presente, pretérito o futuro.

Hay que remontarse a la Edad Media para encontrar el origen de este
hecho que encontramos en la realidad juridica (280). «Durante toda ella.
con olvido de la idea romana de consensualidad contractual, impera un
sistema de contratos reales y de compraventa real, es decir, de compra-
venta en la que la perfeccién y consumacién son simultidneas o, por mejor
decir, lo mismo, sin distincién conceptual entre ellas.

Las ideas germénicas de la wadia y el launegildo, primeramente do-
minante, se explican luego a la romana, cuando renace el Derecho justi-
nianeo, con el do ut des de los contratos innominados, y asi, en los for-
mularios notariales del siglo xt11 se continda considerando esencial para
la perfeccién del contrato la traditio rei y la numeratio pecuniae.

En este sentido comenta ROLANDINO que venta es la entrega (datio)
de alguna cosa por precio cierto: de este modo, compra es aceptacién
(acceptio) de alguna cosa por precio cierto. Porque lo que se dice de
uno, que es el dar, se entiende correlativamente del otro.

La misma concepcién vemos reflejada en el formulario notarial de
las Partidas; y en los formularios posteriores, hasta llegar a nuestros dias,
no deja nunca de consignarse la consumacién de la venta.

Atn hoy perdura la concepcién popular de la compraventa como con-
trato real, lo que explica la calificacién como ‘promesa o compromiso de
venta’ de verdaderas compraventas no consumadas en el acto de su per-
feccién» (281). :

Dice GOMEz DE LA SERNA que «la venta y permuta de bienes inmue-
bles deben inscribirse, pero no puede inscribirse la estipulacién en que
se prometa vender o permutar» (282).

La conclusién es perfectamente 16gica en cuanto a la imposibilidad de
inscribir la promesa de contrato traslativo: «la estipulacién en que se
prometa vender o permutar».

(280) NURez Lacos: El documento medieval y Rolandino, ob. cit., pags. 189
y ss.

(281) El mismo Cédigo Civil se hace eco de esta concepcién cuando dice que
«la promesa de vender y comprar. habiendo conformidad en la cosa y en el pre-
cio, daré derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumplimiento
del contrato» (art. 1.452, 1.°).

(282) GOMEZ DE LA SERNA, ob. cit., péag. 255.
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Ahora bien, ya no parece 16gica la deduccién de que «la venta y la
permuta de bienes inmuebles deben inscribirse», por cuanto los contratos
de venta o de permuta sélo son—en cierto sentido—fuente de la obliga-
cién de transmitir el dominio, no sujeta a inscripcién conforme al citado
articulo 3.° del Reglamento. Pero con los antecedentes expresados re-
sulta claro que cuando DE LA SERNA escribe que la venta y la permuta
de bienes inmuebles deben inscribirse piensa en la escritura de compra-
venta ya consumada. Es mds, subraya materialmente la idea de consu-
macién al definir el titulo inscribible (en sentido formal) como la escri-
tura en que se hace constar el (titulo en sentido material) acto o contrato
en virtud del cual se acredita el derecho que se tiene en alguna cosa in-
mueble. No hay que olvidar que el insigne autor es un gran romanista y
civilista, perfecto conocedor del sistema del titulo y el modo, que dis-
tingue con precisién el derecho @ la cosa y el derecho en la cosa (283).

Del estudio de NUNEz LAGos sobre «Accidn y excepcién en la reivin-
dicacion de bienes inmuebles» resulta claramente la importancia del con-
cepto jurisprudencial de titulo, como fundamento del derecho (y esto
tanto para el demandante como para el demandado por la reivindicato-
ria), probablemente por trasposicién de la expresion titulo del continente
al contenido, de la escritura de la que resulta la adquisicién del derecho
conforme al sistema del titulo v el modo, al mismo hecho complejo del
que resulta la transmisién del derecho de propiedad, trasposicién 1égica
en cuanto que el continente, la escritura, acredita la perfeccién y la con-
sumacién del contrato de compraventa, en su caso, con el consiguiente
efecto traslativo del derecho de propiedad.

La doctrina espafiola, salvo algunas opiniones contrarias, sostiene la
tesis de que en el Registro de la Propiedad se inscriben contratos de com-
praventa ya consumados en cuanto a la transmisién del dominio (284).

(283) La exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria. debida a su pluma,
dice: «nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el
titulo y el modo de adquirir, y establecieron que el titulo sélo produjera accién
personal, pero que la propiedad y los demés derechos en la cosa, y, por tanto. las
acciones reales que se dan para reivindicarlos sélo nacieran de la tradicién o, lo
que es lo mismo, de la posesién de las cosas inmuebles».

(284) Roca SASTRE, 0b. cit., 7 ed., 1979, T. I, p4gs. 219 y ss. (La inscripcién
y la tradicién.)

La consumacién o cumplimiento de la compraventa, en las escrituras, atn ac-
tualmente, se refiere no sélo a la entrega de la cosa y transmisién de su dominio,
que es en lo que suele fijarse nuestra doctrina, sino también al pago del precio.
Este extremo es de gran importancia al tiempo de la publicacién de la Lev Hipo-
tecariag de 1861, debido a que, conforme a lo preceptuado en el Derecho civil en-
tonces vigente, el dominio de la cosa vendida y entregada no pasaba al comprador
hasta que hubiera pagado el precio, dado fiador o pefios, o tomado plazo para
pagar.

Por ello, en la inscripcién del titulo de compraventa se daba gran relieve a
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En este sentido, la palabra titulo tiene aparentemente el mismo sig-
nificado que la expresién genérica «modo de adquirir», como hecho com-
plejo (titulo y modo en su caso) del que resulta la transmisién del de-
recho.

Sin embargo, puede también considerarse que tiene un significado
distinto en cuanto aluda directamente a la titularidad o pertenencia del
derecho, cualquiera que sea el «modo» de su adquisicién (285).

esta1 ci,ilrcunstancia y la Ley Hipotecaria le dedicaba, integros, dos articulos, el 10
y el 11,

En el artigulo 10 dispuso que «en la inscripcién de los contratos en que haya
mediado precio o entrega en metélico, se hard mencién del que resulte del titulo,
as{ como de la forma en que se hubiere hecho o convenido el pago». En el si-
guiente articulo 11 remachdé que «si la inscripcién fuere de traslacién de dominio,
expresard si ésta se ha verificado pagando el precio al contado o a plazos: en el
primer caso, si se ha pagado todo el precio o parte de él; y en el segundo, la
forma y plazos en que se haya estipulado el plazo. Tguales circunstancias se ex-
presardn también si la traslacién de dominio se verificare por permuta o adjudi-
cacién en pago y cualquiera de los adquirentes quedare obligado a abonar al otro
alguna diferencia en metélico o efectos».

En el formulario del Reglamento Hipotecario de 1870, para la «inscripcién de
venta de finca rdsticas—modelo ndmero 2—, se expresa que... «D. A... vende
a D. C... (la finca), por precio de... pesetas, cuya cantidad ha sido pagada al con-
tado (en tal moneda), dando fe de entrega el Notario. Don C inscribe su titulo
de compraventa. ».

De este modo, junto con otros preceptos (fundamentalmente los arts. 36, 37
y 38 de la Ley Hipotecaria), quedé tratado legalmente el pago del precio en cuan-
to requisito de la transmisién, o «traslacién», de la propiedad, en relacién con el
Registro de la Propiedad.

Mas adelante, publicado ya el Cdédigo Civil, cuando ya no se requiere el pago
del precio como requisito para la transmisién de la propiedad, cuando se ha mo-
dificado la normativa sobre el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
contratos bilaterales y, concretamente, de la compraventa, aquellos articulos ya no
deben interpretarse como se habian interpretado hasta entonces. Las controversias
entre los hipotecaristas son frecuentes.

Finalmente, la reforma de la Ley Hipotecaria de 1946 deja resuelta la cuestién,
modificando la redaccién del articulo 11 (en relacién con el art. 37, antes 36, 37
y 38), que ahora se refiere al pago del precio, no como requisito para la trans-
misién de la propiedad, porque ya no lo es, salvo pacto, sino para evitar que las
referencias registrales a ciertas formas de cumplimiento de la obligacién de en-
trega del precio puedan perjudicar a tercero beneficiario de la proteccién de la fe
piblica registral. S6lo desde este punto de vista son interesantes estos articulos
y es conveniente su conservacién; por esto mismo se ha propugnado la desapari-
cién del contenido del articulo 10.

(285) Se habla de «modos» de adquirir la propiedad en el sentido de «medios»
de adquirir (v. GArRcfA GOYENA. Com. art. 548 P.) o de «hechos que implican la
adquisicién conforme al ordenamiento juridico», simples o complejos, como el ti-
tulo y el modo (ALBALADEJO, 0b. cit., T. 111, V. 1, pag. 13).

Segln esto, la palabra modo tiene un sentido amplio en la denominacién del
Libro IIT del Cédigo Civil (modos de adquirir) y un sentido estricto en la expre-
si6én titulo y modo.

A la vez, la palabra fitulo, en el sentido de fundamento de la pertenencia o
titularidad del derecho, equivale al sentido amplio de la palabra modo, y tiene un
sentido estricto en la expresién tftulo y modo.

ENNECCERUS-NIPPERDEY (T. 1, V. 2, ed. 1935, péags. 5, 63 y 315) dicen que la
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Segtin opinién, resumida, de ALBALADEJO, los hechos registrables (he-
chos transmisivos totales, compuestos por titulo y modo, en su caso)—de-
nominados actos y contratos—han de constar documentalmente, y ex-
tractando el documento se extiende el asiento, en el que queda recogido
tal hecho y la pertenencia del derecho a que el hecho se refiere. «En
sintesis: a través del documento, los hechos ingresan en el Registro y
como de éstos resulta a quién pertenece el derecho sobre que versan, se
obtiene la constancia registral del titular... Es la realidad sobre la cues-
tién relativa a si en el Registro se inscriben documentos, hechos o de-
rechos» (286).

Anteriormente se ha considerado afirmativamente la posibilidad de
inscribir la escritura de venta, aunque el vendedor propietario, titular re-
gistral, no sea poseedor, segin la interpretacién «auténtica» de GOMEZ
DE LA SERNA, tanto si de la escritura no resulta la falta de posesién del
vendedor como si se hace constar expresamente—y en este caso deberé
hacerse constar asi en la inscripcién—, porque en uno y en otro caso el
titulo de compraventa-cesion de la accién reivindicatoria que «repre-
senta» el derecho de propiedad transmite el derecho de propiedad del
vendedor por si solo. :

De hecho, puede resultar inscrita, al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, una escritura de venta por el propietario no poseedor,

doctrina del Derecho privado ha recogido de la ciencia del Derecho penal la ex-
presién y el concepto de «supuesto de hecho» (Tatbestand), o conjunto de requi-
sitos de un efecto juridico conforme al ordenamiento juridico, es decir, a las pro-
posiciones juridicas abstractas derivadas de uno o de varios preceptos. Entre el
supuesto de hecho y el efecto juridico media la relacién 16gica de fundamento a
consecuencia.

Negocio juridico es un supuesto de hecho—o parte integrante del mismo—que
contiene una declaracién de voluntad que el ordenamiento juridico considera fun-
damento del efecto juridico, que se califica como querido.

Seglin el ordenamiento juridico pueden existir otros requisitos del efecto juri-
dico que, formando parte integrante del supuesto de hecho, no son parte integrante
del negocio juridico, sino tinicamente condicién de su eficacia y se designan como
condiciones iuris cuando son postericres en tiempo a la conclusién del negocio;
aunque son acontecimientos futuros e inciertos de los que depende la eficacia del
negocio juridico, no son condiciones voluntarias, sino legales, impropias o aparentes.

Cabe afadir que algunos requisitos del efecto juridico pueden considerarse o
bien integrantes del supuesto de hecho o bien presupuestos del mismo.

As{, en el sistema del titulo y el modo del Derecho espaiiol vigente, puede con-
siderarse el contrato de compraventa como negocio juridico fundamental y la en-
trega de la cosa por cl propietario poseedor como condicio iuris del efecto trasla-
tivo del derecho de propiedad; en el Derecho anterior al Cddigo Civil también
el pago o aplazamiento del pago del precio era condicio iuris del efecto traslativo
del derecho de propiedad de la cosa. Presupuestos del efecto traslativo serfan el
derecho de propiedad y la capacidad de disponer del vendedor; en su caso, el
Registro de la Propiedad publica la titularidad del transmitente y su incapacitacién
o prohibicién de disponer del derecho.

(286) ALBALADEJO, 0b. cit., T. 111, V. 2, pig. 409.
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de la que no resulte expresamente la realidad de su falta de posesion de
la finca que se inmatricula.

También podria inscribirse al amparo del mismo articulo 205 de la
Ley Hipotecaria una escritura de la que resulte, expresamente, la falta
de posesién del vendedor—aunque pueda considerarse «caso de escue-
la»—, siempre que se hiciera constar en la inscripcién la manifestada
falta de posesidn del vendedor.

Alternativamente, acaso, se podria practicar anotacién de la demanda
reivindicatoria del comprador contra el tercero poseedor, sin olvidar el
solicitar la prérroga de la vigencia de la anotacién hasta el fin del proce-
dimiento (al amparo de los arts. 42, n. 1.°y 9.°, y 86 L. H., y 139, 164,
169 y 199 del R. H., entre otros), esto si se admite que la anotacién de
demanda no ha de dirigirse, exclusivamente, contra el titular registral
(arg. Roca SASTRE, 0b. cit., 6.* ed., T. 11, pag. 852). Caso de estimarse la
-demanda, el testimonio de la sentencia firme declaratoria del derecho de
propiedad adquirido por compra ser4 titulo registrable.

En todo caso, la constancia registral de la falta de posesion del titular
registral tendra trascendencia a efectos de que un tercer adquirente com-
prador no pueda alegar, eficazmente, desconocimiento de la situacién de
hecho, en relacién con lo dispuesto en el articulo 36. ap. 1.°, a), de la
Ley Hipotecaria, para ampararse en la fe ptiblica registral. Para obtener
este amparo, habida cuenta de la publicidad registral de la situacién de
hecho declarada por el primer vendedor, el tercer adquirente tuvo mo-
tivos suficientes, empleando medios racionales, para conocer si aquella
situacién de hecho subsistia al tiempo de perfeccionar su compra a quien
ahora le vende.

10. ACTUACION PROCESAL DEL COMPRADOR (287)

Es conveniente examinar la situacién del comprador que habiendo
obtenido, aparentemente, la posesién por tradicién instrumental se en-
cuentra ante la realidad de que no puede tomar posesién efectiva de la
cosa porque se enfrenta con la oposicién de un tercero poseedor en con-
cepto de duefio. Este supuesto no ha de confundirse con el del comprador
que ha adquirido realmente la posesién y es efectivamente poseedor, libre
de interdictos, -aunque esté amenazado de reivindicacién por un tercero.

(287) Sobre la accién reivindicatoria, el concepto de titulo a efectos proce-
sales y otras cuestiones relacionadas con este tema tiene interés excepcional el
estudio de NUREz LacGos, Rafael: Accién y excepcidn en la reivindicacidn de in-
muebles, Madrid, 1953. 118 pags. También es de interés el estudio de LETE DEL
Rfo, José Manuel: Proteccién del derecho de propiedad, Santiago de Compostela,
1975, pégs. 17 a 66.
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Es posible que se otorgue una escritura pdblica de compraventa por
un vendedor propietario que no es poseedor, siendo esta circunstancia
desconocida por el comprador—y por el Notario—, actuando el vendedor
de mala fe, conociendo su falta de posesién (conociendo la existencia de
un tercero poseedor en concepto de duefio), o incluso de buena fe, por
desconocer su falta de posesién, aunque este desconocimiento sea negli-
gente. Conforme al articulo 1.462, 2.°, C. c. existe una apariencia de tra-
dicién instrumental. Este supuesto lo presupone el articulo 36 de la Ley
Hipotecaria. Pero aqui interesa, en primer lugar, considerar el supuesto
en el Derecho civil «puro», extrarregistral.

Para analizar el caso hay que insistir en que tal escritura pablica nor-
mal de venta por el propietario no poseedor implica dos consecuencias:

1> Por una parte, implica la cesibn—transmisién—del derecho de
propiedad sin posesién (accién reivindicatoria) por el solo contrato de
compraventa: efecto traslativo por el solo titulo. El comprador puede,
frente al tercero poseedor, reivindicar, como el tradicional cesionario de
1a accién reivindicatoria.

2. Por otra parte, implica la aparente pero no efectiva entrega o
transmisién de la posesién, aparente, pero no efectiva tradicién instru-
mental. El comprador puede, frente al vendedor, pedir la resolucién del
contrato de compraventa por incumplimiento de la obligacién del ven-
dedor de entregar.

Con el fin de simplificar la exposicién sin complicaciones perturba-
doras, puede estudiarse el supuesto de venta de una finca ristica, no in-
matriculada, mediante escritura puablica, con precio pagado, desconocien-
do el comprador que la finca, al comprarla, esta poseida en concepto de
duefio por un tercero.

1. En tal caso—aunque es improcedente plantear un juicio poseso-
rio, un interdicto de retener o de recobrar la posesién inmediata, que el
comprador no obtuvo del vendedor—, el comprador puede plantear un
juicio petitorio, declarativo, pero sumario y provisional, con sentencia
sin autoridad de cosa juzgada material (288), el juicio de desahucio por
precario, con el fin de aclarar la situacién juridica del poseedor (articu-
lo 1.942 C. ¢.), ya que es dudoso si esta situacién implica un supuesto de
venta de cosa ajena o de propiedad discutida o de titularidad de un
derecho que faculta a poseer o de usurpacién, etc. Puede explicarse asi
el que sean frecuentes las sentencias desestimatorias de la demanda de
desahucio por precario, cuando el demandado prueba que es poseedor en

(288) HERCE QUEMADA, ob. cit., T. 11, pag. 1.
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concepto de duefo, al tiempo de la venta, oponiendo un «titulo» suficiente
"a efecto de tal juicio (289). La desestimacién del desahucio ha de con-
siderarse prueba suficiente del incumplimiento por el vendedor de su
obligacién de entregar la cosa, es decir, de transmitir su posesién en con-
cepto de duefio, legal y pacifica, de modo que el comprador ya puede
demandar al vendedor con suficiente fundamento de hecho y de Derecho,
conforme a las normas generales sobre incumplimiento de las obligaciones
reciprocas y, concretamente, al amparo de los articulos 1.506 y 1.124 C. c.,
pidiendo, en su caso, la resolucién del contrato (290).
Claro que el comprador también puede pedir la resolucién del con-
trato por incumplimiento de la obligacién de entregar mediante otras prue-
bas de 1a posesién del tercero en concepto de duefio.

2. Pero el comprador vencido en el juicio de desahucio, en vez de
reclamar contra el vendedor, puede entablar juicio declarativo ordinario
ejercitando la accidn reivindicatoria contra el tercero poseedor, para lo
que ya tiene algin conocimiento de la situacién de hecho y aun de De-
recho del poseedor (arts. 1.526, 1.464, 348 C. c.) (291). '

Esto, sin perjuicio de que el comprador reivindique sin previo juicio
de desahucio por precario.

Desde luego, no obsta a la admisibilidad de la demanda reivindicato-
ria la sentencia desestimatoria del desahucio intentado, teniendo en cuen-
ta su cardcter sumario y provisional, ni la alegacién por el demandado
de falta de legitimatio ad causam del demandante (292).

(289) Distinto es el caso del vendedor que entrega mediante constituto pose-
sorio y contintia poseyendo como precarista frente al comprador: otra de las cau-
sas de desahucio nor precario.

(290) En principio, nada obsta a que el vendedor intervenga en el juicio de
desahucio junto al desahuciante, si éste le llama con tal fin, pero ningin precepto
obliga a] vendedor a notificar la demanda correspondiente a efectos de poder re-
clamar por dicho incumplimiento en el supuesto de ser vencido en el juicio de
desahucio, dado los términos del articulo 1.475 del Cédigo Civil.

(291) Lete DEL Rfo, José Manuel: Proteccién del derecho de propiedad, San-
tiago de Compostela, 1975, pags. 14 y ss. Define que, por la accién retvindicatoria,
el propietario que no posee solicita el reconocimiento de su derecho y la condena
al poseedor no propietario a la restitucién de la cosa.

(292) Examinado anteriormente el tema de la legitimacién ad causam respecto
a la cesién de accién y considerando el anélisis de NUREz LAGos y LETE peL Rfo
respecto a la doctrina jurisprudencial sobre la accién reivindicatoria, parece claro
que en la prdctica jurisprudencial espafiola de la reivindicatoria la simple alega-
cién por el demandado de la falta de posesién del vendedor nunca pudo impedir
cntrar a considerar el fondo de la litis, es decir, si el reivindicante es propietario
y el poseedor no lo es, una vez alegado por aquél un titulo dominical de compra
(que, en definitiva, seria de compra cesién de la accién reivindicatoria), s6lo por-
que el demandado era poseedor en concepto de duefio al tiempo de la compra:
hasta tal extremo nunca llegé la doctrina romano-canénica de la legitimacién ad
causam en el supuesto de cesién de la accién reivindicatoria. Lo que ha declarado
el Tribunal Supremo es que si el vendedor no es poseedor en concepto de duefio
por existir un tercero poseedor en tal concepto es desestimable la demanda de
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Respecto al ejercicio de la accién reivindicatoria, aqui interesa in-
sistir en la importancia de la notificacién de la demanda al vendedor, a
efectos de que, en el supuesto de eviccién, el comprador no pierda su
garantia (saneamiento) contra el vendedor (arts. 1.474 y 1.482 C6digo
Civil) (293).

El vendedor podra intervenir en el juicio como llamado en garan-
tia (294), o no hacerlo asi; pero, en todo caso, debe facilitar al compra-
dor su, titulacién, en cumplimiento de su obligacién de entregar.

En el juicio se debatird sobre el derecho de propiedad del comprador,
derivado del derecho de propiedad del vendedor al tiempo de la venta,
pero inmediatamente fundado en su compra cesién del derecho, no en
una compra seguida de tradicién de la cosa (corporal) (295).

Si la posesién del poseedor fuera titulada, es decir, aparentemente
fundada (poseedor con titulo de duefio), el demandante, en su caso, de-
berd pedir la declaracién de nulidad del titulo alegado por el poseedor, o
sea, del aparente fundamento del derecho aducido por el poseedor, quien,
en principio, no necesita alegar y, por tanto, probar que es el verdadero
propietario (296).

La prueba, en todo caso, versard no sobre el «mejor derecho» (297)
a poseer €l comprador, sino sobre la titularidad del derecho de propiedad
que se discute, sin perjuicio de que, en definitiva, se resuelva el litigio a
favor de la parte procesal con «mejor prueba» de su titulo, de su titula-
ridad o pertenencia del derecho de propiedad, de su «condicién de due-
fio», es decir, respecto al comprador, de su mejor justificacién de funda-
mento de su derecho, resultante de la prueba de su adquisicién por
venta-cesién (298), y en su caso, de la falta de prueba por el demandado
de su adquisicién por usucapién consumada después de la venta, por no

desahucio por precario del comprador contra dicho poseedor cuando éste discute,
con suficiente fundamento, el derecho de propiedad del desahuciante, planteando
una cuestiébn que ha de debatirse en juicio declarativo ordinario. Vid. n. 294.

(293) Sobre la posibilidad de notificar por el comprador demandante y no
sélo por el demandado ya se consideré anteriormente el criterio de MANRESA; la
garantia del «otor» tanto ha de referirse a la defensa (comprador demandado)
como al ataque (comprador demandante).

(294) GOMEz ORBANEJA, ob. cit., pag. 168.

(295) La falta de pago del precio no obsta a la cesién y no puede ser eficaz
su alegacién en el juicio declarativo por el tercero poseedor.

(296) NUREz LAGos: Accibn y excepcibn..., pags. 90 y ss. LETE DEL Rfo,
ob cit., pags. 42 y ss.

(297) La accidn publiciana no existe en el Derecho espafiol vigente, a dife-
rencia del Derecho espaiiol tradicional. V. ALBALADEJo, ob. cit., T. ITI, V. 1, p4-
gina 360.

(298) El concepto de titulo, a efectos del juicio reivindicatorio, es el mismo
para el demandante que para el demandado: fundamento del derecho alegado.
Ademsds, la propiedad plena no puede pertenecer, simultdneamente, al demandante
y al demandado.
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haberse interrumpido oportunamente la usucapién en curso (arts. 1.943
a 1.948 C. c.). En el caso hipotético planteado, la sentencia, en principio,
serd estimatoria de la demanda, declarativa del derecho de propiedad
del demandante, adquirido por compra-cesién del derecho, y condenatoria
a la entrega de la posesién, por el poseedor al propietario, salvo que,
acaso por negligencia de éste, se hubiera consumado la usucapién des-
pués de la compra.

La sentencia s6lo puede decirse que tiene efecto retroactivo, a efectos
de devolucidén de frutos percibidos por el poseedor, en el sentido de que
es sentencia declaratoria de un derecho adquirido desde la venta-cesién.
Ni la sentencia ni la toma de posesién de la cosa por el demandante tie-
nen eficacia constitutiva de la adquisicién del derecho.

Dicho comprador con sentencia estimatoria, no obstante, podrad recla-
mar danos y perjuicios contra el vendedor, por no haberle hecho efectiva
entrega de la cosa, sino sélo cesién del derecho de propiedad, al menos
cuando el vendedor conociera, al vender, su falta de posesién (arg. ar-
ticulos 1.445, 1.462, 1.124 y 1.529 C. c.) (299).

Con esta orientacién simplificadora, teniendo en cuenta cuestiones ex-
puestas a lo largo de este estudio y otras mds, se pueden plantear ofros
casos en los que se considere el alcance del conocimiento por el compra-
dor de la falta de posesién del vendedor, con el posible pacto sobre li-
mitacién de la garantia del vendedor (quien, en principio, cumple ce-
diendo su derecho de propiedad discutido), de la mala fe del vendedor,
de la venta de cosa mueble, de la venta de mercaderias, representadas o
no por titulo de tradicién (300), etc. Pero no es posible extenderse en

(299) En el supuesto de que la sentencia fuera desestimatoria de la reivindica-
cién, por haberse vendido cosa ajena en vez de cosa propia no poseida por su
propietario, al juicio reivindicatorio, si fuera menester podra seguir otro juicio en-
tre comprador y vendedor sobre la efectividad de la garantia o responsabilidad
por eviccién, con su alcance regulado por la ley, a falta de pacto (arts. 1.475 y
siguientes del Cédigo Civil).

(300) En el Derecho mercantil espaiiol, entre las cosas mercantiles, se inclu-
yen los «titulos valores», en los que «un derecho se incorpora a un documento»
o titulo, en el sentido de que la posesién del titulo es condicién sine qua non para
el ejercicio y la transmisién del derecho (legitimacién por la posesién) y la vigencia
y extensién del derecho se rigen exclusivamente por lo que resulte del titulo (lite-
ralidad del derecho).

Pero si son titulos de tradicién, su entrega produce los mismos efectos que la
tradicién o entrega real de la cosa (mercancia): tradicién de mercancias en poder
de capitanes de buques, porteadores y almacenistas, llevada a efecto por medio
de la entrega de documentos referentes a la mercancia; el titulo funciona en el
trafico como si fuese la cosa a que se refiere. Es el dltimo grado de evolucién
espiritualizada de la tradicién, pero recuerda las formas puras de tradicién simbé-
lica (mediante entrega de llaves o per carfam). Permiten la disposicién real sobre
cosas almacenadas o en transporte, sin necesidad de cambiar su situacién.

GARRIGUES (pdg. 639) se refiere directamente al caso en que el vendedor se
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cuestiones que no' afectan a lo mas esencial del tema de este estudio y
que, al menos en parte, ya han sido consideradas. .

Sin embargo, hay que considerar la situacion del comprador con ti-
tulo inscrito, quien, ademas de ejercitar la accién reivindicatoria en jui-
cio declarativo ordinario, puede actuar el proceso del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria (301). )

halla en posesién de la cosa (por mediacién del almacenista o transportista), pero
no plantea el supuesto de falta de posesién del vendedor.

Sélo dice (pdg. 641) que si el derecho incorporado es un derecho de propiedad,
en defecto de declaracién categdrica del Cddigo Civil, cabe estimar que el titulo
representa la mercaderia y que, por tanto, la tradicién del titulo equivale a la
tradicién de aquélla, sin considerar derogado el principio de transmisién por tra-
dicién. De todos modos, puede estimarse que la solucidn aplicable en el Derecho
civil para la venta por el propietario no poseedor serd también aplicable al Dere-
cho mercantil, respecto a la posibilidad de reivindicar el comprador, sin perjuicio
de las peculiaridades de la irreivindicabilidad de mercaderias y las derivadas de
la relacién contractual de venta-cesion entre transmitente y adquirente y de dep6-
sito o transporte respecto al mediador o servidor posesorio.

V. GARRIGUES, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, 5. ed. revisada por ALBER-
TO BERCOVITZ, Madrid, 1858, pigs. 603 y ss.

En el Derecho mercantil alemdn vid. supra n. 25.

(301) Sobre este proceso, en general; Roca SASTRE, o0b. cit.,, 6. ed., T. I, pa-
ginas 434 y ss., especialmente pag. 475. HERCE QUEMADA, 0b. cit, pags. 1 a 4,
48 a 51, 77 ss. MORENO MocHoL{: El precario, pag. 493, 617 ss.

Segin HERCE QUEMADA, el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria puede
considerarse como un juicio declarativo, especial, sumario, por la limitacién de los
medios de ataque y defensa de las partes, por la restriccion del conocimiento del
Juez y, sobre todo, porque la sentencia no tiene autoridad de cosa juzgada ma-
terial, de modo que no impide plantear, posteriormente, la misma cuestién en jui-
cio declarativo ordinario plenario. Es afin al denominado juicio ejecutivo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que no es juicio de ejecucidn, sino declarativo, pero
especial y sumario. Ambos son variantes del proceso monitorio documental.

El proceso monitorio documental tiene por finalidad crear rdpidamente un titulo
puro de ejecucién mediante la inversién de la iniciativa y la eventualidad del con-
tradictorio, en que el actor tiene que justificar inicialmente los hechos constitu-
tivos de su derecho por medio de documentos y la oposicién del demandado no
produce la terminacién del proceso especial, sino la apertura de una fase contra-
dictoria o de conocimiento sumario dentro del mismo proceso.

Ahora bien, en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria el titular re-
gistral disfruta de una posicién procesal privilegiada, favorecido por le presuncién
legitimadora dei Registro (art. 38 de ia Ley Hipotecaria), que como tal presuncién
opera con el efecto caracteristico de invertir la carga ‘de la prueba, asi que el
titular registral favorecido no necesita probar el hecho constitutivo de su derecho,
sino presentar la correspondiente certificacion registral, correspondiendo al posee-
dor la alegacién y prueba de los hechos de los que resulte que el derecho no
existe; la oposicién del poseedor no implica, pues, que el demandante pase a ser
demandado.

El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria tiene dos fases posibles, que
constituyen un solo proceso, una fase sumarisima, sin audiencia del demandado,
y otra fase sumaria, en la que se entra por la eventual oposicién, en plazo, del
demandado (que no formula «demanda» de contradiccién o reconvencién, sino que
excepciona), se sigue por los trimites de los incidentes, y a menos que el Juez dicte
auto de desestimiento del demandante ante la oposiciéon del demandado, normal-
mente termina por sentencia, que puede estimar la oposicién y denegar la ejecucién

6
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Precisamente la accién real derivada de derecho inscrito primordial-
mente considerada por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria es la accidn
reivindicatoria, como remedio para que el duefio de una finca pueda ob-
tener como tal la posesién de la misma (302).

«Cabe que el titular registral no haya poseido nunca, como ocurrir4,
por ejemplo, cuando haya comprado una finca y el vendedor persista en
continuar poseyéndola» (303), pero también cuando haya comprado a un
propietario no poseedor (304).

«Es indiferente que el dominio figure inscrito por inmatriculacién y
que no lleve los dos afios prescritos por el articulo 207 de la Ley Hipote-
caria, siempre que hayan sido publicados los edictos necesarios para con-
solidar el asiento inmatriculador» (305).

«El procedimiento puede promoverse contra un poseedor «ad usuca-
pionem», esto es, un poseedor en concepto de duefio por mis de un afno»,
aunque esto sea discutido por VALLET DE GOYTISOLO (306).

El poseedor puede oponerse, funddndose en «poseer el contradictor
la finca (o disfrutar el derecho discutido) por contrato u otra cualquier
relacién juridica directa’ con el dltimo titular o con titulares anteriores,
o en virtud de prescripcién, siempre que ésta deba perjudicar al titular
inscrito segln el articulo 36» (art. 41 L. H.).

«El poseedor sin titulo es el sujeto contra el cual el procedimiento del
articulo 41 ha sido establecido, por impedir injustificadamente la pose-
sién de la finca al titular registral.»

pedida o bien desestimar la oposicién y ordenar la ejecucién pedida, mandando
practicar cuantas diligencias sean necesarias para la efectividad del derecho inscrito,
en la misma forma que respecto del auto de ejecucién dictado por ausencia de
oposicién en forma: el resultado es el mismo que se lograria en tramite de eje-
cucién de sentencia en juicio declarativo ordinario de reivindicacién.

No obstante, la naturaleza de este proceso es muy discutida y Roca SASTRE
estima que se trata de un proceso no puro de ejecucién (ob. cit., pags. 454 y 455).

(302) Roca SASTRE, loc. cit., pag. 460.

(303) Roca SASTRE, loc. cif., pdg. 474. Precisamente, cuando el titular regis-
tral quiera proceder contra un precarista, podré escoger entre este proceso y el de
desahucio por precario, aunque el del articulo 41 de la Ley Hipotecaria sea més
rapido y sencillo, segtin Cossfo, MORENO MocHoLf y el mismo Roca SASTRE (loc. cit.,
pagina 457, nim. 3). En cambio, contra un poseedor no precarista, es decir, contra
un poseedor en concepto de duefio, no puede prosperar el juicio de desahucio,
pero sf el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (MoRENo MocHoLf, loc. cit.,
pagina 626). Por otra parte, en juicio de desahucio no puede plantearse cuestién
sobre la usucapién consumada, que ha de enjuiciarse en juicio plenario (MORENO
MocHoLf, loc. cit., pag. 493).

(304) Caso al que no alude ROCA SASTRE.

(305) Roca SASTRE, loc. cit., pag. 462.

(306) Roca SASTRE, loc. cil., pags. 475 y 499-508. El titular registral, antes de
consumarse la usucapién por el poseedor, puede utilizar el proceso del artfculo 41
de la Ley Hipotecaria, asi como ejercitar en juicio ordinario la accién reivindi-
catoria.
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«Dada la indole del procedimiento del articulo 41 la existencia del
titulo no exige una prueba plena, sino la suficientemente demostrativa
de que el contradictor no es un pdseedor sin titulo, y, por lo mismo, el
hecho de haberse extinguido el titulo preexistente requiere que—Ia ex-
tincién—sea facilmente apreciable» (307).

«La posesién ‘ad usucapionem’, o posesién en concepto de duefio por
mis de un afio, no estd fundada en un titulo real o existente y concreto
o determinado, sino en un titulo presunto y abstracto, y como tal no
id6neo para adquirir, pues en la usucapién ordinaria hay que probar el
titulo, porque en ella el titulo no se presume nunca, segin el articu-
lo 1.954 del C. c., y en la usucapién extraordinaria no se requiere ni
titulo. En cambio, en los dos casos de contradiccién agrupados bajo el
nimero 2.° del articulo 41 L. H., el contradictor ha de poseer fundado
en un contrato o relacién juridica directa o en virtud de usucapién—con-
sumada—, es decir, siempre debe tratarse de un contradictor con pose-
sién legitimada por un titulo existente y concreto y que hay que probar»,
aunque la usucapién no es preciso que haya sido declarada por sentencia,
cuyo testimonio serfa titulo inscribible (308).

11. CONCLUSIONES

1. El contrato de compraventa del Derecho espafiol vigente continiia
siendo, fundamentalmente, el contrato de compraventa del Derecho co-
min europeo tradicional, del que se apartaron, divergentemente, el Co-
digo Civil francés y el Cédigo Civil alemén.

No es, simplemente, un contrato o un negocio obligacional, contra-
puesto a un negocio dispositivo, de transmisién de cosa o de cesién de
derecho, a diferencia del contrato del Derecho alemén, ni aun configu-
rando en el Derecho espafiol un negocio dispositivo causal, es decir, no
abstraido causalmente del contrato de compraventa.

2. La acci6n reivindicatoria, que defiende la titularidad o pertenen-
cia del derecho de propiedad es inseparable del derecho del que deriva

(307) Roca SASTRE, loc. cit., pdg. 489. -

(308) Roca SASTRE, loc. cit., pég. 506. «Cuando el titular registral sea un
tercer adquirente protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y no haya co-
nocido ni podido conocer la posesién correspondiente, el articulo 36, 1, de la misma
Ley incluso le concede el tiempo de un afio, a contar de la fecha de su adquisi-
cién, para dejar sin efecto la usucapién consumada antes de que empiece este afio
o la que se consume dentro del mismo afio, la que podré efectuar mediante pro-
mover este procedimiento del articulo 41 o ejercitar en juicio ordinario la accién
reivindicatoria» (Roca SASTRE, loc, cit., pag. 475). En el caso de usucapién consu-
mada se trata de un supuesto de venta de cosa ajena, del usucapiente.
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y al que representa, por lo que se usan como sinénimas las expresiones
acci6én reivindicatoria y dérecho de propiedad sin posesidn.

3. El propietario poseedor de cosa determinada que la vende, al
transmitir su posesién transmite su derecho de propiedad, en lo que di-
fiere el Derecho espaiiol vigente de los Derechos francés e italiano, que
no requieren la transmisién de la posesién como condicio iuris de la
transmisién de la propiedad, y del Derecho espafiol tradicional que, ade-
mas, requeria (salvo pacto) el pago del precio como condicio iuris de la
transmisién de la propiedad.

4, El propietario no poseedor de cosa determinada que la vende, al
vender transmite su derecho de propiedad de la cosa, aunque no su po-
sesién. Por el solo contrato de compraventa, al perfeccionarse el contrato,
que no requiere forma especial, conozca o desconozca el comprador la
falta de posesién del vendedor, éste transmite—cede—«lo que le queda»
de su derecho, su accién reivindicatoria, su derecho de propiedad sin
posesién. El momento de la adquisicién de la propiedad no se refiere
ni al momento del cumplimiento de la obligacién del comprador de
pagar el precio (aparte la posibilidad de aplazamiento de su pago), ni
menos aln al momento de la obtencién de la posesién de la cosa que
posefa el tercero, pues la transmisién de la posesién sblo se requiere, a
efectos traslativos del derecho de propiedad, cuando el vendedor posee
la cosa. No se requiere notificar la venta al tercero poseedor.

5. La escritura piblica de compraventa-cesién del derecho de pro-
piedad es inscribible en el Registro de la Propiedad.

6. El que compra a un vendedor propietario no poseedor, actuando
como propietario por titulo de compra, puede reivindicar contra el ter-
cero poseedor, y, en principio, siendo el vendedot propietario no posee-
dor, su accién serd estimada. El tercero poseedor s6lo puede intentar
probar su titulo de adquisicién del derecho de propiedad por usucapién,
en su caso, si el comprador es negligente.

El mismo comprador con titulo de compra inscrito en el Registro de
la Propiedad también puede actuar el proceso del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria contra el tercero poseedor usucapiente, quien no podrd opo-
nerse eficazmente alegando usucapién consumada que deba perjudicar al
titular inscrito, segtin el articulo 36 de dicha ley.

7. El mismo comprador puede reclamar contra el vendedor por in-
cumplimiento de su obligacién de entregar, es decir, de transmitir la po-
sesi6n de la cosa, salvo pacto en el que se considere el conocimiento por
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el comprador de no ser poseedor el vendedor. Para probar tal incumpli-
miento, por falta de posesién del vendedor, se puede interponer juicio de
desahucio contra el tercero poseedor, del que resultard probado judicial-
mente, en su caso, que el tercero posee en concepto de duefio.

8. Segin el Derecho comiin europeo tradicional, cuando el vende-
dor propietario no es poseedor, porque hay un tercero usucapiente, por
el solo contrato de compraventa transmite al comprador su accién rei-
vindicatoria o, lo que es igual, su derecho de propiedad. Esta solucién
continda vigente en el Derecho espafiol. Esta solucién, asimismo, conti-
nda vigente en el Derecho francés y, practicamente, también en el De-
recho alemdn mobiliario, pese a que estos ordenamientos juridicos aban-
donaron el sistema de transmisién del titulo y el modo.

Valencia, febrero de 1980.

EuseEBI0 GIMENEZ RoIG
Registrador de la Propiedad






Matrimonial Property Regimes in Private
Comparative International Law(

LOS REGIMENES MATRIMONIALES EN DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO COMPARADO

Sefioras, sefiores, amigos:

Debo empezar con unas escuetas palabras de gratitud para la Law
Society y la Comisién de Asuntos Europeos de 1a Unién Internacional del
Notariado Latino, que en estos momentos me conceden el honor inmere-
cido de ocupar esta tribuna, que han prestigiado tantos ilustres juristas
cuya ciencia nunca podré ser alcanzada por la mia. De antemano solicito
su comprensién, indulgencia y perddn, tanto por mis humanos fallos téc-
nicos como por mi deficiente expresién en lengua inglesa, y espero, al
menos, que mi exposicién sea sencilla y clara.

‘1. OBJETO Y LIMITES DE ESTE TEMA

. La creciente internacionalizacién de la vida moderna, debida en gran
parte a la importancia del progreso de los medios de comunicacién y de
transporte, hace mas frecuentes las relaciones entre personas de diferente
nacionalidad. Y esta movilidad, caracteristica del mundo actual, implica
con mucha frecuencia que ciudadanos de un Estado tomen contacto con
ciudadanos de otro Estado para la celebracién de matrimonios, contratos,

(*) Traduccién de la conferencia pronunciada el 17 de octubre de 1979 en
la Faculty Reading Room, Parliament House, de Edimburgo, organizada por The
Scottish Lawyers’ European Group, en su Annual General Meeting, bajo los aus-
picios de la Law Society of Scotland y la Faculty of Advocates.
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relaciones comerciales, adquisicién y transmisién de bienes sitos en terri-
torio extranjero.

Y precisamente en esta movilidad y en la frecuencia de tales contactos
entre sistemas juridicos de diferentes Estados estd la razén de ser del
Derecho Internacional Privado, porque si los sujetos de derecho interno
s6lo viviesen sus relaciones sociales en el territorio de un solo Estado, no
habria ningiin motivo para buscar una legislacién que resolviese los con-
flictos de leyes en el espacio.

Consecuentemente, el primer rasgo tipico del Derecho Internacional
Privado consiste en el estudio de los conflictos de leyes. Pero no acaba
aqui, sino que necesariamente se extiende a los conflictos de jurisdicciones
y a los conflictos de autoridades. Los primeros consisten en la atribucién
a la jurisdiccién de un Estado determinado de la competencia para cono-
cer una cuestién concreta, y comprende la cuestién conexa del reconoci-
miento y ejecucién de las sentencias extranjeras; los segundos, més difi-
ciles de definir, se refieren al reparto de competencias entre autoridades
y profesionales de diferentes Estados (Notarios, Solicitors, Cénsules), asi
como la eficacia internacional de los documentos en que ellos intervienen.

A continuacién expongo de forma sintética los principios fundamenta-
les que rigen esta materia desde el punto de vista del Derecho Internacio-
nal Privado comparado, con referencias al Derecho convencional.

2. EvoLucION HISTORICA

El concepto «Matrimonial Property Regimes» se refiere a los efectos
del matrimonio sobre los bienes de los esposos, y la bdsqueda de una ley
aplicable a tales relaciones juridicas es muy delicada, ya desde antiguo,
porque los derechos nacionales internos presentan una diversidad muy
grande. En el plano de las reglas materiales, son muy variados los sistemas
matrimoniales; algunos pafses admiten la mutabilidad, mientras otros la
rechazan. Las reglas de conflicto son también dispares, tanto en presencia
de un contrato matrimonial (régimen convencional) como cuando no existe
eleccién por los esposos (régimen legal).

Ni el Derecho romano ni el Derecho germinico prevén soluciones
para los conflictos de leyes, siendo en la Edad Méedia cuando propiamente
nace el Derecho Internacional Privado, con la importancia considerable de
Ia llamada Teoria de los Estatutos, que suele presentarse en cuatro es-
cuelas: italiana, francesa, espafiola y holandesa.

Son precisamente las relaciones patrimoniales entre cényuges las que
dan ocasién, en Francia, a un debate sobre la Teoria de los Estatutos, pro-
duciendo los enfrentamientos doctrinales que dieron origen a la famossissi-
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ma quaestio, haciéndose célebre DuMOULIN, en el asunto de los esposos
Ganey. La teoria tiene un eco considerable en la jurisprudencia francesa.
Y mis tarde la recoge SAVIGNY en Alemania, utilizando el domicilio con-
yugal, el del marido, como connecting factor.

En los paises de «Common Law», la influencia de Dicey fue tal, que
su doctrina es adn hoy la regla de conflicto de leyes en materia de regime-
nes matrimoniales. Tal sistema se basa en una distincién entre los bienes
muebles e inmuebles. Excepto ciertas excepciones, como la sumisién de
los inmuebles pertenecientes a los esposos a la proper law del contrato de
matrimonio, los inmuebles se rigen por la ley del lugar de situacién. Los
muebles se someten a la ley designada por las partes, de modo implicito
o explicito, si hay contrato matrimonial, y en su defecto rige la ley del
domicilio conyugal, no teniendo trascendencia ni el lugar de celebracidn
del matrimonio ni el domicilio de la mujer antes del mismo.

Hay que destacar, por Gltimo, la influencia del italiano MANCINI, que
incluye el régimen matrimonial en los dominios del estatuto personal bajo
la competencia de la ley nacional, y no teniéndola comiin los esposos,
inclindndose por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracién
del matrimonio.

3. DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE AL « MATRIMONIAL
PROPERTY REGIME»

El problema més delicado que plantea la bisqueda de la ley aplicable
a los «Matrimonial Property Regimes» es, sin duda, el de la unidad o plu-
ralidad de tales regimenes, lo que puede expresarse con esta interrogante:
.Debe una ley Gnica regir el conjunto de cuestiones que ofrecen las rela-
ciones patrimoniales entre esposos y frente a terceros o, por el contrario,
es preferible escindir el régimen en tantas partes como sean los bienes que
lo componen, preconizando como connecting factor la autonomia de la
voluntad, la forma, el régimen legal o los bienes muebles e inmuebles?

Los paises continentales, de Derecho escrito, se inclinan por la pri-
mera tesis generalmente. Todas las relaciones patrimoniales forman una
categoria tnica, y salvo raras excepciones se rigen por una ley sola. Mien-
tras que en los paises de «Common Law» se diversifica la solucién para
los muebles (ley del domicilio del propietario) y los inmuebles (lex rei
sitae) . La doctrina suele decir que la primera solucién es més racional; la
segunda, mds simple y pragmética.

El segundo problema, también grave, a tener en cuenta es el de la
existencia o no existencia de contrato matrimonial, ya que tal puede
condicionar que sea diferente ¢l connecting factor. El alcance de la auto-
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nomia de la voluntad conduce a esta interrogante: ;Debe someterse el
contrato matrimonial a la ley aplicable a las obligaciones convencionales
o, por el contrario, depende su validez de la ley que rige las relaciones
patrimoniales entre esposos? En esta segunda perspectiva, se suelen des-
glosar las cuestiones referentes a la sustancia o fondo y a los efectos del
contrato, incluidos en el dominio de la ley aplicable, y a los problemas de
capacidad y forma, regidos, respectivamente, por el estatuto personal y por
la ley aplicable a la forma de los contratos.

Al tiempo de elegir el connecting factor, las divergencias legislativas
y doctrinales son importantes: nos encontramos con la nacionalidad, el
domicilio o la residencia, el lugar de la situacién de los bienes y la auto-
nomia de la voluntad.

© Entre los paises que aplican la ley nacional del marido podemos
citar Bélgica, Espafia, Portugal, Italia, Grecia, Holanda, Alemania (Rept-
blica Federal), Finlandia, Polonia, Rumania, Suecia, Yapén, Guatemala...
La eleccion de esta conexién presenta el doble inconveniente de atribuir
la preponderancia a la nacionalidad de uno de los sujetos y de fijar el
" factor de nacionalidad a un tiempo determinado. El conflicto mévil puede
recibir diferentes soluciones: el momento determinante puede ser la cele-
bracién del matrimonio, la celebracién de un contrato, el nacimiento de
un litigio o una sentencia judicial. La preferencia suele referirse al mo-
mento de celebracién del matrimonio, con lo que se descarta el riesgo de
un cambio fraudulento de nacionalidad con vistas a eludir las disposicio-
nes prohibitivas de una determinada ley nacional que permita un trato de
favor hacia el marido. .

© Algunos paises, en razén de la particular concepcién del estatuto
personal, utilizan el domicilio del marido en lugar de su nacionalidad, y no
siempre en cuanto a los inmuebles. Tal sucede en Estados Unidos, Argen-
tina, Brasil, Dinamarca, Noruega, Paraguay y Pert.

Otros paises prefieren el domicilio conyugal. En Francia, esta conexién
se basa en la voluntad implicita de las partes. En Suiza tiene carécter
imperativo, salvo si se trata de inmuebles pertenecientes a ciudadanos
suizos. Esta solucién tiene la_ventaja de evitar preferencias entre uno
u otro cényuge y de inclinarse por una ley dnica, comiin a ambos esposos;
pero tiene, por otra parte, sus inconvenientes, ya que el domicilio conyugal
puede ser ficticio, 1o que puede suponer que llegue a ser aplicable una ley
que no tiene lazos reales con los esposos. Por esta razén se prefiere a veces
el lugar de celebracién del matrimonio, por presumir que es el domicilio
conyugal inicial.

o La aplicacién de la ley de situacién sélo se refiere a los inmuebles,
ya que ningtin pais dice lo mismo para los muebles, que suelen sujetarse
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a la ley domiciliar. Este factor provoca, como es 16gico, la escisién del
régimen matrimonial. Encontramos aplicada la lex rei sitae en los paises
de «Common Law», Argentina, Austria y Estados Unidos. En definitiva,
este connecting factor niega cualquier incidencia del matrimonio sobre el
régimen de bienes que estdn sujetos al estatuto real, siguiendo la tesis de
que cada Estado tiene el privilegio de determinar los titulos de la propie-
dad inmobiliaria.

La solucién parece excesiva, porque el Estado es 16gico que influya
sobre los derechos reales de naturaleza inmobiliaria, pero es excesivo que
se inmiscuya en los efectos de! matrimonio sobre tales derechos. Ademds,
la aplicaci6én de la ley de situacién tiene otro grave inconveniente, ya que
conduce fatalmente a aplicar tantas leyes matrimoniales como sean los
Estados en que los esposos tienen situados sus bienes.

© También se ha defendido por la doctrina y la jurisprudencia fran-
cesas, la sumisién a la ley determinada por la autonomfa de la voluntad
de los esposos. Pero tal voluntad no es clara, sino desconocida, cuando no
eligen un régimen matrimonial determinado ni, por consiguiente, se incli-
nan por un régimen legal en defecto de contrato. Presumir en tales casos
la aplicabilidad de una ley determinada llevaria a situaciones injustas.
Supongamos, a titulo de ejemplo, que los bienes del marido estén sitos
en un pais que sigue como régimen legal la comunidad, mientras que el
pais de la situacién de bienes de la esposa se decide por el régimen legal
de separacién.

El dltimo gran problema que plantea la ley aplicable es el de sus
posibles excepciones.

El orden pdblico (public policy) puede desempefar un papel impor-
tante en el tema de las relaciones patrimoniales entre esposos, por lo que
debe procurarse una estricta limitacién de su uso, ya que una interpreta-
cibn extensiva arriesgaria la finalidad esencial e incluso la razén de ser del
Derecho Internacional Privado. Por ello es conveniente denunciar con
energia su utilizacién por los sistemas judiciales de algunos Estados, como
remedio f4cil que permite una arbitraria extensién de la ley del foro (lex
fori), ya que tales actitudes encubren un desconocimiento de! Derecho
extranjero, que es uno de los fines primordiales del Derecho Internacional
Privado.

Eatre las cuestiones que interesan al orden piblico, susceptibles de
una solucién positiva o negativa seglin el tribunal competente, cabria
citar: la exigencia de una forma determinada para los contratos matrimo-
niales, la inmutabilidad del régimen, la prohibicién de donaciones entre
esposos, el caricter imperativo de ciertos derechos y deberes, especial-
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mente en lo que se refiere al llamado régimen primario: deber de alimen-
tos, facultades de administracién y disposicién...

La técnica del reenvio reducida a su expresién mds simple supone
interrogarse sobre si el conmnecting factor, referido a un ordenamiento
juridico extranjero, debe comprenderse stricto sensu, como ordenamiento
juridico que contiene exclusivamente normas de Derecho material o, por
el contrario, se comprenden en el mismo las normas de Derecho Interna-
cional Privado, que son de aplicacién preferente. Con la primera alterna-
tiva no existe remisién a otra ley; con la segunda cabe que haya que
aplicar la primera ley o la de un tercer Estado. Asi ha surgido la teoria
de la remisién (renvoi, segln la terminologia francesa) de primero o se-
gundo grado, Riickverweisung, Weiterverweisung, segiin que se declare
aplicable la ley material del foro o la de un tercer Estado que acepte esta
competencia.

Desde el punto de vista legislativo caben a este problema tres solu-
ciones:

O Aceptar la remisién en primero y segundo grado: Bélgica, Polo-
nia, Portugal, Suiza, Checoslovaquia. E incluso, como sucede en los paises
del «Common Law», se acepta la doble remisién: Foreign Court Theory,
que significa que el Juez debe decidir y sentenciar como lo haria la juris-
diccién extranjera competente.

@ Una segunda actitud consiste en prohibir radicalmente la remisién
a una ley extranjera aplicando sistem4ticamente el Derecho sustancial
designado por el connecting factor. Esta es la solucién de Italia, Dina-
marca, Grecia, Suecia, Brasil, Egipto y, en cierto modo, Canadd y Estados
Unidos.

© Una solucién intermedia consiste en admitir sélo la remisién de
primer grado a la lex fori. Asi, por ejemplo: Alemania Federal, Espafia,
Japén.

@ Francia mantiene una solucién muy particular, ya que admitiendo,
como admite, la remisién en Derecho Internacional Privado, la jurispru-
dencia rechaza esta posibilidad en materia de «Matrimonial Property
Regimes», posiblemente debido a la naturaleza contractual del sistema
francés, que hace dificil pensar que los esposos tuvieron la voluntad de
aplicar no un Detecho material extranjero, sino una regla de conflicto
que ellos ignoraban.
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4, AMBITO DE LA LEY APLICABLE

La ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre esposos tiene un
campo de aplicacién particularmente amplio, ya que normalmente deter-
mina: el régimen, convencional o legal, de los bienes de los esposos, ¢ in-
cluso cuestiones tan variadas como la capacidad, la forma, la posibilidad
o necesidad de la dote o instituciones anélogas e incluso la mutabilidad
del régimen matrimonial. Si bien en algunos paises la capacidad se somete
al estatuto personal, y la forma al formal (locus regit actum). También
alcanza el d4mbito de la ley aplicable a las obligaciones alimenticias entre
cdnyuges, y a los contratos, compraventas, donaciones, entre ellos.

Si cuanto antecede puede afirmarse constante el matrimonio, no cabe
duda que disuelto el matrimonio es también interesante conocer el dmbito
de la ley aplicable, en los casos de disolucién, cuando el matrimonio decla-
rado nulo se contrajo de buena fe por ambos esposos o, al menos, por
uno de ellos. La mejor solucién consiste en aplicar al Ilamado matrimonio
putativo las mismas reglas que al matrimonio valido.

5. CAMBIO DEL «MATRIMONIAL PROPERTY REGIME»

Hasta ahora la bisqueda del connecting factor del «Matrimonial Pré-
perty Regime» se ha hecho teniendo en cuenta tan sélo la relatividad
espacial de los ordenamientos juridicos, pero debe notarse que tal solu-
cién opera de modo estético, desatendiendo el factor tiempo.

La modificacién del régimen puede provenir de una modificacién del
Derecho material aplicable, en cuyo caso son de aplicacién Jos principios
generales de los conflictos transitorios. Por otra parte, la materia de los
«Matrimonial Property Regimes» utilizando un factor susceptible de des-
plazamiento en el tiempo y en el espacio, no escapa al conflicto mévil,
y entonces cabe preguntarse: cuando cambian la nacionalidad o el do-
micilio, tomados como connecting factors, (hay que tomar en cuenta el
factor antes o después del cambio?

El conflicto mévil puede incidir sobre los «Matrimonial Property Regi-
mes» si el factor tiempo s6lo se refiere a la nacionalidad nuevamente
adquirida o al domicilio de residencia actuales, que no son los mismos que
los iniciales al tiempo de la celebracién del matrimonio. Y, por otra
parte, cabe que sea la voluntad de los esposos el factor determinante del
cambio, es decir, cuando quieren modificar su anterior régimen, plan-
tedndose entonces el problema de saber qué ley debe determinar su mu-
tabilidad o inmutabilidad.
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En algin tiempo esta cuestién presentaba poco interés, porque la ma-
yoria de paises consideraban casi dogmatico el principio de inmutabilidad.
Pero no sucede hoy igual, ya que el principio tiene numerosas, cada dia
mas, excepciones. La cuestién de la mutabilidad pertenece incontestable-
mente al dmbito de la ley aplicable al «Matrimonial Property Regime».
La mayoria de paises entienden hoy que dicha ley determina tanto la admi-
sibilidad, como las condiciones de la mutabilidad.

6. PuBLiCIDAD DEL «MATRIMONIAL PROPERTY REGIME»

El cambio de régimen matrimonial plantea el delicado problema de
la proteccién de los terceros, exigiendo cierta publicidad que concilie la
autonomia de la voluntad con el respeto a los derechos adquiridos.

Quiero destacar aqui que precisamente para permitir a los terceros
un fécil conocimiento del régimen matrimonial legal aplicable a los espo-
sos casados sin contrato, la primera comisién del Séptimo Congreso de la
Unién Internacional del Notariado Latino propuso en 1963 la obligacién
de elegir una ley determinada cuando la situacién en presencia presentaba
alglin elemento de extraneidad.

Cuando los esposos contratan con terceras personas importa a éstas
conocer a qué «Matrimonial Property Regime» estan sujetos. Y ésta es
la razén por la que algunos derechos nacionales imponen una especial
publicidad para la constitucién o cambio de tal régimen.

Asi, los Derechos belga, francés y neerlandés obligan a los esposos
a presentar al Oficial del estado civil un certificado del Notario autori-
zante del contrato matrimonial, documento que es objeto de una anota-
cién al margen de la inscripcién de matrimonio.

En Espaiia, los contratos matrimoniales y sus modificaciones deben
constar necesariamente en escritura piblica autorizada por Notario, salvo
cierta excepcién sin importancia. Y en toda inscripcién de matrimonio en
el Registro Civil se hara mencién de tales contratos y modificaciones, y si
afectan a inmuebles se tomard razén en el Registro de la Propiedad.

En otros paises, como Alemania, Suiza y los escandinavos, también
tienen acceso al registro de «Matrimonial Property Regimes» cuando tales
contratos existen.

Ello no obstante, no todas estas disposiciones son aplicables a las
relaciones internacionales. Puede decirse, en general, que la proteccién
a terceras personas estd muy limitada en estos aspectos. Asi, por ejemplo,
1a solucién de los Derechos francés, belga y neerlandés sélo se aplica a los
matrimonios celebrados en los paises respectivos. Lo que quiere decir que



ESTUDIOS 867

la proteccion no serd verdaderamente eficaz més que en el caso de que un
esposo quiera prevalerse de su contrato matrimonial frente a un tercero
en el pais considerado.

7. CONFLICTOS DE AUTORIDADES Y DE JURISDICCIONES

No es posible detallar en el marco de esta conferencia el campo, par-
ticularmente amplio, de los conflictos de autoridades y de jurisdicciones.
Pero-considero ttil dejar, al menos, un planteamiento de esta proble-
maética. .

En efecto, cuando se exige la forma auténtica para los contratos ma-
trimoniales puede preguntarse si es competente para actuar el Notario, el
Cénsul o el Oficial del estado civil; pero tal es un simple problema de
competencia de atribucidn entre autoridades y profesionales de un mismo
Estado, y serd la ley interna la decisoria en tales casos. Si se trata de
conflictos de competencia territorial internacional deben resolverse en
funcién de la ley del foro, pudiendo presentarse algunos conflictos posi-
tivos si varias autoridades aceptan su competencia, o negativos si ninguna
es competente. Esta posible falta de armonia es inevitable mientras no
proliferen o se ratifiquen tratados bilaterales y multilaterales.

Las soluciones nacionales a los problemas que plantea la eficacia de
las sentencias extranjeras varian sensiblemente. Un principio, al menos,
les es comin: la eficacia se limita a las fronteras del Estado al que perte-
nece la autoridad que ha dictado sentencia, debido a que los ordenamien-
tos juridicos son cerrados y sus soluciones relativas.

En materia de «Matrimonial Property Regimes» no se plantea ninguna
dificultad especial y, por tanto. hay que referirse a las reglas generales
sobre el reconocimiento de sentencias extranjeras. Todos los Estados lo
someten a ciertas condiciones, mas o menos severas, mediante un control
judicial que suele denominarse exequatur.

Dicho control puede comportar seis tipos de condiciones, a saber:
la competencia internacional del Juez extranjero, ia regularidad de la
notificacién de citacidén segiin la ley del pais de origen, la existencia de
un plazo razonable para comparecer en juicio, €l cardcter definitivo de la
sentencia extranjera y su fuerza de cosa juzgada, el respeto al orden publi-
co vy la autenticidad en la expedicién o comunicacién de la sentencia.

8. LOs TRATADOS INTERNACIONALES

La trascendencia de los conflictos que pueden plantearse, que deriva
de un Derecho material comparado radicalmente diverso, ha llevado a los
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diferentes Estados a tratados o convenciones de muy diversa indole y con
ambito bilateral o multilateral.

Una diferencia importante separa unos de otros. Normalmente, los
tratados bilaterales (a veces esta denominacién podria extenderse a mas
de dos firmantes) son elaborados entre Estados que tratan de resolver si-
tuaciones que les son propias y especificas. Por el contrario, los tratados
multilaterales suelen ser negociados en el seno de organizaciones o reunio-
nes internacionales que agrupan un gran nimero de Estados cuyos siste-
mas juridicos son divergentes, y sus soluciones son fruto de concesiones
mutuas de mucha més envergadura que las soluciones bilaterales. Por
otra parte, aunque el tratado multilateral no encuentre un éxito inmediato,
constituye frecuentemente un modelo de referencia que servira, por ejem-
plo, para modificar leyes internas o para elaborar tratados bilaterales. Es
por esto conveniente y aprovechable una referencia a tales tratados.

Cifiéndonos a pafses del 4rea europea, de los participantes en el «Livre
bleu», tan s6lo dos, Austria (con Polonia e Irdn) y Francia (con Polonia
y Yugoslavia), tienen tratados bilaterales especificos en materia de «Matri-
monial Regimes». Ellos mismos y todos los demds han suscrito numerosas
convenciones de caracter consular o relativas al reconocimiento y ejecu-
cibén de sentencias extranjeras.

Porque considero escapan un poco a nuestro interés, me limito sélo
a mencionar los tratados latinoamericanos y los nérdicos. El llamado
«Co6digo Bustamante» de 1928 consagré la ley nacional, mientras que los
Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 se inclinaron por la ley domici-
liar. Este mismo criterio siguié la Convencién Nérdica de 1931 para
Dinamarca, Noruega, Suecia, Finlandia e Islandia. No tuvo éxito el Tra-
tado de Benelux de 1951, ya que sélo fue ratificado por Luxemburgo, pero
no por Bélgica ni por Holanda.

Cito la Convencién de La Haya de 17 de julio de 1905, porque la que
seguidamente comentaré con mds extensién de 1978, en su articulo 20
dice que no deroga las Convenciones anteriores; aunque su alcance sea
incierto y muy restringido, ya que habiendo entrado en vigor en 1912,
fue denunciada por Francia, Bélgica, Suecia, Polonia y Holanda, no que-
dando en este momento més paises ratificantes que Alemania, Italia, Por-
tugal y Rumania. Por esta razén no me parece interesante profundizar en
su estudio.

La Convencién de 14 de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a los
«Matrimonial Property Regimes» entrard en vigor en el momento en que
se deposite el tercer instrumento de ratificacién o adhesién. Hasta el mo-
mento presente s6lo ha sido firmada, que no ratificada, por Austria, Fran-
cia y Portugal.

Después de 1904, la Conferencia de La Haya sufrié una notable
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expansién al admitir en su seno una serie de Estados representativos de
la mayoria de sistemas juridicos mundiales. Para llegar a una soluci6n
comin era preciso intentar un compromiso entre sistemas juridicos tan
profundamente diferentes: a los defensores de la ley nacional se oponian
los de la ley del domicilio; la unidad del régimen matrimonial era im-
pugnada por los partidatios de una escisién entre muebles e inmuebles;
la permanencia de algln connecting factor se oponia a la mutabilidad
total de la ley admitida, por ejemplo, en los Estados Unidos.

Un compromiso realizado sobre la base de divergencias tan acusadas
no podia abocar sino a un resultado demasiado complicado. Pero esta
complejidad, como sefial6 BATIFFOL, no basta para descalificar la empre-
sa, y si un lector precipitado advierte una impresién de complejidad des-
mesurada, una lectura mds atenta le mostrard una estructura ordenada.

Tal vez el rasgo que mejor defina la naturaleza juridica del Convenio
sea su cardcter universalista, ya que su articulo 2 se declara aplicable,
con independencia de cudl sea la nacionalidad o la residencia habitual de
los esposos o la ley que resulte designada por las normas de conflicto
convencionales. Quiere esto decir que los Estados que lleguen a ser partes
en el Convenio sustituirdn, por ese mismo hecho, sus iniciales y diferentes
sistemas de Derecho Internacional Privado en el tema, por un sistema
pactado y comiin. De donde se derivan dos grandes consecuencias, aparte
otras ventajas teGricas y précticas: de una parte, en el orden interno de
cada uno de estos Estados, un tratamiento similar de todas las situaciones
con elementos extranjeros que se susciten ante sus tribunales; de otra, en
razdén directa del grado de aceptacién que logre el Convenio, se avanzaré
en la realizacién del principio de la armonia internacional de las solucio-
nes, puesto que, en principio, éstas serdn las mismas siempre, hecha abs-
traccién del foro ante el que los problemas se planteen.

Las transformaciones socioeconémicas, de distinto alcance, habidas en
los tltimos tiempos se han traducido en una serie de principios inspirado-
res del Convenio, que lo hace profundamente diferente del elaborado
en 1905, en la misma Conferencia de La Haya. Entre los mismos destaca.
como idea-fuerza, el amplio reconocimiento de la funcién que correspon-
de a la autonomia de la voluntad de los esposos en la organizacién de su
«Matrimonial Property Regime», lo que significa que el Convenio, en
Ifnea de una serie de ordenamientos, entre los que se encuentra el Derecho
espafiol, se basa en la primacia del régimen pactado sobre el régimen
legal, por lo que sélo subsidiariamente, cuando los esposos no hagan uso
de la facultad conformadora que se reconoce a su voluntad, entrardn en
juego los criterios fijados para la determinacién objetiva de la ley aplicable.

La relativa facilidad con que este principio se impuso desde los prime-
ros trabajos de la Comisién Especial, incluso respecto de ordenamientos

7
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que lo desconocen en sus sistemas juridicos nacionales, es la mejor mues-
tra de que su consagracién se siente como una necesidad en el actual mo-
mento histérico. Asi destacé VoN OVERBECK: la importancia de esta nue-
va orientacién es tan grande, que todos los Estados representados en la
Conferencia la han aceptado sin oposicién.

De acuerdo con la anunciada primacia del régimen pactado sobre el
legal, el articulo 3 del Convenio dispone que el régimen matrimonial se
encuentra sometido a la ley interna designada por los esposos antes del
matrimonio.

En distinto plano, el Convenijo incorpora una limitacién sustantiva al
juego de la autonomia de la voluntad en el tema. La limitacién procede de
la opcidn realizada por un sistema unitario, es decir, por el deseo de que
se aplique una tnica ley al conjunto de los bienes de los esposos, con
independencia de su situacién. Tal principio s6lo resulta atenuado en el
Convenio por la posibilidad reconocida a los esposos de someter los in-
muebles al régimen previsto en la lex rei sitae (arts. 3 y 6). Lo que supone,
en definitiva, que aunque se mantiene en toda su pureza la unidad del
régimen determinado por imperativo legal, los cényuges van a disponer,
en el marco de la autonomia de la voluntad que se les reconoce, del dere-
cho a optar respecto de sus bienes inmuebles, presentes o futuros, por la
aplicacién de uno de los sistemas contemplados por la ley del lugar de
su situacifn.

Reducida a estos términos, que elimina riesgos de escisién automa-
tica y supuestos de fraude, la aplicabilidad parcial de la lex rei sitae se
encuentra ampliamente justificada, por motivos que se refieren a la pro-
teccidn del tréfico juridico del lugar de situacién de los bienes inmuebles.
Por otra parte, de este modo se tiene en cuenta el punto de vista de los
paises anglosajones, haciendo posible que éstos consideren las ventajas
de una eventual ratificacién del Convenio.

Precisamente atendiendo al papel que desempefia la autonomia de la
voluntad como criterio de localizacién, su manifestacién en la materia
puede ser dual. Asi, podrd manifestarse tanto a través de contratos matri-
moniales, permitidos por uno de los ordenamientos entre los que pueden
optar los esposos, como mediante simples acuerdos de eleccién de la ley
aplicable, siempre que la designacién pueda establecerse de manera indu-
bitada (art. 11).

Ahora bien, cualquiera que sea la via utilizada, la manifestacién de
la voluntad de los esposos va a encontrarse sometida a una o varias leyes,
que seran las que establezcan las condiciones relativas, por un lado, al
consentimiento de las partes y, por otro, a los requisitos formales del acto
juridico en cuestién. En el primer plano, el articulo 10 consagra la solu-
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cién, que comienza a dibujarse como tradicional en la materia, con arre-
glo a la cual es la misma ley declarada aplicable la que determina la
validez y eficacia de la electio legis.

En cuanto a los requisitos formales, tanto los contratos matrimoniales
como los contratos de designacién de la ley aplicable serdn vélidos si se
respetan las condiciones establecidas, bien por la ley interna designada,
bien por la ley interna del lugar de conclusidn del contrato (arts. 12 y 13).
En ambos casos se dice que basta un escrito fechado y firmado por los
esposos. Y si es bien evidente la debilidad que ofrecen como garantia
juridica tales exigencias formales, su juicio critico debe verse atemperado
por dos 6rdenes de consideraciones: de una parte, la subsidiariedad en
la aplicacién va a traducirse en la prictica a una escasisima invocacién,
porque, como demuestra cualquier examen de Derecho comparado, el con-
trato de bienes con ocasi6én del matrimonio figura entre los que se encuen- |
tran rodeados de mayores garantias formales; de otra, el desarrollo de la
proteccién de los terceros en la normativa convencional reduce los riesgos
de una invocacidn fraudulenta frente a los mismos de contratos de ma-
trimonio puramente privados.

La amplia acogida que reserva el Convenio al principio de la autono-
mia de la voluntad se proyecta igualmente en la regulacién del tema de
la mutabilidad o inmutabilidad del régimen pactado. Ahora bien, al inci-
dir sobre una realidad conformada también por la voluntad de los espo-
sos, la autonomia de la voluntad va a traducirse en dos consecuencias
hasta cierto punto contradictorias. Asi es en virtud de que se reconoce
a los esposos un papel decisivo en la regulacién de su régimen de bienes
en el matrimonio, por lo que se les autoriza a modificar, a lo largo del
matrimonio, el régimen juridico anteriormente aplicable.

En este sentido, con la misma técnica que el articulo 3 sigue respecto
de los acuerdos de voluntad anteriores o coetédneos al matrimonio, el ar-
ticulo 6 del Convenio establece cudles son las opciones entre las que los
cényuges pueden elegir.

La segunda consecuencia que se deriva del respeto a la autonomia
de la voluniad es la de la inmutabilidad del régimen pactado, en tanto no
se produzca una nueva manifestacién de la misma, en los términos previs-
tos en el articulo 6. Reflejo de tal concepcién, el articulo 7 dispone, en
su primer pirrafo, que la ley competente en virtud de las disposiciones
del Convenio continda siendo aplicable mientras los esposos no hayan
designado ninguna otra, incluso si cambian de nacionalidad o de residen-
cia habitual.

El juicio que merezcan las soluciones alcanzadas para el régimen legal
subsidiario, no deberia nunca de prescindir de su encuadre en un pro-
ceso més general que marca el continuo retroceso de la conexidén nacio-



872 ESTUDIOS

nalidad, frente al criterio de la residencia habitual. Posiblemente, la so-
ciologia juridica pueda explicarnos mejor que ninguna rama del Derecho
el porqué de esta evolucién, y desde tal Optica, tal vez quepa apuntar
c6mo el hombre de la segunda mitad del siglo xx ve cada vez con mayor
escepticismo el contenido juridico de que MANCINI quiso dotar a la.nocién
de nacionalidad. Frente a la misma, el principio tradicional del domicilio,
desprovisto de formalismo en la idea de residencia habitual gana terreno,
incluso respecto de situaciones que, por su vocacién a la permanencia,
constituyen para muchos juristas continentales auténticas piedras de toque
de la virtualidad de la nacionalidad como connecting factor.

Resulta evidente que la Conferencia, en la bidsqueda de un compro-
miso aceptable para todos los Estados miembros, ha ido muy lejos, renun-
ciando a la consagracién de un punto de conexién tinico para todos los
esposos. Por el contrario, de acuerdo con el articulo 4, la ley aplicable va
a depender de los criterios mantenidos in casu, tanto por la ley nacional
como por la ley de la residencia habitual. No obstante, un logro, y no me-
nor, se habra alcanzado el dia en que el Convenio entre en vigor: en cada
supuesto concreto, para unos esposos determinados, todos los Estados
partes adoptaran una misma solucién.

En otro orden de cuestiones, la solucién del conflicto mévil se dibujod,
como era l6gico y desde un principio, como el otro elemento sobre el que
habia de construirse el deseado equilibrio de intereses entre los Estados
miembros de la Conferencia. '

El articulo 7 del Convenio prevé dos hip6tesis de cambio automético
del régimen legal aplicable: dc acuerdo con la primera, la ley de la resi-
dencia habitual comin se aplicara, con independencia del tiempo trans-
currido, siempre que coincida con la ley nacional, bien porque haya habido
cambio en la nacionalidad de los esposos, bien porque éstos retornen
a su pafs de origen; conforme a la segunda, la ley de una residencia
habitual que ha durado mas de diez afios sustituird autométicamente a la
ley que se aplicaba con anterioridad, al margen de la voluntad de los
esposos, quienes, no obstante, amparandose en el articulo 6, pueden en
todo momento oponerse a semejante aplicacién, mediante un acuerdo de
designacién de ley o un contrato de capitulaciones matrimoniales.

En un orden paralelo de preocupaciones, la aceptacién del principio
de la mutabilidad automatica habia de acompafiarse necesariamente de
una delimitacién que fijara de modo estricto sus consecuencias juridicas.
En tal sentido, el articulo 8 del Convenio circunscribe el dmbito de apli-
cacién de la nueva ley a las relaciones y efectos que surjan a partir del
cambio previsto, manteniendo los bienes que pertenecieran con anteriori-
dad al matrimonio sometidos al régimen aplicable en el momento de su
adquisicién. La solucién, que puede presentar dificultades en su aplica-
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cidén practica, se flexibiliza por el reconocimiento a los esposos de la posi-
bilidad de extender también a los bienes anteriores el régimen previsto
por la nueva ley aplicable, bien entendido que el ejercicio de dicha facul-
tad no afectara nunca a los posibles derechos de los terceros que pudieran
de buena fe prevalerse del régimen econdmico matrimonial anterior.

. En términos més generales, el articulo 9 autoriza al Estado parte a ha-
cer una declaracién en que especifique las condiciones de publicidad
o registro previstas para que un régimen matrimonial sea oponible a ter-
ceros, respecto de las situaciones en que algunas de las partes tengan resi-
dencia habitual sobre su territorio; requisitos que serdn exigibles, a me-
nos que la relacién juridica considerada haya nacido cuando el tercero
conocia o debfa conocer la ley aplicable al régimen matrimonial.

Ahora bien, pese a su generalidad, la limitacién que este precepto in-
corpora, al exigir la residencia habitual de una de las partes sobre el
territorio del Estado, aunque se justifica por razones obvias de efectivi-
dad, puede resultar inadecuada tratdndose de inmuebles. Para cubrir tal
laguna, la delegacién espafiola present6 una propuesta, que fue adoptada,
por la que tratindose de relaciones juridicas concernientes a bienes in-
muebles sitos en su territorio, el Estado podra exigir, previa declaracién
en el momento de obligarse por el Convenio, en cualquier caso, los requi-
sitos que estime necesarios para garantizar la seguridad del trafico juri-
dico y evitar sorpresas a terceros contratantes de buena fe.

Este rdpido recorrido que acabamos de hacer sobre las principales
soluciones incorporadas al Convenio, principalmente de las que considero
ideas bésicas, deja fuera del 4mbito de este estudio otros problemas tam-
bién importantes, que el tiempo y su atencién no me permiten desarrollar.

Quiero insistir una vez més en que el Convenio es el fruto de un
generoso esfuerzo por parte de todas las delegaciones; esfuerzo tanto més
admirable cuanto que busca la armonia de las soluciones, incluso mds alld
del circulo de los futuros Estados parte en el mismo. Pero al buscar un
punto de equilibrio entre concepciones profundamente diferentes, el texto
adoptado en cuanto al régimen legal supletorio resulta de una complejidad
dificilmente superable y, desde luego, en gran medida inaplicable pot
quienes viven el Derecho.

El mismo VoN OVERBECK reconocia que la combinacién de los prin-
cipios de la residencia habitual y de la nacionalidad es una solucién de
‘compromiso que seguramente no puede satisfacer plenamente a quienes
defienden uno u otro principio; por tanto, corresponderd a los Estados la
decisién de aceptar tales inconvenientes como precio por la consagracién
de la autonomia de la voluntad, de la seguridad juridica y de armonia de
decisiones, que la Convencién permite obtener con generosidad.
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En todo caso, las dificultades con que tropieza la codificacién inter-
nacional muy bien podrian ser la resultante del temor subconsciente a re-
conocer la existencia todavia de sectores reacios a la unificacién conflic-
tual. Y ésta es precisamente la dltima reflexién que me permito hacer
aqui y ahora. En un mundo en que los hombres, los bienes y los capitales
circulan con facilidad cada vez mayor, es absolutamente indispensable
aportar, que aportemos todos los juristas de ese mundo, un riguroso cri-
terio de estabilidad para las relaciones juridicas.

VICENTE L. S1M6 SANTONjA
Notario de Sagunto
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[as participaciones sociales

y el Registro Mercantil

SUMARIO: Introduccién.—1. El Regisiro Mercantil como Registro de bienes y
las participaciones sociales—Normas legales: a) La identificacién de las par-
ticipaciones sociales. b) La inscripcién en la hoja de la Sociedad. ¢) El titulo
para la inscripcion—I1. La transmisién de las participaciones sociales: sus
requisitos: a) Capacidad y titularidad dispositiva. b) Requisitos formales.—
II1. El embargo y la prenda de las participaciones sociales.

Con ocasién de las recientes oposiciones entre Notarios, un estimado
compafiero y magnifico opositor me encargd la redaccién de unas cuarti-
Has para completar un tema de oposicidén relativo al «Registro Mercantil
como Registro de bienes». Con agrado, aunque un poco a vuela pluma,
dada la urgencia del caso, redacté unas notas, sobre las que después he
meditado més reposadamente, dado lo interesante del tema, que ya en el
ejercicio profesional me habia suscitado grandes dudas, especialmente
cuando en el Registro se presentaban mandamientos ordenando el embar-
go de participaciones sociales, lo cual me ha movido a redactar estas lineas,
por si con ello contribuyo a aclarar una cuestién que, a nuestro juicio)
no aparece demasiado clara en la parca regulacién que de esta materia
contiene nuestra legislacién.

El que el Registro Mercantil sea un Registro de bienes no plantea
duda alguna cuando se trata de buques o aeronaves. Los principios hipo-
tecarios se desenvuelven con absoluta normalidad aplicados a este tipo
de bienes, por su perfecta identificacién, porque funciona sobre el folio
abierto al respectivo bien en el que constan sus vicisitudes y porque el
tracto es perfectamente aplicable a los mismos. Mas en orden a las par-
ticipaciones sociales, la cuestién adquiere una complejidad indudable,
como vamos a tener ocasién de comprobar, por cuanto las participaciones
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sociales, en términos del articulo 1 de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, son «iguales, acumulables e indivisibles y no podran
incorporarse a titulos negociables...», con lo que la posibilidad de iden-
tificacién de las mismas, al ser «iguales y no incorporarse a titulos», des-
aparece. Y porque la posibilidad de apertura de folio registral a cada una
de ellas en el que consten sus vicisitudes tampoco es posible, pues signi-
ficarfa abrir tantos folios separados como participaciones sociales tuviese
cada sociedad, lo cual es absurdo méxime cuando todos los folios tendrian
una descripcién idéntica.

A este fin vamos a estudiar para mayor claridad las siguientes cues-
tiones:

12 Si el Registro Mercantil funciona como Registro de bienes en
orden a las participaciones sociales, o lo que es lo mismo, si las participa-
ciones sociales se inscriben como tales bienes en el Registro Mercantil.

En orden a esta cuestién, el articulo 1.° del Reglamento Mercantil no
nos da demasiada luz sobre la materia, por cuanto en su pérrafo 1.° nos
dice que: «El Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcién de los
comerciantes o empresatios individuales, sociedades mercantiles, buques
y aeronaves y la de actos y contratos que sean inscribibles con arreglo
a las leyes». Evidentemente, el precepto no contempla tal posibilidad de
inscripcién. Lo inscribible son las sociedades y los actos y contratos que
sean inscribibles con arreglo a las leyes, y las participaciones sociales no
son acto ni contrato, aunque con un critetio lato podria sostenerse que lo
inscribible seria €l acto de aportacién a la sociedad o el contrato de trans-
misién de las participaciones sociales; pero con esta interpretacién re-
sultaria que el Registro no estaria funcionando como Registro de bienes,
descansando sobre los principios hipotecarios, sino recogiendo los actos
o contratos modificativos del contrato de sociedad, segin recoge el ar-
ticulo 86, 8.°, del Reglamento Mercantil, al decir que: «En la hoja abierta
a cada sociedad se inscribirdn obligatoriamente: 8.°, todos los actos, con-
/ratos y acuerdos sociales que modifiquen el contenido de los documentos
inscritos...».

Sin embargo, el articulo 4.° del mismo Reglamento, con una redaccién,
a nuestro juicio, no demasiado acertada, nos dice que: «Para inscribir en
el Registro los titulos de transferencia de los derechos de socio... serd
necesaria la previa inscripcién a favor del transferente, pudiendo constar
en un solo asiento las diferentes transmisiones realizadas», con lo que
claramente recoge el principio de tracto sucesivo, en sus dos modalidades,
aplicado a la inscripcién de los «titulos de transferencia de los derechos
de socio». Tampoco el precepto es demasiado claro, por cuanto la expre-
sién «los derechos de socio» es bastante equivoca, ya que tan derechos de
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socio son los derivados de una accién de Sociedad Andénima como los
derivados de una participacién de Sociedad Limitada, y evidentemente
los primeros no tienen acceso al Registro Mercantil, pues, como dispone el
articulo 46 de la Ley de Sociedades Andénimas, la transmisién de acciones
nominativas serd anotada por la sociedad en el libro correspondiente, con
lo que claramente las excluye del Registro Mercantil, anotacién que no
plantea cuestién respecto a las al portador por la falta de posible identi-
ficacién de su titular debida a su propia naturaleza. Por otro lado, al ha-
blar de «derechos de socio» puede plantear el problema.de si cada uno
de los diversos derechos que confiere la participacién es susceptible de
transmisién e inscripcidn separada.

No obstante, aun interpretado en el sentido de que se refiere a las
participaciones sociales de Sociedades de responsabilidad limitada o de
colectivas y comanditarias, sigue en pie el problema de si tales actos de
transferencia acceden al Registro por cuanto son actos que modifican,
al cambiar la persona de los socios, el contenido de los documentos ins-
critos, conforme al articulo 86, 8.°, del Reglamento antes examinado, pero
sin que ello suponga en si el que las participaciones sociales hayan de
inscribirse como tales bienes.

Tampoco el modelo reglamentario VI aporta nada nuevo a la cuestién,
pues en la férmula de inscripcién para nada se refiere a las participaciones
sociales y se limita simplemente a expresar: «En su virtud inscribo la
Sociedad...», lo cual, por otra parte, parece 16gico, ya que el libro corres-
pondiente es relativo a las Sociedades y como tales personas juridicas se
inscriben.

El articulo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
también expresa que: «La transmisién de participaciones sociales se
formalizard en escritura piblica, que se inscribird en el Registro Mercan-
til». El precepto impone la inscripcién de la transmisién de participaciones
sociales, concordando con lo dispuesto en el articulo 4.° del Reglamento
antes examinado al exigir que se cumpla el requisito del tracto en las
transmisiones, y el apartado VI de la exposicién de motivos de la Ley de
Responsabilidad Limitada ya nos dice que: «La necesidad de inscribir
toda transmisién en un Registro Mercantil excusaba la creacién de un
libro social destinado a la anotacién de las partes sociales y sus transfe-
rencias». Aqui, el legislador ha sido mas explicito, y aunque con cierta
incorreccién de los términos registrales, al hablar de anotacién genérica-
mente, defecto en que ya incidia, como vimos, el articulo 46 de la Ley
de Sociedades Anénimas, distingue claramente entre la anotacién de las
partes sociales y sus transferencias como cosas distintas. La anotacién de
la parte social es imprescindible y necesaria para posteriormente anotar
sus transferencias.
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El articulo 123 del Reglamento del Registro, en su dltimo pérrafo,
al desenvolver el articulo 21 de la ley en orden a la transmisién de par-
ticipaciones sociales mortis causa, nos dice que «se podrdn inscribir
las adjudicaciones de las participaciones sociales a favor de los mis-
mos...». Por primera vez, un texto legal nos habla no de la inscripcién
de la cesi6n o transmisién como acto modificativo de un titulo o docu-
mento inscrito, sino de la inscripcién a favor de un titular, el heredero,
de tales participaciones, lo cual hace preciso que la participacién apa-
rezca como tal inscrita igualmente con caricter previo a favor de su
causante o transferente.

De lo expuesto resulta, no obstante la no excesiva claridad de los
textos comentados, que las participaciones sociales deben inscribirse
a favor de los respectivos socios, al tiempo que se inscribe la Sociedad,
para que con posterioridad puedan inscribirse las sucesivas transferen-
cias, como exige la ley, por lo que seria conveniente que en el acta de
inscripcién se expresase, ademds de que se inscribe la sociedad, que
también se inscriben las participaciones sociales a favor de los socios
en lo términos que resultan de las adjudicaciones realizadas a favor de
los mismos, pues para poder cumplir con el tracto sucesivo tal como pres-
cribe el articulo 4.° del Reglamento, es preciso que la participacién
conste inscrita a favor del transmitente, para poder inscribir la trans-
misién a favor del adquirente, pues de otro modo se daria el contrasen-
tido de que, sin inscribir la participacién al tiempo de la constitucién,
seria inscribible la transmisién, contra lo dispuesto en el articulo 4.°. Esta
parece ser la voluntad del legislador, como se deduce de la exposicién
de motivos y de los articulos 4.° y 123 del Reglamento examinados, y
también resulta corroborado por el articulo 25 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, al disponer que «La constitucién de pren-
da de participaciones sociales deberd constar en escritura ptblica, que
se inscribird en el Registro Mercantil». Resulta evidente que la cons-
titucién de un derecho real como la prenda que ha de inscribirse en
el Registro precisa como requisito previo, indispensable y necesario, el
que el bien sobre el que se constituye aparezca inscrito en el Registro,
y si tenemos en cuenta que las participaciones sociales no pueden incor-
porarse a titulos negociables, segin dispone el articulo 1.° de la ley,
con lo que la prenda no puede constituirse con la entrega del titulo al
acreedor pignoraticio, tal como sucede con la accién de la Sociedad
Anénima, y regula el articulo 42 de su respectiva ley, por lo que es
preciso, para que tal derecho pueda constituirse, que se haga mediante
la correspondiente inscripci6n registral afectando el bien, la participa-
cién social, a tal derecho, lo que implica, repetimos, que el mismo se
halle previamente inscrito a favor del respectivo deudor. Es algo simi-
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lar a lo que sucede con la prenda sin desplazamiento, aunque por cau-
sas diferentes. En la prenda sin desplazamiento, la garantia se produce
registralmente y sin transmitir la posesién al acreedor, porque el bien,
perfectamente identificable, segtin las disposiciones que regulan la ma-
teria, es conveniente que continde en posesién del deudor. En la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, porque el bien no puede
transmitirse al acreedor, al no poder incorporarse a un titulo negociable
susceptible de tal puesta en posesién. En ambos casos, tal puesta en
posesidén se sustituye por la inscripcién registral del gravamen.

Admitido, pues, que el Registro Mercantil debe funcionar como un
Registro de Bienes en orden a las participaciones sociales, esto nos
lleva a diversas cuestiones o dificultades en orden a la aplicacion de
los principios hipotecarios a tal materia.

a) La identificacion de las participaciones sociales.—Como ya apun-
tdbamos mds arriba, la identificacién de las participaciones sociales re-
sulta francamente dificil dentro de los términos de la ley. Las participa-
ciones sociales son por definicién «iguales», y no se pueden incorporar
a titulos negociables. De ahi que para que el Registro pueda funcionar
como tal en orden a ellas sea preciso acudir a un sistema de identifica-
cién, pues la pertenencia a un determinado titular no resulta suficiente.
Baste para ello recordar que algunas pueden estar gravadas con prenda
o afectadas de embargo, y al transmitirse no podrian distinguirse las
gravadas de las libres, con los consiguientes problemas llegado el caso
de ejecucién. Por consiguiente, la identificacién es no sélo conveniente,
sino necesaria, en orden a una mayor claridad de los asientos registra-
les y de los derechos de los socios y acreedores de éstos. Es prictica,
en tal sentido, utilizada por bastantes compaiieros Notarios, que con
gran perspicacia juridica prevén tal necesidad, la de numerar, aunque
sea a efectos puramente intelectuales y para facilitar la identificacién
en las transmisiones, las participaciones sociales adjudicadas a cada so-
cio, con lo que con esta. simple expresién en la escritura se obviaria esta
dificultad, y es lamentable que la ley no haya previsto esta circunstanci
como obligatoria. Solucién que deberia generalizarse, por cuanto resol-
veria multiples problemas, tal como hemos apuntado al referirnos a las
prendas y embargos y que més adelante tendremos ocasién de des-
arrollar.

b) La inscripcién de la participacién en la hoja de la Sociedad.—
El principio de especialidad en nuestro sistema hipotecario exige que el
Registro se lleve por folios abiertos a cada finca. Esto es perfectamente
posible en el Registro Mercantil cuando se trata de buques o aerona-
ves, pues en estos casos la identificacién es posible y obligatoria; pero
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en las participaciones sociales, aun admitido el que sea posible su iden-
tificacién tal como hemos resefiado en el apartado anterior, resulta de
todo punto imposible la apertura de folio independiente a cada parti-
cipacién para hacer constar en €l las vicisitudes de su vida juridica, por
razones facilmente comprensibles, pues una sola Sociedad de un mi-
l16n de pesetas de capital, dividido en mil participaciones, implicaria
la apertura de mil folios separados. Evidentemente, esto es absurdo. Por
consiguiente, la inscripcién de las participaciones no se hard en folios
independientes, sino en el folio de la Sociedad, aunque ello implique
la anomalia, admisible Gnicamente por razones précticas, de que en un
mismo folio existan los actos relativos a la Sociedad y los relativos a
los socios en cuanto se refieran a sus participaciones sociales.

De todos modos, la anomalia no estd exenta de fundamento. Como
vimos al examinar el articulo 86, 8.°, del Reglamento, las modificacio-
nes de los actos o documentos inscritos han de inscribirse a su vez en
la hoja abierta a la Sociedad, por lo que cualquier cambio en la titula-
ridad de las participaciones afecta, modificindolo, al contrato de cons-
titucidén, y deberia hacerse en la hoja de la Sociedad, y resultaria absur-
do tener que reflejar tales modificaciones en cada uno de los folios se-
parados correspondientes a las participaciones y, al mismo tiempo, en
la hoja de la Sociedad, con la consiguiente duplicidad de actuaciones.

Por otra parte, desde el punto de vista de la mecénica registral, el
supuesto no es tampoco totalmente nuevo en nuestro régimen hipote-
cario, pues en la propiedad horizontal, la Ley Hipotecaria, en su ar-
ticulo 8.°, ya regula la posibilidad de que en el propio folio de la finca
en que conste el régimen de propiedad horizontal consten inscritos los
pisos a favor de cada titular, ademds del edificio en su conjunto, y a
los efectos de constitucién de hipoteca igualmente lo recoge el articu-
lo 218 del Reglamento Hipotecario, en su pérrafo primero y letra a).

Por consiguiente, la _acumulacién de las diversas vidas juridicas de
las participaciones sociales y de la Sociedad en una misma hoja podri
complicar y hacer farragosa la actuacién registral; pero es un supuesto
claramente admitido en nuestra legislacién y que los Registradores
hemos obviado en la préctica con esas hojas complementarias para fa-
cilitar el trabajo, que se encuentran en el tomo correspondiente para
posibilitar la labor.

c) El titulo para la inscripcién.—En este punto, la cuestién apa-
rece bastante clara. En el acto de la constitucién es la propia escritura
de constitucién la que servird de titulo para inscribir las adjudicaciones
de las participaciones a favor de los socios. En los supuestos de trans-
misién intervivos o mortis causa, la escritura de venta, donacién o
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particién, aunque este punto relativo a la transmisién lo estudiaremos
con mds detenimiento posteriormente,

El dnico problema verdaderamente importante puede plantearse en
los supuestos de ampliacién de capital. La ley, en su articulo 17, nos
dice que el acuerdo ha de tomarse con las mayorias prevenidas en el
mismo. El acuerdo recogerd la cifra de ampliacién, y habrd de hacerse
constar, segln exige el Gltimo pirrafo de dicho articulo, en escritura
piblica que se inscribird en el Registro Mercantil.

El acuerdo de ampliar es un acto de la Sociedad y, como tal, debe
ser ejecutado por el Organo que ostenta la representacién de la Socie-
dad, es decir, por los Administradores. Mas, sin embargo, la aportacién
correspondiente a las nuevas participaciones creadas, asi como la ad-
judicacién de las mismas a los socios, ya sean los primitivos o los nue-
vos que accedan a la Sociedad, ha de reflejarse igualmente en la escri-
tura, planteando el problema de si los socios adjudicatarios de las mis-
mas han de comparecer al otorgamiento de la escritura.

A nuestro modesto criterio, la comparecencia de los mismos es ne-
cesaria y obligada. La afirmacién, en principio, puede parecer descabe-
llada, quizd por la costumbre de la diversa actuacién en las Sociedades
Anénimas. Sin embargo, entendemos que es la tnica solucién aceptable.
En las Sociedades Anénimas, el acuerdo de ampliacién es igualmente
un acto de la Sociedad que implica aportaciones y adjudicaciones en
pago de las mismas, del mismo modo que en la Sociedad Limitada;
mas, sin embargo, el Registro Mercantil sélo recoge el acto de la So-
ciedad: la ampliacién. Las acciones, como tales, no se inscriben en el
Registro, y ningiin reflejo han de tener en él. Si son nominativas, como
prescribe la ley en su articulo 35, se inscribirdn en un libro especial,
en el que se anotardn las sucesivas transferencias. Este libro obra en
poder de la Sociedad, y la accién vive a espaldas del Registro. Al Regis-
tro sélo llega el acto social, es decir, la ampliacién con la creacién del
nimero de acciones que represente, y haciendo constar si se han des-
~ embolsado total o parcialmente. Lo demés no importa, salvo comptobar
si se ha respetado el derecho de suscripcién preferente, lo cual resulta-
ria acreditado por la propia certificacién del acuerdo de la Junta que
sirva de base a la escritura de aumento de capital; pero los titulos crea-
dos, si son nominativos, se hardn constar en el libro especial de la So-
ciedad, y si son al portador, simplemente se entregardn a los respectivos
adjudicatarios. Es 16gico, pues, que la escritura sea otorgada exclusiva-
mente por el representante social, pues el tinico acto inscribible es el
que otorga la Sociedad.

No sucede Jo mismo en la Sociedad Limitada. Se ha de inscribir
el acuerdo social que motiva la correspondiente modificacién estatuta-
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ria, mas, a su vez, han de inscribirse las participaciones sociales a favor
de los respectivos adjudicatarios, y, por consiguiente, las circunstancias
personales de €stos, su estado civil, nombre de la esposa y su capacidad
han de apreciarse para la inscripcién, puesto que han de servir de base
a las transmisiones futuras, que igualmente han de constar en el Re-
gistro, por aplicacién del articulo 4.° del Reglamento del Registro Mer-
cantil.

La Sociedad Andénima es una Sociedad tipicamente capitalista. Los
socios en si carecen de importancia, salvo en cuanto se refiere a su apor-
tacién. Ni aun en la propia fundacién, si es sucesiva, se exige la com-
parecencia de los mismos. Y, por supuesto, menos ain si se trata de
una escritura de ampliacién de capital. Pero aun tratindose de la So-
ciedad Anénima, en la que tan tipificada aparece su condicién de So-
ciedad capitalista, no puede prescindirse de la intervencién y compa-
recencia de los socios en la escritura cuando la aportacién es de algin
bien susceptible de inscripcién. Asi, si se aporta un inmueble, no sélo
serd precisa la comparecencia del socio aportante, sino también la de
la esposa, para cumplir con lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo
Civil, pues una cosa serd el acuerdo de ampliar y otra la ampliacién
propiamente dicha, que requiere la aportacién y consiguiente transmi-
sién a la Sociedad, que precisa a su vez capacidad, identificacién, fe
de conocimiento, etc., y que no podréd inscribirse en el Registro de la
Propiedad si tales requisitos no se acreditan.

Esto mismo sucede con las Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Las participaciones han de inscribirse, como vimos anteriormente, pues
de otro modo resultaria de imposible cumplimiento lo dispuesto en el
articulo 4.° del Reglamento, que exige la previa inscripcién a favor del
transferente, y esta inscripcién serd hecha con la escritura de constitu-
cién a favor de los socios fundadores mediante la adjudicacién realiza-
da en contraprestacién a la aportacién y con comparecencia de todos
ellos, y en las escrituras de ampliacién, también por el mismo procedi-
miento y con iguales requisitos, ya que nacen nuevas participaciones
sociales.

La identificacién, capacidad, circunstancias personales, como esta-
do, nombre de la esposa, vecindad y nacionalidad de los nuevos socios,
han de constar en el Registro, tal como sucede en la escritura de cons-
titucidn, y ello seria imposible si la comparecencia en la escritura no se
realiza, y no por tratarse de Sociedad mds personalista que la Sociedad
Anénima, pues los socios pueden configurarla igualmente como capita-
lista, dado que, segiin resulta de la propia exposicién de motivos de la
ley, el legislador no ha querido adscribirla a uno u otro tipo de Socie-
dad, habiendo dejado en libertad a los socios de configurarla como ten-
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gan por conveniente, sino por la necesidad de inscribir las participacio-
nes sociales a favor de los respectivos titulares de las mismas.

Frente a esta postura se argumentaria que en nuestra propia legisla-
cién hipotecaria existen supuestos en que se realiza la inscripcién a
favor de adjudicatarios, sin que conste su comparecencia en la corres-
pondiente escritura, como sucede en la inscripcién de adjudicaciones
hereditarias en las particiones realizadas por el testador o bien por Co-
misario designado por el mismo, en las que no es precisa la compare-
cencia de los herederos. Y por analogia, y en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1.708 del Cédigo Civil, en las adjudicaciones de bienes so-
ciales como consecuencia de la liquidacién de Sociedades realizada
por los liquidadores, pues aun cuando en este supuesto la cuestién no
sea tan clara, ya que puede interpretarse en el sentido de que las nor-
mas de la divisién de la herencia que son aplicables a las sociedades,
son las relativas a la forma de hacer los lotes y distribuir los bienes,
pero no los requisitos formales del documento particional, que son ex-
cepcionales, establecidos en los articulos 1.056 y 1.057 del Cédigo Civil
y en el articulo 83 del Reglamento Hipotecario, y que serian de muy
dificil aplicacién analdgica al supuesto de Sociedades. Mas aun admi-
tido asi, no hemos de olvidar que la norma, en los supuestos que acaba-
mos de contemplar, resulta 16gica. Nos encontramos ante unos casos
de reflejo de una voluntad unilateral que vincula a todos los herederos
o socios. La particién o liquidacién y subsiguiente adjudicacién la reali-
za €l contador o testador, o el liquidador, que no precisa consentimien-
to alguno de los respectivos adjudicatarios. La exigencia de intervenci6én
de éstos en el otorgamiento transformaria estos actos en contractuales,
en vez de unilaterales, y la falta de consentimiento de cualquiera de
los interesados impediria la inscripcidn, lo cual seria absurdo, dado que
la voluntad de los adjudicatarios ningin valor tiene en tales supuestos.

Nada de esto sucede en las ampliaciones de capital que estamos
estudiando. El socio viene obligado a aceptar el acuerdo de ampliaci6én
de capital decidido por la Sociedad, si se tomé con las mayorias legales,
y cuya ejecucién realiza el 6rgano de administracién; mas la subsi-
guiente aportacién o desembolso de las participaciones creadas depen-
den exclusivamente de su voluntad individual. Tiene derecho preferente
para asumir tales participaciones, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 18 de la ley; pero es igualmente libre de no hacerlo, en cuyo caso
éstas serdn asumidas por los restantes socios o por personas extrafias.
Se trata de actos de voluntad distintos: uno, de la Sociedad; otro, de
los socios. Y para este tltimo, su intervencién es necesaria.

Ninguna analogia mantiene este supuesto con los supuestos de adju-
dicacién antes examinados. Sin embargo, la analogia es patente, en

8
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cambio, con el acto de constitucién social. Se crean unas nuevas parti-
cipaciones sociales, se aportan bienes en pago de aquéllas y se realiza
la correspondiente adjudicacién a los socios, que han de inscribirse a
favor de los mismos, entrando nuevos socios o aumentando el ndmero
de participaciones de los primitivos, lo mismo que sucede en el acto
constitucional, y si para éste era preciso la comparecencia de todos los
socios, del mismo modo deberd serlo en el caso de ampliacién, por su
indudable analogia. De no hacerlo asi, la inmatriculacién de las parti-
cipaciones sociales a favor de los socios quedaria falta de base, al no
poderse apreciar los requisitos personales de los mismos, impidiendo
las posteriores transmisiones conforme al articulo 4.° del Reglamento.

II. LA TRANSMISION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES.
Sus REQUISITOS

Entramos en un punto que, aun cuando en principio parece claro,
habida cuenta de la regulacién legal de la materia, no deja de plantear
diversos problemas, algunos de enorme trascendencia préctica.

a) Capacidad y titularidad dispositiva

No vamos a entrar en el estudio de las diversas situaciones plantea-
das por los casos de menores, incapacitados, suspensos, etc., que tienen
su adecuada regulacién en nuestras leyes mediante los correspondientes
organos legales de representacién, por lo que limitaremos nuestro estu-
dio al supuesto de mujer casada, socio, sujeta al régimen legal de ganan-
ciales, 0, lo que es lo mismo, a ventilar si las transmisiones de tales par-
ticipaciones han de ser realizadas por ella por si sola, por el marido
o por ella con el consentimiento del marido.

La cuestién, en el momento socio-politico actual, no deja de tener
importancia. El legislador trata de ampliar la esfera de actuacién de la
mujer casada, segin claramente resulta de la Ley de 2 de mayo de 1975.
La Direccién General, fiel a esta postura del legislador, admite su po-
sibilidad de adquirir en diversas resoluciones, quizd de no muy convin-
cente doctrina juridica, pero ajustada a lo que exige el momento, y
dado que a nadie se le exige ser héroe juridico en el ejercicio de la fun-
cién, tampoco a la Direccién, y poco menos que de héroe se trataria si,
habida cuenta del movimiento feminista, se hubiese resuelto en el sen-
tido contrario. Todos estdbamos convencidos de que la postura a adop-
tar seria la que efectivamente se adoptd, lo cual no impide que en cada
momento el funcionario sienta algo de aprensién cuando despacha un
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documento de tales caracteristicas, pues ante la afirmacién de la propia
exposicién de motivos de la ley en el sentido de que no quiere alterar
el régimen econémico matrimonial, y habida cuenta de lo establecido
en los articulos 1.412 y 1.416 del Cédigo Civil, la verdad es que el
Registrador no se siente cémodo al calificar tal tipo de documentos. De
ahi la proliferacién de recursos en esa materia, que no dudamos segui-
rén en cada ocasién en que el documento tenga un matiz algo diferente
de lo especificamente resuelto en recursos anteriores, y ello porque, en
el fondo, los juristas no estamos demasiado convencidos de la bondad
de la doctrina creada, no porque no sea justa en el fondo, sino porque
no se adecua demasiado a la normativa legal, y desearfamos que fuese
el legislador quien, de una vez, abordase directamente la cuestién, por
lo que, mientras ese momento deseado llega, estiman preferible acudir
al recurso para que la Direccién decida, y ello aunque, como dice nues-
tro compafiero TIRSO CARRETERO, en su magnifico comentario a la Re-
solucién de 27 de septiembre de 1978, en el nimero 535 de la Revista
Critica, se esté expuesto «a la admonicién de la Direccién por supuesta
pertinacia en suscitar recursos sobre lo mismo»; pero, como él mismo
afirma, la doctrina sentada descansa en el principio de solidaridad en
la administracién de la Sociedad de gananciales, que no es el regulado
en nuestro Derecho. Por ello claramente manifiesta su disconformidad
con tal doctrina, que no es lo mismo que su disconformidad con que
llegue a regularse asi.

Naturalmente, no vamos a entrar a discutir este problema, que ya
estd resuelto por la doctrina de la Direccién General, pues seria indtil;
pero si vamos a ver su repercusién en la esfera mercantil, especialmen-
te por cuanto la cualidad de socio es personal, y la Sociedad de ganan-
ciales carece de personalidad juridica.

La Resolucién de 4 de noviembre de 1969, reconociendo la capaci-
dad de la mujer casada para aportar dinero presuntivamente ganancial,
afirma «que el hecho de la suscripcién, por su cardcter eminentemente
formal, concede al suscriptor el cardcter de socio, aunque las acciones
vayan a integrar, en definiliva, el patrimonio ganancial». Es claro, pues,
que la condicién de socio es eminentemente personal, independientemen-
te de que las acciones o participaciones pasen a integrar el patrimonio
ganancial. De ahi que existiendo sélo marido, mujer y un tercero, re-
conocieran validez a la Sociedad Anénima creada por considerar so-
cios a ambos cényuges, aunque sélo existieran dos patrimonios, Mas
la condicién personal de socio lleva consigo el ejercicio de determina-
dos derechos—asistencia a Juntas, voto, suscribir ampliaciones, etcéte-
ra—ejercitables personalmente, que suponen verdaderos actos de ad-
ministracién de bienes gananciales.
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La cuestién parece carecer de trascendencia, por cuanto que la mu-
jer administra bienes gananciales es evidente en la préctica, y lo reco-
nocen las resoluciones que en tal materia ha dictado la Direccién Ge-
neral. Pero esa administracién realizada por la mujer es una adminis-
tracién de hecho, tolerada por el marido, pues los términos del articu-
lo 1.412 son suficientemente claros, y, como deciamos anteriormente
y afirmaba la exposicién de motivos, la Ley de 2 de mayo de 1975 no
ha pretendido alterar el régimen legal de los bienes matrimoniales. La
mujer administra por consentimiento tdcito o expreso del esposo; pero
éste, en cualquier momento, como administrador legal, puede dejar
sin efecto esta autorizacién. Le bastard para ello dejar de entregar el
dinero a la esposa, o administrar por si mismo los bienes de que se
trate. Pero en materia de acciones o participaciones sociales, la cues-
tién se complica, pues, contra lo que sucede en los anteriores casos,
la administracién no puede ser revocada, basindose en la presuntiva
ganancialidad de las acciones o participaciones sociales y en la condi-
cién de administrador del marido, porque, como hemos visto, el caricter
de socio es exclusivamente personal, y no se puede impedir la actuacién
de la esposa como tal en la esfera societaria. Ello supondria la creacién
de un régimen distinto de administracién para los distintos bienes del
patrimonio conyugal, lo cual no parece, francamente, aceptable.

Por tal razdn, parece mas peligroso en el régimen legal actual admi-
tir la aportacién a Sociedades por mujer casada que adquirir bienes
inmuebles, pues mientras éstos pasardn a ser administrados por el ma-
rido, aquéllas habrdn de ser administradas por la mujer de modo irre-
vocable, creando una dualidad en el régimen de administracién.

Pero veamos lo que sucede en orden a la disposicién cuando se
trata de participaciones sociales.

Reconocido que la condicién de socio es personal, resulta bastante
claro que las participaciones sociales habrdn de inscribirse a favor del
cényuge que ostente el cardcter de socio, pues la expresién del nombre
del otro lo es por cuanto puede afectar a los derechos presentes o fu-
turos de la Sociedad conyugal, pero no parece aplicable la norma esta-
blecida en el nimero primerc del articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
rio, porque ello implicaria el considerar a ambos esposos como sociOs
y, habida cuenta de que la ley exige en el articulo 17 mayorias persona-
les, ademés de las de capital, supondria una ventaja en la formacién
dc aquéllas para los socios casados, incompatible con el régimen de igual-
dad que han de tener las participaciones sociales. Es asi que las partici-
paciones sociales adquiridas por la mujer han de inscribirse a nombre
de ésta, exclusivamente, aunque se haga constar el nombre del marido.
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La enajenacién de las mismas, para cumplir con el tracto formal del
articulo 4.° del Reglamento, deberian ser otorgadas por la mujer.

Obsérvese que el Reglamento Hipotecario ha resuelto esta cuestién
formal del tracto al exigir que los bienes se inscriban a favor de am-
bos, por lo que al realizarse la posterior transmisién, y conforme al p4-
rrafo primero del aticulo 96, el marido, a quien corresponde la facultad
de disponer, de acuerdo con el articulo 1.413 del Cédigo Civil, apare-
cerd inscrito como titular, aunque la adquisicién haya sido realizada
por la mujer. Mas en este caso, como vimos, la adquisicién y su inscrip-
cién no puede hacerse a favor de ambos, dada la condicién personal
del cardcter de socio, y tampoco seria de aplicacién lo dispuesto para
los bienes adquiridos conforme a la regla segunda del articulo 95, pues
el marido no asevera que el precio es de la exclusiva propiedad de la
esposa; luego la enajenacién de las participaciones sociales, al estar
comprendida dentro del péirrafo primero del 95, deberia regirse por
lo establecido en el pdrrafo primero del 96, o sea, que habrd de hacerse
exclusivamente por el marido, a quien compete la facultad dispositiva
sobre los gananciales, y sin consentimiento uxorio, habida cuenta del
cardcter mueble de las participaciones sociales, con lo que se producird
a su vez un incumplimiento del tracto formal, por lo que entendemos
que la disposicién deberia realizarse por la mujer que apareciera como
titular, con el consentimiento del esposo, para dejar a salvo la facultad
de disposicién que compete al marido sobre los gananciales.

La enajenacién realizada por la mujer exclusivamente no nos parece
aceptable, por cuanto, mientras otra cosa no se disponga—ya que las
resoluciones de la Direccién General sélo han contemplado supuestos
de adquisiciones realizadas por mujer casada—, los actos de disposicién
competen exclusivamente al marido, y no puede prescindirse de su ac-
tuacién. Quizad se llegue a solticiones distintas en una futura reforma
del Cédigo Civil, pero en el régimen actual entendemos que no puede
admitirse otra solucién.

b) Requisitos formales

Aqui hemos de distinguir dos tipos de requisitos, segin que los
adquirentes sean o no socios. Para los primeros basta que se otorgue
la transmisién en escritura ptblica, que habrd de inscribirse en el Re-
gistro Mercantil, mientras que para los segundos se precisard, ademds,
la observancia del derecho de tanteo que compete a los demds socios y
a la Sociedad, conforme a la regulacién establecida en el articulo 20 de
la ley o en los estatutos sociales.
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Respecto al requisito de la escritura piblica, no plantea problema
alguno, salvo el que hemos examinado en el apartado a) precedente.
No asi el relativo a la inscripcién, que, aun cuando en principio parecia
igualmente claro en orden a la necesidad para la validez de la transmi-
sién, la Resolucién de 3 de febrero de 1979 ha venido a sembrar la
duda, sentando una doctrina, a nuestro modesto criterio, discutible.

La citada resolucién sienta la doctrina de que la inscripcién sélo
es precisa, de conformidad con el articulo 4.° del Reglamento, para
poder inscribir la transmisién a favor del adquirente, pero que no es
necesaria para la validez de la adquisicién ni para el ejercicio de los
derechos de socio, para lo que simplemente basta la notificacién a la
Sociedad que previene el articulo 22 de la ley, porque la inscripcién
no tiene caricter constitutivo, sino simplemente obligatorio.

El articulo 20 de la ley establece que «la transmisién de participa-
ciones sociales se formalizard en escritura piblica que se inscribird en
el Registro Mercantil». Se exigen, pues, dos requisitos de forma, la
escritura y la inscripcién, sin distincién alguna en cuanto a la trascen-
dencia de cada uno de ellos y con idénticos términos imperativos: «se
formalizard» y «se inscribird».

La interpretacién dada por la resolucién que comentamos nos lleva
a una conclusién que consideramos exorbitante: la de que los requisitos
que sefiala el articulo 20 de la ley no son requisitos de validez, sino
requisitos para que pueda inscribirse en el Registro, pues si basta la
simple notificacién a la Sociedad para ejercitar los derechos de socio, es
evidente que no precisard de inscripcién ni de escritura, ya que ambos
requisitos. como vimos, estdn en situacién de paridad y con regulacién
idéntica. La transmisién serd vilida aunque se otorgue en documento
privado o verbalmente, sin mis que ello se haya notificado a la Socie-
dad. Pretender que la escritura sea imprescindible y no lo sea la ins-
cripcién no tiene fundamento alguno, pues ambos requisitos de forma,
repetimos, est4n establecidos en idénticos términos y conjuntamente, y
1a conclusién a que se llega, a nuestro juicio, parece excesiva.

En nuestra opinidn, el articulo 22 no puede considerarse desgajado
de los que le preceden. La regulacién de las transmisiones de partici-
paciones sociales se contiene en tres preceptos consecutivos, los articu-
los 20 a 22, que han de interpretarse sisteméticamente, estableciendo
los dos primeros los requisitos para la adquisicién, y el tercero, los re-
quisitos para el ejercicio de los derechos de socio, que es cosa harto
diferente. Como ya decia el Registrador en su acuerdo, y recoge el ar-
ticulo 22 de la ley, lo que se notifica a la Sociedad es «la adquisicién»,
y ésta se ha perfeccionado cuando se han cumplido los requisitos que
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para tal adquisicién establecen los articulos precedentes, es decir, la
escritura y la inscripcién.

Los dos parrafos del articulo 22 son claros en este sentido. A la
Sociedad se le notifica la adquisicién realizada, y sin cumplir este re-
quisito—la notificacién—no podra el socio pretender el ejercicio de
los derechos que le corresponden en la Sociedad, aunque haya adquiri-
do vélidamente.

Admitir otra cosa supone el que en la Sociedad de responsabilidad
limitada puedan existir socios, como tales, totalmente desconocidos y
que impedirian la calificacién registral en orden, especialmente, al cémpu-
to de las mayorias personales exigidas en el articulo 17 de la ley, pues
la transmisién, no inscrita, de cualquiera de los socios inscrtos a favor
de varias personas alterari tal régimen de mayorias personales, y, por
otra parte, la validez de los acuerdos adoptados por socios cuyos titulos
de adquisicién pueden ser nulos se veria afectada por su falta de condi-
cién de socios, sin que el Registrador pueda calificarlos, por no haber
sido presentados a inscripcién o por haberse hecho las transmisiones sin
la intervencién del Notario.

Esta situacién colocaria a las Sociedades Limitadas en condicién
inferior, a pesar de su caricter semipersonalista, a la de las propias
Sociedades Anénimas, ya que-en éstas el titulo es la accién, que si es
al portador habrd de ser depositada previamente a la concurrencia a
cualquier Junta, y si es nominativa, habrd de presentarse igualmente a
la Sociedad para su inscripcién en el libro correspondiente, y ello previa
la pertinente intervencién del corredor o Notario, mientras que en
la Sociedad Limitada, al bastar, seglin la doctrina de la citada resolu-
cién, la simple notificacién, y dado que la participacién no es un titulo
valor, no existe garantia alguna de la realidad de la condicién de socio
ni de la validez de la transmision.

No podemos olvidar que, tal como ya nos dice la propia exposicién
de motivos de la ley en su parrafo sexto, la necesidad de inscribir toda
transmisidn en un Registro Mercantil excusaba ia creacién de un libro
social destinado a la anotacién de las partes sociales y sus transferen-
cias, con lo que claramente seftala que la inscripcién tanto de la parti-
cipacién como de las transferencias es necesaria, no simplemente obli-
gatoria.

En cuanto al requisito del previo derecho de tanteo reconocido a
los socios y a la Sociedad, cuando se trate de transmisién a personas
no socios es de resaltar lo impreciso de la calificacién legal, pues la
expresién «tanteo» supone la adquisicién por el «tanto», cosa que no
sucede en la regulaci6n del articulo 20 de la ley, por cuanto éste permite
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que el precio se regule por el acuerdo de los interesados o bien, en los
supuestos de discrepancias, por peritos. Quizd hubiese sido mdas acer-
tado calificarlo como opcién de compra, o simplemente como derecho
de preferente adquisicién, méxime si contemplamos, cuando se trata
de transmisiones mortis causa, que en realidad nos encontramos con
un verdadero retracto, en el que, sin embargo, también falla el requi-
sito del precio y el supuesto de que se trate de transmisién por compra
o dacién en pago, que sefiala el articulo 1.521 del Cédigo Civil. Por
tales razones, configurarlo como derecho de preferente adquisicién hu-
biese sido mds adecuado.

En este punto conviene resaltar que el articulo 20, que comentamos,
sanciona con nulidad la transmisién de participaciones que no se ajus-
ten a lo establecido en la escritura social o a lo prevenido en el propio
articulo, nulidad que impide pactar la existencia de un retracto para
el supuesto de que las transmisiones se hayan efectuado con infraccién
de las normas relativas al ejercicio del derecho de preferente adqui-
sicién.

Es cldusula, ésta del retracto, que con demasiada frecuencia suele
aparecer en los estatutos sociales y cuya inscripcién es imposible, por
cuanto el retracto presupone una venta vilida que se resuelve, y dado
que, seglin lo dispuesto en la ley, la venta es nula, lo tinico procedente
es ejercitar la accién de nulidad, y no reconocer al adquirente como
socio, pero nunca resolver una venta que no ha existido.

Por otra parte, este denominado retracto es una figura que en poco
se parece al retracto verdadero, pues si se trata del convencional, s6lo
se establece en favor del vendedor, cosa que aqui no sucede, pues se
establece en favor de terceros, y si se trata del legal, por propia defini-
cién ha de venir establecido en la ley, y el articulo 20 s6lo prevé el
tanteo, porque si se incumple ya no hay tal posibilidad de retraer, al
ser la venta nula.

El referido retracto suele pactarse también en las Sociedades Andni-
mas, a nuestro juicio, con igual inoperancia e imposibilidad de inscrip-
cién, pues aparte de no ser verdadero retracto, como acabamos de ver,
ya que no puede crearse un tretracto legal por pacto entre socios, la pro-
pia jurisprudencia del Tribunal Supremo ya senté en la sentencia de 17
de abril de 1967 que las cldusulas limitativas de la transmisibilidad de
las acciones son de naturaleza puramente obligacional y no afectan a ter-
ceros, y como confirma igualmente la sentencia del mismo Tribunal de
24 de noviembre de 1978, la Sociedad lo tinico que puede hacer es des-
conocer la cualidad de socio en el adquirente, impidiéndole el ejercicio
de los derechos de socio, pero sin que por ello la venta sea nula y que-
dando a salvo las acciones procedentes entre las partes.
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III. EL EMBARGO Y LA PRENDA DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES

Hemos de confesar que el embargo de las participaciones sociales,
frecuentemente presentado en el Registro, fue, como ya dijimos al prin-
cipio, el resorte que movié estas meditaciones, ya que su despacho nos
planted graves dudas. En principio, nos parecié que dado que el Registro
Mercantil era, en lo relativo a Sociedades, un Registro de personas, re-
sultaba imposible practicar una anotacién en la hoja de una Sociedad
que nada tenia que ver con el titular de la participacién social embarga-
da. Por otra parte, el articulo 174 del Cédigo de Comercio, aunque rela-
tivo a las Sociedades Anénimas, al establecer que: «Los acreedores de
un socio no tendrdn respecto a la compafifa, ni aun en el caso de quie-
bra del mismo, otro derecho que el de embargar y percibir lo que por
beneficios o liquidacién pudiera corresponder al socio deudor», ya nos
indicaba que respecto a la Sociedad no se podia exigir més que los bene-
ficios, con lo que el embargo no podia trascender a la Sociedad. Mas la
medida que resulta 16gica en la Sociedad Anénima, por cuanto frente
al socio se podia trabar el embargo sobre la accidn, y frente a la Sociedad
se podian exigir los beneficios o la cuota de liquidacién, ya no lo era
tanto cuando se trataba de una Sociedad de Responsabilidad Limitada,
por cuanto los derechos de socios no se incorporan a titulos, y si las
participaciones no resultaran inscritas en el Registro, los acreedores de
los socios no podrian tener garantia alguna de percibir sus créditos, lo
cual parecia absurdo. Ello nos movié a considerar la necesidad de que
el Registro Mercantil debia funcionar como Registro de bienes en orden
a las participaciones sociales en todos sus aspectos, y no sélo en lo rela-
tivo a la transmisién de participaciones sociales, como recoge la resolu-
cién citada de 2 de febrero de 1979, inscribiendo las participaciones
sociales, asi como sus transferencias, como requisito necesario para su
validez, lo cual, a su vez, posibilita la préctica de tales anotaciones.

En cuanto a la prenda, la regulacién contenida en el articulo 25 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada viene a corroborar la
tesis que venimos sosteniendo a lo largo de estas lineas, pues en su parra-
fo segundo, al disponer que: «La constitucién de prenda de participa-
ciones sociales se inscribiri en el Registro Mercantil», contiene una
regulacién idéntica en su redaccién a la que anteriormente hemos visto
reflejada en el articulo 20 de la ley en orden a la transmisién de las
participaciones sociales, y nos parece imposible que pueda sostenerse que
la prenda exista sin la correspondiente inscripcién en el Registro. Baste
para ello observar que es de esencia en la prenda que la cosa pignorada
pase a posesién del acreedor, tal como establece el Cddigo Civil, si bien
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el requisito de la puesta en posesién ha sido sustituido en determinados
bienes por la inscripcién registral; asi, la exposicién de motivos de la
Ley de 16 de diciembre de 1954, al estudiar la naturaleza de la garantia
creada en la misma al regular la prenda sin desplazamiento, claramente
expresa que: «Hay que distinguir dos grupos de bienes: los de identifi-
cacién semejante a la de los inmuebles y, por tanto, como éstos, suscep-
tibles de hipoteca, y los de identificacién menos perfecta y, por consi-
guiente, de un derecho de més dificil persecucién, que queda dentro de
la figura cldsica de la prenda, si bien sustituyéndose por la publicidad
el requisito del desplazamiento de posesién». Es lo mismo que ha hecho
el articulo 25 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, la
transferencia de posesién no puede realizarse porque la participacién
social no estd incorporada a un titulo y sustituye este requisito por la
inscripci6n registral. No se elimina un requisito, simplemente se cambia;
pero sin que concurra ¢l mismo no puede existir la prenda. El articulo 3.°
de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sefiala que se constituird por
escritura, que se inscribird en el Registro que se establece. La falta de
inscripcién priva de los derechos que la prenda confiete.

La regulacién en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
es idéntica en formulacién, y lo mismo la del articulo 20 en cuanto
a la transmisién, por lo que la inscripcién en ambos casos es necesaria,
sin que el requisito de la notificacién pueda suplir los necesarios para
la transmisién.

Y termino disculpindome ante ti, querido compafiero lector, por la
falta de profundidad juridica de estas lineas, sin citas de bibliografia,
sin opiniones de autores. Bien es cierto que en los consultados no he
encontrado grandes cosas sobre la materia, porque son cuestiones susci-
tadas en la practica del despacho diario en la Oficina y se trata de unas
simples reflexiones. Y también debo disculparme porque quiza, sin darte
soluciones de cardcter convincente, lo Unico que haya conseguido es
sensibilizarte sobre cuestiones que antes te podrian pasar desapercibi-
das, con el aumento de intranquilidad cuando el documento te llegue.
No obstante, entiendo que siempre es mejor meditar que ignorar, pues
asi, al menos, se unifican las préicticas y otros pueden encontrar solucio-
nes a los problemas planteados.

EmiLiaNo CANo FERNANDEZ
Registrador Mercantil
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Resoluciones y sentencias

Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,

TIRs0 CARRETERO GaRCfA y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

POR VIRTUD DE LA REFORMA DEL ARTICULO 1.320 Y CONCORDANTES
DEL C6pico CiVIL, EFECTUADA POR LA LEY DE 2 DE MAYO DE 1975,
LA MODIFICACION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL HECHA DE ~
COMUN ACUERDO POR LOS CONYUGES, SUSTITUYENDO EL SISTEMA DE
GANANCIALES POR EL DE SEPARACION DE BIENES, LLEVA CONSIGO LA
EXTINCION DEL ANTERIOR REGIMEN DE COMUNIDAD Y SE PUEDE PRO-
CEDER A SU LIQUIDACION CON LA CONSIGUIENTE ADJUDICACION A LOS
ESPOSOS DE LOS BIENES QUE LA INTEGRAN. SIN QUE SEA OBSTACULQ
LA LITERALIDAD DE LOS ARTicULOS 1.417 Y 1.433 pEL C6DIGO, POR-
QUE NO PARECE INTENCION DEL LEGISLADOR DEJARLOS SUBSISTENTES
EN SU ACTUAL REDACCION CUANDO SE ABORDE LA REFORMA GENERAL
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES,

Resolucion de 29 de septiembre de 1978 (B. O. del E. de 18 de octubre).

lio

Antecedentes de hecho.—El 11 de marzo de 1976, los cényuges don Emi-
Fontédn Arosa y dofia Maria Casado Barceld otorgaron escritura que fue

autorizada en Hospitalet por el Notario don Julio Burdiel Hernandez, en
cuya parte expositiva hacen constar que, no obstante ser de regionalidad
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catalana por residencia, su régimen matrimonial era el legal de gananciales
de derecho comin, y que en procedimiento promovido por ellos, el Tribu-
nal Eclesiastico de la Didcesis, en sentencia de 5 de marzo de 1975, y el
Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Barcelona, por providencia
de 30 de julio del mismo afio, habian decretado la separacién de los cén-
yuges, fijando el Juzgado alimentos a la esposa; en su parte dispositiva
otorgaron capitulaciones matrimoniales, y al amparo del articulo 9 del Cé-
digo Civil, aplicable en virtud de la remisién general del articulo 13 del
mismo Cuerpo legal, cambiaron el régimen de gananciales por el de sepa-
racién de bienes que correspondia a su vecindad civil catalana, procedien-
do a la liquidacién y adjudicacién de los bienes que se describen, que cons-
tituian el patrimonio de su anterior sociedad de gananciales.

Presentada en el Registro de la Propiedad nimero 2 de Barcelona pri-
mera copia de la anterior escritura fue calificada con la siguiente nota:
«No admitida la inscripcién del documento que antecede en cuanto a la
finca radicante en la demarcacién de este Registro, por observarse los si-
guientes defectos:

1° El subsanable de no aportarse testimonio firme de la providencia
judicial dictada el 30 de julio de 1975, por el Juzgado de Primera Instancia
namero 5 de esta capital, que decret6 la separacién de los cényuges, y que
se resefia en el apartado VI de la exposicién.

2° El insubsanable de que la modificacion del régimen econémico del
matrimonio por acuerdo comun de los cdnyuges, conforme autoriza el
articulo 1.320, reformado, del Cédigo Civil, no es causa de disolucién de la
sociedad de gananciales (por la que se regia hasta ese momento la sociedad
conyugal), y por consiguiente carecen de validez la liquidacién y adjudica-
ciones practicadas en la cldusula 2 del otorgamiento».

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegdé: Que el primer defecto sefialado en
la nota no es congruente con el contenido dispositivo de la escritura, pues
ésta no se limita a disolver la sociedad de gananciales como consecuencia
automatica de la separacién judicial, sino que por su esencia se concreta
en una capitulacién matrimonial en la que dos cényuges regulan el régimen
de bienes que en adelante ha de regir su matrimonio, y en consecuencia
liquidan los bienes de su anterior sociedad conyugal; que los cényuges,
que pudieron pedir la separacién de bienes fundiandose en la separacion
personal, no se limitaron a esto, sino que decidieron modificar su régimen
matrimonial, adoptando un nuevo régimen que no es el que se seguiria si
se hubiera pedido la separacién judicial de bienes; que esta decisién puede
ser adoptada por cualesquiera cényuges que deseen modificar su régimen
matrimonial, aunque no estén en situacién de separacién personal; que el
primer defecto de la nota, ademds de incongruente, es contrario a derecho,
al no distinguir si el criterio sostenido lo es, tanto en el caso de que la pro-
videncia decrete la separacién personal, que es el supuesto contemplado,
como en el de que ordenase la separacién de bienes y como consecuencia
la disolucién de la sociedad conyugal; que en este ltimo caso serfa de por
si una’causa de liquidacién de dicha sociedad; que asi, pues, la aportacién
del testimonio de la providencia citada en la escritura no permitiria al Re-
gistrador la inscripcién de ésta; que, en cuanto al segundo defecto de la
nota, el Notario recurrente manifiesta que la modificacién del régimen
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econémico del matrimonio por acuerdo de los cényuges permitido con ca-
racter general por el articulo 1.320 del Cédigo Civil, es causa de disolucién
de la sociedad de gananciales cuando el régimen adoptado, como ocurre en
nuestro caso, tenga una incompatibilidad légica con aquél; que aun en los
casos en que el régimen adoptado como nuevo no tenga incompatibilidad
légica con la sociedad legal de gananciales, la amplitud con que est4 redac-
tado actualmente el articulo 1.315 del Cédigo Civil, corroborado por el 1.322
y confirmado por el 1.432, permite a los cényuges, en uso de su autonomia
privada, extinguir la sociedad de gananciales inicial y estipular sobre la
liquidacién y adjudicacién de los bienes que la integraban; que esta inter-
pretacién estd de acuerdo con las finalidades perseguidas en esta materia
por las dos ultimas Leyes de reforma del Cédigo Civil, la de 31 de mayo
de 1974, que pretende que el régimen matrimonial de los esposos pueda
adecuarse a la legislacién del territorio en que viven, y la de 2 de mayo
de 1975, que pretende, por la via pacifica y rdpida de las capitulaciones
postnupciales, dar solucién a conflictos conyugales.

El Registrador informé: Que los Registradores estdn facultados para
solicitar los documentos precisos para la calificacién, y aunque ninguna
disposicién concreta de la legislacién hipotecaria conceda al funcionario
calificador esta facultad, la naturaleza de su funcién y el contenido del
articulo 33 del Reglamento Hipotecario asi lo exige; que numerosas reso-
luciones de la Direccién General proclaman que cuando en los documentos
presentados faltan datos para calificar puede el Registrador pedir la pre-
sentacién de aquellos que estime necesarios, advirtiendo al interesado que
su no presentacién serd motivo para suspender la inscripcién; que el re-
currente distingue entre los antecedentes y el otorgamiento y entre la parte
expositiva y dispositiva de la escritura, a los efectos de sélo ser calificables
los pactos y estipulaciones contenidas en esta tltima, sin tener en cuenta
que la funcion calificadora ha de ser total e indivisible, comprendiendo en
ella no sélo el documento basico en su integridad, como titulo formal, sino
también todos los complementarios que informen al acto que es objeto de
la calificacién (titulo material), y en este sentido se pronuncia la resolucién
de 22 de enero de 1927, al interpretar el articulo 33 del Reglamento Hipo-
tecario; que en cuanto al segundo defecto de la nota hay que aclarar que,
en el otorgamiento de la escritura, los consortes don Emilio Fontdn y dofa
Maria Casado, constante su matrimonio (en situaciéon de separacién per-
sonal, pero no declarada judicialmente la separaciéon de bienes), proceden
por su voluntad a disolver y liquidar su sociedad de gananciales, adjudi-
candose por mitad los bienes que la integran, con violacién clarisima del
articulo 1.392 del Cédigo Civil; que dichos esposos estdn en situacién de
separacién personal en virtud de sentencia firme, pero no han solicitado
ni se ha decretado por providencia judicial la separacion de bienes (con-
forme dispone el art. 1.432 del mismo Cédigo), sino que s6lo por determina-
cién voluntaria de ambos y sin quc sea €sta una de las causas previstas por
los articulos 1434 y 1.417 del Cédigo, disuelven y liquidan la sociedad de
gananciales; que, de conformidad con la legalidad vigente, ni el otorgamien-
to de nuevas capitulaciones, ni la modificacién del régimen matrimonial an-
terior (arts. 1.315 y 1.320 del Cédigo Civil), ni ningiin otro acto voluntario
de los consortes, pueden por si solos provocar, durante la subsistencia del
matrimonio, la conclusién de la sociedad de gananciales, su liquidacién
y la adjudicacién de los bienes que la integran; que las causas de disolucién
de la sociedad de gananciales son sélo las previstas por la ley, y excluyen
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cualquier otro supuesto no establecido en ella; que la reforma del Cédigo
por la Ley de 20 de mayo de 1975 autorizé el otorgamiento de capitulaciones
postnupciales (art. 1.315) y la modificacién, en todo momento, por acuerdo
e los cényuges del régimen econémico del matrimonio, pero lo que no
se autorizé de forma alguna—en contra de lo que pretende el recurrente—
fue que las nuevas capitulaciones, o la modificacién del régimen econd-
mico, sean causa de la disolucién, liquidacién y adjudicacién del patri-
monio de la anterior sociedad de gananciales, que el legislador podia
haber incluido tales actos entre las causas de disolucién del articulo 1.417
del Coddigo; pero al no hacerlo nos encontramos con que los referidos
otorgamientos de la escritura calificada inciden en el articulo 6.°, 3, del
propio Cédigo, contraviniendo, ademas, lo dispuesto en el articulo 1.255;
que la interpretacién hecha por el recurrente, de la exposiciéon de mo-
tivo de la Ley de 2 de mayo de 1975, rebasa desorditadamente los extre-
mos concretos que el legislador quiso modificar; que carece de base la
afirmacién del recurrente de que el articulo 1.417 del Cédigo sdlo es apli-
cable a los casos de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial;
que no hay inconveniente, ni legal ni de hecho, para que, otorgadas nue-
vas capitulaciones o estatuido un nuevo régimen econdémico, puedan co-
existir en el mismo matrimonio la sociedad de gananciales y el nuevo
régimen pactado; que es también inaceptable, por desacertada e inexacta,
la interpretacién dada por el recurrente a los articulo 1.315 y 1.322 del
Cédigo Civil.

El Presidente de la Audiencia confirmé el primer extremo de la nota
de calificacién declarando que la peticién de un documento mencionado en
la escritura, como es la certificacién de la providencia judicial de sepa-
racién, interesa y es congruente a efectos de la calificacién, y revocé el
scgundo extremo de la nota por razones analogas a las expuestas por el
Notario recurrente.

Tanto el Notario como el funcionario calificador se alzaron de la de-
cisién presidencial.

Y la Direccién General (1) acordé que, con confirmacién parcial del
auto apelado, procede revocar la nota del Registrador en base a la si-
guiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Para una mejor comprensién de este re-
curso conviene alterar el orden de los defectos y comenzar su examen por
el segundo de los sefialados en la nota, a saber: si la modificacién hecha
de comun acuerdo por los cényuges de sustituir el sistema de gananciales
que venia rigiendo las relaciones econdémicas de su matrimonio por el de
separacién de bienes establecido en la Compilacién de Catalufia—modifi-
cacién permitida por el reformado articulo 1.320 del Cédigo Civil—, lleva
consigo la extincién del anterior régimen de comunidad, y se puede pro-
ceder a su liquidacién con la consiguiente adjudicacién de los bienes que
lo integran a los dos esposos interesados.

Una de las innovaciones de mas trascendencia introducida por la Ley
de 2 de mayo de 1975 ha sido la de sustituir dentro del Derecho civil
comun el principio de inalterabilidad de las capitulaciones matrimoniales
durante el matrimonio por el permisivo de su modificacién, no ya sélo
por lo que supone el cambio del rigido criterio anterior, al quedar ahora

(1) Vistos los artfculos 9, 13, 1.255, 1.315, 1.320, 1.322, 1.334, 1394, 1417, 1432 y 1433 del
Cédigo Cuvil, 18 de 1a Ley Hipotecaria y 33 del Reglamento pata su ejecucién,
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esta materia sujeta a la autonomia de la voluntad, sino también por las
consecuencias que en cadena lleva aparejado esta reforma, al afectar a
toda una serie de preceptos del Codigo Civil, como, entre otros, el 1.334
(donaciones entre conyuges) o €l 1.394 (repuncia a la sociedad de ganan-
ciales), que han de obligar a una profunda modificacién de nuestro Cuer-
po legal, y resolver asi las evidentes contradicciones que hoy existen
debido a la coexistencia de articulos dictados en épocas diversas, lo que
exige un detenido estudio, que puso ya de relieve la exposicién de moti-
vos de la citada Ley de 1975.

El principal obstaculo que se opone a la disolucién pretendida se
encuentra en el contenido del articulo 1.417 del Cédigo Civil y del 1433,
al que el primer precepto se remite, al no incluir entre las causas de con-
clusién de la sociedad de gananciales la de su sustitucién por otro ré
gimen econdémico matrimonial.

El hecho de que en la taxativa enumeracién de causas de dxsolucn‘)n
de la sociedad de gananciales, que contiene el articulo 1417, no aparezca
la actualmente discutida, es algo natural que responde, légicamente, al
criterio que habia adoptado el legislador de 1889, de mantener el princi-
pio de inmutabilidad del régimen matrimonial; pero, alterado este sis-
tema por la reforma, ha surgido como consecuencia inevitable la existen-
cia de una nueva causa de disolucién, deducida de un claro argumento
de reduccién al absurdo, pues, de no admitirse su posibilidad, nos en-
contrariamos con la simultaneidad de dos regimenes econémicos en un
mismo matrimonio, y habria que distinguir entre los bienes anteriores
al cambio y los adquiridos con posterioridad, sujetos a distinto sistema
de administracién y disposicién, con la consiguiente perturbacién no sélo
en las relaciones entre los esposos, sino frente a terceros.

La anterior argumentacién aparece ademas abonada ante la circuns-
tancia, prevista en la propia exposicién de motivos de la Ley de 1975, de
que la temdtica de la sociedad de gananciales por su dificultad especial
y ser necesario su estudio en profundidad queda aplazada su reforma
para mas adelante, una vez finalizado este estudio, a fin de que resulte
coherente con las modificaciones ya introducidas, lo que prueba que no
es intencién del legislador dejar subsistente en su redaccién actual pre-
ceptos tan fundamentales como los articulos 1.417 y 1.433, que a nuestro
efecto interesan, que han de ser ya interpretados con arreglo al articu-
lo 3°, 1, del Cédigo Civil, teniendo en cuenta esta circunstancia hist6-
rica y la realidad social de tiempo en que han de ser aplicados.

En el supuesto de este expediente, y con ello se entra en el examen del
otro defecto, procede examinar si la circunstancia de no aportarse testimo-
nio firme de la providencia judicial, que decreté la separacién personal
de los esposos, puede constituir un obstaculo para la inscripcién en tanto
no esté presentada en el Registro y como documento complementario a
calificar por el Registrador.

El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, fundamental en la materia al
consagrar el principio de legalidad, contempla las facultades que a los
Registradores competen en el ejercicio de su funcién calificadora, entre
la que, indudablemente, se encuentra la de poder exigir aquellos docu-
mentos complementarios—mdxime si aparecen relacionados en el titulo
principal—que puedan serle necesarios para un mayor acierto en la ca-
lificacién, por lo que, en principio, su cautela apareceria justificada, si

9
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no fuera porque, centrada la presentacién de la providencia exclusiva-
mente para apreciar si se habia ordenado judicialmente la liquidacién
de la sociedad de gananciales, y poder estimar asi, de acuerdo con su
tesis plasmada en el defecto 2.°, que la disolucion y liquidacién realizada
estaba ajustada a la legalidad vigente, pero no s1 tales operaciones no
habian sido ordenadas judicialmente, en este caso resulta irrelevante la
presentacion de la mencionada providencia, ya que, como se ha indicado
al tratar anteriormente este defecto, la disolucién de la sociedad conyu-
gal, su liquidacion y subsiguiente adjudicacién de los bienes que la com-
ponen, es algo consustancial al cambio de régimen econdémico matrimo-
nial realizado, y tiene su fundamento en la voluntad de los interesados.

ComENTARIO.—La reforma del Cédigo Civil efectuada por Ley de 2 de
mayo de 1975, en lo referente a permitir las capitulaciones post nuptias,
fue criticada desde el primer momento por incompleta, ya que la ruptura
del principio de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial debid
ir acompaifiada de una reforma de la normativa sobre donaciones entre
conyuges y contratacidn entre cdényuges en general, y de otras normas
especificativas de los efectos de las alteraciones de dicho régimen.

Muchas han sido las dudas que la reforma de 1975 ha ocasionado al
introducir alteraciones importantes del status matrimonial sin reformas
conexas necesarias para la armonia del conjunto. Aqui sélo hemos de
referirnos, y no en toda su extension, al problema de la relacién existente
entre la sustitucién del régimen de gananciales por el sistema de separa-
cién, efectuada en capitulaciones post nuptias, y la liquidacién de la so-
ciedad ganancial con efectos de pretérito como consecuencia de tal Sus-
titucién (2).

A) La escritura calificada contenia en la exposiciéon referencia a una
separacion personal decretada por Tribunal eclesidstico y a una provi-
dencia dictada por el Juez civil conforme al articulo 82 del Cddigo; pero
luego, cn la parte dispositiva, se cambia el régimen de gananciales por
el de separacién y se procede a la liquidacidén y adjudicacién del patri-
monio ganancial, desconectando todo ello—al parecer—de dichas resolu-
ciones judiciales. El Registrador separa dos defectos: el subsanable de no
aportarse la providencia del Juez civil, y el insubsanable de que la mo-
dificacién del régimen econdémico efectuada no es causa de disolucién
de la sociedad de gananciales, y, por tanto, no es vélida la liquidacién y
adjudicacién de bienes practicada.

El Notario recurrente alega: a) Contra el primer defecto, que la escri-
tura extingue la sociedad de gananciales y liquida y adjudica sus bienes
por consecuencia del cambio de régimen econdédmico—como puede hacer
cualquicr matrimonio—y no por consecuencia directa de la separacién
personal judicial, la cual por si sola—afirma el recurrente—no altera
dicho régimen, y ya que no hubo—segiin también afirma en el escrito—
resolucién judicial de separacién de bienes. Deja sin explicar el motivo
de recoger en la exposicién aquellas resoluciones judiciales, cuando, al
parecer, eran indiferentes al documento, y no se plantea la posibilidad
de que la providencia civil contuviese algin pronunciamiento desacorde

(2) Muy de pasada nos preguntaremos si la introduccién del principio de mutabilidad de las ca-
pitulaciones en el Cédigo no ha tenido otra finalidad que Ia de legitimar las separaciones de hecho
de los cényuges sin la intervencién judicial disfrazéndolas de meros pactos sobre bienes, con lo cual
estarfamos ante un caso més de disimulo legal, ante una coctumbre confra legem en lugar de acometer
dircctamente el problema de la reforma o derogacién de la ley vulnerada.
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con los pactos y adjudicaciones de la escritura; b) Contra el segundo
detecto se alegan los articulos retormados que conducen a que se disuel-
va la sociedad de gananciales, especiaimente s1 el nuevo régumen es el
de separacion, de acuerdo con la finalidad de las Leyes de 31 de mayo
de 1974 y 2 de mayo de 1975, que pretenden, por la via pacifica y rapida
de las capitulaciones post nuptias, dar solucién a conflictos conyugales.
Como vemos, entra valientemente en los argumentos que mas acercan
el giro dado en materia de pactos matrimoniales al problema de las
separaciones de hecho, dejando de destacar otros muchos que se han
dado para mantener que ¢l cambio de régimen de gananciales al de
separacion debe conducir a la disolucién y liquidacion de la sociedad,
y prescinde de que en el supuesto contemplado ya se habia iniciado la
via judicial, mas lenta, pero mas apropiada—al menos, a los cjos de
la ley—al supuesto de conflicto conyugal, y que era la unica existente
cuando se dicté la sentencia canonica de separacion de cuerpos reseiiada
en la exposicién de la escritura. =

El Registrador nforma: «) Que los Registradores estan facultados
para pedir cuantos documentos y datos estimen necesarios para califi-
car, suspendiendo la inscripcién en tanto no le sean aportados, y que
la calificacién es indivisible, sin poderse separar parte expositiva y dis-
positiva ni documento basico o complementario (art. 33 del Reglamento
y Res. de 22 de enero de 1927), y b) Que ningin pacto ni acto voluntario
de los consortes puede producir la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, y por eso no se reformé el articulo 1417 del Cddigo, y que no
cabe desorbitar la exposiciéon de motivos de la reforma, por lo que la
escritura contraviene el articulo 1.255 e incide en el art. 6°, 3, ambos
del Cddigo. Los argumentos del Registrador, sintetizados en el cuarto
resultando, casi agotan todos los que fueron esgrimidos por los defen-
sores de la tesis de no disolucién de la sociedad de gananciales con efec-
tos de pretérito por el mero otorgamiento de capitulaciones posteriores
al matrimonio; pero como la doctrina dominante ha desbaratado todos
€sos argumentos con mas o menos brillantez y la reforma legislativa en
gestacion terminara por hacer inutil mucho de lo escrito sobre el tema,
no vamos a desmenuzarlos ni a hacerlos objeto de criticas. Si-queremos
destacar un argumento que en rigor se encuentra a caballo del defec-
to primero y del defecto segundo, y que se recoge en el pasaje en el que
se recuerda que los esposos otorgantes, en situacion de separacion per-
sonal en virtud de sentencia firme, no han solicitado ni se ha decretado
por providencia judicial la separacién de bienes (art. 1.432). Desarrollan-
do la argumcntacién de este pasaje, cabe preguntarse si, en el caso de
haberse iniciado judicialmente la separacién de personas, es ya imposi-
ble apartarse de la via judicial marcada para la separacién de bienes,
disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales por los articu-
los 1.432, 1433 y 1434.

Ei Presidente de la Audiencia confirma el primer defecto y revoca
el segundo; pero la Direccién General revoca los dos, alterando su orden
y dedicando los cinco primeros considerando al defecto insubsanable se-
gundo y los dos ultimos al subsanable primero.

B) En cuanto al defecto insubsanable, que la Direccidn estima el
fundamental, decide, de acuerdo con la doctrina ya casi unanime y con
Ja practica ya consagrada, que es intrascendente el olvido del legislador
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de retocar los articulos 1417 y 1433 del Cédigo para incluir como nueva
causa de disolucién de la sociedad de gananciales las capitulaciones en
que esie régimen se sustituyera por el de separacién de bienes. Parece
que hay unanimidad en entender que se traté de un descuido y no de una
voluntad de mantener una sociedad de gananciales contiuada a pesar
de que capitulos post nuptias hubiesen sustituido el régimen de comuni-
dad por el de separacién.

a) Estos cinco considerandos son suficientes para desmostrarnos que
no es admisible la tesis de que no es posible la disolucién de la sociedad
de gananciales, aunque ambos cényuges lo deseen, al sustituir el régimen
de gananciales por el de¢ separacién, porque el Cddigo, en interés de
los terceros y de los mismos cényuges, ha prohibido tal disolucién; pero
no son suficientes para determinar si tal disolucién y comnsiguientes li-
quidacién y adjudicaciones son obligadas para los conyuges, por lo cual
basta con que uno de ellos las pida para que el otro tenga que pasar por
ello, o si, por el contrario, requieren consenso, bien en el momento mismo
de alterar el régimen econémico matrimomal, o bien en escritura pos-
terior. Creo que no son suficientes, porque contieneén expresiones un
tanto contradictorias.

Asi, el considerando primero, cuando se pregunta si la sustitucion
del sistema de gananciales por el de separacién acordada por los con-
yuges lleva consigo la extincién del anterior régimen y se puede proceder
a su liquidacién y consiguiente adjudicacién de bienes, contiene en si
una contradiccién: las palabras Illeva consigo conducen a la disolucién y
liquidacién obligadas; las palabras se puede proceder conducen a la ne-
cesidad de conformidad de ambos cényuges para entrar en la liquida-
ci6én y adjudicacién. Igualmente, aunque de manera mas imprecisa, en
el cuarto considerando, las palabras consecuencia inevitable, referidas a
la disolucidn, conducen a la primera solucién, mientras que la palabra
posibilidad, también referida a la disolucidn, nos conducen a la segunda.
Bien es verdad que no era necesario entrar en el problema de si un
conyuge puede imponer al otro la disolucién, liquidacién y adjudicacién
cuando en los capitulos de alteracién del régimen conyugal nada se ha es-
tipulado sobre ello, porque la cuestién consistia sélo en desvirtuar la tesis
de quc la disolucién es imposible (3); pero no hubiese estado de mas pre-
cisar bien el cardcter de la disolucién de la sociedad de gananciales pro-
ducida por la sustitucion del régimen de gananciales por el de separacién.

b) Tampoco resuelve la cuestién de si la liquidacién y adjudicacién
de gananciales es obligada o solamente posible la resolucién de 23 de
julio de 1979. Se trataba de un caso en el que el peligro de donacién
entre conyuges a través de una liquidacién de gananciales conexa a un
cambio de régimen matrimonial en capitulaciones se veia agravado por
un recconocimiento de privatividad del unico bien a adjudicar. Nos inte-
resa aqui solamente el considerando tercero, segin el cual: a) el ar
ticulo 1.320 reformado del Cédigo permite a los cényuges en todo mo-
mento modificar (esta palabra falta por error en el B.0.) el régimen

(3) Carece ya de interés el analizar los cinco considerandos, pero conviene destacar aquf los peli-
gros de sacar de quicio el mandato del articulo 3.°, 1, del Cédigo Civil de interpretar las normas en
relacién con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, llegando a la exageracién de
admitir como elemento interpretativo de la Ley !a mera intencién de reformarla en un future préximo
por muy notoria que sea esda intencién.
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econémico matrimonial, y b) la modificacién consistentc en la sustitu-
cién del sistema de gananciales por el de separacién de bienes lleva
consigo la extincién de aquél (Res. de 29 de septiembre de 1978), por
lo que se puede proceder a la liquidacidén y consiguiente adjudicacién.
Se reproducen las frases de la resolucién que comento: la que contiene
las palabras Illeva consigo parece conducir a la disolucién, liquidacién y
adjudicacién obligadas de la sociedad de gananciales; la que contiene
las palabras se puede proceder parece conducir a la solucién de que es
necesario el mutuo consentimiento de disolver, liquidar y adjudicar. Se
me dird que e] problema carece de importancia, porque habrd un con-
sentimiento mutuo y simultdneo de sustituir el régimen econémico ma-
trimonial v de disolver la anterior sociedad de gananciales adjudicando
bienes concretos a cada uno en pago de su haber después del corres-
pondiente inventario, evaldo y liquidacién; pero hay que tener en cuen-
ta que es muy posible que las capitulaciones contengan sélo la sustitucién
del sistema y sea después, al echar niimeros para repartirse los bienes,
cuando surja el desacuerdo, y entonces uno exija la divisién de los ga-
nanciales incluso judicialmente y el otro alegue que precisamente el no
liquidar en los capitulos es suficiente demostracion de que sélo se pre-
tendia derogar el sistema para el futuro, manteniendo el patrimonio ga-
nancial presente sometido al régimen anterior (sin retroactividad en la
alteracién de régimen).

¢) GuLLén (4), entre las varias cuestiones que plantea en torno a la
reforma del régimen de capitulaciones matrimonijales en la Ley de 1975,
se pregunta si los cényuges pueden disolver la sociedad de gananciales
con motivo de una alteracién del régimen econdémico matrimonial o si
la misma ha de subsistir hasta que se den algunas de las causas previstas
en el articulo 1.417. Dice que, aunque hubiera sido necesario que a éstas
se hubiese afiadido en dicho articulo la de sustitucién del régimen de
gananciales por otro en capitulos posteriores al matrimonio, no debe
entenderse que hubo propésito deliberado de mantener la sociedad de
rananciales, en tal caso, porque seria absurdo y porque hay indicios de
lo contrario en los articulos 1.322, cuyo apartado ultimo sobraria si fuera
obligada la subsistencia de la sociedad de gananciales, y en el 1438, por
la misma razén.

Pero el establecimiento de otro régimen, y en especial el de separa-
cidén, ¢supone la disolucién de la sociedad de gananciales, aunque los
cényuges no lo digan? GuLLéN opina que si, por razones de claridad y
de ]ustlcm v lo fundamenta no sélo por lo dicho respecto al articu-
lo 1322, sino en los articulos 1433 y 1434, segtin lo cuales, acordada la
separacién de bienes, quedari disuelta la sociedad de gananciales v se

(4) A. GULLON. «Obsetvaciones sobre la reforma del régimen de las capitulaciones matrimoniales
en la Lev de 2 de mayo dc 1975», Revista Genmeral de Legislacién v Jurisprudencia, 1977, pégs. 81 y
siguientes.

Se hace eco de las gencrales alabanzas hechas de estc piro de la tradicién castellana acogicndo el
principio propio de las legislaciones forales, anadlendo a las explicaciones de este giro que hace la
Exposicién de Motivos la de que el legislador venfa moralmente obligado a darle por I1a reforma del
Titulo Preliminar, en cuanto establecfan los preceptos de los artfculos 9, 3.9, y 16, 1° Pero apunta
que si de facto viene a permitir legalizaciones de las consecuencias cconémxcas que lleva consigo la
separacién de hecho, sobre éstas planeari todavia los clésicos argumentos de la causa ilfcita que subyace
en los convenios de separacién en cuanto se oponen al dcber de convivencia del artfculo 56, salvo
que medie separacién legal; asi como también la prohibicién del articulo 1.814 Todo ello a pesar de
las argumentaciones y alegatos de autores como CAMARA que rechazan Ia jlicitud de la causa v la
contradiccién con ambos preceptos (MANUEL pe 1A CAMARA- «La separacién de hecho y la sociedad de
gananciales», Anuario de Derecho Civil, 1969, pégs 16 y ss.).
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hard su liquidaciéon. Este argumento no es muy concluyente, porque
el 1434 declara disuelta la sociedad de gananciales cuando se ha obteni-
do judicialmente la separacién de bienes por las causas del 1.433. Termi-
na GuULLON diciendo que, si bien es valido el pacto de disolucién de la
sociedad de gananciales, nada obsta para que se obliguen los cényuges
a no liquidarla. Se estaria en el supuesto de una sociedad de gananciales
disuelta, pero no liquidada, perfectamente normal, como resulta del ar-
ticulo 1.431 de! Cédigo.

A continuacién estudia GULLON la incidencia que en la disolucién v
adjudicacién de la sociedad de gananciales consiguiente al cambio de
régimen econdémico pueda tener la norma prohibitiva de las donaciones
entre cényuges de los articulos 1.334 y 1.335 (5).

LeTE pEL. Rfo y ALVAREZ CAPEROCHTPI (6) se preguntan si pactado en
capitulos post nuptias el régimen de separacién, pueden o deben los
cényuges liquidar la masa ganancial, analizan los artfculos 1417, 1433,
1.394, 1a antinomia entre el 1.320 v el 1.394, todos del Cédigo Civil, y citan
la opinién de FerNANDEz OuTtiNA (en Foro Gallego, 1975, 1, 22), a quien
estas contradicciones y antinomias le llevan a esperar que la jurispru-
dencia terminard inclindndose por la inmodificabilidad del régimen de
gananciales. Ellos, en cambio, afirman que los cényuges pueden liquidar
la sociedad de gananciales, porque, si no, se ‘desnaturalizaria el sentido
de la reforma; pero también mantienen que se puede pactar la separa-
cién para el futuro y mantener comin la masa existente en el momento
de las capitulaciones; es decir, que pueden liquidar o no liquidar, y es-
timan que si nada se pacta, cualquiera de los cényuges puede exigir la
liquidacién. Se preguntan qué sucederd si las partes no pactan la liqui-
dacién o ninguno de ellos la exige, v estiman que el procedimiento li-
quidatorio es de orden publico y deben respetar el procedimiento v los
principios del mismo. En tal caso, ]Ja presuncién del articulo 1.407 conti-
nda, y la confesién sobre el caracter de los bienes tendrd también caric-
ter relativo.

SaNz (7), analizando la repercusién sobre la sociedad de gananciales
de la adopcién del régimen de separacién en capitulos post nuptias, se
pregunta si esta separacién de bienes convenida es causa de disolucién
de aquella sociedad existente al tiempo del pacto, y le parece evidente
la contestacién negativa en principio, basindose en los artfculos 1417
v 1394, no modificados, v en el 1320, que habla de modificar v no de
sustituir ni disolver la sociedad de gananciales. Pero entiende que es total-
mente distinta la cuestién de si los cényuges, voluntariamente, pueden
disolver la anterior sociedad ganancial o limitar y modificar sus normas
reguladoras al pactar en capitulos el régimen de separacién, y esta cues-

(5) Este argumento de que al socalre de Ia liquidacién de gananciales se realicen donaciones u
otros contratos, prohibidos a los cényuges aun después de la reforma y aun rigiendo el régimen de
separacién, fue el mds eficazmente manejado en un principio; pero posteriormente al irse viendo que
las capitulaciones post muptias se instalaban en el campo de las separaciones de hecho de los matri-
monlos fracasados, se fue testando importancia a la posibilidad de que se utilizasen para disimular do-
naciones entre cényuges, y la critica sc fue centrando en la falta de homologacién judicial prevista en
muchas legislaciones como 18gico residuo de la separacién judicial y garantfa del cényuge miés débil
o menos preparado para la controversia econémico-matrimonial.

(6) En el trabajo que se cita en la nota 16 al pie

(7) ANGPL SANZ «Situacién de la mujer casada en ¢l Derecho Civil (Reforma de 2 de mayo de
1975)», Libro homenaje a Ramén Marfa Roca Sastre, vol, 1I, 1976, pigs. 751 y ss , especialmente 964
v ss y 982 y ss., y también Revista de Derecho Notarial, ndm 96, abril-junio 1977, pégs 160 ¥ si-
gurentes, 305, 314 y ss., y 328 y ss.
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tion debe contestarse afirmativamente, por no encontrar obsticulos in-
superables la contestacién afirmativa y poderse apoyar en las siguientes
consideraciones: 1. El articulo 1.315, que permite estipular las condicio-
nes de la sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes y futu-
ros. 2+ No ser obstéculo el articule 1.316 ni existir ninguna norma prohi-
bitiva v, en cambio, resultar de la exposicién de motivos de la ley de
reforma y de los articulos 1.315, 1.320 y 1321, admitido implicitamente
el acordar tal disolucién. 3* No ser tampoco obsticulo el articulo 1.394, a
la vista de sus mas autorizadas interpretaciones. 4* No serlo tampoco
el articulo 1.417 (8). Las dos tinicas limitaciones que SANz encuentra a
la disolucién-liquidacién convenida son la del articulo 1.322, en su pérrafo
final (precepto cuyo paralelismo con el 1.438 demuestra la posibilidad de
la liquidacién), y la del articulo 1.394, pues la renuncia equivaldria a
una donacién prohibida por el 1.334.

Las conclusiones de SaNz son, pues: 1. Que la separaciéon de bienes
convenida no produce ipso jure la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, y por ello el pacto de separacién no faculta a un cényuge para
exigir del otro tal liquidacién. 2* Que los cényuges pueden completar
aquel pacto con la disolucién y liquidacién de los bienes gananciales,
con lo cual todos los bienes presentes y futuros quedan sometidos al ré-
gimen de separacién. 3.* Que pueden convenir también el mantenimiento
de la sociedad de gananciales existente, coexistiendo con la separacién
para el futuro, bien lo hagan expresamente o bien implicitamente, aunque
en este segundo caso la situacién es bastante complicada, en términos
que hacen pensar en la «conveniencia de mantener como norma la de
disolucién de la sociedad de gananciales preexistente» (9).

GARRIDO DE PaLma (10) trata por separado las dos cuestiones siguientes:

Primera. Si se otorgan capitulaciones post nuptias pactando el régi-
men de separacién, ¢puede pactarse la disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales? Sin indicacién ninguna sobre quién haya man-
tenido la contestacién negativa, afirma que el argumento fundamental
para la misma es el silencio del no modificado articulo 1.417, y que otros
argumentos, como los textos literales de los articulos 1.392 («al disolver-
ser el matrimonio»), 1.394 (prohibicién de la renuncia durante el matri-
monio), 1.320 reformado (que habla de modificar y no de sustituir) y 1.433
(que también silencia esta causa de disolucién) no tienen fuerza juridica
suficiente, v menos aitin la tienen—segin él—las alegaciones de la posi-
bilidad de fraude o el temor potencial a la donacién entre cényuges. Man-
tiene GARR™MO DE PALMA la contestacién afirmativa en base a los siguien-
tes argumentos: 1. La trayectoria legislativa y la légica juridica que no
permite dejar casi sin efecto la reforma, lo que ocurriria si no se recon-
duce al principio de autonomfa de la voluntad la liquidacién de la so-

(8) Traer a colacién el articulo 1417 intocado para deducir que su no modificacién no es obs-
tdculo para mantener que hay una nueva causa de disolucién (el pacto de ambos cényuges a raiz de
una modificacién dec régimen cconémico conyugal) y a la vez para deducir que esta modificacién no
produzea tal disolucién implica cierto malabarismo

(9) En resumen, termina Sanz diciendo que la adopcién del régimen de separacién si no hay ga-
nanciales o si éstos de muruo acuerdo se liquidan no origina problema por quedar el anterior régimen
modificado totalmente y sustituido por el nuevo; pero si hay gananciales y no se disuelve la sociedad
ni se liquidan y adjudican, aparece una yuxmposmén de regimenes y una situacién que precisa matizarse
detenidamente para determinar cudl de las varias posibilidades que caben. algunas de las cuales analiza

(10) Vfcror M. Garripo pe PaLma: «Capitulaciones matrimoniales y réglmen econémico matrimonial
después de la reforma de 2 de mayo de 1975», Revssta de Derecho Notarial, nims. 93-94, julio-diciembre
1976, pdgs. 8 y ss., especialmente 55 y ss
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ciedad de gananciales anterior a los capitulos. 2. El articulo 1.315 (... «re-
Iativamente a los bienes presentes ..»). 3. El de que si no se pudiese pac-
tar la disolucién, no seria posible capitular estableciendo la comunidad
universal (argumento que encuentro el mdas endeble de todos); y 4. Las
Compilaciones de Aragén y Navarra y el Derecho comparado. Argumento
este quc no encuentro decisivo, si pensamos en las legislaciones en que
los capitulos post nuptias con cambio de régimen conyugal requieren
homologacién judicial.

Segunda. Otorgadas dichas capitulaciones, ¢ha de disolverse la socie-
dad de gananciales necesaria e inevitablemente? Los argumentos de la
contestacién afirmativa son: el articulo 1.434 por analogfa, los imperati-
vos de claridad, la necesidad de evitar dos regimenes contrapuestos si-
multdneamente (arts. 1401 y 1.407), la esterilizacién en la prictica de
la sociedad de gananciales v el peligro de donaciones entre cényuges vy
fraudes para terceros. Pero, a pesar de todo esto, no ve por qué ha de
disolverse automaticamente la comunidad legal, porque no es éste el
criterio de las legislaciones forales ni del Code, ni se deduce del articu-
lo 1417 y la alegacién de los articulos 1.434 y 1.364 es forzar su ratio. Re-
conoce que son verdaderos los inconvenientes de mantener simultdnea-
mente dos regimenes contrarios, uno para los bienes existentes y otro
para los futuros, pero no son decisivos, porque no son tan dificiles las
soluciones para las dificultades concretas, aunque el articulo 1.407 pierda
su razon de ser. Por el contrario, presenta GARRIDO DE PALMA varios su-
puestos en los que resulta conveniente mantener la sociedad de ganan-
ciales en cuanto al pretérito, como son: cuando se trate sélo de clarifi-
car la situacién econémico-matrimonial para el futuro, cuando falte
acuerdo de momento, cuando la liquidacién sea compleja y cuando con-
venga demostrar la mayor buena fe en caso de situacién econdédmica va-
cilante o préxima a la insolvencia de algunos de los cényuges o del pa-
trimonio ganancial.

En los tratados generales encontramos tanto la consagracién de la
posibilidad de disolver convencionalmente la sociedad de gananciales,
liquidandola y adjudicando sus bienes como la falta de seguridad sobre
si tal disolucién es posible o ademds obligada. Asf, Dfez-P1cazo y GULLON
(Sistema de Derecho civil, IV, pags. 219 y sigs.) dicen que, adem4s de las
causas del articulo 1.417 en relacién con el 1433, también determinan
la disoluciéon de la sociedad de gananciales el acuerdo de los cényuges
de modificacién postnupcial del régimen econémico del matrimonio, pues
asf se deduce del articulo 1.320. No tendria sentido que los cényuges pu-
dieran establecer para el futuro un régimen econdmico distinto de la
sociedad de gananciales sin que ésta quedara disuelta y sin llevar a cabo
su liquidacién: el 1417 hay que entenderlo implicitamente modificado en
virtud del lex posterior . A continuacién estudian la cuestién del caracter
automatico o facultativo de las causas de disolucién, pero sin detenerse
cspecialmentc en la causa de disolucién que nos ocupa.

G6mEezZ FERRER (11) comienza por preguntarse si al pactarse post nuptias
el régimen de separaciéon puede pactarse ademds la disolucién y liquida-

(11) RaraeL GOMEZ-FERRER SAPifia* «Consideraciones sobre las capitulaciones matrimoniales y las mo-
dificaciones del régimen ccondmico del matrimonio en. el Cédigo Civils, Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, ndm 526, mayo-junio 1978, pdgs. 508 y ss.
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cién de la sociedad de gananciales; pero no se contesta, por dar a enten-
der que la contestacién afirmativa no necesita demostracion, limitandose
a citar las opiniones de SANZ y GARRIDO DE PaLMA. Se pregunta después
si el pactar el régimen de separacién supone necesariamente la disolucién
automatica de la sociedad de gananciales. En esto admite dos posiciones:
la de SaNz y GarriDO DE PALMA, quienes, con diferentes enfoques, matices
y argumentos, entienden que el solo hecho de pactar el régimen de se-
paracién no es causa de disolucién automatica de la sociedad de ganan-
ciales y la suya de ineludible disolucién que defiende, después de ir im-
pugnando los varios argumentos de la posicién contraria (arts. 1.417, 1.394
y 1.320), alegando que el régimen econémico tiene que ser uno solo, por-
que no se concibe pactar el régimen de separacién sin que haya voluntad
de modificarle totalmente, porque es imposible compaginar articulos como
el 1401, segundo, y el 1.407 con el régimen de separacién, y porque ambos
regimenes son totalmente incompatibles. Por ello mantiene que si hay pac-
tos nupciales de separacién sin disolver, liquidar y adjudicar los ganan-
ciales existentes, la situacién serd: gananciales en indivisién; cualquiera
de los cényuges puede exigir la liquidacién en cualquier momento, inclu-
so judicialmente, v la administracién v enajenacién de los gananciales
corresponde a ambos. Insistimos en que ni da beligerancia a la opinién
de que no cabe disolver la sociedad de gananciales ni liquidarla, aunque
ambos cényuges lo quisieran, ni cita a ningtin autor que la haya defendido,
v los argumentos de los que mantuvieron esto (1.417, 1.394 y 1.320) pasan
a ser soOlo argumentos para defender que la disolucién y liquidacién no
son autométicas y de pleno derecho, sino que requieren pacto especial.

SaLvapor TorRres (12) también mantiene que es posible la liquidacién
de la sociedad de gananciales en las capitulaciones post nuptias, porque
as{ lo entiende practicamente la totalidad de la doctrina, a pesar de ha-
berse mantenido inalterado el articulo 1.417 y a pesar del texto literal
del 1392, por tratarse de un simple olvido el no haberse coordinado tales
preceptos, porque la reforma no habria conseguido nada si no se pudiese
disolver la sociedad ganancial por la voluntad de los esposos, porque, de
otra manera, sobraria el articulo 1322, y por el texto del articulo 1.315
en cuanto se refiere a los bienes presentes, entre los que estin, natural-
mente, los gananciales.

Lo que se pregunta es si, cuando en los capitulos de separacién no
se ha liquidado 1a sociedad ganancial ni declarado nada sobre los ganan-
ciales, puede uno de los cényuges exigir del otro la liquidacién y expone
la solucién negativa de SaNz y la afirmativa de Dfez G6MEz (13), basando-
se en el articulo 1418, y de GuLL6N, basdndose en el articulo 1.434 (refe-
rente a la separacién judicial), y en los problemas que se producirian por
la simultaneidad de dos regimenes tan dispares. Aunque encuentra mais
justa la segunda posicién, termina por adherirse a la de SaNz, porque
no cabe asimilacién con el caso del 1434 y porque aunque es cierto que
puede resultar conflictiva la coexistencia de bienes sometidos a regime-
nes antagdnicos, también lo es que el legislador no ha concedido tal ac-
cién a los cényuges para obligarse a disolver, por el solo hecho de pactar

(12) SaLvabor Torres ESCAMEZ: «Algunos problemas de !as capitulaciones matrimoniales y la so-
ciedad de gananciales», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ndm 528, septiembre-octubre 1978,
pdginas 963 y ss.

(13) A. Dfez G6mEz «Comentarios a la reforma del Cédigo Civil de 2 de mayo de 1975», Revista
de Derecho Notarial, 1975, nim. abril-junio, pdg. 388
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el régimen de separacién; y termina aconsejando redactar con cuidado
las capitulaciones de separacién, previendo expresamente la subsistencia
de los gananciales, en su caso, y estableciendo la facultad de instar la
liquidacién en cualquier momento o cuando se den ciertas circunstancias
o plazos (mayoria o independencia de los hijos, por ejemplo).

d) Las imprecisiones que notamos en los considerandos primero y
cuarto, justificadas por cuanto no afectaban a la cuestién controvertida,
y las discusiones doctrinales sobre el carécter obligatorio o facultativo de
la disolucién de la sociedad de gananciales cuando se cambia el régimen
de gananciales por el de separacién, estdn en trance de desaparecer. Tan-
to en el proyecto de Ley de Reforma del Titulo III del Libro IV del Cé6-
digo Civil, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes el 4 de octubre
de 1978, como en el posterior proyecto, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes de 14 de septiembre de 1979, se prevé un precepto (art. 1.392
de este segundo) segin el cual «La sociedad de gananciales concluird
de pleno derecho: ... 4° Cuando los cényuges convengan un régimen eco-
némico distinto en la forma prevenida en este Cédigo».

La expresién de pleno derecho debe ser interpretada en el sentido de
hacer obligada para los cényuges la disolucidon de la sociedad, y las con-
siguientes liquidacién y adjudicacién, cuando la escritura de capitula-
ciones se limite a cambiar el régimen de gananciales por el de separa-
cién. No obstante, la norma del proyecto acaso sea insuficiente para evitar
dudas posteriores de si pactos expresos de tales capitulaciones pueden
diferir para un acto posterior, en tiempo determinado o indeterminado,
la liquidacién y adjudicacién o, por el contrario, se ha pretendide prohi-
bir la sustitucién del régimen de gananciales que no contenga a la vez
la liquidacién v adjudicacién de los gananciales existentes.

Para lo que no es totalmente concluyente el texto del nuevo articu-
lo 1.392 del proyecto es para resolver el otro problema que nos plantea-
mos al amparo del defecto primero de la nota de calificacién. En efecto,
la conclusién de pleno derecho de la sociedad de gananciales se produce,
entre otros, conforme al nuevo precepto, en dos casos que se separan y
numeran como distintos en Jas causas tercera y cuarta de dicho artfculo:
cuando judicialmente se decrete la separacién y cuando los cényuges
convengan un régimen econdémico distinto. En el primer caso, la causa
de conclusién de la sociedad de gananciales es la sentencia, y por ello
cabe defender que las consecuencias de esa conclusién deben correr por
cauces judiciales o, al menos, de ejecucién de sentencia. Pasamos asi al
cstudio del defecto primero de la nota.

C) En cuanto al primer defecto de la nota—el subsanable de no apor-
tarse el testimonio de la resolucién del Juez civil sobre la separacién—,
vimos el enfoque de su impugnacién por el recurrente y su defensa por
el funcionario calificador. Encuentro esta defensa notoriamente insufi-
ciente e incompleta si, como supongo, el Registrador consideraba verda-
deramente necesario tal documento para calificar la escritura de capitu-
laciones y para, en su caso, inscribirla si la Direccién rechazaba, cosa
muy posible, el defecto segundo. Si el defecto segundo prosperaba y pros-
peraba como insubsanable, el primero sobraba, por quedar carente de
sentido. Pero si no prosperaba el defecto segundo, no era muy seguro que
la presentacién del documento, cuya aportacién pretendia el defecto pri-
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mero, fucsc suficiente para la inscripcién de la escritura de capitulacio-
nes. En mi opinién, ni la nota ni el informe reflejaron con mucha fortu-
na el verdadero obsticulo que podia existir para la inscripcién en el
supuesto de separacién judicial que la exposicion de la escritura relata-
ba, si la Direccién resolvia que, en términos generales, unas capitulacio-
nes post nuptias que sustituyan el régimen de gananciales por el de
separacién permite (o implica) la disolucién de la comunidad ganancial,
su liquidacién y la adjudicacién de sus bienes. .

El verdadero obstaculo podria resultar desde dos puntos de vista:
uno de ellos, el de la posibilidad de que lo judicialmente resuelto, aun
en el caso de no haberse llegado al tramite de la separacién judicial de
bienes, cosa que solamente se afirma en el informe y, al parecer, no en
la escritura, estuviese, de alguna manera, en contradiccién con la liqui-
dacidn y adjudicaciones efectuadas en la escritura calificada. Otro seria
la posibilidad de entender que, siendo la fecha de la resolucién del Tri-
bunal eclesidstico anterior a la reforma del Cédigo que permitié los ca-
pitulos post nuptias, la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal
tenfa que correr, necesariamente, en base al principio de no retroactivi-
dad, por la normativa anterior de los articulos 1.417, 1.432 y 1433, en los
que resulta que la separacién de bienes debe ser, necesariamente, judi-
cial. Ni el Registrador ni el considerando ultimo abordan estas cuestio-
nes, que creo latian en el fondo del defecto primero y realmente lo jus-
tificaban. :

La introduccién de los capitulos post nuptias por la reforma de 1975
ha tenido critica doctrinal favorable, principalmente por permitir la sus-
titucién del régimen de gananciales por el de separacién. Pero, por esto
mismo, acaso hayan nacido tales capitulaciones con el pecado original
de haber sido concebidas exclusivamente con la finalidad de legitimar se-
paraciones de hecho suced4dneas de la separacién personal judicial.

En otros paises se encuentra mas variacién en las finalidades que lle-
van a los conyuges a pactos posnupciales fuera del campo de las separa-
ciones de hecho. Por ejemplo, IsaBEL PorssoN clasifica tales finalidades
asi: 1. Evitar los riesgos ocasionados por la actividad profesional de uno
de los esposos. 2. El deseo de independencia financiera, por profesiones
distintas, donacién o herencia cuantiosa a uno de los cényuges, separa-
cién de hecho, existir hijos naturales o de matrimonios distintos, etcé-
tera). 3. Deseo de paliar algiin accidente familiar (salud precaria del cén-
yuge administrador, desorden en los negocios de éste, etc.) (14).

La complacencia con las separaciones de hecho y las facilidades para
obviar sus inconvenientes con las convenciones de separacién son un
ejemplo mas de la tendencia a legitimar situaciones de hecho vulnerado-
ras de la normativa reguladora de una institucién o relacién juridica, en
lugar de reformar esa normativa, si se estima arcaica o poco ajustada
a las nccesidades de los tiempos. Si la scparacién personal judicial se
estimaba larga, cara y molesta (proceso candnico por via judicial con-
forme a la Circular de la Nunciatura de 2 de agosto de 1958, mas la tra-
mitacién de la ejecucién ante el Juez civil), debié simplificarse el proceso

(14) «La changement du regime matrimonials. Rey 7Trim de Droit civil, 1969, pig. 471 Obra
ctada por TorRRES EscAMEzZ en el trabajo citado en la nota 12.
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de separacién (15) y no recurrir al atajo o via paralela de ir legitimando
paso a paso las separaciones de mero hecho.

El que hemos estimado pecado original de las capitulaciones post
nuptias resulta agravado por no haberse previsto el problema de su coor-
dinacién con una separacién judicial iniciada o terminada.

Lete peL Rfo y ALvaREzZ CAPEROCHIPI (16) tratan de la mutacién de los
capitulos en relacién con la separacién de hecho, y estudian los posibles
conflictos entre los pactos de separacién y lo dispuesto por la separacién,
y en primer término, si el nuevo articulo-1.315 pudiese suponer incum-
plimiento por el legislador espafiol de un acuerdo internacional como
el Concordato. En otro orden de ideas, se preguntan qué garantias exis-
ten para un justo reparto de la masa ganancial en una separacién de
bienes convenida en la que prevaleceria el interés del mas fuerte; ¢cémo
controlar que se ha respetado el procedimiento liquidatorio previsto por
el Cédigo? Dicen que no debe olvidarse que las mismas razones—desta-
cadas por la doctrina—que parg no acudir a la via judicial, suele tener
la mujer para transigir ante una capitulacién matrimonial injusta o abu
siva, y llegan a afirmar que la falta de homologacién judicial viene a
implicar un atipico derecho de repudio por parte del marido. Rechazan
el argumento de que los capitulos post nuptias sin homologacién no
hayan ocasionado problemas en el Derecho foral, pues esto obedece a
que responden a diversos planteamientos del Derecho de familia y suce-
sorio.

Aunquc estos autores tratan del conflicto entre sentencia judicial
de separacién v capitulaciones convenidas, s6lo lo hacen en el sentido
de buscar una solucién judicial a unos capitulos injustos. No obstante,
en otro pasaje del trabajo se preguntan si los capitulos pueden modifi-
car el tenor de la sentencia de separacién. Esta parece tener en el espi-
ritu de la Ley de 1975 un valor supletorio—al menos, en el orden econé-
mico—de la voluntad de los cényuges, como se prueba con la posibilidad
de reconciliacién. Sin embargo, la situacién de indefensién de la mujer,
la supremacia del marido en el orden econémico del matrimonio, puede
conducir a que éste imponga condiciones abusivas en la separacién. Afir-
man, en sentido contrario, que, dictada una sentencia de separacién,
pueden los cényuges pactar lo que estimen conveniente en orden al régi-
men del matrimonio; mientras aquélla regula la situacién de los cényuges
tras la separacién de la vida en comin—sin perjuicio de que ello incida
en el régimen econémico matrimonial—, los capitulos se refieren a la

(15) Téngase en cuenta que esto pudo conseguirse cn parte si hubiese habido mds coordinacién
entre el legislador civil (que al reformar el art 82 del Cédign en 1958 v hablar de sentencias y reso-
luciones estaba permitiendo la via canénica administrativa antoritate Ordinarii loct) v el legislador
eclesidstico, que bien pudo conformarse con dicha via administrativa, como se venfa conformando en
todos los paises en los que la legislacién civil no exigia sentencia candénica para reconocer la sepa-
racién Ver AMADEO DR FULNMAYOR: «La separacién convugal nc contenciosa en el Derecho espafiol»,
Revista de Derecho Privado, 1975, pdgs. 3 v ss, especialmente pdgs 21 a 23.

En la actualidad, en un extremo opuesto, el Real Decreto-ley de 29 de diciembre dltimo (Boletin
Olicial del Estado de 5 de enero) ha dispuesto que los procesos de separacién conyugal. cualquiera
que sea la forma de celebracién del matrimonio, iniciados a partir de la vigencia del Acuerdo entre
el Estado espafio] y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, se sustanciardn y deciditdn por los Jueces
de Primera Instancia conforme al procedimiento de los incidentes, si bien con un periodo comiin de
proposicién v prictica de prueba de treinta dfas y con intervencién del Ministerio Fiscal sélo si exis-
ten hijos menores e incapacitados. Se adoptarin en picza scparada las medidas de los articulos 68 del
Cédigo y 1886 de la Ley de Enjuiciamiento.

(16) Josté Manuer Lere per Rio y JosE ANTONI0 ALvarEz CAPEROCHIPI: «Notas sobre la mutabilidad
del régimen econémico-matrimonial en el Derecho Civils, Revista de Derecho Privado, 1977 phgs 163
y ss., especialmente pdgs. 173 y ss.
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regulacién de este régimen, y si bien su finalidad puede ser la separa-
cion, éste es un motivo que no debe tener trascendencia. S6lo en nota
al pie se acercan algo a nuestro problema cuando dicen que no les parece
que la sentencia eclesiastica pueda conllevar medida ninguna sobre el
aspecto patrimonial del matrimonio, pues debe limitarse a dictaminar
sobre la separacién y, en su caso, sobre la culpabilidad de algunos de
los cényuges. Pero no entran en si la resolucién judicial civil puede en-
trar en tales o cuales aspectos econémicos y patrimoniales de la separa-
cion conforme a lo pedido en su caso, de manera que la resolucién civil
deba estimarse intangible por convenios posteriores, al menos en cuanto
éstos no sean licitamente modificativos de lo determinado por la provi-
dencia judicial.

De los articulos 73, 82 y 1432 a 1434 del Cédigo resulta que la sen-
tencia de separacién personal produce la de los bienes de la sociedad
conyugal, teniendo cada uno de los conyuges el dominio y administracién
de los que le correspondan; que la jurisdiccién civil ejecutara en todo
lo relativo a efectos civiles las sentencias de separacién dictadas por la
jurisdiccion eclesiastica, en virtud de comunicacién canénica de las sen-
tencias o resoluciones o a instancia de quien tenga interés legitimo y
presente €l oportuno testimonio; que al quedar intacto el 1.432 después
de la reforma, se ha dejado oscura la cuestién de cémo han de ser coor-
dinadas la separaciéon de bienes en virtud de providencia judicial y la
resultante de declaracién expresa en capitulaciones matrimoniales post
nuptias, y que ambos conyuges pueden solicitar la separacion de bienes
y debera decretarse cuando se haya dictado sentencia de separacién per-
sonal, bastando para que se decrete presentar la resolucién judicial firme
de separacion personal, y es entonces, cuando se ha decretado judicial-
mente la separacién de bienes, cuando quedara disuelta la sociedad de
gananciales y se hara su liquidacién. .

Todos estos preceptos son un tanto discordantes entre si (contradic-
cién entre 73 y 1.433, por ejemplo), y faltos de coordinacién, con la po-
sibilidad de capitulaciones después del matrimonio; pero, en cierto modo,
son indicio de las dificultades de superponer unas capitulaciones de mo-
dificacién del régimen econdmico ganancial en el de separacién, a un
procedimiento judicial en marcha o terminado de separacién de matri-
monio y consiguiente separacién de bienes.

El articulo 1.433 determina los casos en los que se puede pedir la
separacion (judicial) de bienes, pero no el procedimiento para obtenerla.
Mucius ScAEvoLA cree que el de jurisdiccién voluntaria; MANRESA y SAN-
cHEzZ ROMAN esliman que el tramite de ejecucién de sentencia, y NART (17),
que lo primero, en los casos de ausencia ¢ interdiccién, y lo segundo, en
el de separacién personal de los coényuges.

Antes de la reforma de 1975 no existia el problema, porque al estar
prohibida la modificacién convencional post nuptias de] régimen econé-
mico matrimonial el pacto no tenia cabida sino en la estrecha medida
en que fuese ejecucion de la resolucién judicial de separaciones de bienes
" derivada de la separacién conyugal. Pero ahora la cuestién varia mucho

(17) 1GNACIO NART, Revista de Derecho Privado, enero 1951, pdgs. 30 a 43, No obstante, partiendo
del texto literal del canon 1.333 de! Corpus juris canomce, coemo el divorcio por adulterio puede pro-
ducirse por la sola voluntad del cényuge inocente, manticne que no habiendo oposicién del culpable
pueda todo realizarse extrajudicialmente ante Notario.
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y la dificuitad estd en que esta variacién no ha sido reflejada en los
correspondientes preceptos del Codigo. Es cierto que no hay ninguno que
prohiba sustituir la solicitud de separacidn de bienes del articulo 1.433 por
unas capitulaciones de modificaci6n del régimen matrimonial con diso-
lucién y divisién de la sociedad de gananciales y consiguiente adjudica-
cién; pero también lo es que no encontramos ningun indicio de haberse
querido cortar Ja via judicial que parece existir entre separacién personal
y separaciéon de bienes.

La admisiéon de las capitulaciones durante el matrimonio, y en par-

ticular el espiritu y fundamental intencién de la reforma de 1975 en este
punto, parecen facilitar la admisiéon de pactos y convenios extrajudiciales
que vengan a llevar a efecto la separacion de bienes derivada de una
resolucién de separacién de personas; pero esto no debe conducirnos a
desconocer la posibilidad de que tales pactos o convenios puedan resultar
mas o menos contradictorios con resoluciones judiciales dictadas en orden
a la separacion de bienes y esta posibilidad no puede dejar de ser tenida
en cuenta por el funcionario calificador al que se manifiesta en el mismo
documento que habfan existido no sélo la sentencia candnica de sepa-
racién, sino resoluciones de ejecucién del Juez civil. La posibilidad de que
en la ejecucion civil de la sentencia candnica pudiese haber proveidos en
términos discordanties con las capitulaciones originé en nuestro caso los
‘resquemores del funcionario calificador, aunque en la nota se limitase a
exponer el defecto de falta de presentacién de la resolucién judicial civil
citada en el documento, presentacién que acaso no fuese suficiente para la
inscripcidén del documento si tal contradiccidn existiese. Es posible que
Ia ejecucidn, en cuanto a los bienes, de la resolucién de separacidn se realice
extrajudicialmente al amparo del articulo 1.315, después de la reforma,
pero acaso las capitulaciones post nuptias y el convenio de liquidacién
de la sociedad de gananciales deba acomodarse a lo judicialmente resuelto
y por ello la coordinacién entre esto y lo pactado deba ser objeto de
calificacidn.

Por ello encontramos excesivamente reducido el ambito del defecto
primero de la nota y de los considerandos sexto y séptimo de la Resolu-
cion. Este entiende que es innecesaria la presentacién de la providencia
judicial porque se exigia para apreciar si se habia ordenado judicialmente
la liquidacién de la sociedad de gananciales y esto resultaba indiferente,
porque tal liquidacién resulta consustancial con el cambio de régimen
econdémico matrimonial realizado, como se determind al tratar del defecto
segundo. Repetimos que posiblemente el obsticulo no estaba realmente en
que no se hubiese ordenado judicialmente la liquidacién, sino, muy al con-
trario, en que se hubiese ordenado algo diferente o discordante con lo que
las capitulaciones establecian. En este sentido encontramos més cauta
la solucién del Auto presidencial. ;

En mi opiniép, ambos defectos resultaban completamente independien-
tes. Cabia perfectamente sentar la doctrina de que las capitulaciones post
nuptias producen obligatoria o facultativamente la disolucién y liquida-
cién de la sociedad de gananciales y a la vez la doctrina de que iniciada
judicialmente la separacién del matrimonio debe continuarse judicialmente
hasta el fin o al menos estar determinados los pactos finales sobre bienes
por lo judicialmente resuelto. Si esto es asi o, por el contrario, los. cén-
yuges, en cualquier momento del proceso de separacién personal y de su
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ejecucién en materia de bienes, son libres de capitular libremente con
prevalencia sobre toda resolucién judicial es algo que echamos a faltar
en la Resolucién.

Y especialmente la cuestidn era discutible, y la presentacién de la
resolucién judicial acaso necesaria, cuando la Sentencia canénica de se-
paracién era de fecha anterior a ]a reforma que admitié las capitulaciones
después del matrimonio.

T. C. G






II. Sentencias del Tribunal Supremo

Por Jost MANUEL GARCIA GARCIA,
JosE QUESADA SEGURA y
FRrANCISCO CASTRO LucCINI

I. PARTE GENERAL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION DE CREDITOS ATENDIENDO A LA FECHA MAS ANTIGUA
DE FIRMEZA DE UNA Y OTRA SENTENCIA DE REMATE. NO
DEBE HABER INTERFERENCIA ENTRE LOS DOS ORDENES DE
PREFERENCIA DEL NUMERO TERCERO DEL ARTICULO 1924 DEL
CODIGO CIVIL, QUE SON LOS DE LA FECHA DE LAS RESPECTI-
VAS ESCRITURAS O DE LAS RESPECTIVAS SENTENCIAS, SINO
APLICARSE UNO U OTRO ORDEN, SEGUN -LOS CASOS (SENTENCIA
DE 6 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—El Banco Espaiiol de Crédito, S. A., formulé demanda contra
don Luis D. Moya y don Santiago L. Mufioz sobre terceria de mejor de-
recho, estableciendo, en sintesis, que habia seguido juicio ejecutivo contra
don Santiago L. Muifioz con base en una péliza de crédito intervenida por
Corredor de Comercio, obteniendo a su favor sentencia de remate el 4 de
mayo de 1974; que el otro demandado, don Luis D. Moya, obtuvo en su dia
ejecucién contra el mismo don Santiago, entendiendo el actor que su
titulo y sentencia de remate dan lugar a una preferencia para el cobro
respecto al otro acreedor, que obtuvo sentencia de remate en fecha pos-
terior.

Contesta a la demanda don Luis D. Moya, alegando que sirvieron de base
a la ejecucién entablada por €l en su dia unas letras de cambio debida-
mente protestadas y que la sentencia de remate a su favor obtuvo firmeza
con anterioridad a la firmeza de la otra sentencia de remate en que se
ampara el actor.

El Juez de Primera Instancia de Aracena desestimé la demanda, siendo
confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla.

10
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Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el actor,
por interpretacién errénea del nimero tres del articulo 1.924 del Cédigo
Civil, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que son bases de-hecho suministradas por la instancia,
fundamentales para decidir este recurso, las siguientes: Primera. Que la
pretensién del tercerista se fundamenta, segin la demanda inicial de la
terceria, en dos titulos de su crédito que en su sentir le otorgan la prefe-
rencia, cuales son: A) La sentencia de remate dictada a su favor en el
procedimiento ejecutivo seguido a su instancia en el Juzgado de Aracena,
bajo el numero 32 de 1974, que lleva fecha de 4 de mayo de 1974 y que
no gandé firmeza hasta el dia 6 de julio de 1974, aunque en la demanda se
considere que es otra la fecha de su firmeza. B) El titulo que sirvié de
base a la ejecucién que es una pdliza de crédito y préstamo, intervenida
por Corredor de Comercio, suscrita solidariamente por el deudor commin
y por su esposa, el 6 de febrero de 1974, con vencimiento el 5 de agosto
siguiente; plazo que el Banco, conforme al numero sexto de su articulado,
de forma unilateral, acorté al dia 6 de abril del mismo afio. Segunda: Que
el titulo del acreedor ejecutante, contra el que se dirige la terceria, estd
constituido: A) Por la sentencia de remate dictada por el Juzgado de
Aracena en el juicio ejecutivo nimero 41 de 1974, dictada en rebeldia del
deudor el 10 de junio de 1974, que gand firmeza el 3 de julio de igual aiio.
B) El titulo que sirvié de base a su ejecucidn fueron seis letras de cambio
protestadas ante Notario, siendo la fecha del primer protesto la del 3 de
abril de 1974 y el 16 de igual mes y afio las restantes. Tercera: Este cré-
dito del recurrido ha sido declarado preferente en ambas instancias.»

«Considerando que en el unico motivo del recurso, al amparo del nu-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega
la interpretacién errénea llevada a cabo por la instancia, del articu-
lo 1924, parrafo tercero, del Cédigo Civil, que establecia el orden de pre-
lacién para los créditos que no gocen de privilegio especial, como son, sin
duda, los implicados en esta terceria y para los que establece dos érdenes
de preferencia: el grupo A, formado por los que consten en escritura
publica, y €l grupo B, formado por los que consten por sentencia firme
si hubieren sido objeto de litigios; agregando en el segundo parrafo: ‘estos
créditos tendrdn preferencia entre si por el orden de antigiiedad de las
fechas de las escrituras y de las sentencias’; indudablemente, el parrafo
tercero del articulo 1.924 del Cddigo Civil establece dos clases de prefe-
rencias, excluyentes entre si: uno, el de las escrituras en que consten los
créditos, otro el de las sentencias, en el caso de que existan éstas en
cuanto a cada uno de los créditos interesados en la terceria; y la prueba
de la exclusién, sin posibilidad de interferencia de uno y otro orden, en
el caso de que existan dos documentos ejecutivos (lo que siempre ha de
ocurrir) y dos sentencias de remate (lo que no siempre ocurrird), es la
frase consignada en el ultimo parrafo del articulo documentado: el cual,
después de separar los dos grupos de crédito, el A y el B, agrega en el
ultimo parrafo: ‘tendrdn preferencia, entre si, por el orden de antigiiedad
de las fechas de las escrituras y de las sentencias’; la letra de la ley es
contraria a la interferencia de estos dos 6rdenes; la aplicacién de uno
o de otro depende del comportamiento del tercerista antes de lanzarse
a la tercerfa; para que ésta se plantee, siempre ha de existir al menos
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un ejecutivo en marcha; pero puede darse el caso, como €l presente, en
el que cuando la terceria se plantea, no s6lo existen dos ejecutivos en
marcha, sino que ésta se plantea cuando ya, en cada uno de ellos, se ha
dictado sentencia de remate; cuando el tercerista inicia la terceria exhi-
biendo sélo la preferencia de su titulo, escritura contra la del ejecutante
que se anticipdé a entablar el ejecutivo, tendra que acogerse al grupo A
de los enunciados y sera el Juez el que valore, en la terceria, la preferencia
entre dichos titulos, sea cual sea el tramite en que el ejecutivo comenzado
se encuentre; es la hipétesis a que alude clarisimamente la sentencia de
esta Sala de 16 de abril de 1955 y otras muchas alusivas a casos en los
que no se planteo el juicio ejecutivo por ambas partes con antelacién a la
terceria. Si ello hubiera sucedido, en el presente caso, se daria la circuns-
tancia de que también seria preferente el crédito del ejecutante al del
tercerista, conforme a la doctrina sentada por la sentencia, antes citada,
de 16 de abril de 1955; porque la primera letra protestada del ejecutante
demandado lo fue en fecha 3 de abril de 1974, tres dias antes que el
tercerista diera por vencida unilateralmente la péliza suscrita por sus eje-
cutados el 6 de abril de igual afio; pero cuando el tercerista, con anterio-
ridad a promover la terceria, se lanzé a iniciar un ejecutivo para hacer
efectivo su crédito y cuando en él se ha pronunciado sentencia de remate
y plantea la terceria contra otro ejecutivo también en marcha, en el que
también se ha pronunciado remate, como dice la sentencia de 13 de junio
de 1958, ‘desde el momento en que la reclamacién tuvo que plantearse
judicialmente para su efectividad haciéndose litigioso, su certeza no de-
viene notoria, en especial, respecto a tercero’... ‘hasta la firmeza de la
sentencia, y en tal caso, precisamente por su condicién de litigiosa, deter-
mina el apartado B del parrafo tercero del articulo 1.924 del Cédigo Civil
la preferencia para el cobro por el orden riguroso de las fechas de las
sentencias, en el parrafo udltimo del mismo articulo’; y que el crédito se
convierte en litigioso desde el momento .en que se plantea el ejecutivo,
es indudable, pues dentro de él hay que dar la oportunidad de oposicién
al deudor, segun los articulos 1459 y 1460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; e idéntico criterio mantienen las sentencias de esta Sala de 16 de
octubre de 1956 y la mds reciente de 3 de noviembre de 1971; en cuanto
a esta ultima, es cierto que se dice que se modific6 en el ejecutivo la
cuantia de la cantidad reclamada por el tercerista ejecutante; pero ése
no es argumento para alegar que el precedente no es aplicable al caso de
autos; lo accesorio es que se modificara o se mantuviera la integridad del
crédito; lo esencial es que pudo ser modificado, luego sometido el crédito
en su integridad en el ejecutivo al control judicial, ya no es firme en su
existencia y cuantia hasta que el Juez dicta su sentencia a cuya fecha hay
que atenerse para decidir sobre preferencia, en relacién con la que se
dictare en el otro ejecutivo concurrente.»

«Considerando que en el caso de autos la sentencia del tercerista, que
se acompafia con su demanda, fue dictada, en efecto, en fecha 4 de mayo
de 1974, y es auténtica la diligencia de notificacién a uno de los suscriptores
de la péliza, pero se incurre en el error de creer que la sentencia gand
firmeza a partir de dicha notificacién, el dia 13 del mismo mes, sin caer
en la cuenta de que habia otra suscriptora de la péliza, demandada en el
ejecutivo promovido por el Banco al que, al estar rebelde, hubo de noti-
ficarse la resolucién por el Boletinn Oficial; lo que no se realizé hasta el
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dia 28 de junio siguiente, por lo que dicha sentencia de remate no gand
firmeza hasta el dia 6 de julio, cuando ya la habia ganado el dia 3 del
mismo mes la del demandado en la terceria, que es a quien por dicha
razén confiere la preferencia en sentencia de instancia, que ha de ser
confirmada, desestimando el recurso.»

CoMENTARIO.—Esta sentencia contiene una doble doctrina acerca del
numero 3° del articulo 1.924 del Cédigo Civil, respecto a la cual no pode-
mos pronunciarnos de modo favorable.

Por un lado, en relacion con la preferencia de los créditos que consten
por sentencia firme, que contempla el apartado B) del citado namero 3.°
del 1.924, dice el Tribunal Supremo que lo que interesa, a efectos de pre-
lacién, no es la fecha de la respectiva sentencia, sino la fecha de firmeza
de la misma. Por nuestra parte, entendemos que esta interpretacién va
contra la letra y contra la ratio del repetido precepto. Va contra sus
términos literales, pues en el ultimo parrafo se alude a «las fechas de las
sentencias», no a «las fechas de firmeza de las sentencias». Y es que una
cosa €s que se exija que la sentencia sea firme y otra que se tome como
fecha de prelacién la de la firmeza de la sentencia, en lugar de la de la
propia sentencia que después quedd firme. Ademads, el fundamento de
la preferencia del crédito que conste en sentencia firme es la solemnidad
que revela el reconocimiento del crédito en la sentencia, y a efectos de
esta solemnidad, lo principal es la fecha de la sentencia, no la de la fir-
meza. La fecha de la firmeza no debe interpretarse como requisito de
prelacién en si, sino como un problema meramente procesal, cuya exigen-
cia evita que pueda mantenerse la preferencia si la sentencia es anulada.
En definitiva, nuestra interpretacién del apartado B) del ntiimero 3.° del
articulo 1.924 del Cédigo Civil es la siguiente: la sentencia en que conste
el crédito ha de ser firme, pues asi lo dice el expresado apartado B); pero
la fecha de preferencia, una vez obtenida la firmeza, es la fecha de la
sentencia, pues as{ lo dice también el Gltimo parrafo del articulo 1.924.

Respecto a la otra cuestién que contempla la presente sentencia, se
trata de decidir si constando un crédito no sélo en escritura publica, sino
también en sentencia, al haber sido objeto de litigio, ha de estarse a la
fecha de la escritura o a la de la sentencia, a la hora de resolver la pre-
ferencia entre €l y otro crédito que consta unicamente en sentencia firme
anterior a la firmeza de la sentencia de aquél, pero posterior a la escri-
tura ptiblica,

El Tribunal Supremo interpreta el numero 3.° del articulo 1.924 en el
sentido de que los dos supuestos, A) y B), de dicho ntimero no se inter-
fieren, sino que el uno excluye al otro. La sentencia se basa en que en el
ultimo péarrafo se dice que «estos créditos tendrdn preferencia entre si»,
lo que, segin ella, excluye toda interferencia de esos dos érdenes, con la
consecuencia de que si ambos créditos han sido objeto de litigio y se ha
producido la correspondiente sentencia de remate de uno y otro, la pre-
lacién ha de plantearse entre ambas sentencias. En nuestra opinién, la
cxpresién «entre si» nada significa a estos efectos, pues de igual modo
puede referirse a «entre los créditos que consten en escrituras y senten-
cias de modo indistinto» como a «entre los créditos de los apartados A)
o B) por separado». Ademads, si uno de los créditos consta en escritura
publica y el otro en sentencia firme, resulta que si hay interferencia entre
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los dos drdenes necesariamente, pues entonces se plantea claramente un
problema de preferencia entre un crédito del grupo A) y otro del grupo B)
(entre sf). ¢Por qué, si ademds de constar en escritura publica consta tam-
bién reconocido en sentencia de remate, ha de perder el efecto de pre-
lacién que le proporciona la fecha de la escritura? Como la contestacién
positiva es ‘absurda, nos inclinamos hacia la solucién contraria a la de
esta sentencia, pues en otro caso resultaria que la eficacia de la escritura
publica podria quedar relegada incluso cuando existiera una sentencia
de remate que confirmara el crédito documentado en dicha escritura. La
presente sentencia apunta el siguiente argumento: una vez que se sigue
el litigio, el valor del titulo desaparec, pues al interponerse demanda, lo
esencial es pensar que la cuantia del crédito puede ser modificada y ya
no es firme en su existencia y cuantia hasta que el Juez dicte la sentencia.
Pero este argumento no es convincente, pues también podria decirse que
cabe la posibilidad de que el crédito resultante de la escritura piblica
haya sido confirmado y mantenido por la sentencia. Ademas, al instar la
demanda, el actor pretende que se confirme lo que consta en su escritura
publica, no que se modifique, y si se siguiera la idea del Tribunal Supremo,
serfa perjudicial para el actor instar el litigio, pues quedaria sin efecto
prelativo el titulo en que el actor se apoya. Lo 16gico es interpretar que,
cuando un crédito conste al mismo tiempo en escritura publica y en
sentencia firme, el acreedor puede utilizar cualquiera de los dos érdenes
de preferencia que sefiala el nimero 3.° del articulo 1.924, pues cuenta con
dos documentos que apoyan su preferencia.

Es como si, por el hecho de haberse inscrito una escritura de hipoteca
en garantia de un crédito reconocido en dicha escritura, se dijera que el
crédito pierde la condicién de escriturario y se convierte en hipotecario
exclusivamente. Nosotros entendemos que en este caso el crédito es a la
vez escriturario e hipotecario y el acreedor puede utilizar los dos privi-
legios segiin le convenga, pues son yuxtapuestos y no excluyentes.

PRELACION DE LA HACIENDA PUBLICA POR CREDITOS TRIBUTA-
RIOS VENCIDOS Y NO SATISFECHOS SOBRE ANOTACION PRE.-
VENTIVA DE EMBARGO SOLO EN CUANTO A CREDITOS ANTE-
RIORES A LA ANOTACION, PUES RESPECTO A IMPUESTOS POS-
TERIORES ES PREFERENTE LA ANOTACION PREVENTIVA DE
EMBARGO. NATURALEZA NO REAL DE LA ANOTACION PREVEN-
TIVA DE EMBARGO. DISTINTOS EFECTOS DE LA PRELACION DE
LA HACIENDA PUBLICA SEGUN LA CLASE DE TRIBUTOS (SENTEN-
CIA DE 17 DE MARZO DE 1978).

Hechos—El Abogado del Estado, en nombre de la Hacienda Piiblica,
formulé demanda sobre terceria de mejor derecho contra el Banco Espariol
de Crédito, S. A., y contra el deudor embargado por dicha entidad, ale-
gando que dicho deudor lo es también de la Hacienda Publica por los
conceptos de Impuesto de Triafico de Empresas, multa del Servicio de
Mercado, Cuota de Beneficios del Impuesto Industrial, Impuesto sobre
la Renta e Impuesto sobre el Lujo, segin resultaba de la certificacién
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expedida por el sefior Recaudador de Hacienda en la Zona de Mula,
arrojando un total de un millén ciento veinte mil setecientas diez pesetas,
que con el 20 por 100 del recargo de apremio, cifra una deuda total de
un millén trescientas cuarenta y cuatro mil ochocientas cincuenta y dos
pesetas. Suplica se dicte sentencia declarando el derecho preferente de la
Hacienda Publica al cobro de la citada cantidad, ordenando, una vez hecho
trance y remate de los bienes embargados, se destine su importe al pago
de la cantidad debida con preferencia al crédito del ejecutante.

El Banco Espafiol de Crédito se opone a la demanda de terceria enten-
diendo que no es preferente para el cobro la Hacienda Publica, aparte de
otros extremos, afiadiendo que seria lamentable que, cuando por la exclu-
siva actividad del Banco se ha conseguido descubrir la pertenencia de los
bienes al deudor y se han sufragado gastos, se beneficiara del producto
de tales bienes la Hacienda Publica.

El Juez de Primera Instancia de Mula dicté sentencia estimando la
demanda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Albacete.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Jaime
Castro Garcia, declara haber lugar al recurso sélo en cuanto a uno de los
conceptos impositivos que por corresponder a liquidacién del afio poste-
rior a la anotacién, no es preferente a ésta, desestimando el recurso en
todo lo demdés, por lo siguiente:

«Considerando que la prelaciéon de créditos en favor de la Hacienda,
ya insinuada en los Cuerpos de nuestro Derecho histérico segiin puede
verse en la Ley 23, titulo XIII, de la Partida Quinta (‘tal privilegio ha el
debdo de la Cdmara del Rey. . primeramente deven ser entregados en los
bienes de su debdor, que otro ninguno a quien deviessen algo... fueras
ende en un caso, si el debdo primero es sobre pefio, que oviesse empefiado
a alguno seflaladamente... ca entonce, tal debdo como este que fuese pri-
mero, ante deve ser pagado que el otro de la CAmara del Rey’), calificada
también de ‘privilegio’ en el Proyecto de 1851 (arts. 1.925, nimero sexto,
y 1927, nimero cuarto) y regulada en el nimero primero del articulo 1.923
del Cédigo Civil vigente como preferencia limitada al importe de la tltima
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre los
bienes de los contribuyentes, es contemplada por la legislacién hipoteca-
ria a manera de hipoteca legal tAcita—aunque propiamente se trate de una
simple carga publica, sustancialmente marginada del juego propio de los
principios hipotecarios—, como afeccién derivada de un crédito singular-
mente privilegiado que se extiende al cobro de la anualidad corriente y
de la dltima vencida y no satisfecha de las contribuciones e impuestos
que gaven a los bienes inmuebles, segiin asi lo establecen los articulos 194
de la Ley y 271 del Reglamento; pero frente a tal criterio restrictivo de
Ja legislacién sustantiva, la fiscal otorga a la Hacienda Piblica un derecho
general de prelacién para el cobro de sus créditos en relacién con todos
los demés acreedores, tal como preceptian el articulo 11 de la Ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Puablica de 1 de julio
de 1911, los Estatutos de Recaudacién de 1928 (art. 158) y 29 de diciem-
bre de 1948 (art. 138), el Reglamento General de Racaudacién de 14 de
noviembre de 1968 (art. 40), v como normas de superior rango, la Ley
General Tributaria de 18 de diciembre de 1973 (arts. 71 y 73) y la Ley



JURISPRUDENCIA 923

General Presupuestaria de 24 de enero de 1977 (arts 31 a 34), disposiciones
que, en adecuada conjuncién con las complementarias, configuran una
preferencia de la Hacienda como entidad acreedora, que se manifiesta:
a) en la prelacidn por afeccién o hipoteca legal tacita, en seguridad del
cobro de la anualidad corriente y de la tltima vencida y no satisfecha de
contribuciones e impuestos; b) en la prelacién general para los restantes
tributos, no protegidos por dicha hipoteca legal ticita al no gravar perié-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro piblico, di-
versidad de hip6tesis que comportan efectos igualmente distintos, pues
mientras que en el primer caso opera una hipoteca legal privilegiada sin
nccesidad de acto constitutivo ni de inscripcién que prevalece sobre cual-
quier otro acreedor o adquirente con eliminacién radical de la regla
bésica en la colicién de derechos prior tempore potius iure, en el segundo
supuesto el privilegio del Estado se detiene ante los acreedores que lo
sean de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debida-
mente inscrito en el correspondiente registro con anterioridad a la fecha
en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica,
como claramente lo impone la regulacién normativa de esa prioridad de
grado v no de fecha, recordada por esta Sala en sentencias de 29 de
noviembre de 1962, 2 de mayo de 1963 y otras, y por la Direccién General
de los Registros en sus Resoluciones de 20 de enero de 1960 y 15 de febrero
de 1962.»

«Considerando que asi enmarcada la cuestién primordial de la contro-
versia y pasando al concreto examen del recurso formalizado por el
Banco Espafiol de Crédito, S. A, contra la sentencia que, confirmando la
apelada, declaré el preferente derecho de la Hacienda Publica para cobrar
la cantidad de 1.344.852 pesetas, el primero de los motivos aduce infrac-
cién, por interpretacién errénea, de los articulos 11 de la Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911, 71 de la Ley
General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y 40 del Reglamento General
de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, razonando que la preferencia
que los citados preceptos conceden al Fisco para el cobro de sus créditos,
debe entenderse limitada a la facultad que se le reconoce de anotar en
los libros del Registro, por propia autoridad, los embargos decretados
por su orden sobre los bienes de los deudores; pero bien se advierte que
la alegacién no es aceptable, pues ademas de que la constancia registral de
tal medida cautelar sélo viene aludida por el parrafo segundo del articu-
lo 11 de aquella ley, pero no por las restantes normas aplicables, €l texto
citado ofrece manifiesta diafanidad de exégesis, pues, porque el derecho
de prelacién que la Hacienda Pablica ostenta, cede ante los acreedores
dominicales, hipotecarios v prendarios que hayan inscrito su derecho con
anterioridad a la constancia tabular del que asiste al Estado, cabalmente
‘para asegurarlo contra los actos posteriores’ que podrian hacer ilusorio
su rango, estd facultada la autoridad econdémica para dirigir mandamiento
al Registrador instando la anotacién preventiva del embargo, més ni ello
puede conducir a la conclusién, que por ilégica debe ser rechazada, de
que el derecho de prelacién, tan minuciosamente regulado, queda reducido
a esa simple facultad, claramente instrumental de la preferencia estableci-
da en el parrafo primero, ni cabe desconocer que la entidad bancaria
recurrente carece de titularidad crediticia basada en derecho real de cual-
quier tipo.»
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«Considerando que la misma suerte desestimatoria ha de correr el
motivo segundo, basado en infraccién, por violacién, del principio general
de derecho, consagrado por la doctrina jurisprudencial que cita, segin
la cual el fallo ha de ser pronunciado secundum allegata et probata a par-
tibus, pues esta regla y el principio dispositivo que informa nuestro pro-
ceso civil han sido escrupulosamente respetados por los organismos juris-
diccionales de instancia, ajustandose a los actos de iniciacién, de alegacién
y de aportacién del material factico realizados por los contendientes, ya
que en la demanda de la Abogacia del Estado se hace detallada indica-
cién de los conceptos a que responden los créditos de la Hacienda Publica,
esto es, el Impuesto sobre Triafico de Empresas, multa del Servicio de
Mercado, Cuota de Beneficios del Impuesto Industrial, Impuesto sobre
la Renta e Impuesto sobre el Lujo, remitiéndose a los elementos identi-
ficadores que figuran en la certificacién, aportada inicialmente, expedida
sobre tal descubierto por €l Recaudador de Hacienda en la zona de Mula,
6érgano legitimado a tal efecto conforme al articulo sexto, apartado d), del
Reglamento General de Recaudacién y al 129 de la Ley General Tributaria,
quien al librarla hizo expresién de los datos sefialados en los artfculos 101
y 175 del citado Reglamento para seguir la via de apremio, ordenada por
la preceptiva providencia del Tesorero de la Hacienda, tal como dispone
el articulo 95 de la misma normativa reglamentaria.»

«Considerando que posponiendo, por razones de sistemditica en el
tratamiento de los problemas planteados, el estudio de los motivos terce-
ro, cuarto y quinto, todos ellos encaminados al mismo punto de la contro-
versia, es no menos evidente la improcedencia del motivo sexto, apoyado
en la infraccién, por violacién, del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, reprochada al Tribunal a quo, que en sentir del recurrente se
abstuvo de resolver la excepcién de que, en el peor de los casos, el pro-
ducto de realizacién de los bienes embargados debia ser destinado a aten-
der las costas del apremio antes de aplicarse a satisfacer los créditos
de la Hacienda tercerista»; imputacién carente de base, pues acertada-
mente entiende en su pentltimo considerando la Sala sentenciadora que
tal cuestién no puede ser resuelta en el proceso, «por ser ajena a la ter-
ceria, mé4xime si se tiene en cuenta que cualquier pronunciamiento que se
adoptara seria incongruente, puesto que no responderia a ninguna peti-
cién expresa de las partes litigantes», declaracién que sobre no ser com-
batida con la cita de los preceptos que podrian avalar la tesis del banco
recurrente, se ajusta en un todo al especifico &mbito del juicio de terce-
ria de mejor derecho, que segiin reiterada doctrina jurisprudencial, de
la que son muestra las sentencias de 19 de abril de 1960, 16 de enero
de 1968, 27 de marzo de 1971 y 21 de febrero de 1975, ya se contemple
como incidental de un proceso ejecutivo, ya como una de las formas de
intervencién de terceros en el proceso, ofrece a la resolucién por el
Juzgador el tema fundamental de preferencia del tftulo de crédito invo-
cado por el tercerista frente al utilizado por el ejecutante a efectos de
aplicacién del importe que se obtenga con la venta de lo embargado al
deudor comiin, determinando asi la prioridad y consiguiente preferen-
cia entre los dos créditos en litigio, sin que puedan traerse a discusién
problemas ajenos al expresado objeto, que habran de ventilarse en dis-
tinto procedimiento, de donde se sigue que, circunscrita por su finalidad
la terceria a la determinacién de rango entre el crédito del accionante,
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que alega su derecho a ser reintegrado con anterioridad al acreedor de
la ejecucién y con cargo a los bienes realizados, en el caso objeto del
presente debate, el conflicto surge entre los créditos de la Hacienda pu-
blica y los esgrimidos por el Banco Espaifiol de Crédito como titulo en
el juicio ejecutivo correspondiente, a los que obviamente no pueden ser
asimiladas las costas del apremio, radicalmente distintas en su natura-
leza y procedencia».

«Considerando que si bien al tratar del caracter de la anotacién pre-
ventiva de embargo practicada con arreglo a lo previsto en el articu-
Jlo 42 de la Ley Hipotecaria, algtn sector de la doctrina de los autores
entiende que comporta un verdadero derecho real de realizacién de va-
lor en funciones de garantia del cumplimiento de una obligacién dinera-
ria, a manera de hipoteca judicial semejante al pignus iudiciale y par-
cial cperatividad de hipoteca legal, terminologia que ha sido recibida,
como mero obiter dicta y sin constituir verdadera causa decidendi, por
la sentencia de esta Sala de 14 de diciembre de 1968, que se cuida en
puntualizar que tal medida ‘sélo otorga rango preferente sobre los actos
dispositivos celebrados y sobre los créditos contraidos con posterioridad,
pero no en cuanto a los actos de disposicién ni tampoco ‘sobre los cré-
ditos anteriores de caracter preferente al del embargo anotado’, es una-
nime la doctrina jurisprudencial al respecto de que el embargo, como
acto procesal, y la anotacién, que es su proyeccién registral, nada pre-
juzgan sobre la verdadera-situacién, identidad y eficacia de los créditos,
ni altera la naturaleza de las obligaciones (sentencia de 21 de febrero
de 1975, que a su vez invoca las de 20 de enero y 18 de febrero de 1954
v 12 de junio de 1970), pues la anotacién preventiva no genera otros efec-
tos que los de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los
bienes anotados solamente frente a los acreedores que tengan contra el
mismo deudor otros créditos contrafdos con posterioridad a la anota-
cién (sentencias de 27 de enero y 13 de junio de 1948, 19 de abril de 1976);
consideraciones que llevan a rechazar también el motivo séptimo, que ar-
guye infraccién, por violacién, del articulo 11 de la repetida Ley de Ad-
ministracién y Contabilidad del Estado, del articulo 71 de la Ley General
Tributaria y del articulo 40 del Reglamento General de Recaudacién, ya
que, a criterio del recurrente, la anotacién preventiva de embargo en-
trafia una afeccién de tipo hipotecario, con todo el alcance de un derecho
real de garantia idéntico a la hipoteca, y que, como ésta, produce efectos
constitutivos desde el momento de su acceso a los libros registrales,
pero claro estd que tan insostenible parecer se halla en abierta discre-
pancia con las reiteradas declaraciones jurisprudenciales, fielmente ajus-
tadas al ordenamiento positivo, pues el artfculo 1.923, niimero cuarto, del
Cédigo Civil, al que se remite el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, dis-
pone la preferencia ‘s6lo en cuanto a los créditos posteriores’, mas no
en relacién a los anteriores asistidos de privilegio, como son los créditos
en favor del Estado, que gozan de prelacidn precisamente por imperativo
de los preceptos legales que el motivo que se rechaza cita como vulne-
rados.»

«Considerando que, por el contrario, ha de prosperar el motivo ter-
cero, que, intimamente relacionado con el quinto, que viene a comple-
tarlo, se basa en la infraccién, por violacién, de los articulos 44 de la
Ley Hipotecaria, 271 de su Reglamento y 1.923, ndmero cuarto, del Cé-
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digo Civil, asi como la doctrina legal invocada, consiguiente a error de
hecho en la apreciacién de la prueba resultante de documentos demos-
trativos de la equivocacién evidente del Juzgador; pues si, como razonado
queda, la anotacién preventiva de embargo atribuye preferencia con re-
lacién a los créditos postcriores en cuanto a los bienes sujetos a traba,
tal disposicién capital sélo cede ante la rigurosa prelacién que al Estado le
otorgan los articulos 1.923, ntmero primero, y 1.927, regla primera, del
Cdodigo Civil, 12 de la de Administracién y Contabilidad, 73 de la Ley
General Tributaria y 37 del Reglamento General de Recaudacién, es decir,
en los supuestos en que opera la hipoteca legal tacita, delimitada cate-
goéricamente tanto en el aspecto objetivo (‘tributos que graven perid-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un registro o sus pro-
ductos directos, ciertos o presuntos’) como temporal (‘deudas tributa-
rias no satisfechas, correspondientes al afio natural en que se ejercita
Ta accién administrativa de cobro y al inmediato anterior’), pero ninguna
razén o elemento interpretativo permite entender que la eficacia de la
anotacién registral de embargo desaparece ante los créditos estatales
posteriores no protegidos por aquel privilegio singular, y siendo hecho
indiscutido que la anotacién del embargo en el juicio ejecutivo promovi-
do por el Banco Espaiiol de Crédito fue extendida con fecha 25 de abril
de 1973, obvio resulta que si el hecho imponible a los efectos del articu-
lo 28 de la Ley General Tributaria y la consiguiente obligacién de pago,
aungue sea en periodo voluntario, no nace hasta el ejercicio por el que
se hizo la imposicién (sentencia de 31 de enero de 1974), claro estd que
la deuda tributaria por el impuesto de lujo, que segin la certificacién
aportada por la Hacienda publica no se origin6 hasta el 10 de noviembre
de 1973, carece de prelacién frente a los créditos de la entidad recurrente
protegidos por la anotacién de embargo, 1o que determina el éxito de los
motivos en cuestién y hace innecesario pasar al estudio del cuarto, que se
orienta al mismo resultado que esos dos alegando violacién de los ar-
ticulos 1.927 y 1929 del Cédigo Civil.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo considera preferente la
anotacién preventiva de embargo a favor del banco sobre la deuda tri-
butaria por razén de impuesto de lujo, que segin la propia certificacién
de apremio aportada, surge con fecha 10 de noviembre de 1973, habién-
dose anotado el embargo con anterioridad, el 25 de abril de ese mismo
afio. Respecto a las demas deudas tributarias, declara el preferente de-
recho de la Hacienda piblica al cobro, ordenando que una vez hecho
trance y remate en los bienes embargados, sea destinado su importe de
ese modo.

CoMENTARIO.—Esta sentencia reitera la doctrina jurisprudencial exis-
tente acerca de los efectos de las anotaciones preventivas de embargo,
confirmando lo que resulta del articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923,
numero cuarto, del Cédigo Civil, que, como es sabido, s6lo conceden pre-
ferencia a los créditos anotados respecto a otros de fecha posterior a
la anotacion.

Pero la sentencia no contempla un caso més que afadir a la lista de
los producidos acerca de los preceptos que acabamos de citar, sino que
se ocupa de la relacién de los mismos con el articulo 71 de la Ley Ge-
neral Tributaria, dado que el caso sometido a debate judicial consistfa
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en el problema de si los créditos tributarios a favor de la Hacienda pi-
blica debfan o no prevalecer sobre el crédito de un particular garanti-
zado a través de una anotacién preventiva de embargo.

Para mejor resumir y comentar la doctrina de esta sentencia, debe-
mos distinguir los dos grupos de relaciones que estudia y decide la sen-
tencia, segin la clase de crédito tributario de los varios que existian:

1° Preferencia de la anotacidn preventiva de embargo sobre el cré-
dito tributario de la Hacienda ptublica de fecha posterior a dicha anota-
cion.—Para fundamentar esa preferencia, la sentencia se apoya en el ni-
mero cuarto del articulo 1923 del Cédigo Civil, que considera aplicable,
entendiendo que no queda afectado por el articulo 71 de la Ley General
Tributaria.

Dicho articulo 71 sefiala que «la Hacienda publica gozard de prela-
cién para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos,
en cuanto concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda,
hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito en el corres-
pondiente regisiro con anterioridad a la fecha en que se haga constar
en el mismo el derecho de la Hacienda publica, sin perjuicio de lo dis-
puesto en los articulos 73 y 74 de esta ley».

Literalmente interpretado el precepto, parece que las anotaciones
preventivas de embargo en nada afectan al crédito de la Hacienda pu-
blica, pues el articulo no alude expresamente a ellas, sino que sélo con-
sidera preferentes frente a la Hacienda a los «acreedores de dominio,
prenda, hipoteca o cualquier otro derecho real debidamente inscrito.. ».

Aunque no conocemos en concreto la interpretacién dada por el Juzga-
do de Primera Instancia y por la Audiencia Territorial, lo cierto es que
llegaron a la conclusién de que el crédito tributario de la Hacienda pt-
blica era preferente a la anotacién preventiva de embargo de fecha ante-
rior, por lo cual es de suponer que patrocinarfan esa interpretacién del
articulo 71 de la Ley General Tributaria.

La presente sentencia no admite ese resultado, lo cual es acertado,
pues desenfocaria totalmente el Ambito de aplicacién del articulo 71 de la
Ley General Tributaria y llevaria a la derogacién del nimero cuarto del
articulo 1.923 del Cédigo Civil, cuando la anotacién se enfrentase a cré-
ditos tributarios.

En primer lugar, tenemos que decir que el articulo 71 de la Ley Ge-
neral Tributaria no ha derogado ni expresa ni tacitamente el nimero cuar-
to del articulo 1.923 del Cédigo Civil, por lo que, efectivamente, no puede
limitar los efectos que este dltimo atribuye a las anotaciones preventivas
de embargo. ’

Para comprobarlo hay que tener en cuenta que en el texto del pro-
yecto remitido a las Cortes se planted expresamente .esta cuestién de la
preferencia de la Ley General Tributaria sobre el Cédigo Civil y, sin em-
bargo, no prevaleci6 en el texto definitivo.

En el texto del proyecto, el actual articulo 71 (que figuraba como 72)
contenia un apartado segundo, que decia asi: «Este derecho de preferencia
se antepone al sisterna establecido por el Cédigo Civil en los articu-
los 1922, 1923 y 1.924.» Después de examinadas unas enmiendas que fue-
ron rechazadas por la Ponencia, lo cierto es que en el texto definitivo
desapareci6é ese parrafo, lo que es bien sintomético de que, planteada
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expresamente la cuestién, no se quiso desvirtuar el sistema de prefe-
rencias del Cédigo Civil.

Ademés, serfa absurdo entender derogado el ndmero cuarto del artfcu-
Jlo 1924 del Cédigo Civil cuando se planteara una cuestién de preferencia
entre un anotante y el crédito tributario, y mantenerlo vigente en los
demads supuestos en que no apareciera ningin crédito a favor de la Ha-
cienda publica, pues esto daria lugar a resultados absurdos cuando se
produjera, lo que es bastante frecuente, un supuesto de concurrencia
miiltiple de créditos, unos con anotacién de embargo, otros hipotecarios
v otros tributarios.

Por tanto, el articulo 71 de la Ley General Tributaria hay que inter-
pretarlo desde la perspectiva del nimero cuarto del articulo 1.923 del
Cédigo Civil, al continuar éste vigente.

La presente sentencia del Tribunal Supremo, al entenderlo asi y des-
tacar la preferencia de una anotacién de embargo respecto a créditos
tributarios de fecha posterior a aquélla, merece una critica totalmente
favorable, frente a lo que habian decidido el Juzgado de Primera Instan-
cia v la Audiencia Territorial,

2° Preferencia de los créditos tributarios de fecha anterior sobre la
anotacién preventiva de embargo obtenida por un particular—Desde la
perspectiva de la propia sentencia, es totalmente 16gico que si se aplica
el nimero cuarto del articulo 1.923 del Cédigo Civil para apoyar la pre-
ferencia de la anotacién preventiva de embargo sobre créditos tributa-
rios de fecha posterior, se diga igualmente, en base a tal precepto, que
respecto a los créditos tributarios de fecha anterior, éstos son prefe-
rentes a la anotacién.,

Sin embargo, lo que no podemos admitir es el razonamiento que em-
plea la sentencia, consistente en que la anotacién preventiva de embargo
no tiene naturaleza real. Y ello porque ese caricter «real» que la sep-
tencia niega es precisamente lo que permite explicar los efectos erga
omnes de las anotaciones respecto a los terceros adquirentes y acree-
dores posteriores a ellas. Es mucho mas légico partir del efecto «real»
de las anotaciones preventivas de embargo, sélo que limitdndolo a los
créditos que, siendo privilegiados, sean de fecha posterior a ella, y ade-
mas a los créditos comunes, cualquiera que sea su fecha, que no negar
su naturaleza real, dejando asi totalmente en el vacio el problema de
su caracterizacién y eficacia. Sin embargo, el Tribunal Supremo viene
negando tépicamente la naturaleza real de estas anotaciones, y la pre-
sente sentencia no constituye una excepcién a esta doctrina. Pero, como
dice acertadamente ANTONIO IPIENS, «Pese a lo expresado en la exposi-
cién de motivos de la primitiva Ley Hipotecaria y a la constante juris-
prudencia del Tribunal Supremo, las anotaciones de embargo no tienen
¢l caracter de derecho personal. Antes de la Ley de 1909, aiin podfa
sostenerse esa opinién. A partir de dicha ley, no. El bien embargado,
aunque salga del patrimonio del deudor, continda sujeto a responsabi-
lidad (arts. 38 de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento)». También
admitimos la segunda conclusién a la que llega ANTONIO IPIENS en su
estudio sobre «Anotaciones de embargo e hipotecas» (Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, tomo XVTIII, pag. 65, afio 1974): «La ta-
jante separacién que entre hipotecas y embargos quiso establecer la Ley
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dc 1861 aparece muy mitigada. En las sucesivas reformas hipotecarias,
cada vez se han ido aproximando mas las segundas a las primeras en
su forma de regularse.»

Ademas, si se parte de los efectos reales de las anotaciones preventi-
vas de embargo, la concordancia entre el articulo 71 de la Ley General
Tributaria y el nimero cuarto del articulo 1.923 del Cdédigo Civil, de la
que antes nos hemos ocupado y que es aceptada por esta sentencia, re-
sulta muy clara, ya que entre los «acreedores con derecho real» a que
se refiere el articulo 71, podrian estar los titulares de anotaciones de
embargo de fecha anterior al crédito tributario, produciéndose el mismo
resultado que el seflalado por el numero cuarto del articulo 1.923 del
Codigo Civil. Y que no se diga, frente a esto, que el articulo 71 utiliza
la palabra «inscritos», y no «anotados», pues es sabido que aquella pala-
bra tiene en la legislacién hipotecaria no sélo el sentido estricto refe-
rido a asiento de 1inscripcion, sino en muchas ocasiones el sentido am-
plio, comprensivo, de los asientos de anotacién, y en el presente caso
es mas adecuado interpretarlo en ese sentido amplio en concordancia
con las situaciones juridicas susceptibles de publicidad registral que
contempla €l precepto (acreedores con derecho real), y no al revés, li-
mitando esas situaciones juridicas a través de una interpretacién estricta
del término «inscritos» empleado por la Ley General Tributaria. ¢Acaso
se puede negar que no estén comprendidas las anotaciones por defecto
subsanable, simplemente porque se haya empleado la palabra «inscri-
tos»?

Por ultimo, nos parece interesante recalcar otra de las declaraciones
de esta sentencia a proposito de la preferencia que seiala a los créditos
tributarios anteriores a la fecha de la anotacién, y esa declaracién con-
siste en que la anotacién de embargo no es preferente a créditos ante-
riores privilegiados. Por, nuestra parte, hemos subrayado esta ultima pa-
labra para puntualizar que no es preferente a una anotacién de embargo
cualquier crédito de fecha anterior, sino s6lo los créditos anteriores de
una especial naturaleza. En este caso, los créditos anteriores son tributa-
rios, 1o que les da el caracter de privilegiados conforme a la Ley General
Tributaria, aunque no sean singularmente privilegiados. Pero si se tra-
tara de créditos comunes, no serian preferentes a la anotacién, aunque
fueran anteriores a ella, pues, segiun el articulo 1.925 del Cédigo Civil,
la fecha es indiferente para los créditos sin privilegio especial, y no iba
a producirse criterio distinto al interpretarse el numero cuarto del articu-
lo 1.923.

Ciertamnenie, la presente sentencia no trata de profundizar en este
problema, pero al deslizarse esa palabra de «privilegiados» para califi-
car a los créditos anteriores que son preferentes a las anotaciones, nos
ha dado pie para recordar nuestra opinién acerca de este tema.

Aunque la solucién dada por esta sentencia es mucho mejor que la
que dieron las sentencias de Instancia, sin embargo, no creemos que
con su doctrina se hayan resuelto todos los problemas y dificultades que
plantea el tema de la prelacion de anotaciones de embargo y créditos
tributarios.

Para comprobar estas dificultades, sintomaticas de que la doctrina ju-
risprudencial no puede quedar cerrada y terminada, supongamos que
en un concurso de acreedores concurren no sélo el crédito tributario
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anterior y el crédito anotado posterior, sino también otros créditos pri-
vilegiados, del modo siguiente:

1» Crédito tributario no anotado en el Registro, referente a impues-
tos de trafico de empresas del afio 1978.

2° Crédito con anotacién de embargo practicada en enero de 1979.

3¢ Crédito hipotecario, siendo la fecha del crédito y de la inscripcién
de hipoteca del mes de febrero de 1979.

4° Crédito refaccionario, anotado en marzo de 1979.

50 Crédito escriturario, de fecha anterior a todos ellos, por ejemplo,
de fecha 1977.

Si cada uno de estos cinco créditos tuviera el importe de un millén
de pesetas y la finca sujeta a responsabilidad tuviera un valor de tres
millones de pesetas, ¢quién cobra con preferencia y quién se quedarfa
sin cobrar?

Siguiendo la solucién de esta sentencia, aparentemente légica, el cré-
dito tributario cobra antes que el crédito con anotacién de embargo, pues
aquél es anterior a ésta. Pero el crédito tributario debe cobrar después
de los créditos hipotecario y refaccionario, pues éstos son preferentes
por aplicacién del articulo 71 de la Ley General Tributaria y del articu-
lo 1923 del Cédigo Civil, ya que se inscribieron y anotaron, y el de la
Hacienda, no. Por otro lado, el crédito con anotacién de embargo es pre-
ferente a estos 1ltimos, que son de fecha posterior a la anotacién. Y
respecto al crédito escriturario, si se siguiera la interpretacién domi-
nante, seria preferente al crédito con anotacién de embargo (interpre-
tacién del numero cuarto del articulo 1.923), pero deberia ser pospuesto
a todos los demdas, que son preferentes a él.

Como se observard, todo esto da lugar a situaciones contradictorias
y absurdas, lo que puede servir. de ejemplo para demostrar que se im-
pone un estudio a fondo del tema de las preferencias y que no deben
darse por resueltas actualmente todas las cuestiones que se pueden
plantear.

TERCERIA DE DOMINIO. REGISTRO DE VENTAS A PLAZOS. LA IN-
TERPRETACION DEL JUZGADOR DE QUE CIERTO CONTRATO, POR
SUS DETERMINADAS CONDICIONES, ESTA SUJETO A LA LEY DE
VENTAS A PLAZOS Y NO ES OPONIBLE A TERCEROS SI NO ESTA
INSCRITA LA RESERVA DE DOMINIO Y QUE NO ES ARRENDA-
MIENTO DE BIENES MUEBLES, DEBE PREVALECER EN CASA-
CION (SENTENCIA DE 28 pE MARZO DE 1978).

Hechos—La entidad «Lisban, S. A.», Compafifa de Leasing, formulé
demanda contra don Emilio R. Senen y la «Sociedad de Inversiones Tu-
risticas Canarias, S. A.», sobre terceria de dominio, ante el embargo tra-
bado por don Emilio R. Senen sobre una serie de bienes muebles que
la entidad actora alega eran de su propiedad por haberlos entregado a
la entidad embargada «Inversiones Turisticas» en concepto de alquiler
y no en concepto de venta.
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El demandado contesta alegando que los contratos otorgados por la
actora con la denominacién\ de «arrendamientos» no puede considerarse
como tales, pues se trata de contratos que la doctrina anglosajona viene
denominando de leasing, pero que en nuestro ordenamiento juridico es-
tdn encajados en la normativa de la ley sobre venta de bienes a plazos,
pues no constaba aviso alguno de que los bienes se hubiesen cedido bajo
el sistema de leasing.

El Juez de Primera Instancia nimero 8 de Madrid dicté sentencia des-
estimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por el demandado, por lo si-
guiente:

«Considerando que el determinar la conceptuacién juridica que co-
rresponde a cierto contrato es un problema de interpretacién del mismo
en orden a su calificacién, y, en ese aspecto, la sentencia recurrida, que
hace suyos los considerandos de la de primer grado, explicitamente afir-
ma que los contratos de 5 y 26 de julio de 1972 que sirven de titulo
a la terceria de dominio, no obstante su denominacién de contratos de
arrendamiento sobre bienes de equipo muebles, las condiciones particu-
lares denuncian la existencia de unas compraventas de bienes muebles
a plazos, contratos que, en consecuencia, estdn sujetos a la Ley de 17 de
julio de 1965, por imperio de su articulo 2.°, y, con base en esa califica-
cién, rechaza la demanda, por considerar que no son oponibles a tercero,
como lo es el ejecutante demandado, las reservas de dominio contenidas
en Jos indicados contratos, al no haberse efectuado su inscripcién en
el Registro de Ventas a Plazo, segin previene el articulo 23 de la men-
cionada ley especial.»

«Considerando que el unico motivo del recurso, amparado en el nu-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
cia la violacién, por no aplicacién de los articulos 1.255 y 1.543 del Cédigo
Civil, v en su desarrollo sostiene la recurrente que considera inadecuada
la subsuncién que de los contratos de que se trata hace la sentencia
recurrida, estimando que, por el contrario, tales contratos son atipicos,
cabiendo subsumirlos en lo fundamental en el citado articulo 1.543, que
define el arrendamiento de cosas, pero al argumentar de ese modo pres-
cinde y hace caso omiso de la constante jurisprudencia de esta Sala,
segun la cual el criterio interpretativo de los Tribunales de Instancia debe
prevalecer en casacién, a no ser que se evidencie, por el cauce del nua-
mero primero del mencionado articulo 1.692, que infringe notoriamente
alguna de las normas de hermenéutica contractual contenidas en los ar-
ticulos 1.281 al 1.289 del Cédigo Civil, o se demuestre por la via del nu-
mero séptimo del mismo articulo, el error del Juzgador al establecer
los hechos en que la interpretacién se apoya, y como ninguno de esos
medios impugnatorios se utiliza en el recurso, es llano que procede su
desestimacién, con los pronunciamientos accesorios del articulo 1.748 de
la ley procesal civil.»
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NEGOCIO REALIZADO CON SIMULACION RELATIVA SUBJETIVA,
POR INTERPOSICION DE PERSONA. PRUEBA DE PRESUNCIONES:
PRESUNCION AD HOMINEM (SENTENCIA DE 10 pe ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Eugenio S. Martinez formulé demanda contra don Jesus
P. Marin y otros, hijos y yernos del actor, suplicando se dictara senten-
cia por la que, con relacién a la finca «Dehesa de la Almida», se conde-
nase a los demandados, declarando que el actor es el verdadero adqui-
rente de dicha finca, a través de los demandados, cuya intervencién en
el documento privado y en la escritura publica de compra fue como
personas interpuestas, por orden y cuenta del actor, declarando asimis-
mo la nulidad y cancelacién del asiento registral de la finca.

Los demandados contestan que la finca fue adquirida por ellos, y si es
que les adelanté dinero la «Cerdmica Sampedro», de que es titular su
padre y suegro, le deberdn ese dinero, pero no por ello corresponde al
actor la propiedad de la finca.

Se acordé la acumulacion a los autos de la demanda seguida por uno
de los demandados contra los otros sobre divisién de cosa comin de la
repetida finca.

El Juez de Primera Instancia nimero 1 de los de Logrono desestimé
la demanda primeramente presentada, y estimé la otra demanda sobre
divisién de cosa comun, declarando haber lugar a la divisién de la finca.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos estimé el
recurso de apelacién interpuesto por el actor de la primera demanda,
declarando que €l es el verdadero adquirente de la finca, a través de los
demandados, que no tienen otro caracter que el de personas interpues-
tas. En cuanto al otro recurso, absolvié a los demandados de la demanda
de divisién de cosa comun.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el yer-
no, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zélez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al mismo, por lo si-
guiente:

«Considerando que, como tiene reiteradamente declarado esta Sala,
en materia de simulacién contractual, ya lo sea absoluta, cuando el ne-
gocio no se quiere en su contenido, o relativa, cuando se realiza con
fines de apariencia y es otro el verdaderamente querido, y en éstos, tanto
lo sea subjetiva, cuando el sujeto se hace aparecer como contratante o
destinatario de la declaracidon, mientras en realidad es otro el efectivo,
u objetiva, por referirse a la propia naturaleza del negocio o a sus ele-
mentos esenciales o accidentales, la principal cuestién que surge y difi
cultad con la que el Juzgador se encuentra, es cuanto afecta a la prueba
de la misma, puesto que el negocio simulado se presenta como realmente
querido, cuidando las partes de darle su madxima apariencia de certeza,
y suele redactarse en escritura publica, y de todo ello, el que tengan
los Tribunales que cuidar al mdximo el resultado que le puede ofrecer
las pruebas practicadas, de las que, por lo general, es la de presunciones
la més esencial, y de ahi que sea del mayor interés, en la resolucién del
presente recurso, recoger los hechos que como probados sienta el Juz-
gador de Instancia, ‘bien por admisién de todas las partes litigantes’,
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‘bien como resultado de la actividad probatoria’. A continuacién, la sen-
tencia expone esos hechos, siendo, en resumen, la convivencia familiar
entre actor y demandados, a través del trabajo que éstos realizaban en
la fabrica propiedad del actor, la existencia de un amplio poder en favor
de los hijos y yerno para la gestién propia del negocio de ceramica, el
hecho de que a cargo de los fondos de la ceramica, propiedad del padre,
se pagaron los plazos y gastos complementarios de la compra de la dehe-
sa, asi como los derivados de su posesién y explotacién. Hechos de los
que, segin expresién literal de la recurrida sentencia, ‘resulta indudable,
a juicio del Tribunal por presuncién ad hominem, que la adquisicién de
la dehesa denominada «Almida» fue realizada por los demandados (inter-
posicién real de personas) para el actor, actuando aquéllos como verda-
deros mandatarios de su padre y suegro, respectivamente’.»

Frente a estos hechos probados, la sentencia no tiene en cuenta los
hechos alegados por el recurrente, por no estar probados, y por no ser ilégi-
ca la deduccién del Juzgador de existencia de simulacién subjetiva.

MONTE PUBLICO EN NAVARRA. LA ADQUISICION DE TERRENO HE-
LECHAL POR UN PARTICULAR NO PRUEBA LA ADQUISICION DEL
DOMINIO DEL TERRENO PLANTADO DE INNUMERABLES HAYAS.
INTERPRETACION DE LA PALABRA «HELECHAL». NO EXISTE
BUENA FE DEL ADQUIRENTE, DADA LA INEXACTITUD REGIS-
TRAL EXISTENTE (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Francisco A. Zubieta y dofia Ramona Z. Astibia pre-
sentaron demanda contra el Ayuntamiento de Goizueta, la Diputacién
Foral de Navarra y el Estado, suplicando se dictara sentencia declarando
que la finca que describian inscrita a nombre de los actores, consistente
en una borda con su choza y con su helechal de alrededor de cabida
seis mil posturas, equivalentes a mil ochocientas sesenta y nueve dreas
y quince centiareas, pertenecia a los actores en nuda propiedad y usu-
fructo, respectivamente, con cuanto existe dentro de sus limites; y como
consecuencia de la declaracién anterior se condene a los demandados a
que hagan entrega inmediata de la finca, con cuanto en ella existe, y a
que en lo sucesivo se abstengan en la misma de todo uso, disfrute o uti-
lizacién; y asimismo se declare la nulidad y cancelacién de los asientos
e inscripciones que en el Registro de la Propiedad existan sobre el in-
mueble en favor de los demandados.

Los demandados se oponen, alegando que lo que reivindican los acto-
res es parte de un monte publico catalogado inscrito en el Registro a
nombre del Ayuntamiento, cuando en realidad aquéllos sélo acreditan
un derecho de aprovechamiento del helechal, concesién muy frecuente
en Navarra respecto a montes comunales. Adem4s, en la descripcién de
la finca de los actores se alude simplemente a una borda con choza y
a su helechal, afadiéndose que existen diez fresnos, y resulta que en
la finca del Ayuntamiento existen setecientos setenta 4Arboles de haya,
lo cual no tiene ningiin parecido con aquella otra descripcién.

11
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El Juez de Primera Instancia nimero 2 de Pamplona desestimé la
demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona.

Doctrina de la sentenciag.—El Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramoén, declara no haber lugar al re-
curso interpuesto por los demandantes, por lo siguiente:

«Considerando que el motivo tercero, que alega violacién del articu-
lo 1.216 del Cédigo Civil para justificar un error de Derecho en la apre-
ciacién de la prueba, es improsperable, pues para ello es preciso que
se cite el precepto que regula el valor probatorio de algiin elemento de
ella que haya sido desconocido, y el articulo 1.216 se limita a determinar
lo que son documentos puiblicos, no imponiendo al Tribunal ninguna
prueba a efectos valorativos.»

«Considerando que el motivo segundo, al amparo del ntimerc primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la viola
cién del articulo 348 del Cédigo Civil, asi como la Ley 388 de la Compila-
cién de Derecho Civil Foral de Navarra, y de la doctrina legal contenida
en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de febrero de 1954, que
no puede correr mejor suerte, porque, firmes en casacién los hechos
declarados probados en la Instancia relativos a que las fincas reclama-
das forman parte de un monte inscrito a nombre del pueblo de Goizueta
en el Catadlogo de Montes de Utilidad Publica en 14 ed mayo de 1912, y
que figura en el Registro de la Propiedad a nombre de dicho Ayunta-
miento, inclusidon llevada a cabo sin oposicién por parte de nadie, que
indica por si sola una posicidén acreditada que unicamente podria desvir-
tuar una titulacién perfecta del dominio que los actores no tienen, pues,
lejos de esto, aparece de las propias escrituras presentadas por los de-
mandantes que su derecho se limitaba a un mero aprovechamiento del
helechal, no conceptuandose duefios del terreno ni de las demés utilidades
que éste comprendia, y, en efecto, en las escrituras, pese a ser fincas
de explotacion forestal y existir a la sazén numerosos y antiguos robles,
hayas y alisos, ni los incluian ni hacian referencia a los mismos, cuando
la riqueza de las fincas en esas especies arbéreas estribaba, aprovecha-
mientos forestales muy superiores al precio real satisfecho por los que
compraron los helechales, y que han venido realizdndose hasta hace poco
tiempo por el Ayuntamiento de Goizueta sin oposicién alguna, ello unido
a que la naturaleza y destino de las fincas no es helechal, sino forestal
(considerando primero de la Audiencia, ultima parte), los recurrentes ha-
cen supuesto de la cuestién, intentando hacer una interpretacién subje-
tiva de la denominacién de ‘helechal’, sin citar siquiera las normas her-
menéuticas que figuran en el nimero primero del vigente articulo 3.° del
Codigo Civil ni acomodarse a sus normas, ni hacer tampoco alusién a
las del numero sexto del articulo 1° del propio Cédigo, caracterizadora
de la jurisprudencia como ‘doctrina que de modo reiterado establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios gecncrales del Derecho’, que tampoco se da en el presente
caso.»

«Considerando que, por ultimo, es desestimable el motivo primero, por
no respetar el hecho también probado en la Instancia de que es inadmi-
sible aceptar la buena fe de quien adquiere con una manifiesta inexacti-



JURISPRUDENCIA 935

tud registral, que por ser ostensible no podia ser desconocida, como era
la adquisicién segun la titulacién y el Registro de una borda y una
choza con su helechal alrededor, siendo asi que, en la realidad, de la
borda y de la choza quedaban ruinas y el helechal era en la mayor parte
de la superficie un hayedo (considerando quinto del Juzgado), procedien-
do, por todo lo expuesto, la desestimacién integra del recurso.»

ADQUISICION DE FINCA RUSTICA POR EXTRANJERO EN CANARIAS
POR DOCUMENTO PRIVADO Y SIN LA PREVIA AUTORIZACION
MILITAR: ES NULA DE PLENO DERECHO. AUNQUE LA ADQUISI-
CION CITADA SEA ANTERIOR A LA LEY DE 1960, ES APLICABLE
ESTA EN CUANTO A LA OBLIGATORIEDAD DE LA INSCRIPCION
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1978) (*).

Hechos.—Don John Lawrence F. Martin formulé demanda contra don
Manuel P. Herndndez y don Ramén D. Gutiérrez y sus respectivas espo-
sas alegando que el demandado tltimamente citado habia adquirido una
tercera parte indivisa de unas fincas rusticas en el pueblo de Fasnia
(Canarias), no para si, sino para el demandante, segin documento pri-
vado; que el otro demandado figuraba en escritura publica de 1945 como
adquirente de las fincas, si bien en documento privado de la misma fecha
ambos demandados reconocieron que la propiedad de los inmuebles per-
tenecian en comun y proindiviso a ellos dos, en la proporcién de dos
terceras partes el sefior P. Hernandez, y la otra tercera parte, don Ra-
mén D. Gutiérrez. Suplica se dicte sentencia por la que se declare que
el demandante es propietario de la tercera parte indivisa de las fincas,
que don Manuel P. Herndndez y esposa estdn obligados a otorgar escri-
tura publica de venta de dicha tercera parte indivisa al actor, y que el
demandado don Ramén D. Gutiérrez y esposa no deben formular oposi-
cién alguna,

Una vez contestada la demanda, y seguidos los demas tramites, el Juez
de Primera Instancia numero 3 de Santa Cruz de Tenerife desestimé la
demanda, absolviendo de la misma a los demandados, y estimando de
oficio la infraccién de normas de orden publico que afectan a la defensa
del territorio nacional, declaré la nulidad de pleno derecho o inexisten-
cia del documento privado formalizado en 1945 entre don Manuel P. Her-
nandez y don Ramén D. Gutiérrez y del documento privado formalizado
en la misma fecha por este uitimo a favor del demandante.

La Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife revocé la sentencia del Juzgado, estimando la demanda.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado sefior P, Hernandez, el Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafo, declara haber lugar
al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que en materia de adquisicién por extranjeros de in-
muebles en Espana, que es de la que trata el presente recurso, el tnico

(*) Téngase en cuenta que la legislacién actual sobre la m:ateria se encuentra en la Ley de 12 de

marzo de 1975 y en su Reglamento de 10 de febrero de 1978, referentes a zonas e instalaciones de in-
terés para la Defensa Nacional.
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articulo del Decreto de 19 de junio de 1973, recordado por la sentencia
recurrida, puntualiza que las disposiciones legales vigentes son la Ley
de 23 de octubre de 1935, el Decreto de 28 de febrero de 1936, la Orden
Ministerial de 26 de diciembre de 1949, la Ley de 12 de mayo de 1960 y
el Texto Refundido de ésta de 31 de octubre de 1974, con el Reglamento
para su aplicacién de la misma fecha, a las que debe afiadirse el Decreto
de 23 de diciembre de 1974; normas que deberdn ser interpretadas con
criterio restrictivo en atencidn al espiritu y finalidad de las mismas (que
constituye una de las pautas de la hermenéutica legal segun la vigente
redaccién del apartado primero del articulo 3.° del Cédigo Civil), que no
son otros sino la integridad del territorio nacional a los fines de la de-
fensa militar, las cuales son de aplicar al supuesto discutido que se re-
fiere a inmuebles sitos en el archipiélago de Canarias no incluidos en
casco urbano, ensanche, zona urbanizada ni en proyecto aprobado de
interés turistico, al modo requerido por el articulo 2° de la Ley de 1935,
en relacién con el ‘también segundo del Decreto de 1936; siendo de ob-
servar que la Ley de 1960 establece un régimen dual al respecto, pues en
el articulo 1° dice que ‘deberdn necesariamente inscribirse en el Registro
de la Propiedad los actos y contratos por los que se constituyan, modifi-
quen o extingan en favor de extranjeros, el dominio u otros derechos
reales sobre inmuebles sitos en las zonas sefialadas por la Ley de 23 de
octubre de 1935.., afiadiendo en el parrafo segundo que la falta de ins-
cripcién determinard la nulidad de pleno derecho de los mencionados
actos y concesiones, precepto este ultimo que, en principio, no es apli-
cable a la operacién que aqui se examina en atencién a las fechas res-
pectivas y la carencia de efectos retroactivos de aquél constando la se-
gunda en la escritura pablica de 22 de diciembre de 1945.»

«Considerando que, por el contrario, el articulo 2° de la misma Ley
de 1960 se refiere expresamente a los titulos no inscritos anteriores a
aquélla, comprendidos en los supuestos del articulo 1°, ‘... en cuyo caso
deberan inscribirse en el plazo de un afo, transcurrido el cual... ]la con-
tribucidén territorial de los inmuebles que no hayan sido objeto de ins-
cripcién, se incrementard en un 10 por 100, hasta que se cumpla lo dis-
puesto en la misma’, es decir, no puede reducirse exclusivamente a ese
incremento de caracter tributario, como pareceria desprenderse de la
simple letra del precepto, porque éste estd refiriéndose a los actos juri-
dicos no inscritos para los cuales mantiene la exigencia de la inscripcién
y ademds porque al hablar de ‘actos juridicos’ no puede comprender
sino a aquellos que a todos los efectos legales, sean validos y susceptibles
de inscripcién, cuya determinacién debera hacerse con la legislacién en
vigor en el momento en que el acto se realiz6, que no es otra sino la
Ley de 1935 y el Decreto de 1936, a cuyo tenor ‘la adquisicién por parte
de. . individuos de nacionalidad extranjera... estarda sujeta a la previa
autorizacion del Ministerio de la Guerra, solicitada por conducto de las
autoridades militares correspondientes...’ (arts. 2° de la Ley de 1935,
y 4.°, letra a), del Decreto de 1936), teniendo que mediar la solicitud per-
tienente a dicho Departamento (arts. 5° y 6.° del Decreto de 1936), para la
efectividad de lo cual, el articulo 15 del referido Decreto dispone que los
Registradores de la Propiedad y los Notarios, no autorizardn en lo sucesivo
ventas de fincas rusticas o urbanas... cuando en estas operaciones inter-
venga algin extranjero, sin la presentacion del oportuno permiso del
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Ministerio de la Guerra, incurriendo incluso en responsabilidad en caso de
contravencién (art. 17 del Decreto de 1936), exigencias que no son meras
formalidades administrativas, en cuanto que son condiciones sine qua non
para la documentacién publica y la consiguiente inscripcién registral.»

«Considerando que de acuerdo con cuanto antecede es evidente que
obligatoriedad de la inscripcién registral, de que fundamentalmente se
ocupa le Ley de 1960, afecta al caso debatido, aunque sea anterior a la
misma, como igualmente es incuestionable que el acto que lo origina
habra de reunir los requisitos legalmente exigidos para que la inscripcién
puede realizarse, lo que aqui no sucedid, pues no consta—ni siquiera se
alegé en la instancia—que existiese la autorizacién del Ministerio de la
Guerra requerida por el articulo 2° de la Ley de 1935, que, segin dice el
precepto, ha de ser previg, ni figura tampoco la pertinente solicitud a
dicho Departamento que tiene que mediar a tenor de lo establecido en
los articulos 5.° y 6.° del Decreto de 1936, a causa de lo cual no tuvo—sen-
cillamente porque no podia tener—constancia documental en la escritura
notarial de 22 de diciembre de 1945 y subsiguiente registracién publica,
pues no se presentd ante el Notario el oportuno permiso del Ministerio de
la Guerra (art. 17 del Decreto de 1936); todo lo cual esta poniendo de
manifiesto que el acto alegado por el actual recurrido constante en do
cumento privado, cuya existencia se oculté al fedatario publico en 1945,
es contrario a lo exigido con caricter constitutivo para su validez, por Ia
ley entonces aplicable, incurriendo, por tanto, en la sancién de nulidad,
por imperativo de lo dispuesto en el articulo 4° del Cédigo Civil (en el
texto vigente a la sazén), lo que lleva consigo como consecuencia ineludi-
ble la también nulidad del articulo 2.° de 1a Ley de 1960 puesto en relacién
—que es forzoso establecer—con el parrafo 2.° del articulo 1° de la misma,
ratificado a los efectos de repercusién puablica con el precepto contenido
en el articulo 5° de la propia Ley de 1960 segin el que «los Juzgados
v Tribunales y las oficinas piblicas, bajo la responsabilidad del funcionario
a cuyo cargo se encuentren, no admitirin documento alguno de los se-
fialados en esta ley (que, forzoso es insistir, comprende los actos poste-
riores y los anteriores a su promulgacién) sin que conste su inscripcién en
el Registro de la Propiedad.»

«Considerando que nada de lo expuesto con precedencia, puede decirse
desvirtuado con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
de este Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1967 y 6 de abril de 1973
alegadas in voce por la representacién letrada de la parte recurrida en el
acto de la vista, porque afectan a supuestos que nada tienen quc ver con
el presente, pues la primera se refiere a que «la autorizacién gubernativa
no es exigible a las Companias mercantiles constituidas al amparo de la
Ley de 17 de julio de 1951 que (aunque integradas por extranjeros) estin
domiciliadas en ESPANA.. y tengan-(como tal persona juridica indepen-
diente de los socios que la integran) nacionalidad espafiola, a las que son
de aplicar las normas comunes del Derecho civil patrio...; y la segunda,
porque se limité a precisar que las disposiciones vigentes en la materia
«. . admiten excepciones como la de que los terrenos estén sitos en zonas
turisticas» (Decreto de 23 de diciembre de 1964), dandose por probado—lo
que no fue impugnado en casacién—que el terreno debatido «se encuentra
en zona exceptuada...»; todo lo cual conduce a la estimacién del unico
motivo formulado, en el que a través del miimero uno del artfculo 1.692 de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia violacién del parrafo primero
del articulo 4.° del Cédigo Civil (edicién de 1889) en relacién con el 2.° de
la Ley de 23 de octubre de 1935 y articulos 1° y 4.°, apartado letra a), del
Reglamento para la aplicacién de la misma de 28 de febrero de 1936; esti-
macidn que supone la del recurso en su totalidad casando y anulando la
sentencia recurrira...»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la del Juz-
gado, desestimando la demanda.

PODER PARA PLEITOS OTORGADOS EN EL EXTRANJERO: LEGALIZA-
CION DEL MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES. SUSTITU-
CION DE PODER. EFECTOS DEL FALLECIMIENTO DEL PODER-
DANTE SUSTITUIDO (SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—El Procurador don Alvaro Romero A. en representacién de
don Maximino Lépez y su esposa, formulé demanda contra dofia Sara
Fernindez y dofia Marfa Lestia, sobre reconocimiento de propiedad de
unos terrenos, sefialando en el suplico de la demanda, que, como subsi-
diaria de la peticién que proponia, y para el supuesto de que antes o en
la tramitacién del litigio haya fallecido o fallezca alguno de los deman-
dantes, hecho desconocido de momento, se declare la propiedad de dichos
terrenos a favor de la sociedad de gananciales disuelta y sin liquidar de
los esposos don Maximino Lépez y esposa, en cuyo supuesto se accionaria
para la citada sociedad de gananciales.

Las demandadas contestan a la demanda oponiéndose al fondo de la
cuestién y también impugnan la autenticidad formal como el contenido del
aparente poder al que se alude en la escritura de sustitucién, alegando
falta de personalidad en el Procurador por ilegalidad o insuficiencia e in-
operancia del poder.

El Juez de Primera Instancia de Puebla de Trives dicté sentencia
estimando la demanda, declarando que los terrenos pertenecen a la socie-
dad de gananciales disuelta y sin liquidar que integraron los esposos en
cuya representacién actué el Procurador.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia,
después de hacer uso de la diligencia para mejor proveer acordando la
unién a los autos de la copia auténtica de la escritura de apoderamiento
otorgada en Cuba, a favor de la sefiora Camila Lépez y Lépez, dicté sen-
tencia confirmando la del Juzgado.

Las demandadas interponen recurso de casacién por quebrantamiento
de forma, alegando «falta de personalidad del Procurador de la parte
demandante por ilegalidad e insuficiencia de poder», sefialando que dicho
Procurador comparecié en autos, a nombre de los demandantes, con escri-
tura de poder, otorgado por doifia Camila Lépez en Espaifia, sustituyendo
el poder otorgado en Cuba, haciendo constar el fedatario espafiol que el
poder que se sustituye carece de la legalizacién por el Ministerio de
Asuntos Exteriores espafiol. Ademis, habja fallecido hacfa afios el intitu-
lado actor don Maximino Lépez.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso, destacando los dos primeros «considerandos»:
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«Considerando que en el primer motivo del presente recurso de casacién
por quebrantamiento de forma, con amparo procesal en el niimero segundo
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia ‘falta de
personalidad del Procurador de la parte demandante, por ilegalidad e in-
suficiencia del poder, con violacién del parrafo primero del artfculo 503
y del ntimero cuarto del 600, en relacién con el ordinal 1° del 533, todos
ellos de la misma ley procesal’, cuya estimacién es imposible por las razo-
nes que seguidamente se exponen: a) el Procurador de la parte actora, en
su dia, presenté junto con la demanda inicial del procedimiento de que
traen causa estas actuaciones, un poder en regla acreditativo de su per-
sonalidad procesal, que fue el otorgado por dofia Camila Lépez y Lépez,
con autorizacién del Notario..., de acuerdo, precisamente con la exigencia
del parrafo primero del articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con lo que quedé acreditada su personalidad ad procesum evidencidndose
que es inexacta la afirmacién que, al respecto, se hace en el recurso;
b) quien concede el referido poder, es decir, la mencionada dofia Camila
Lépez, lo hizo por sustitucién, haciendo uso de las facultades que le fueron
concedidas por el matrimonio integrado por don Maximino Lépez y Lépez
y dofia Inés Pérez Fernandez, con la escritura de apoderamiento de 2 de
febrero de 1965, otorgada en la ciudad de La Habana (Cuba), poder éste
que es el que se discute en el recurso al sostener que no estaba legalizado
suficientemente en la forma requerida por el niimero 4.° del articulo 600
de la Ley adjetiva, con lo que se confunde la indicada personalidad del
Procurador—consecuencia de la legitimacién procesal, acreditada con el
poder presentado—con la legitimacién causal, concretada en este caso a
dilucidar en la manera polémica con que se plantea, si aquel que otorgé
el poder estaba o no en condiciones juridicas sustantivas de otorgarlo,
lo que no es una cuestién de forma, sino de fondo que excede del cauce
procesal en que se formula; ¢) el tinico obsticulo que se opone al poder
del sustituido en este caso es el de que habiendo sido otorgado, como se
dijo, en la Habana, no estaba legalizado en la forma legalmente exigida
para que pudiera surtir efectos en Espafia; que el Notario espafiol autori-
zante del poder referido que trae causa de aquél, dijo no concurrir en
cuanto que faltaba la necesaria legalizacién del Ministerio Espafiol de
Asuntos Exteriores, suscitdndose la consiguiente disputa al respecto, para
dilucidar la cual, la dnica autoridad competente es la judicial que, pudien-
do y debiendo aclararlo fehacientemente no puede quedar paralizada por
Ia simple manifestacién del Notario espafiol autorizante, por lo que con
acierto y haciendo uso de la facultad que para estos casos concede el
articulo 340 de la Ley adjetiva, acordé como diligencia para mejor pro-
veer, unir a los autos la discutida escritura cubana de otorgamiento de
poder de 2 de febrero de 1965, de la que, sin duda alguna, resulta que
lo dicho por el referido Notario espafiol no es exacto, en cuanto que’en
aquélla consta expresamente la requerida legalizacién del Ministerio de
Asuntos Exteriores, indice todo ello de que no es que la Sala sentenciadora
haya subsanado defecto alguno, en cuanto al poder presentado, pues todo
lo relacionado con él estaba en regla, sino que se limité a constatar el
error, sin duda material, que padecié el tantas veces citado Notario es-
pafiol, resolviendo la disputa que en relacién con el mismo se habia sus-
citado; d) el escrito de recurso ofrece una versién errénea no sélo en
cuanto al asunto en si segin lo que se acaba de exponer, sino también por
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lo que respecta al reflejo que aduce de lo que sostiene, dijo la sentencia
impugnada, puesto que alega que ésta afirmé que el Notario espafiol de
referencia ‘ha incidido en una falta de veracidad’, cuando la estricta reali-
dad de lo dicho fue que ‘.. mientras no se demuestre que tal escritura
(la otorgada en Cuba) carece de fundamento material en cuanto no res-
ponde a la verdad, demostracién que no se llevé a cabo, tal instrumento
producird todos sus efectos y entre ellos. . el de conceder a la parte de-
mandante la necesaria legitimacion causal que ampare su actuar’; doctrina
general y préctica aplicativa que deben ser confirmadas en todos sus
términos.»

«Considerando que el segundo de los motivos formulados, que lo es
por el cauce del numero uno del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alega falta de emplazamiento en primera y segunda instancia de
las personas que debieron haber sido citadas a juicio con violacién de lo
dispuesto en el parrafo segundo del apartado séptimo del articulo 9.° de
la indicada Ley de tramites, en cuanto que no se cité a los herederos
de don Maximino Lépez y Lépez una vez acreditado en autos su falleci-
miento; motivo, igualmente desestimable, pues estando vigente la susti-
tucién del poder de que antes se ha hecho referencia, habrid que estar
al que otorgd el sustituto, o sea, dofia Camila Lépez y Lépez, que es la
auténtica poderdante del Procurador que actia, en relacién con la cual
es imposible alegar el supuesto del artfculo 9° de 1a Ley de Enjuiciamiento,
sin que por otra parte consten ni siquiera se conozcan las repercusiones
que el fallecimiento de uno de los sustituidos pueda tener de acuerdo con
Ja legislacién del pais en que se otorgd, respecto del poder de 2 de febrero
de 1975, como tampoco se conoce la valoracién que pueda tener el hecho
de que fue dicho poder conferido conjuntamente por el matrimonio cons-
tituido por el fallecido y dofia Inés Pérez Fernandez, sometidos al régimen
matrimonial de la sociedad de gananciales, a la que pertenecfan los bienes
en relacién con los cuales se dio el poder, cuyo cese o revocacién serfa
preciso demostrar para estar en condiciones de obtener consecuencias que
repercutan en el que procesalmente entra aquf en juego, teniendo que ser
de forzosa aplicacién en Espafia, en el entretanto, la norma del artfcu-
lo 1.738 del Cédigo Civil, a cuyo tenor, ‘lo hecho por el mandatario igno-
rando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen
cesar el mandato, es vilido vy surtird todos sus efectos’; todo lo cual, es
indudable que, ademds, afecta a cuestiones ajenas por completo al que-
brantamiento de las formas del juicio que se pretende.»

JJM.G. G

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS DE LOCAL DESTINADO A FARMA-
CIA QUE ALTERAN LA ESTRUCTURA GENERAL DEL EDIFICIO Y
SU CONFIGURACION Y ESTADO EXTERIOR (SENTENCIA DE 15 bE
ABRIL DE 1978).

Hechos.—Don Francisco Severo Rodriguez P., por s{ y en beneficio de
sus hermanos y coherederos, interpone demanda contra don Ignacio Ma-
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nuel R. Rodriguez, por encontrarse éste realizando en la fachada del
edificio, del que son propietarios en régimen de propiedad horizontal
actores y demandado, obras que afectaban a la configuracién o estado
exterior del mismo, sin la previa conformidad o autorizacién de los
actores.

El demandado alega que es titular del local en la planta baja destinado
a farmacia y que las obras realizadas consistieron en el cerramiento exte-
rior de dicho local, por lo que no se trata de alteracién de fachada, al no
existir en la parte correspondiente el citado local.

El Juez de Primera Instancia de Los Llanos de Aridane dlcté senten-
cia desestimando la demanda.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife revocé la sentencia
del Juzgado, considerando, por el contrario, que las obras realizadas por
el demandado en la fachada del edificio alteran la configuracién y estado
exterior del mismo, condenando al demandado a realizar las obras nece-
sarias determinables en ejecucién de sentencia para volver la fachada a su
ser y estado anterior.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso interpuesto por el demandado, por lo siguiente:

«Considerando que la cuestién que se ha planteado en el pleito, y que
ahora se trae a casacién, se reduce sencillamente a determinar si las obras
realizadas en la parte externa del local destinado a farmacia—del deman-
dado—, han modificado o no la estructura, seguridad, configuracién o
estado exterior del inmueble que pertenece en propiedad horizontal a am-
bos litigantes, y si, por tanto, dicho demandado ha infringido, o no, el
articulo 7° de la Ley de 21 de julio de 1960, sobre esa especial propiedad,
al haberse llevado a cabo sin autorizacién-de la comunidad propietaria del
conjunto del edificio en que se realizaron.»

«Considerando que la sentencia recurrida, para fundamentar su tesis
estimatoria de la demanda, tiene en cuenta las numerosas pruebas refe-
rentes al asunto, que fundamentalmente son: las diferentes fotografias
aportadas, los informes técnicos de los folios 184 y siguientes, y 202, 203
y 204, sustancialmente iguales, y la documentacién obrante a los 132, 175
v 176; vy de ellas deduce ‘que se ha producido notable alteracién en la parte
baja del edificio, consistente en: cambio de la piedra caliza roja por mér-
mol blanco y ceramica azul; modificacién sustancial en los huecos, y colo-
cacién de varias marquesinas y cajas luminosas, por lo que, entendiendo
que en esa materia, el criterio que ha de seguirse, es sumamente severo,
respecto de las modificaciones no autorizadas por la Comunidad, siquiera
no exista mas que otro participe, concluye proclamando que el demandado
ha incidido en graves infracciones’, y da lugar a la demanda en sus dos
vertientes: declarativa y condenatoria.»

«Considerando que contra tal sentencia, el demandado condenado alza
su recurso, en cuyo motivo primero, al amparo de igual ordinal del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sostiene que la resolucién recu-
rrida ‘incide en interpretacién errénea del articulo 7° de la Lley... en
relacién con el 3° de la propia Ley’, segin el recurrente: a) La Sala tan
s6lo admite acreditada la alteracién de la parte baja de la fachada, en
los puntos concretos que enumera y con base en los medios probatorios
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que invoca, y tal alteracién no puede ser interpretada como incursa en
aquellas excepciones del parrafo primero del articulo 7°, toda vez que
la alteracién introducida lo es—segiin dicho recurrente—en los elementos
arquitecténicos e instalaciones de su concreto espacio, delimitado como
susceptible de aprovechamiento independiente—tal y como define el ar-
ticulo 3, letra a), de la propia Ley—, que era el local de farmacia, maxime
cuando el recurrente adquirié dicho local—como acaece siempre respecto
de los locales comerciales—en estructura, y fue quien ejecuté las obras
de cerramiento, incluso en fachadas; b) El dictamen pericial obrante a los
folios 184 al 188, aunque reconoce que efectivamente las obras alteran la
composicién total del edificio y de su planta baja en particular, no esta-
blece, sin embargo, como dispone el articulo 7° de la Ley de Propiedad
Horizontal, ‘que ello altere o menoscabe la seguridad del edificio ni la
cstructura general y mucho menos que perjudique los derechos de otro
propietario’; ¢) El acta de reconocimiento judicial afirma ‘que las obras
afectan tinica y exclusivamente a los locales de la farmacia del demandado,
sin sobrepasar sus limites’, y no afectan en absoluto a la estructura resis-
tente del edificio, pues se ha respetado la configuracién del mismo, y tni-
camente afectan a la estructura ornamental, es decir, las obras realizadas
han modificado el aspecto externo del local con respecto a su estado
anterior, ya que . los huecos existentes se han subdividido quedando, como
es natural, mas pequefios, y también se ha modificado la ornamentacién
o decoracién exterior del local, y d) Por todo ello, ‘es incuestionable que
no se esta ante los supuestos de excepcién a que se refiere el articulo 7.,
parrafo primero, de la Ley especial, sino mas bien a las obras de modi-
ficacién de los elementos arquitecténicos o servicios de un local concreto,
que constituyen el caso genérico, no exceptuado, del citado parrafo, en
relacién con el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre los pisos
o locales independientes, a que se contrae el articulo 3~°, letra a), de la
propia Ley’.»

«Considerando que, en realidad, toda la argumentacién del recurrente
en este motivo, se limita a mantener que como las obras fueron realizadas
cn su local o espacio privativo y, ademas, no alteraban el resto del edificio,
no pueden entenderse comprendidas en las excepciones del parrafo pri-
mero del mentado articulo 7.°, ya que no vienen a alterar la configuracién
total de la fachada.»

«Considerando que frente a las afirmaciones fActicas de.la sentencia
recurrida—que no se combaten adecuadamente—, no puede sostenerse que
las obras ejecutadas por el demandado, por afectar solamente a la parte
baja de la fachada, y no sobrepasar su espacio privativo no producen
alteracién en su configuracién, porque ésta es, conforme al Diccionario,
‘disposicién de las partes que componen un cuerpo y le dan su peculiar
figura’.»

«Considerando que, ademds, debe destacarse que en el caso de autos,
las obras se realizaron en elementos comunes del edificio, y no en los
privativos del demandado, ya que, tanto las columnas de sostenimiento de
las fachadas, como las paredes construidas entre esas columnas para ce-
rramiento del edificio, no son de propiedad exclusiva del duefio de la
vivienda o local al que sirven para aislarle de la calle; y por afiadidura, se
sustituyeron unas placas que recubrian esas columnas por otras de mar-
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mol y de cerdmica, abriéndose en las paredes unas ventanas mdas pequeiias,
pero en mayor numero que las que antes habia, todo lo cual comporta
grave alteracién de la configuracién de dichas fachadas.»

«Considerando que en el motivo segundo, y al amparo también del ni-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia la violaci6én, por su no aplicacién, debiendo serlo, de los siguien-
tes preceptos: 1.° Parrafo primero del articulo 3° del Cédigo Civil, relativo
a la interpretacién de las normas; 2° Articulo 7.° del propio Cédigo, refe-
rente al abuso del derecho.»

«Considerando que en la formulacién de este motivo se incide en un
grave defecto proccsal, pucs se plantean dos cuestiones juridicas que de-
bieron ser amparadas en dos diferentes motivos, contraviniéndose Io dis-
puesto clara y rotundamente en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en su tltimo parrafo, por lo que resulta inviable tal motivo.»

«Considerando que, aunque pudiera salvarse ese valladar procesal, y se
entendiera que venian formuladas esas dos cuestiones en sendos motivos,
tampoco éstos podrfan prosperar: el primero, porque la interpretacién
social, que propugna para la norma, no puede desvirtuar el claro tenor de
la misma, que ya queda examinado; y el segundo, porque la cuestién del
alegado abuso del derecho, no fue propuesta en la fase procesal oportuna,
y sobre ella no se pronuncié ni tenfa por qué pronunciarse el Tribunal de
Instancia, por lo que merece el calificativo de ‘nueva’, y no puede ser
examinada en casacidén.»

TERCERIA DE DOMINIO SOBRE ELEMENTOS DE CALEFACCION DE
UN INMUEBLE NO INCORPORADOS TODAVIA AL MISMO. NO SON
INMUEBLES. CONTRATO DE OBRA (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—La Cooperativa de Vivienda Torre Enlace formulé demanda
sobre tercerfa de dominio contra don Fernando G. Santos y Construcciones
El Entrego, S. L., alegando que en autos de juicio ejecutivo seguidos por
el citado don Fernando contra la entidad ultimamente sefialada, se trabé
embargo sobre 37 calderas de gas «Junkers», 400 radiadores de distintos
elementos, tipo y altura, todos ellos para calefaccién, una electro-bomba
«Prat» de elevacién de agua y una llave de paso «Vill» de media pulgada,
que se encontraban en el edificio en construccién propiedad de la entidad
actora tercerista, por todo lo cual debia alzarse el embargo, dejéndolo
sin efecto.

Contest6 a la demanda don Fernando G. Santos, alegando que los
bienes embargados no estaban afin instalados en el edificio.

El Juez de Primera Instancia de Oviedo dicté sentencia desestimando
la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Oviedo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por la parte actora, destacando los siguientes «considerandoss»:

«Considerando que examinados conjuntamente los motivos tercero y
cuarto, por asi requerirlo la circunstancia de versar ambos sobre el titulo
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dominical que en su favor invoca la entidad actora con relacién a los
bienes objeto de la terceria, los dos se amparan, lo mismo que el anterior,
en el parrafo primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién de los articulos 1.592, 1.594, 1.595, 1.597 y 1.598 el primero de
los enumerados, y por violacién del articulo 334, en sus numeros 3.° 4.
v 5.°, el segundo, todos ellos del Cédigo Civil, y han de correr igual suerte
desestimatoria quc los dos primeros, pues con relacién al motivo tercero
no puede validamente sostenerse que la calificacién de duefio de la obra
que atribuyen los articulos que como infringidos se citan, con respecto
al que por su cuenta y encargo se realiza aquélla, sea titulo bastante
y eficaz para reivindicar los materiales que se encuentren dentro de la
misma, para emplearlos en ella, pues no debe olvidarse que en el caso
presente la Cooperativa demandante concerté con la Sociedad construc-
tora, deudora ejecutada del demandado sefior Garcia Santos, la edifica-
cién de un bloque de viviendas siendo de cuenta de ésta los materiales,
por lo que dicho contrato, mas conocido por contrato de empresa, ha de
estimarse, como la resolucién impugnada asi lo estima, que es la natura-
leza mixta, por darse en él las caracteristicas del contrato de arrenda-
miento y el de compraventa, y en definitiva, cabe calificar esta compra-
venta como de cosa futura, pues la obligacién de pagar el precio convenido,
de no haber pacto en contrario, ha de cumplirse al hacerse entrega por el
contratista de la obra construida, en este caso la edificacién convenida,
conforme establece el articulo 1.598 del Cédigo Civil, en cuyo momento se
consuma, por la tradicién, el contrato, de lo que se infiere que, en el
caso objeto del presente recurso, la actora no podfa tener el dominio sobre
los materiales objeto de la terceria por no haber acreditado su adquisicién
en la fecha en que el embargo de los mismos tuvo lugar, los cuales, por
otra parte, tampoco habian sido instalados en la edificacién a la que iban
destinados, pues tal hecho se realizé con posterioridad, no sélo a dicho
embargo, sino también a la fecha en que de la traba tuvo conocimiento la
recurrente por la comunicacién que a tal efecto le dirigi6 el Juzgado ha-
ciéndola saber habia de conservarlos a disposicién del mismo, hechos
éstos que ponen de manifiesto la imposibilidad de aplicar el articulo 334,
en sus numeros 3° 4° y 5°, cuya infraccién por violacién se acusa en el
cuarto motivo del recurso pues, abstraccién hecha de que tales normas
—definidoras de 1a condicién de bienes inmuebles de los de naturaleza
mueble a ellos agregados por incorporacién o destino—no puedan ser de
aplicacién en los supuestos contractuales, como la sentencia recurrida
declara, lo cierto es que en la fecha del embargo los radiadores y demés
elementos que habian de integrarse en el montaje de la calefaccién, y
fueron objeto del mismo, se encontraban dentro del edificio en cons-
truccién, del que por unilateral decisién se habfa posesionado la actora,
pero sin haber sido incorporados a éste mediante la adecuada instalacién,
toda vez que ésta se produjo con posterioridad y a pesar de saber la re-
currente que se encontraban a disposicién del Juzgado en el proceso de
ejecucién en que dicho embargo tuvo lugar, y sabido es que siendo el
objeto de toda terceria de dominio, promovida al amparo del articulo 1.535,
en relacién con el 1.532 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, la restitucién
de bienes pertenecientes a quien los reclama, la condicién de éstos ha
de referirse a la que tenfan a la fecha en que fueron embargados, por lo
que no pueden ser objeto de transformacién o cambio en su naturaleza
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o caracteristicas fundamentales agregidndolos o incorporandolos a otros
como parte inseparable de ellos, de lo que se deduce que la terceria ob-
jeto del recurso no puede prosperar dada la ausencia de un titulo eficaz
de dominio que pudiera acreditar el que la tercerista pretende tener sobre
los bienes embargados cuya mera tenencia tenia, a la cual incumbia pro-
bar ese pretendido derecho dominical, conforme al articulo 1.214 del Cédigo
Civil, prueba que habia de consistir en justificar su adquisicién mediante
la correspondiente entrega del precio.»

ACCESION INVERTIDA: REQUISITOS. DIVISION DE COSA COMUN.
RENDICION DE CUENTAS POR EL ADMINISTRADOR (SENTENCIA DE
6 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—Doia Antonia Garay E. formulé demanda contra don Aquilino
Garay Ercilla y su esposa dona Angela Garay Elcorobarrutia, hermana de
la actora, alegando que le pertenece la mitad indivisa de la finca urbana
que describia y que el demandado venia cobrando las rentas de los
arriendos que existen en la finca, sin que haya abonado a la actora todo
lo que le correspondia. Por ello, suplica se dicte sentencia por la que se
condene a los demandados a abonar a la actora la cantidad de 551.000 pe-
setas en concepto de liquidacidn de las rentas percibidas correspondientes
a ella, mas los intereses legales desde la fecha en que se pruebe habérselos
reclamado judicial o extrajudicialmente; y que se proceda a la divisién de
la cosa comun entre las partes, y si se estimara que ésta es indivisible
o que desmereceria mucho con su divisién, se venda en publica subasta
con reparto del precio obtenido por mitad.

Los demandados contestan diciendo que una serie de construcciones
existentes sobre la finca les pertenecen a ellos exclusivamente por haber-
las edificado a su costa con buena fe, por lo que tienen derecho a la
adquisicién de la mitad indivisa del terreno correspondiente a estas edifi-
caciones mediante el pago de su precio, en base a la aplicacién de la
doctrina de la accesién invertida.

El Juez de Primera Instancia de Vergara dicté sentencia condenando
a los demandados a abonar a la actora la suma de 503.437 pesetas con
cincuenta céntimos, en concepto de liquidacién de rentas percibidas co-
rrespondientes a la actora, mas los intereses legales, y dividiendo la finca
comun, adjudicaba a los esposos demandados Ja parte de terreno que se
corresponde con la zona industrial, Poligono 24 del Plan General de Orde-
nacién Urbana de la Villa de Arechavaleta en una extensién de 2.507 con
cincuenta metros cuadrados, y a la demandante la parte restante del
inmueble.

Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Pamplona dicté sentencia condenando a los
demandados a abonar a la actora la suma de 463.283 pesetas con once
céntimos, en concepto de liquidacién de rentas percibidas, més los inte-
reses legales, y dividiendo la finca comiin, adjudicaba a la actora la parte
correspondiente a la zona residencial més los 587,67 metros cuadrados de
zona industrial y a los demandados el resto total de la zona industrial,
aparte de otras declaraciones.
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Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gre-
gorio Diez-Canseco y de la Puerta, sélo lo estima en parte, declarando lo
siguiente cn la primera sentencia:

«Considerando que segun doctrina jurisprudencial establecida, entre
otras, en las sentencias de 31 de mayo de 1949, 17 de junio de 1961, 19 de
abril de 1972, 23 de octubre de 1973 y 22 de febrero de 1975, para la
estimacion de la llamada accesién invertida, que determina la incorpora-
cién del suelo a lo edificado, se requiere la concurrencia de los requisitos
siguientes, a saber: a) que quien la pretende sea titular dominical de lo
edificado; b) que el edificio se haya construido en suelo que en parte
pertenece al edificante y en parte es de propiedad ajena; c¢) que las dos
partes del suelo formen con el edificio un todo indivisible; d) que el
edificio unido al suelo del edificante tenga una importancia y valor que
excedan a los del suelo invadido; e) que el edificante haya procedido de
buena fe, esto es, ignorando que parte del suelo sobre el que ha construido
no le pertenece.»

«Considerando que la sentencia recurrida rechaza la accesién invertida
reclamada en reconvencién por los aqui recurrentes, fundamentalmente,
por considerar, que el andlisis y estimacién de las pruebas practicadas,
tanto de confesién, documentales y testifical, llevan al convencimiento de
que no se ha probado que las edificaciones de referencia correspondan en
propiedad exclusiva a los demandados, ni siquiera que fueran edificadas
por éstos a sus expensas ni menos de buena fe, declara también que no
pueden ampararse los demandados, como pretenden, en el parrafo segundo
del articulo 364 del Cédigo Civil, y al aceptar los considerandos de la sen-
tencia de primer grado mientras no se opongan a los propios, hace suya la
afirmacién que se contiene en el cuarto de aquella sentencia en orden a
que los terrenos tienen un valor en venta muy superior al de las naves.»

«Considerando que frente a dicha decisién se alzan los cinco primeros
motivos del recurso, el primero de los cuales se ampara en el ndmero
séptimo, por error de hecho en la apreciacién de las pruebas, y los cuatro
restantes en el nimero primerc del artfculo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, todos ellos son desestimables; el primero, porque no se
concrela con la precisién y claridad necesarias en que consiste el error
denunciado, esto es, que afirmacién de hecho de la sentencia recurrida
resulta contradicha por los dos documentos que se invocan, documentos
que, en todo caso, carecen de autenticidad a efectos de casacién, porque,
por si, no patentizan nada que expresamente se oponga a lo que la senten-
cia recurrida afirma; el segundo y tercero porque se construyen partiendo
del supuesto, que establecen por su cuenta los recurrentes, de que si bien
ha habido mala fe por su parte, también la ha habido por parte’del cau-
sante de la actora, copropietario con ellos en proindiviso por mitad del
suelo en cuestién, olvidando que la mala fe, como cuestién de hecho, re-
quiere la declaracién previa de su existencia y, es lo cierto, que la sen-
tencia recurrida no sélo no contiene tal declaracién, sino que hace la
declaracién contraria, pues al afirmar que no pueden ampararse los de-
mandados, como pretenden, en el parrafo segundo del articulo 364 del
Cédigo Civil, est4d proclamando que no ha habido mala fe por parte del
citado causante; y en cuanto al cuarto y quinto, porque el recurso se da
contra la parte dispositiva de la sentencia, y no contra los considerandos
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que no constituyen la premisa bdsica del fallo, aparte de que, y por lo
que al primero de los mencionados motivos respecta, se parte del hecho,
que igualmente establecen por su cuenta los recurrentes, de que el valor
de lo edificado, en la fecha de su construccién, excede notoriamente del
valor del suelo en dicha fecha.»

«Considerando que la misma suerte desestimatoria han de correr los
motivos sexto y noveno y ultimo, ambos fundados en el nimero primero
del articulo 1.692; en cuanto al primero de ellos, porque plantea una cues-
tién nueva, y, ademds, intrascendente a efectos de la legitimacién de la
actora; y respecto al segundo, porque cuanto en él se alega no tiene otro
valor que el de ser el criterio de los recurrentes, contrario al de la Sala
sentenciadora, el cual ha de prevalecer frente al de aquéllos de no demos-
trarse su manifiesto error, supuesto éste que aqui no se da.»

«Considerando que afirmando la sentencia recurrida que el demandado
don Aquilino Garay, tanto en vida de su padre politico, como fallecido
éste, era quien administraba la finca litigiosa y la sigue administrando, es
llano que aplica indebidamente el articulo 1.063 del Cdédigo Civil, porque
como ya declaré esta Sala en las sentencias de 9 de junio de 1928, 28 de
mayo de 1931 y 12 de abril de 1944, no es dable confundir el derecho que
concede a los herederos el citado precepto legal, con las obligaciones inhe-
rentes a una administracién del patrimonio indiviso, en su virtud, procede
estimar el octavo motivo del recurso que, articulado por el cauce del
namero primero del indicado articulo 1.692, denuncia aquella infraccién
y, consecuentemente, sin necesidad de estudiar el motivo séptimo, dar
lugar al recurso, con la consiguiente casacién y anulacién parcial de la
sentencia recurrida.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo, ademéas de la indivisién
de la finca en los dos lotes que sefiala, condena al demandado a que rinda
cuentas a la actora de la administracién de la finca litigiosa, y a que le
abone la parte del saldo que le corresponda como copropietaria con los
demandados en proindivisién por mitad de la finca en cuestién, deses-
timando los demds pedimentos de la demanda, asi como la reconvencién.

PROBLEMAS PLANTEADOS POR EL NUMERO ASIGNADO EN LA ES-
CRITURA DE COMPRAVENTA AL APARTAMENTO VENDIDO. AC-
CION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. SU APRECIACION CO-
RRESPONDE AL TRIBUNAL DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 18 DE MAYO
DE 1978).

Hechos.—Don Ramén T. Prat formulé demanda contra don Leén B.
Gesti y doiia Maria Rosa B. Aragonés, declarados en rebeldia, y contra
dofia Louise Lucette Keller, sobre terceria de dominio, alegando que en
julio de 1967 el actor compré de la citada dofia Marfa Rosa B. el aparta-
mento sito en un bloque de una urbanizacién, sefialado con el niimero dos,
otorgandose escritura piiblica y desde cuya fecha el actor ha posefdo el
apartamento, ocupandolo ininterrumpidamente; que en dicha escritura se
padecié error al dar a tal apartamento el nimero cinco en lugar del
numero dos; que, mediante documento privado dofia Maria Rosa B. Ara-
gonés vendié el referido apartamento nimero dos a la otra demandada
sefiora Keller; que, mediante otra escritura ante Notario se procedié a
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rectificar el error padecido reconociéndose que lo que verdaderamente
se habia comprado era el apartamento niimero dos; que, con posterioridad
a la dltima escritura de rectificacion, la sefiora Keller obtuvo anotacidn
preventiva de una demanda que interpuso contra los otros demandados,
solicitando se dictara sentencia ordenando la inscripcién a su nombre del
apartamento nimero dos de la expresada urbanizacién. Suplica el actor se
dicte sentencia declarando el dominio del apartamento indicado a su
favor y decretando la cancelacién de la anotacién preventiva de referencia.

La demandada seniora Keller alega la excepcién dilatoria por defecto
legal en el modo de proponer la demanda, dado que se usaban los términos
de terceria de dominio, cuando aqui no se estaba ante ningin embargo.
Ademas, sefiala que basta mirar el Registro de la Propiedad para com-
probar que el actor compro el apartamento cinco y no el dos.

El Juez de Primera Instancia de Tarragona nimero uno dicté senten-
cia estimando la demanda de terceria de dominio.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
dicté sentencia estimando el recurso de apelacién interpuesto por la de-
mandada y absolviendo de la demanda a esta ultima.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por el actor, por lo siguiente:

«Considerando que la accién propiamente reivindicatoria sélo puede
prosperar acreditandose cumplidamente los tres requisitos siguientes, a
saber, el dominio del actor, identificacién de la cosa reclamada y posesién
o detentaciéon de la misma por el demandado, y en cuanto a la accién
meramente declarativa o de constatacién de propiedad, que no exige que
el demandado sea poseedor o detentador, acreditando la concurrencia de
los dos primeros requisitos antes indicados, teniendo establecido la Juris-
prudencia de esta Sala, que tales requisitos son hechos cuya declaracién
corresponde a los Tribunales de Instancia, y su criterio ha de respetarse
en casacién a menos que prospere la impugnacidén que se formule por la
via del numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
bastando la falta de cualquiera de ellos para desestimar la accién, sin
necesidad de comparar las respectivas situaciones juridicas del actor
y del demandado.»

En los restantes «considerandos», la sentencia sefiala que ha quedado
firme la declaracién de que el actor no ha probado el justo titulo de do-
minio en que ampara la reivindicacién del apartamento, sin que las prue-
bas que invoca en el recurso sean suficientes por haber sido tenidas en
cuenta por el juzgador de instancia.

DECLARACION DE EXISTENCIA DE UN PASO COMUN QUE SEPARA
DOS FINCAS. NO ES CONTRADICTORIA CON LA DECLARACION
DE QUE LAS FINCAS ESTAN LIBRES DE CARGAS (SENTENCIA DE
19 pE JUNIO DE 1978).

Hechos—Dan Arsenio Rodriguez H. y su esposa interponen demanda
contra dofia Joaquina Hernidndez P. y su esposo y contra don Pascual
Hernandez M. y su esposa, suplicando se dictara sentencia declarando que
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la finca urbana y corral anexo descubierto descrita en la demanda perte-
nece en propiedad exclusiva a los consortes demandantes y que linda por
la derecha entrando con calleja o paso y demas linderos que sefalaba;
que existié un acuerdo firmado en documento de dejar un paso de cuatro
metros, que afecta a los demandados; y que se declare la nulidad de la
donacién de dofia Joaquina y esposo a favor de los otros demandados.

La parte demandada contesta oponiéndose y formula reconvencién su-
plicando se declare que la finca de don Pascual Hernandez M. y esposa
tiene los linderos que seifalaba, entre ellos, por la izquierda con la finca
del actor Arsenio Rodriguez; que dicha finca del demandado esta libre
de cargas y servidumbres y, concretamente, que no existe a favor del
actor servidumbre de luces y vistas ni de paso; que la donacién es valida,
y en consecuencia que se condene al matrimonio reconvenido a dar pose-
sién a los demandados del trozo de solar en litigio.

El Juez de Primera Instancia de Teruel desestima la demanda, decla-
rando que no ha lugar a sefialar que la finca de los actores linde por la
derecha entrando con calleja o paso, absolviendo de todos los pedimentos
a los demandados; y respecto a la reconvencién, declara no haber lugar a
la posesién judicial a los reconvinientes del terreno que se pretende, pero
declarando que la finca de los demandados linda por su izquierda con
terreno propiedad de don Arsenio Rodriguez, y que dicha finca, en esta
colindancia, esta libre de servidumbres de luces y vistas y de paso. Asimis-
mo declara la validez de la donacién y que estd amparada por la Ley
Hipotecaria la inscripcién de la finca de los demandados en el Registro
de la Propiedad de Teruel.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza da lugar en
parte a los recursos de apelacién interpuestos por actores y demandados,
declarando que la casa y corral anexo de los actores linda por la derecha
entrando con la calle o paso que la separa de la finca de los demandados,
que existe un acuerdo firmado dejando un paso de cuatro metros de
ancho, no dando lugar a la declaracién de nulidad de la donacién ni del
asiento registral de la misma. En cuanto al recurso de los demandados,
declara que la finca de éstos linda por su izquierda con el paso comun
y no con la casa de los actores, y que esta libre de cargas y servidumbres,
pudiendo edificar en ella respetando el paso comun, y que es vilida la
repetida donacién, si bien la escritura debe ser rectificada en cuanto a su
lindero izquierdo, que es paso comun y no la finca de los actores, debiendo
rectificarse en igual sentido la inscripcién registral, siendo valida en lo
demés.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Beltran de Heredia y Castarig, declara no haber lugar al mismo, destacando
el «considerando» segundo.

«Considerando que en el motivo tercero y con amparo procesal en el
numero cuarto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega
que el fallo de la sentencia recurrida contiene disposiciones contradicto-
rias por lo que no se ajusta a lo requerido en el 359 de la propia Ley que
resulta violada por falta de aplicacién, concretando la denuncia en relacién
con los puntos primero y segundo de dicho fallo relativos a la reconvencién
que en su dia formularon los demandados y ahora recurrentes; motivo que

12
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tampoco puede ser acogido, pues lo que hace el Juzgador es declarar la
propiedad en favor de los reconvinientes, de la casa numero 19 de la
calle de San José de la localidad de Villalba Baja (Teruel), precisando que
su linde izquierdo no es la casa de los demandantes, como pretendian
aquéllos, sino el paso comiin que separa ambas casas, lo que en modo
alguno se contradice con lo que después se afirma de que ‘la expresada
casa esta libre de cargas y servidumbres’, contradiccién que no tiene otro
fundamento sino la afirmacién de los hoy recurrentes de que dicho paso
—de cuatro metros de anchura—es de su propiedad y que su mantenimien-
to implica la imposicién de una servidumbre de paso, con lo que, sin duda,
se estd haciendo supuesto de la cuestién atinente al dominio que el Juzga-
dor niega expresamente y con ello, por tanto, la pretendida servidumbre,
de acuerdo con el resultado de la prueba practicada en instancia.»

RETRACTO DE COMUNERQOS: NO CABE CUANDO LA ENAJENACION
QUE LO MOTIVA ES A FAVOR DE OTRO COMUNERO, AUNQUE
ESTE SEA MAS MODERNO EN LA COMUNIDAD QUE EL ACTOR
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1978).

Hechos.—Don Pablo Clemente C. interpone accién y demanda en juicio
de retracto de comuneros contra don Mario F. Carreras, fundada en que
la Sociedad Vecinos de Monte de Artasona (comunidad civil, propiedad o
copropiedad) ostenta la propiedad sobre unas fincas perfectamente deli-
mitadas y concretadas y que dicha sociedad y la integridad de sus comu-
neros, con excepciéon de dos de ellos habian vendido todas sus participa-
ciones y derechos que ostentaban sobre el mencionado monte y fincas que
lo componen—sus derechos de comunidad o copropiedad sobre aquél—,
siendo su comprador el demandado. Suplica se dicte sentencia condenando
al demandado comprador a que otorgara a favor del retrayente escritura
publica de compraventa.

El demandado alegd la caducidad de la supuesta accién—caso de que
existiere—, por haber transcurrido el plazo para su ejercicio, y ademas,
no tenia virtualidad la accién ejercitada por el demandante, porque faltaba
la premisa esencial que da vida al retracto de comuneros, ya que la ena-
jenacién no era a un extrafio, sino que el demandado habia ingresado con
anterioridad en la comunidad, desde la adquisicién de una parte en el
afio 1973.

El Juez de Primera Instancia de Barbastro dicté sentencia desestiman-
do la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Zaragoza.

El actor interpone recurso de casacién por inaplicacién del articu-
lo 1.522 del Cédigo Civil, a base de una interpretacién teleolégica del mis-
mo, diciendo que no puede considerarse comunero a quien no explota
sus tierras en la comarca y siempre ha sido ajeno a ella, y que la fina-
lidad del retracto de comuneros es de caracter econdmico, tendente a
disminuir los efectos perjuiciales de la desmembracién dominical.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no



JURISPRUDENCIA 951

haber lugar al recurso, y después de hacer una exposicién de los hechos
que hemos transcrito mds arriba, sefiala lo siguiente:

«Considerando que la resolucién de primer grado desestima la demanda
interpuesta, fundédndose en que, aunque la accién ejercitada lo habia sido
dentro del plazo, sin embargo, en ambos litigantes concurren una serie
de circunstancias que bien pueden calificarse de equivalentes: a) ambos
adquirieron patrimonios de Artasona a personas que ya no residian en la
localidad; b) ninguno de los dos vive en ella, sino que estdn domiciliados
en otras poblaciones y se dedican, principalmente a cometidos distintos
de los de propietarios y cultivadores de las fincas de aquellos patrimonios;
¢) sin embargo, ambos son miembros de la sociedad por haberles conce-
dido ésta tal cualidad, por todo lo cual, ]a demanda tiene que ser deses-
timada, porque el demandado también forma parte de dicha sociedad,
y sin que la mayor antigiiedad de su ingreso en ella pueda comportar
ninguna preferencia, ni tampoco el que el actor esté mdas directamente
relacionado con la explotacién de sus fincas puedan desvirtuar la cualidad
de socio en dicho demandado.»

«Considerando que la sentencia de la Audiencia, aceptando sustancial-
mente los fundamentos de la de primer grado, reitera que desestima la
demanda, porque ‘el demandado, don Mario Falcén C., que compré las
participaciones indivisas que pretende retraer el demandante, no es extrafio
a la comunidad, sino, por el contraric, miembro de la misma y titular de
sus derechos’, y el retracto s6lo procede cuando ‘la enajenacién que la
origina se haya realizado en favor de un extrafo’, segin viene ordenandose
en nuestra legislacién a partir de la Ley 55 del Titulo quinto de la Par-
tida V.»

«Considerando que, por lo que expuesto queda, se demuestra que la
cuestién que ahora se plantea en el recurso, no ha sido alegada en la fase
procesal oportuna, por lo que merece el concepto de nueva sin que pierda
este caracter, por haber sido tratada, quiza oficiosamente, por el 6érgano
jurisdiccional de primer grado.»

«Considerando que, ademds, tampoco esas especiales circunstancias que
segun el recurrente concurren en €l, y no se dan en la contraparte, tendria
eficacia suficiente para despojar al demandado de su cualidad de miembro
de la comunidad, puesto que el retracto de comuneros tiene por finalidad
la de evitar que entre en la comunidad otra persona que sea ajena a ellos,
lo cual no ocurre en el caso de autos, en que actor y demandado son miem-
bros de la sociedad o comunidad que es propietaria o titular de la tota-
lidad de las participaciones de sus componentes; esas alegadas circuns-
tancias, que indica el recurrente, no son contempladas por la Ley, que sélo
exige que el demandado comprador sea extrafio—articulo 1.522 del Cdédigo
Civil—.n»
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RETRACTO DE COLINDANTES: NO PROCEDE POR SER URBANA LA
FINCA SEGUN EL TRIBUNAL DE INSTANCIA. CRITERIOS DE CA-
LIFICACION DE LA FINCA COMO URBANA Y REFERENCIA A LA
LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. EL PROBLEMA
DEL MOMENTO AL QUE HAY QUE REFERIR LA CALIFICACION
(SENTENCIA DE 23 DE )JUNIO DE 1978).

Hechos—Don José Gonzalez C. formulé demanda contra doila Maria
Lépez J. sobre retracto de colindantes de finca ristica, suplicando se
dictara sentencia declarando haber lugar al mismo, condenando a la
demandada a que, dentro de tercero dia, otorgue a favor del retrayente
escritura de venta de la finca.

La demandada se opone contestando que la finca es urbana, asi como
la colindante del actor, y que atn antes de su adquisicién tenia tal caracter,
aungue la oportuna autorizacién para edificar sobre ella, se solicité una
vez adquirida la misma.

El Juez de Primera Instancia de Monforte de Lemos dicté sentencia
desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruia.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por el actor, por lo siguiente:

«Considerando que a los efectos de la resolucién del recurso, interesa
hacer constar que la unica cuestién debatida en la litis y resuelta por la
sentencia lo es, si la finca que se intenta retraer es ristica, como afirma
el actor o urbana como opone el demandado, mas en los tres motivos,
con los que se articula el recurso, todos ellos por la via del niimero pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al respectiva-
mente denunciar la violacién del articulo 1.214 del Cédigo Civil, la aplica-
ci6én indebida del apartado ¢} del articulo 2° de la Ley de 15 de marzo
de 1935 y la violacién del parrafo primero del articulo 1.523 del Cdédigo
Civil, se trata de justificar que los hechos declarados probados y de los
que el Juzgador llega a la conclusién de ser urbana la finca y, por tanto,
a su fallo absolutorio de la demanda, estdn remitidos a la fecha del ejer-
cicio de la accién de retracto y no a la de la transmisién de la finca, y
como dicho argumento ni fue objeto de discusién en la litis ni de examen
y resolucién en la sentencia ha de ser tenido como nuevo y, por tanto, no
susceptible de ser traido al recurso.»

«Considerando que ademas la desestimacién de los tres motivos tam-
bién lo impone, el que en relacién al primero, si como se reconoce por el
propio recurrente, el Juzgador para llegar a calificar como de urbana la
finca se sirvié de los hechos declarados como probados, no violé el ar-
ticulo 1.214 regulador de la carga de la prueba; hechos declarados proba-
dos que no estin haciendo referencia a tiempo, fecha o momento deter-
minado, lo que tampoco permite remitirlos al en que tuviera lugar la
perfecciéon del contrato traslativo del dominio, el que en verdad resulta
desconocido sin que por tanto se pueda afirmar se haya podido realizar
una variacién o cambio en la naturaleza de la finca que se califica como
de urbana en la litis, entre uno y otro momento cuando, poi el contrario,



JURISPRUDENCIA 953

en dichos hechos los hay, como lo son, el de la distancia de la finca al
nucleo urbano que constituye la capitalidad de aquella zona, el de su
proximidad a edificaciones industriales y comerciales o intercesién de
caracteres, que denotan venir existiendo desde cierto tiempo atras al
ejercicio de la accién; en cuanto al segundo y en cuanto que ademés
de aquella remisién al tiempo de la transmisién de la finca, también se
quiere hacer valer su inaplicabilidad de un precepto regulador de los
arrendamientos rusticos a materia ajena a los mismos, como lo es la
del retracto de colindantes regido por el Cédigo Civil, es lo cierto que
va cuida el Juzgador de Instancia de seflalar y razonar que se sirve
de lo determinado en el invocado precepto a mayor abundamiento y en lo
que del mismo se puede proyectar a los fines de calificar una finca de
ristica o urbana en materia que no es la regulada por la Ley en la que esté
inserto, por razones analdgicas dada su indiscutible semejanza e identidad
de razén a los seiialados fines, ello independientemente de que en el
presente supuesto el Juzgador llegue a calificar de urbana la finca que
se intenta retraer en atencién a una serie de factores interpretativos que
no son los especificos del referido apartado, y por ultimo, y en lo que
respecta al tercero de los motivos, al no hacer el recurrente sino supuesto
de la cuestién.»

ACCION REIVINDICATORIA DEL ESTADO SOBRE UN CASTILLO. BIE-
NES VACANTES. ADQUISICION DEL DOMINIO POR LEY. FRENTE
AL DERECHO QUE OSTENTA EL ESTADO SOBRE EL CASTILLO,
NO ES SUFICIENTE QUE EN LA INSCRIPCION DE LA FINCA DEL
DEMANDADO FIGURASE EN INSCRIPCIONES POSTERIORES A LA
PRIMERA, QUE EXISTIAN LAS RUINAS DE UN CASTILLO, CUAN-
DO EN REALIDAD ESTABA UBICADO EN LA FINCA COLINDANTE
SIN DUERO CONQCIDO (SENTENCIA DE 25 pE JUNTO DE 1978).

Hechos.—El Abogado del Estado, en su genuina representacién, presen-
t6 demanda sobre reivindicacién del castillo de Forna contra dofia Ame-
lia, doria Isabel y dofia Angeles Estévez V., suplicando se dictara sentencia
declarando que el Estado es propietario del citado castillo y que éste no
se encuentra en la parcela propiedad de las demandadas, por lo que no
les ha podido ser transmitido en los titulos dc compraventa de su finca,
ordendndose la cancelacién parcial de las inscripciones segunda y tercera
causadas en el Registro de la Propiedad de Pego, a nombre de las deman-
dadas, suprimiéndose la frase «dentro de esta finca existen las ruinas de
un antiguo castillo» y subsistiendo sélo en cuanto a lo demds.

Una vez contestada a la demanda y seguidos los demds tramites, el
Juez de Primera Instancia nimero tres de los dc Alicante dictdé sentencia
desestimando intcgramente la demanda.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, en
el recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado, dictd sen-
tencia revocando la del Juzgado y estimando la demanda.

La parte demandada interpone recurso de casacién, destacando como
motivos la aplicacién indebida del parrafo primero del articulo 21 de la
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Ley de Patrimonio del Estado, en relacién con lo dispuesto en los articu-
los 609, parrafos 1°y 2.°; articulos 610 y 348 del Cédigo Civil, la interpreta-
cién errénea del articulo 22 de la citada Ley y del 348 del Cédigo Civil,
la no aplicacién del articulo 1.940 del Cédigo Civil y 35 de la Ley Hipo-
tecaria.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltrdn de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

«Considerando que el origen de las presentes actuaciones hay que po-
nerlo en un pleito anterior en que la representacién del Estado pretendié
la reivindicacién del castillo de Forna, sito en el término de Absubia-
Forna del partido judicial de Pego (Alicante), dirigiendo su accién contra
los que ahora figuran como recurrentes que traen causa de su padre
don Bartolomé Estévez J., habiendo quedado acreditados en instancia
los siguientes hechos: 1) éste adquirié la parcela sefialada con el nime-
ro 41 del Poligono 12 de aquella localidad, en una subasta derivada del
expediente de apremio seguido por descubiertos de la contribucién terri-
torial rtstica, contra los herederos de don José Rocher, formalizidndose la
correspondiente escritura piiblica el 21 de junio de 1958, sin que ni en
la titulacién de lo transmitido, ni en su constatacién escriturada y regis-
tral constase para nada la existencia del castillo que, por el contrario,
aparece emplazado en la parcela 42 (que propiamente rodea a aquél), pro-
piedad de dofia Catalina Alemany Pérez, en el extremo opuesto de ésta que
es colindante con la parcela nimero 19; 2) que ello no obstante, cuando el
referido adquirente causante de los hoy recurrentes, vende la mencionada
parcela niimero 41 a su hija Amelia, con escritura notarial de 8 de marzo
de 1960, dice y asf se escritura con posterior constancia registral, que
‘dentro de la finca existen las ruinas de un antiguo castillo’, sin aducir
justificacién alguna de esta variante respecto del titulo transmisor en que
se basaba, cuando, segiin se ha dicho, las referidas ruinas no estaban in-
cluidas en la parcela adquirida que ahora se vendia, manteniéndose sin
embargo la misma mencién en la posterior venta que la entonces adqui-
rente—o sea, dofta Amelia—rizo de una parte indivisa a sus hermanas
Isabel y Angeles; 3) que el Estado inicié un expediente de investigacién
el 28 de enero de 1971 en el que se demostré cuanto antecede y del que
resulté, ademéas, que el discutido castillo nunca habia sido propiedad
particular, con apoyo en todo lo cual interpuso la accién reivindicatoria
al principio aludida que, aunque desestimada en primer grado, fue, en
cambio, acogida integramente por la sentencia que es objeto de este
recurso.»

«Considerando que de acuerdo con la conocida, por lo reiterada, doc-
trina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, para la prosperabilidad
de la acci6én reivindicatoria, que es segiin se ha dicho la ejercitada en
este caso, se requiere la concurrencia de tres requisitos insoslayables:
identificacién del objeto, titulo del reivindicante y mera detentacién de
aquél contra el que se ejercita, de los que aqui el primero, de indole obje-
tiva, no ofrece la menor duda estando como estd perfectamente identifi-
cado el castillo en cuestién, no sélo en cuanto a su descripcién intrinseca,
sino también por lo que se refiere a su emplazamiento, a pesar de lo que
digan las escrituras de las dos tltimas adquisiciones y conste en la ins-
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cripcion registral, segin se declaré probado en la instancia, como hecho
que no ha sido ni siquiera intentado desvirtuar en casacién por el tnico
cauce procesalmente adecuado del ordinal séptimo del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; habiéndose originado la disputa en torno a las
otras dos exigencias de orden subjetivo, relativas al actor y al demandado
vy no sélo en cuanto a las respectivas situaciones juridicas, sino incluso en
relacién con las personas contra las que la accién deberia haberse dirigido
que constituye el tema del motivo primero del recurso donde a través del
numero uno del articulo 1.692 de la Ley Procesal se alega violacién por no
aplicacién de la doctrina legal relativa al principio del ‘litisconsorcio
pasivo necesario’ contenida en las sentencias de este Tribunal Supremo
que cita, con base en que si segin resulté de la prueba el castillo esta
enclavado no en la parcela 41 de los demandados—ahora recurrentes—,
sino en la 42 que pertenece a duefo distinto—Catalina Alemany Pérez—,
ésta debié haber sido llamada a juicio, pues caso contrario podria resultar
condenada sin ser oida, lo que carece de todo fundamento siendo obligada
la desestimacién del motivo porque el alegato, que ya se hizo en forma
de excepcién por los en su dia demandados al contestar la demanda
inicial del procedimiento, fue expresamente rechazada por la sentencia de
Primera Instancia con pronunciamiento que quedé firme al haberse aquie-
tado con €l dichos demandados que no apelaron ni se adhirieron a la ape-
lacién; y si bien es cierto, como se dice en el recurso con apoyo en la
doctrina jurisprudencial, que dado el caracter piiblico que el requisito im-
plica, puede ser estimado de oficio por los Tribunales, no lo es menos
‘que ello constituye una facultad de los mismos a los que no se puede
compeler a rectificar una decisién anterior consentida por las partes, en
sentido negativo, cuando no se aducen nuevos hechos ni argumentos juri-
dicos que respalden la pretensién, con los que no pueden equipararse las
hipotéticas consecuencias de una imaginaria accesién de que habla la
parte recurrente, en relacién con la parcela nimero 42, cuya propietaria
fue ajena a cuantos problemas se ventilaron en el pleito precedente.»

‘- «Considerando que el titulo alegado por el Estado en su calidad de
actor-reivindicante, fue la ley, con apoyo en la posibilidad que permite
el parrafo segundo del articulo 609 del Cédigo Civil que la pone como uno
de los modos de adquirir la propiedad y demas derechos reales, sin que
como dice la sentencia recurrida haya base alguna para afirmar que el
castillo discutido pudiera tener la consideracién de bien de dominio publi-
co del namero segundo del articulo 339 del mismo Cédigo, en razén a su
destino a un servicic piblico como obra de defensa del territoric nacional,
ni siquiera que lo hubiese sido quedando desafectado y pasando a ser de
propiedad del Estado, a que se refiere el articulo 341 (aunque pudiera
pensarse en ello como posibilidad) preceptos que no son aplicados ni
debida ni indebidamente como se sostiene en el motivo cuarto del recurso,
en cuanto que incluso se razona la inaplicacién, lo que obliga a la desesti-
macién del motivo; circunstancias negativas las mencionadas, que se com-
plementan con otra de la misma indole consistente en que no hay cons-
tancia de que, hasta que lo hacen figurar como de su propiedad los hoy
recurrentes en 1960, el castillo o sus ruinas hubiera sido del dominio
particular, lo que evidencia que antes de esa fecha fue un bien inmueble
vacante o sin duefio conocido que indefectiblemente quedé afectado por
la denominada Ley de Mostrencos de 9 de mayo de 1835 que, ademads del



956 JURISPRUDENCIA

genérico derecho de propiedad, atribuia la facultad de apropiacién (articu-
lo tercero), mediante el ejercicio de la accién reivindicatoria con arreglo
a las leyes comunes (articulo cuarto) y con la carga de la prueba de que
el poseedor o detentador no era el verdadero propietario (articulo sexto).»

«Considerando que esta facultad, amparada en aquella atribucién, con-
tinud existiendo legalmente después de la publicacién del Cédigo Civil
en 1889, sea cual fuere la opinién que se acepte acerca de la compatibili-
dad de éste con dicha Ley de Mostrencos, pues aun admitiendo la posibi-
lidad de que los inmuebles vacantes puedan ser posefdos por particulares,
ello serfa mientras el Estado no ejercite la accién reivindicatoria que
habia de prosperar siempre que aquéllos carezcan de titulo bastante en
Derecho o no acrediten haber transcurrido el tiempo necesario para ad-
quirir por usucapién, al modo como ya dijo este Tribunal Supremo en las
sentencias de 18 de diciembre de 1928 v 12 de noviembre de 1956; normativa
que sustancialmente fue seguida por la vigente Ley de Patrimonio del Es-
tado de 15 de abril de 1964 (texto articulado de Ja Lev de Bases), que
después de declarar en el articulo 21 que ‘pertenecen al Estado, como bie-
nes patrimoniales. los inmuebles vacantes y sin duefio conocido’, afiade
en el articulo 22 que ‘también corresponden al Estado los bienes inmue-
bles detentados o poseidos sin titulo por entidades o particulares pudiendo
reivindicarse con arreglo a las leyes’, que no son contrapuestos ni mucho
menos contradictorios, pues el primero sienta el principio general de la
pertenencia en favor del Estado respecto de los bienes que estdn vacantes
de hecho v de Derecho v en el segundo se hace aplicacién del mismo al
supuesto de vacancia solamente juridica, o sea, que existan meros deten-
tadores o poseedores, teniendo 1a accién reivindicatoria como titulo, la lev
que atribuye la propiedad (art. 21); todo lo cual conduce a la desestimacidn
de los motivos 2.° y 3°, donde respectivamente se alega aplicacién indebida
del articulo 21 e interpretacién errénea del 22 de la referida Ley Especial;
y asimismo del 5°, donde se dice se aplicé indebidamente el articulo 348
del Cédigo Civil porque, contrariamente a cuanto queda expuesto, se
afirma que no se acredité el dominio del actor fundado en un justo
titulo.»

«Considerando que frente al titulo que presenta el Estado, los poseedo-
res actuales ofrecen uno a todas luces insuficiente puesto que el castillo
objeto de la reivindicacién no figura, como se dijo, en el titulo originario,
de que trae causa su situacién, que fue la escritura piiblica de venta de
21 de junio de 1958, consiguiente a la subasta de la parcela mimero 41 del
Poligono 12 de Absubia-Forna, efectuada a consecuencia del impago de
impuestos a la Hacienda, escritura en que no se menciona el castillo, sim-
plemente porque no estd ubicado en dicha parcela, sino en la parte opuesta
de la parcela nimero 42, por lo que, cuando en las dos ventas posteriores
se dice que ‘dentro de la finca existen las ruinas de un antiguo castillo’, se
comete una doble inexactitud, factica y juridica, que quita todo valor al
titulo alegado por los actuales recurrentes; los cuales, por otra parte y
justo por cuanto se acaba de referir—conforme en un todo con el resul-
tado de la prueba practicada en instancia que no fue desvirtuada en
casacién—, no estdn tampoco en condiciones de alegar !a buena fe nece-
saria para poderse amparar en la usucapién ordinaria o decenal del
articulo 1.957 del Cédigo Civil, debiendo ser aplicado el plazo de treinta
afios del 1.959, que no transcurrié por completo, habida cuenta de que

\
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habra de contarse a partir de la indicada escritura inicial de la actual
situacién que como se termina de recordar es de 21 de junio de 1958,
lo que lleva consigo la desestimacién del motivo séptimo en que se denuncia
Ia violacién por inaplicacién de los articulos 609, parrafo segundo, 1.957,
1.963, parrafo segundo, y 1.940, todos ellos del Cédigo Civil, y 35 de la
Ley Hipotecaria.»

J. M. G. G.

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

OPUESTA LA EXCEPCION NON ADIMPLETI CONTRACTUS, NO PUEDE
EL DEMANDADO RECONVENIR AL ACTOR SIN OFRECER EL CON-
TRAVALOR CORRESPONDIENTE (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Por el juego propio de la excepcién de con”
trato incumplido, o la de incumplimiento inexacto, cada contratante puede
negarse a realizar su prestacién si el otro no ha dado efectividad o no
ofrecié cumplir simultineamente la suya mediante la llamada ejecucién
«mano a mano», pero la fuerza de los mismos fundamentos lleva a enten-
der que opuesta la excepcién de derecho sustancial, se trate de la non
adimpleti contractus o bien de la non rite adimpleti contractus y, por
consiguiente, afirmado el derecho de abstenerse provisionalmente de cum-
plir en tanto el otro sujeto del negocio no realice la contraprestacién, el
equilibrio entre las obligaciones reciprocas no permite al demandado
que opuso el cumplimiento contractual o el cumplimiento regular, recon-
venir instando la condena del actor a la practica del comportamiento que
constituye el objeto de la obligacién o a‘la rectificacién de los defectos
en el dare o facere, si no ofrece por su parte el contravalor correspon-
diente, v en tal sentido la exigencia de esa simultaneidad en las presta-
ciones, expresamente declaradas en algunos ordenamientos fordneos, que
operara siempre que no se hallen distanciadas en el tiempo, significa
también en nuestro derecho positivo que la pretensiéon de cumplimiento
de una obligacién sinalagmética sélo puede prosperar cuando el accionante
ha cumplido a su vez la propia, o si a la hora de deducir la peticién ofrece
el cumplimiento de la prestacién a su cargo, como se desprende clara-
mente del articulo 1.100, in fine, del Cdédigo; consecuencia quc ademés
viene impuesta por la pauta de buena fe que habra de presidir el ejercicio
de los derechos y singularmente la ejecucién de los contratos.

LA FIJACION DEL PRECIO EN LAS VIVIENDAS DE PROTECCION
OFICIAL ESTA SUSTRAIDA A LA LIBERTAD DE CONTRATACION
(SENTENCIA DE 11 pE Mayo DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La libertad de contratacién proclamada por
el articulo 1.254 del Cédigo Civil y la obligatoriedad de lo contratado pro-
clamada en los articulos 1258 y 1.261 del mismo Cédigo, tiene su limita-
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cién por lo dispuesto en contrario por las leyes, una de ellas la Ley de
Viviendas de Proteccién Oficial de 24 de julio de 1963, y su Reglamento de
24 de julio de 1968, en cuyo articulo 127 sustrae a la libertad de contrata-
cién en los contratos de compraventa de pisos acogidos a la proteccién
oficial, nada menos que un asunto tan esencial como es el precio, aunque
es cierto que ese precio oficial puede alterarse por convenio entre promo-
tor y comprador referente de especificar mejoras contratadas al margen
del proyecto oficial; la ley, para defender a los usuarios del posible fraude
legal que al amparo de supuestas mejoras puedan producirse, exige ex-
presamente que éstas consten detalladas, valoradas y aceptadas en su
valoracién por el comprador de la vivienda en cuestién, lo cual no sola-
mente no ocurre en este caso, sino que la sentencia recurrida afirma todo
lo contrario, que no ha existido pacto alguno referente a mejoras.

CONSENTIMIENTO UXORIS TACITO (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Cuando el marido se dedica a una profesién
en la que la actividad habitual es la construccién de pisos y venta de los
mismos, se supone dado el consentimiento uxoris para dichas ventas y
con mayor razén cuando en los locales construidos se anuncia la venta de
los mismos, razones que llevan a considerar como légica la deduccién
hecha por la Sala a quo de la existencia del consentimiento tAcito.

DERECHO DE RETORNO: EL INQUILINO NO PUEDE ELEGIR UNA
VIVIENDA DE SUPERFICIE MAYOR DE LA QUE OCUPABA (SENTEN-
CIA DE 16 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Los varios motivos del recurso tienen como
denominador comiin que los sustenta el correcto ejercicio, en criterio del
recurrente, de la accién que autoriza el parrafo 1° del artfculo 88 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos para retornar a la vivienda por él elegida
en el inmueble reedificado, ante el incumplimiento por el arrendador de
la obligacién de reserva que le imponia el articulo 82 de la citada ley,
correcto ejercicio y eleccién de vivienda que es soporte factico imprescin-
dible para que puedan prosperar cualquiera de los motivos del recurso;
mas como quiera que la sentencia recurrida establece y argumenta que la
eleccién de vivienda por el inquilino no se ajusta a las normas que las re-
gulan en razén a la notoria mayor extensién superficial de la vivienda
elegida, y esta interpretacién es por demds correcta, pues, como dice la
sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 1964, «el articulo 88 no es una
pieza aislada dentro de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y ha de ajustar-
se en su ejercicio a las limitaciones impuestas por el articulo 86, segun es-
tablece este mismo, y confirman los articulos 83 y 85, todos los cuales
se refieren siempre a extensién superficial igual o inferior, pero no supe-
rior, puesto que en tal caso no sélo se faltaria a la analogia y proporcio-
nalidad que informan el derecho de retorno, sino que la Unica sancién
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establecida contra el arrendador por el articulo 88, que es la de no poder
elevar la renta, a que en otro caso tendria derecho, resultaria agravada
con la privacién de parte del nuevo local, sin la contraprestacién adecua-
da», imponiendo lo razonado la desestimacién de los motivos del recurso.

LAUDO ARBITRAL: HA DE RESPETARSE LA DECISION DEL ARBITRO
CUANDO MANIFIESTAMENTE NO EXISTA EXTRALIMITACION (SEN-
TENCIA DE 25 DE MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Instaurado el arbitraje por la via contractual,
el negocio juridico que lo contiene obliga a las partes a pasar por lo es-
tipulado, de acuerdo con las normas generales del derecho de obligacio-
nes, de manera que la fuerza vinculante del laudo se basa en la voluntad
misma de los contratantes; si de arbitraje de equidad se trata, el proce-
dimiento es libre y de acentuada flexibilidad, pues no tiene que ajustarse
a formas legales ni acomodarse a pautas de derecho material en cuanto
al fondo, cumplida la exigencia que por imperativos del principio de con-
tradiccién requiere dar a las partes oportunidad adecuada de ser oidas
v de presentar las pruebas que estimen convenientes, dirimiendo luego el
conflicto segiin su saber y entender y, por consiguiente, simpliciter ac sine
strepitu et figura iudicii.

No viene permitido a este Tribunal convertirse en érgano revisor de la
tarea decisoria acometida por el arbitro, examinando el desarrollo de la
operacién aritmética y la correccién de las cifras manejadas, cuando ma-
nifiestamente no ha existido extralimitacién, atendida la controversia que
le fue confiada en J]a escritura de compromiso.

ATRIBUIDO UN DERECHO DE PROPIEDAD A UNA ADVOCACION DE
LA VIRGEN, HA DE ENTENDERSE QUE PERTENECE A LA IGLE-
SIA CATOLICA, Y DENTRO DE ELLA, A LA PARROQUIA (SENTENCIA
DE 4 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si en Derecho canénico se puede atribuir
un derecho de propiedad a entes inmateriales, como lo son las distintas
advocaciones de la Virgen, entre las que se encuentra la de la Virgen del
Castellar, ha de entenderse, en el Derecho civil, que tales bienes, con ese
destino, que generalmente tienen su origen en alguna donacién pertenecen
a la Iglesia catélica, y dentro de ésta, a la parroquia donde la advocacién
mariana a la que la donacién se haya dedicado para el servicio del culto
a la misma radique, por lo que es visto la inexistencia de violacién del
articulo 348 del Cédigo Civil por parte del Tribunal de instancia al atri-
buir la propiedad de la casa litigiosa, que en su dia fue donada a la Virgen
del Castellar, a la parroquia actora, en que la ermita dedicada al culto
de la misma se encuentra.

A los efectos del recurso serfa irrelevante esa supuesta falta de acepta-
cién del donatario hecha por escritura puablica, pues la sentencia recurri-
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da afirma como hecho probado que la parroquia poseyé la casa en litigio
a titulo de duefia desde 1772 a 1970, publica, pacifica e ininterrumpida-
mente, 1o que hace que aunque no se cumplieran todos los requisitos ne-
cesarios para la validez de la donacién, tales circunstancias serfan consti-
tutivas de justo titulo de dominio, a los efectos de los articulos 1.952
a 1.954 del Cédigo Civil.

NO PUEDE SOLICITARSE RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO CON-
TRACTUAL CUANDO ESTE SE DEBE AL COMPORTAMIENTO DE
QUIEN PRETENDE LA RESOLUCION (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE
1979).

Hechos.—Se vendié una casa haciendo constar que estaba libre de car-
gas. Registralmente, la casa estaba gravada con una hipoteca en garantia
de una obligacién que ya habia sido pagada; el comprador no paga el
ultimo plazo alegando la existencia de la hipoteca, y el vendedor reclama
la resolucién del contrato. El comprador demandado fue absuelto.

Doctrina de la sentencia—Siendo el articulo 1.504 del Cédigo Civil una
manifestacién especifica del 1.124, o sea, una especie concreta para el su-
puesto de venta de bienes inmuebles, de la facultad genérica que para toda
clase de obligaciones bilaterales con prestaciones recfprocas previene el
ultimo de tales artfculos, claro es que no puede generarse causa resoluto-
ria por incumplimiento contractual cuando éste sea precisamente debido
al comportamiento de quien pretende la resolucién o venga justificada la
resistencia del pretendido incumplidor ante reclamaciones excesivas, que
es precisamente lo sucedido en el supuesto ahora contemplado, desde el
momento en que, en un aspecto, la vendedora transmite el inmueble en
cuestién libre de cargas y, en cambio, mantiene éstas registralmente, al
no haber procedido a su cancelacién con las consiguientes trabas que ello
produce, tanto para el comprador como con relacién a terceros.

JUICIO DE DESAHUCIO: PUEDEN DISCUTIRSE EN EL CUESTIONES
QUE CONSTITUYAN SUPUESTO INDECLINABLE DE LA RESOLU-
CION A QUE HAYA LUGAR (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que la constante jurispru-
dencia tiene declarado que el juicio de desahucio, por su naturaleza con-
creta v sumaria, excluye normalmente la posibilidad de que en él se dis-
cutan y declaren derechos mas o menos controvertibles, sin que quepa en
sus estrechos limites resolver sobre otras cuestiones, como pueden serlo
la preferencia y validez de tftulos esgrimidos por ambas partes, que por
su ambigiiedad excedan de las simples y sencillas del arrendamiento, no
1o es menos que se permite la proposicién y discusién dentro del mismo
de cuestiones que, relacionadas con el derecho del arrendador para que
la finca se desaloje o el del arrendatario para oponerse vélida y eficaz-
mente al desahucio, estén tan intimamente ligadas con el arrendamiento
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de que se trate o afecten a los derechos y obligaciones del mismo deriva-
das, que sean determinantes de la relacién del proceso y aparezcan vincu-
ladas a la relacion contractual que se trata de rescindir con el ejercicio
de su peculiar accion, constituyendo supuesto indeclinable de la resolucién
a que pudiera haber lugar.

LA NORMATIVA APLICABLE A UN CONTRATO ES DE ORDEN SUPE-
RIOR A LA DISPONIBILIDAD DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 7 DE
JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—En el recurso se alega la violacién, por la
no aplicacién, del articulo 1.255 y 1.091 del Cddigo Civil, pues lo que se
invoca con la cita de esos articulos es la libertad de contratacién y a la
fuerza obligatoria de lo convenido, haciendo alusién a que en el contrato
que rige en este caso se dice que queda sometido, por la voluntad de las
partes, si no lo estuviera por imperio de la ley, al régimen previsto en el
articulo 3, parrafo 2°, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, sin tener en
cuenta que la materia relativa a la normativa aplicable a un determinado
contrato es de orden superior a la disponibilidad de las partes contratan-
tes y ha de determinarse sea cual sea la voluntad manifestada por aqué-
llas, partiendo del esquema legal e institucional a que responda el ins-
trumento de que se trate.

NO ES PRECISO QUE LA VALIDEZ DE LOS ACTOS CONTRARIOS A UNA
LEY SEA ORDENADA POR ESTA MANERA EXPRESA Y TEXTUAL
(SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El articulo 6, numero 1.°, del Cddigo Civil,
antes 4, se limita a formular un principio juridico de gran generalidad,
que no ha de interpretarse con criterio rigido, sino, como sugiere la doc-
trina cientifica, con un criterio flexible v teniendo en cuenta que no es
preciso que la validez de los actos contrarios a la ley sea ordenada de
manera expresa y textual, sin que quepa pensar que toda disconformidad
con una ley cualquiera o toda omisién de formalidades legales, que pue-
den ser meramente accidentales con relacidn al acto de que se trate, ha
de llevar consigo la sancién extrema de la nulidad, de lo que se deduce que
dicho articulo del Cédigo sustantivo no autoriza por si solo una declara-
cién de nulidad, pues en cada caso concreto se han de analizar las circuns-
tancias del acto que se pretende anular, que precisa la demostracién de
que se ha ejecutado contra lo dispuesto en la ley, pues no basta que exista
una inadecuacién entre un acto y un precepto legal, sino que es preciso
ademas que éste establezca un mandato ineludible o imponga, siempre
imperativamente, una prohibicién.
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EN EL «USUFRUCTO DE SUSTENTO» LA LEY SUBORDINA LA OBLI-
GACION DE SALVAR LA SUSTANCIA A ESA FINALIDAD DE SUS-
TENTACION (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1979).

Hechos.—En el afio 1924, don César hizo testamento publico en el que
dispone de su herencia dividiéndola en dos mitades, en la segunda de
las cuales establece un usufructo vitalicio en favor de su sobrino, inca-
pacitado y sometido a tutela, disponiendo que el pleno dominio pasard
a la muerte de éste a sus hijos, y en su defecto, a sus legitimos sucesores;
aflade que lo que su sobrino usufructile no podri mientras viva, bajo
ninglin pretexto, «ser vendido ni enajenado ni aun con autorizacién del
Consejo de Familia, pues es la voluntad del testador que su dicho sobrino
tenga mientras viva los medios necesarios para una decorosa subsisten-
cia»; el testador fallecié en 1927, y con el tiempo, ante la insuficiencia de
las rentas, la tutela obtuvo del Consejo de Familia autorizacién para ven-
der algunos bienes, solicitando ademads autorizacién judicial en procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, que se convirtié en contencioso ante la
oposicion de los presuntos nudo-propietarios. El Supremo declara que
pueden venderse esos bienes.

Doctrina de la sentencia.—El tnico tema-discutido en el pleito es el
de la posibilidad de efectuar la enajenacién de alguno de los bienes que
integran el usufructo, o sea, el de si estd 0 no comprendida esa facultad
entre las que corresponden al usufructuario, en este caso actuando por
medio de su representante legal, habida cuenta de su incapacidad; la
norma genérica aplicable al respecto es la del articulo 467 del Cédigo,
con valor para todo usufructo, segin el que el derecho que éste otorga
a disfrutar los bienes ajenos comporta la obligacién de conservar su for-
ma y sustancia; la regla no tiene, sin embargo, en nuestro ordenamiento
el caricter absoluto de la férmula clasica del salva rerum substantia de
la definicién de Paulo y de los articulos 578 del Cédigo francés y 477 del
italiano de 1865, en que nuestro legislador se inspir6, sino que admite la
posibilidad de excepcién cuando lo autorice la ley directamente o el titulo
de constitucién, supuestos a los que, justo por el tipo de facultad que
atribuye, se aplicé la denominacién alemana de «usufructo de disposi-
cién», del primero de los cuales hay muestras no sélo en los derechos fo-
rales (especialmente en Aragdn, Navarra, Vizcaya-Alava y, sobre todo, en
Cataluna), sino también en el propio Cddigo Civil, siendo ejemplo de ello
los preceptos contenidos en los articulos 1.352, 1.359 y 164, casos tipicos de
lo que también en Alemania se llamé «usufructo de sustento, aceptado
asimismo por la doctrina cientifica espafiola, en que la finalidad que pre-
domina es esa sustentacién a la que la propia ley subordina lo que en
otro caso seria esencial a la institucién usufructuaria.

Se hace necesario la busqueda de la intencién del testador, que deber4
prevalecer frente al estricto tenor literal, lo que puede efectuarse a través
de un doble procedimiento: a) en primer lugar, uno de caricter objetivo,
valorando los bienes objeto del usufructo y la operacién que sobre ellos
se trata de realizar, siendo de observar que aquéllos no son bienes deter-
minados, sino los que integran una mitad de la herencia en bloque, como
una universalidad, susceptible, por consiguiente, de sustitucién de unos
por otros, que en virtud del principio basico de la subrogacién real ven-
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drian a ocupar el lugar que tenian los anteriores, sin que la universitas,
como tal, pueda decirse alterada, y, por otra parte, que a causa de esa
universalidad, la venta que se pretende llevar a cabo no puede en rigor,
decirse que altere la «forma y sustancia» que exige respetar el articulo 467
del Cédigo, entendida siempre, pero mas en estos casos, como el destino
econdmico, comprensivo del valor y del destino, que mejoran ostensible-
mente con la sustitucién proyectada, con la garantia de la subasta publica,
el conocimiento judicial y la intervencién del Ministerio Fiscal, de mane-
ra semejante a lo legalmente dispuesto para el usufructo familiar del
articulo 164 del Cddigo, y b) en segundo término, otro de orden subjetivo,
cual es la finalidad perseguida por el testador, que segin resulta de la
propia clausula, no fue sino la de asegurar a su sobrino los medios de
una decorosa subsistencia, de modo similar a lo que sucede en el antes
mencionado «usufructo de sustento», en razén a lo cual establece la prohi-
bicién de disponer, que nunca puede entenderse que afecte al acto pre-
tendido, pues justo permitird aquel decoro en el subsistir vendiendo un
bien que renta 880 pesetas mensuales y por el que se pueden obtener,
por lo menos, diez millones, cuya inversién adecuada hara posible el cum-
plimiento de la auténtica voluntad del testador.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROCEDENTE DE DELITO NO ENCAJA
EN EL ARTICULO 1968 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 2 DE JULIO
DpE 1979).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que el articulo 1968 del Cédigo
Civil, en su parrafo 2.°, dice que prescribe por el transcurso de un afio
la accién para exigir la responsabilidad civil por las obligaciones deriva-
das de la culpa o negligencia; ahora bien, se plantea en la doctrina el pro-
blema de si este plazo prescriptivo ha de aplicarse a la extincién de las
acciones que nacen de un hecho delictivo, llegando la sentencia de esta
Sala de 12 de marzo de 1934 a decir que «la responsabilidad civil proce-
dente de delito no encaja en este articulo, que se refiere s6lo a la nacida
de los articulos 1.903 y 1902 del Cédigo Civil»; en este sentido abundan
las de 30 de abril de 1959 y 5 de julio de 1961, y la muy expresiva de 4 de
julio de 1970.

LA INCONGRUENCIA NO SE DA POR EL CAMBIO DE PUNTO DE VISTA
JURIDICO (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que, en virtud de los principios dis-
positivos y de imparcialidad del Juez, éste se ha de ajustar a los hechos
aducidos por las partes; mientras la vinculacién a los hechos debidamente
contrastados es obligada, no ocurre lo propio con las normas aducidas
por las partes, porque ello hay que combinarlo con los deberes y poderes
del Juez para aplicar la norma adecuada, de acuerdo con la regla da mihi
factum, dabo tibi ius, por lo que la no designacién de norma por la parte,
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su alegacién errénea o su imprecisién al citar varias en sus escritos ad
cautelam, no tendra repercusioén para la eficacia de la pretensién o defen-
sa si el hecho fijado encaja en la norma que el juzgador estime correcta;
la accidn se individualiza y define por el hecho y, en consecuencia, la in-
congruencia s6lo es posible por alteracidn de la causa petendi y no por el
cambio del punto de vista juridico; la incongruencia se dara en el fallo,
junto a los considerandos predeterminantes ratio decidendi, por lo que
la sentencia, que respeta los hechos, aunque el fundamento juridico o el
punto de vista normativo que aplique sea distinto, pero correcto, no pue-
de incurrir en el defecto alegado.

LA INTERPRETACION CONTRA PROFERENTEM SOLO ES APLICABLE
EN EL CASO DE QUE SEA UNO DE LOS SUJETOS QUIEN DICTA
LAS CONDICIONES DEL NEGOCIO (SENTENCIA DE 9 pE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—E] principio de interpretacién contra profe-
rentem y correlativa ventaja para la parte que ha suscrito el contrato sin
haber intervenido en su redaccién, es aplicable solamente en el caso de
que sea uno de los sujetos quien dicta las condiciones del negocio juridico
bilateral, cuyo ejemplo mas caracteristico lo constituyen los contratos de
adhesién, supuesto con el cual ninguna relacién guarda el de autos, ya
que las impropiedades terminolégicas y la confusién observable en el uso
de los vocablos, como es denominar «subarriendo» a lo que propiamente
significa un arrendamiento de industria o utilizar como equivalentes las
denominaciones «local» y «establecimiento», obedecen a la carencia de co-
nocimientos juridicos en los contratantes.

NO PUEDE INTERPRETARSE LA FRASE «EL ARRENDAMIENTO SERA
POR TIEMPO INDEFINIDO», EN EL SENTIDO DE QUE SERA A PER-
PETUIDAD (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Es de esencia al contrato de arrendamiento
la fijacién de un tiempo determinado, segin establece el articulo 1.543 del
Cédigo Civil—que en el motivo octavo se dice que fue interpretado erré-
neamente—, por lo que la frase que aparece en la cldusula aclaratoria del
contrato, de que su vigencia es por tiempo indefinido, carece en si misma
de todo valor, si con ello se quiere significar que no tiene tiempo determi-
nado, al modo proclamado por la constante y uniforme doctrina jurispru-
dencial, recogida, entre otras, en las sentencias de 15 de octubre de 1924
y 19 de enero de 1965, lo que no se contradice con lo afirmado en las de
14 de febrero de 1953 y 16 de diciembre de 1963, puesto que vienen a con-
firmarlo, al precisar que aunque no se hubiera fijado plazo o se diga que
es indefinido, el contrato sera valido, entendiéndose hecho por afios, me-
ses o dias, segin el sefialamiento de la renta, entrando, en su caso, en
funcién la normativa de los articulos 1.577 y 1581 del Cédigo, pues lo
indefinido o no definido, pero definible, es distinto de lo «a perpetuidads
o no definible ni determinable, que es lo que prohibe la ley.
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ENTREGADA UNA FINCA EN GARANTIA DE UN PRESTAMO, EL TRI-
BUNAL DEBE DECLARAR LA CANCELACION DE ESA GARANTIA
CUANDO EL PRESTAMO SE RESTITUYA (SENTENCIA DE 28 DE SEP-
TIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si la cuestionada finca se entregd en garan-
tia de la devolucién del préstamo, una vez llevada ésta a efecto resulta
obligado declarar la cancelacién de esa garantia, con restitucién de la
finca a quien en tal concepto la entregd, y aun cuando esta restitucién
viene a constituir una obligacién condicional, exigible solamente cuando
la condicién se cumpla, es decir, cuando el recurrente satisfaga la suma
que en el préstamo recibid, ello no impide a éste ejercitar las acciones
procedentes para la conservacién y declaracién de su derecho, en conso-
nancia con lo que el articulo 1.121 del Cédigo Civil dispone.

NO SON APLICABLES LAS NORMAS SOBRE VICIOS OCULTOS EN LA
COMPRAVENTA AL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA
(SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Los principios generales de la responsabili-
dad contractual son de correcta aplicacién al tema, dada la carencia de
preceptos concretos que contienen los modernos ordenamientos, con lo
que ha de ser rechazado el motivo del recurso, que plantea la infraccién
de los articulos 1.484 y 1.490 del Cddigo Civil, a todas luces ajenos a una
controversia que no se disciplina mediante la pauta de las acciones edi-
licias propias del contrato de compraventa, si bien algin sector de la
doctrina cientifica ha contemplado la posibilidad de aplicar las normas
por vicios ocultos establecidas para esa modalidad contractual, proyectin-
dolas al arrendamiento de obra, ni tal parecer ha sido recibido por la
jurisprudencia, ni sus propugnadores con reservas dejan de admitir las
graves dificultades que ofrece la solucidén, sobre todo por la brevedad de
los plazos que se seguirian para descubrir en tan escaso tiempo los defec-
tos ocultos de lo edificado.

ES VALIDA UNA VENTA REALIZADA EN EL ANO 1953 POR EL MARI-
DO SIN CONTAR CON EL CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA (SEN-
TENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La redaccién del articulo 1413 del Cédigo
Civil es la que proviene de la dada por consecuencia de la Ley de 24 de
abril de 1958 y, por tanto, no es de aplicacién al supuesto ahora contem-
plado, de conformidad con la norma de irretroactividad juridica que san-
ciona el parrafo primero de las disposiciones transitorias del C6digo Civil.

El demandado, en la fecha de 1 de enero de 1953, en que fue llevado
a cabo el contrato cuestionado, estaba facultado para enajenar y obligar
a titulo oneroso a la sociedad de gananciales que tenia constituida, en
tanto no se acredite que se trate de pactos ilicitos o ilegales, o con més
precisién, que contravengan el Cédigo Civil o hayan sido realizados en
fraude de la mujer, dado que no producido el ejercicio del derecho de

13
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impugnacién que tal precepto previene, cuyo precedente es la Ley llamada
de Santa Maria de Nieva (quinta, titulo cuarto, libro diez, de la Novisima
Recopilacién), segin la cual la validez de estas enajenaciones era «salvo
si fuese probado que se hicieron cautelosamente por defraudar o damni-
ficar a la mujer», teniendo el marido libertad de contratacién a titulo
Oneroso.

IMPUESTO DE TRANSMISIONES SOBRE UN USUFRUCTO (SENTENCIA
DE 10 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—E]l Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales, que grava la extincién de un usufructo vitalicio, constituido como
legitima de viudedad a favor de uno de los vendedores de un inmueble,
ha de ser satisfecho a la Hacienda Publica por el comprador y no por
los vendedores: nudo propietario y usufructuaria, cuando mediaba el pac-
to expreso de que todos los impuestos que gravaran la transmisién ha-
brian de ser de cuenta del comprador.

LA MUJER PUEDE IMPUGNAR LAS ENAJENACIONES FRAUDULEN-
TAS DE SU MARIDO SIN ESPERAR A QUE SE DISUELVA LA SO-
CIEDAD DE GANANCIALES (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia.—Se denuncia violacién del articulo 1.419 de
nuestro primer Cdédigo sustantivo, segin el que en el inventario previo
a la liquidacién de la sociedad de gananciales, «se traerd a colacién el
importe de las donaciones y enajenaciones que deban considerarse ilega
les o fraudulentas, con sujecidén al articulo 1.413», sosteniéndose en su
desarrollo que si el acto realizado incurriera en alguno de estos vicios
(ilegalidad o fraude), la mujer puede pretender que quede sin efecto, pero
s6lo cuando se disuglva o liquide la sociedad de gananciales; tesis total
mente inadmisible, pues, como la jurisprudencia de este Tribunal Supre-
mo precisO de manera constante y uniforme, la sancién que el articulo
1413 impone a los actos realizados contra lo en €l dispuesto, no es la nu-
lidad radical o absoluta, sino la anulabilidad o impugnabilidad, compati-
ble con la ratificaciéon o confirmacién posterior de la mujer, y en esta cla-
se de acciones tiene marcado un plazo de prescripcién de cuatro afios en
el articulo 1.301 del Cédigo, cuyo transcurso antes de aquella liquidacién
de los gananciales impediria a la mujer utilizar el medio protector de sus
intereses que la ley le concede, al no ser posible la declaracién de ilega-
lidad o fraudulencia a que el precepto se refiere.

PRESUNCION IURIS TANTUM DE CULPABILIDAD DEL ARRENDATA-
RIO EN EL SUPUESTO DE INCENDIO DE LA COSA ARRENDADA
(SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La presuncién de culpabilidad del arrenda-
tario en el arrendamiento de cosas, proclamada en el articulo 1.573 del
Cédigo Civil, precepto que cuenta con remotos antecedentes en el Dere
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cho histérico, segun puede verse en el Digesto y en la legislacién de Parti-
das (Ley quince, titulo octavo, Partida quinta), constituye aplicacién con-
creta del principio general sentado por el articulo 1.183 para el caso de
perecimiento de la cosa en poder del deudor y entrafia una presuncion
iuris tantum sélo destruible, en régimen de inversién de prueba, con una
cumplida demostracién en contrario, acreditativa de que ese sujeto del
negocio arrendaticio ha puesto en el uso la diligencia exigida por el nu-
mero 2° del articulo 1.555, y si bien nuestro ordenamiento no contempla
expresamente el supuesto de incendio de la finca arrendada, a diferencia
del Cédigo Civil francés y del italiano, que impone igualmente para ial
hipétesis la inversién de la carga probatoria derivada de la antigua regla
incendia plerumque fiunt culpa inhabitantium, habra de ser aplicada
incuestionablemente dicha doctrina, conforme a la cual el arrendatario
responderd del menoscabo ocasionado por el siniestro a no ser que pruebe
que el incendio provino de causa extrafia sin haber mediado por su parte
culpa o negligencia.

EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA NO IMPLICA UNA CONFORMIDAD
RIGIDA CON LAS PETICIONES DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 26
DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El principio de congruencia, en cuanto limi-
tacién de los poderes del organismo jurisdiccional, constrefiido también
por los principios de controversia y dispositivo, claro estad que prohibe
toda resolucién extra petita, pero no puede desconocerse que el propio
articulo 359 gue lo proclama le exige al Juzgador hacer las declaraciones
requeridas por las pretensiones de los litigantes, y, de otro lado, es cons-
tante la doctrina jurisprudencial en el sentido de que atendida la natura-
leza espiritualista de toda operacién juridica, las confrontaciones entre
pedimento y sentencia para hallar las identidades fundamentales han de
verificarse teniendo muy presente que la necesidad de congruencia no
impone ni significa una conformidad rigida y literal con las peticiones
de la parte, sino racional adecuacién a los hechos y a los postulados con
esta base factica, de manera que si respetando el componente juridico
de la accién y los acaecimientos proporcionados decide el Juez sobre el
objeto propuesto, no incurre en alteracién de los elementos del proceso,
por més que la determinacién concreta del bien o cosa a que se refiere la
demanda deba oponerse especificamente de modo distinto al propugnado
por el actor.

EL CONCEPTO DE «RUINA» DEL ARTICULO 1589 DEL CODIGO CIVIL
NO HAY QUE REFERIRLO TAN SOLO A SU SENTIDO ESTRICTO,
SINO QUE ES EXTENSIVO A LA ESTIMACION DE GRAVES DEFEC-
TOS DE LA CONSTRUCCION (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—A los efectos del articulo 1.589 del Cédigo
Civil, la ruina a que esta disposicién se contrae no hay que referirla tan
s6lo a lo que en sentido riguroso y estricto, y conforme al significado
usual y gramatical de la misma, pudiera implicar, o sea, al inmediato
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y actual derrumbamiento o destruccién total o parcial de la obra, sino
a un mas alto y amplio contenido del arruinamiento, extensivo a la esti-
macién de tan graves defectos de construccidén que puedan determinar la
pérdida del edificio, de no ser oportunamente reparados, haciéndole im-
propia o inutil para la finalidad a que se le destina.

Respecto a la solidaridad que, en cuanto a la responsabilidad del arqui-
tecto y del constructor de la obra, establece la sentencia recurrida, ha
de tenerse en cuenta que, aparte de lo que el articulo 1.137 del Cédigo
Civil establece en orden a la necesidad de que aquélla se determine expre-
samente en la obligacion, el articulo 1.138 del mismo cuerpo legal permite
la solidaridad cuando del texto de la obligacidn resulte su existencia, lo
que es valido tanto para las obligaciones contractuales como para las que
nacen por disposicion legal, como lo es la que establece el articulo 1.591
de dicho Cdédigo sustantivo, pues ésta no tiene su origen en la convencién
de las partes, sino que deriva de un precepto legal y el contenido del
mismo expresa la igualdad de las responsabilidades del contratista y ar-
quitecto por la ruina del edificio, segiin la causa que la origine, es decir,
vicio dc¢ la construccién o del suelo y de direccién, por lo que cuando
concurren varias de ellas y no sea posible discernir la proporcién en que
cada una haya influido en la realidad de la ruina producida, debe apreciar-
se que, dada la expresién de igualdad en la responsabilidad que el precepto
contiene, con la identidad de origen de la obligacién misma, la conjuncién
de las causas originantes de la ruina y la indivisibilidad de la obligacién
hace nacer la solidaridad que se deduce del articulo 1.591.

EL INCUMPLIMIENTO DEL DEUDOR HA DE TENERSE POR ACREDI-
TADO POR EL HECHO MISMO DE HABER DESATENDIDO SU OBLI-
GACION. NO ES OBSTACULO QUE EL DEMANDADO ESTE EN
SUSPENSION DE PAGOS PARA LA PRETENSION RESOLUTORIA
DE UN CONTRATOQO (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Hechos.—Dofia Mercedes vendié una finca a un comerciante, con gran
parte del precio aplazado y garantizado por condicién resolutoria. El
comprador, poco después, fue declarado en suspension de pagos y no
atendio el pago de los plazos, La vendedora lo demanda y obtiene la reso-
lucién del contrato.

Doctrina de la sentencia—Si bien la jurisprudencia ha precisado que
el ejercicio del pacto comisorio por parte del vendedor se halla subordi-
nado al requisito de la existencia de una conducta culposa, por negligencia
de cualquier grado y consiguiente responsabilidad del contratante a quien
se imputa la infraccién de lo pactado, la reprochabilidad al deudor y el
propio incumplimiento habria de tenerse por acreditado en razén del
hecho mismo de haberse desatendido la obligacién de satisfacer el precio
en ¢l tiempo fijado en el contrato, en tanto no pruebe el incumplidor su
fundado propésito de hacerlo efectivo, que mal podra tener realidad cuan-
do ni siquiera se intent6é hacer el pago después del requerimiento solemne,
lo que autoriza manifiestamente la procedencia del derecho potestativo
actuado por el vendedor para resolver el contrato como garantfa conve-
nida de tal aplazamiento.
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La circunstancia de que el demandado recurrente esté declarado en
suspensién de pagos, con la preceptiva paralizacién de las acciones indi-
viduales a promover por los acreedores que no lo sean de dominio o pri-
vilegiados ex iure crediti, no constituye obstdculo a la pretensién resolu-
toria de un contrato sinalagmatico en el que el suspenso esté obligado
al pago, ya que no se trata propiamente de hacer detraccién de la masa
patrimonial del suspenso de un bien determinado, sino de dilucidar la
pertinencia de la resolucién del contrato operada con anterioridad al
litigio por declaracién recepticia de la vendedora.

LA DONACION INTER VIVOS NO DEJARA DE SERLO CUANDO LA
CIRCUNSTANCIA DE LA MUERTE NO SE INCORPORE A LA DONA-
CION COMO CAUSA (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si bien es esencial en la donacién mortis
causa, como liberalidad que se hace por temor o en prevision de la
muerte (contemplatio mortis), la caracteristica de que el donante conserva
el dominio de la cosa legada y no transmite de presente su titularidad, lo
que la convierte en revocable por lo mismo que no produce efectos sino
post mortem, segiin proclamaron los textos del Derecho histérico (Ley
once, Titulo cuarto, Partida quinta), lo que ha llevado a la doctrina juris-
prudencial a calificar como tales las determinadas por el suceso de la
muerte prevista, sin animo de perder el donante la cosa donada o su libre
disposicién, por lo que ademds de su revocabilidad, su eficacia no se
origina en vida del disponente y carece de valor si no se manifiestan
a través de alguno de los medios arbitrados para el otorgamiento de las
disposiciones testamentarias, de manera que la donacién inter vivos no
dejara de serlo cuando la circunstancia de la muerte opere en el donante
como motivo puramente subjetivo, pero sin incorporarse a la donacién
como causa, lo que no acontece en el caso litigioso en que es transmitida
a las donatarias la nuda propiedad de las distintas plantas, atribuyéndoles
un poder de disposicién con determinadas restricciones, y la donante se
reservé al realizar la donacién todo el resto del edificio, asi como el
derecho a elevar otras plantas; tal reserva es a todas luces vélida (resolu-
cién de la Direccién General de los Registros de 7 de abril de 1970), con
posibilidades de constancia tabular, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 16, ntmero 2, del Reglamento Hipotecario, tal conclusién se acomodarfa
de otra parte, en caso de duda, a 12 regla interpretativa de! articulo 1.289
del Cédigo sustantivo sobre la menor transmisién de derechos o intereses
en un acto gratuito como es la donacién, y sin que todo ello se contradiga
con la referencia a la Ley de Propiedad Horizontal, pues sabido es que lo
dispuesto en la Ley de 21 de julio de 1960 no eliminé ni coarté el principio
de autonomia de la voluntad contractual en lo que no afecte a materias
de derecho necesario.

Si bien la Ley de Propiedad Horizontal menciona como alteracién esen-
cial afectante a la entidad fisica del inmueble la construccién de nuevas
plantas, el principio general del ius prohibendi y consiguiente necesidad
de anuencia de los restantes duefios, no es operante cuando la propietaria
de la casa y donante de los distintos pisos se reservé el derecho a darle
mayor altura.

t
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NO ES NECESARIO DEMANDAR A LA MUJER AUNQUE EL OBJETO
DEL PLEITO SEAN BIENES GANANCIALES (SENTENCIA DE 9 DE NoO-
VIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que el objeto del contrato
de compraventa a que el pleito se contrae es un bien perteneciente a la
sociedad de gananciales integrada por el recurrente y su esposa, no tenia
por qué ser demandada ésta, toda vez que es el marido quien interviene
en los actos dispositivos sobre bienes de la sociedad conyugal, por ser el
representante legal de la misma, a tenor de los articulos 59 y 1.412 del
Cédigo Civil, segiin los cuales tiene, por ministerio de la ley, la facultad
de representar a la mujer y actuar en nombre de dicha sociedad, por lo
que est4 legitimado para, sin intervencién de su esposa, poder actuar tanto
para reclamar en juicio todo lo concerniente a los bienes gananciales,
como para ser demandado con relacién a los mismos, y, por ello, por ser
el marido responsable frente a un contratante de los compromisos con-
traidos, no es necesario que al instar éste el cumplimiento del contrato
tenga también que demandar a la mujer de aquél, contra la que carece
de accidén, debiendo tenerse en cuenta, ademds, que al defenderse el ma-
rido, defiende también a ésta.

J. Q. S

SUCESIONES

LEGITIMAS. RECONOCIMIENTO DE SU PAGO EN VIDA DEL TESTA-
DOR (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1979).

Discutido en este pleito el alcance de la manifestacién hecha por el
testador, en testamento posterior a la quiebra de un hijo suyo, de que éste
habia ya recibido en vida su legitima, extremo corroborado por el propio
legitimario quebrado, frente a los acreedores de la quiebra, el Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Jaime
Castro Garcfa, declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cién de ley interpuesto por la parte actora y recurrente contra la senten-
cia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
que habja confirmado la del Juzgado de Primera Instancia de Tortosa
niimero uno.

Los razonamientos de nuestro mas alto Tribunal son los siguientes:

Considerando que las demandas en juicios acumulados, seguidos ante
el Juzgado nimero uno de Tortosa por la Sindicatura de la quiebra del
comerciante don J. S. E., contemplan estos remotos antecedentes, de indu-
dable significacién en la controversia, cuya realidad y data se presentan
indiscutidas: Primero. Don J. S. E. ha sido declarado en estado de quiebra
necesaria mediante auto de diecinueve de septiembre de mil novecientos
setenta, quiebra que fue calificada de fraudulenta tanto en la sentencia
del Juzgado de diez de julio de mil novecientos setenta y dos como en la
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pronunciada por la Audiencia de Barcelona el once de mayo de mil nove-
cientos setenta y tres. Segundo. En el testamento abierto otorgade con
fecha treinta de septiembre de mil novecientos setenta, esto es, once dias
mas tarde de la declaracién de quiebra, el disponente, don J. S. G., «mani-
fiesta que su hijo don J. S. E. tiene satisfecha en vida su legitima» (clau-
sula séptima), aserto al que el quebrado presta plena conformidad pero
que la Sindicatura combate a fin de integrar en la masa patrimonial esos
derechos hereditarios, de obligado pago y cuya renuncia no podria per-
judicar a los acreedores del quebrado.

Considerando que el principio de presuncién de exactitud del Registro,
capital en el Derecho inmobiliario, proclamado en los articulos treinta y
ocho, parrafo primero, y noventa y siete de la Ley Hipotecaria en relacion
con el parrafo tercero del articulo primero, entrafia una presuncién legiti-
madora de naturaleza i{uris tantum y como tal susceptible de ser destruida
mediante prueba en contrario demostrativa de la falta de exactitud en
la constancia tabular, segun lo autorizan el precepto inicial de esa ley y la
norma mas general del articulo mil doscientos cincuenta y uno del Cédigo
Civil, como tiene declarado esta Sala en sentencias de veintiuno de marzo
de mil novecientos cincuenta y tres, veintitrés de noviembre de mil nove-
cientos sesenta y uno y treinta y uno de marzo de mil novecientos setenta
y nueve, y si bien dicha legitimacidén registral provoca por imperativo del
parrafo segundo del articulo treinta y ocho, entre otras consecuencias
procesales, la exigencia de pedir la nulidad o cancelacién de la inscrip-
cién de dominio o derecho real cuando se ejercite una accién que los
contradiga, es claro que el supuesto de hecho necesario para la aplicacién
del mandato legal viene determinado por la formulacién de pretensiones
que pugnen con el contenido de la inscripcién y por ello puedan ocasionar
su cancelacién o nulidad, lo que aconteceri en el evento de las acciones
reivindicatoria, declarativa de dominio u otro derecho real, negatoria,
confesoria, o las de nulidad, rescisién o resolucién del titulo inscrito, en
suma, aquellas de cuyo éxito habrd de derivar la proclamacién de un
derecho inconciliable con los términos de la inscripcién de que se trata,
segiin ha precisado la jurisprudencia (sentencias de veinticinco de abril
de mil novecientos cuarenta y nueve, veintisiete de mayo de mil novecientos
cincuenta y tres de mayo de mil novecientos cincuenta y cinco), situacién
que no se origina si no media esencial discordancia en el orden juridico
entre accién y asiento o si la entablada reviste naturaleza obligacional
(sentencias de dieciséis de noviembre de mil novecientos sesenta y vein-
tidés de septiembre de mil novecientos sesenta y cinco); razones en conso-
nancia a las cuales tiene que ser rechazado el motivo primero del recurso
que, por el cauce del nuimero primero del articulo mil seiscientos noven-
ta y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién por vio-
lacién del articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, argumentando,
en sintesis, que para la prosperabilidad de la reclamacion de la Sindicatura
debié pedirse, previamente o a la vez de la instauracién del proceso, la
nulidad o cancelacién del asiento correspondiente a la inscripcién deci-
motercera de la «Huerta Bufarra», finca en que se dicen efectuadas las
mejoras, pues ademds de que se trata de una cuestién nueva en el recur-
so y, como tal, no susceptible de ser planteada, por impedirlo el ntmero
quinto del articulo mil setecientos veintinueve, es manifiesto que la deman-
da postulando la conminacién al duefio del terreno a fin de que actie
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su derecho de opcién con arreglo al articulo trescientos sesenta y uno del
Cédigo Civil, no es contradictoria del actual contenido del asiento, que
precisamente habra de servir como eslabén en el tracto para el supuesto
de que la otra parte eligiese el segundo término de la alternativa, hipé-
tesis, por lo demés, excluida ya del debate por cuanto la sentencia recu-
rrida, confirmando en este extremo la apelada, resuelve el conflicto de
intereses entendiendo realizada ya la opcién por el causante don José S. G.
y, por consiguiente, traduciendo a indemnizacién pecuniaria los derechos
del edificante de buena fe.

Considerando que el motivo segundo del recurso, seguido por la mis-
ma via, alega violacién de la doctrina jurisprudencial contenida, entre
otras, en las sentencias de dieciséis de marzo de mil novecientos cincuenta
y seis y cuatro de enero de mil novecientos cincuenta y ocho, que los
recurrentes enuncian en el sentido que cuando la accién ejercitada se fun-
da en la nulidad de un contrato, obligacién o acto, habra de ser pedida
previamente la declaracién de su ineficacia; pero la impugnacién es, a to-
das luces, improsperable, por cuanto: Primero. La doctrina aludida, aspec-
to de la méas general de que todo negocio juridico que aparezca debida-
mente formalizado Ileva insito en la expresién del consentimiento un
principio de prueba sobre la realidad y obligatoriedad (sentencias de vein-
tisiete de febrero de mil novecientos sesenta y cinco, veintisiete de enero
de mil novecientos sesenta y seis, diecinueve de mayo de mil novecientos
sesenta y siete, veinticuatro de marzo de mil novecientos sesenta y nueve
y once de octubre de mil novecientos setenta y dos), simplemente estable-
ce que «un vinculo de derecho contractual, cualesquiera que sean los vi-
cios de su inicial formacién, debe respetarse y estimarse valido hasta que
se resuelva por los Tribunales su nulidad, maxime cuando se estd en pre
sencia de un acto real y existente, no simulado», materia que ninguna re-
lacién guarda con una mera declaracién unilateral de obra nueva en finca,
ya inmatriculada a efectos de su registracién utilizando el procedimiento
de escritura independiente que la practica entiende autorizado por el ar-
ticulo trescientos ocho, ntiimero primero in fine, del Reglamento Hipoteca-
rio, manifestacién que, segtin relevante criterio doctrinal, no comporta
acto o negocio jurfdico alguno, ni, por tanto, una verdadera expresién de
voluntad con tal alcance, sino una simple narracién factica.—Segundo. La
declaracién de obra nueva que don José S. G. realiza en escritura otor-
gada con ese designio el treinta de septiembre de mil novecientos setenta
(por tanto, ya en tempus suspectus), ha sido impugnada como inveraz
por la Sindicatura recurrida, que entablé al efecto las apropiadas acciones
declarativas y de condena, cuya estimacién lleva aparejada por modo ne-
cesario el pronunciamiento del juzgador de que lo declarado en cuanto
a la ejecucién y pago de la obra a expensas de don José S. G. no se aco-
moda a la verdad.

Considerando que los motivos tercero, cuarto y quinto, todos referen-
tes al mismo tema de la cuestién debatida, aducen, respectivamente, in-
fraccién por interpretacién errénea de los articulos trescientos sesenta y
uno, cuatrocientos cincuenta y tres y cuatrocientos cincuenta y cuatro del
Cédigo Civil, aplicacién indebida de los mismos preceptos y violacién de
la doctrina legal contenida en las sentencias que cita sobre la posesién
de buena fe, concepto que, dada su significacién psicolégica concerniente
al conocimiento, no puede ser predicado del edificante don José S. E,, ya



JURISPRUDENCIA 973

que no ignoraba el dominio que a su padre pertenecia sobre el predio
donde construyé; mas ninguno de los motivos utilizados con la misma
finalidad puede alcanzar éxito, pues sobre que permanece incélume el
aserto, hecho en la instancia, de que «la construccién ha sido levantada con
evidente buena fe» (considerando cuarto de la sentencia del Juez, acepta-
do por la Sala de apelacidn), al no haber sido rebatido en forma acudiendo
al cauce del numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos, la
versién que de lo acaecido dan los recurrentes llevaria a tener por demos-
trada la mala fe, reciproca, hipétesis que el articulo trescientos sesenta
y cuatro resuelve con criterio de compensacién, neutralizindola en justa
reciprocidad y disciplinando esa incorporacién por las reglas de la buena
fe propias de la accesion (sentencia de diecisiete de marzo de mil nove-
cientos setenta y tres).

Considerando que el motivo scxto, articulado con bhase en el nimero
séptimo de aquel precepto, reprocha a la sentencia de la Sala error de
hecho, que entiende demostrado con la certificacién del Registro de la
Propiedad de Tortosa, recabada para mejor proveer, que cita como do-
cumento auténtico; y si ya en principio no deja de parecer extrafio que
para evidenciar el desacierto en la valoracién probatoria se acuda a los
elementos demostrativos no llevados a las actuaciones por iniciativa de
la parte, sino a los investigados por la prudente decisién del Juez, es pa-
tente la inconsistencia del pretendido desacierto en la ponderacién de
la prueba, cuando para intentar acreditarlo desarrollan los recurrentes
un complejo haz de razonamientos y deducciones, incluso con inoportuna
invocacién en su curso del articulo mil doscientos cincuenta y tres del
Cédigo Civil, que oponen a las conclusiones de los juzgadores de instancia,
con olvido de que por mor de su concepto el documento auténtico, segin
constante doctrina de esta Sala, habra de acreditar por si mismo, sin ne-
cesidad de operaciones discursivas que excedan de su mera confrontacién,
un resultado discrepante con el obtenido por el Juzgador a quo y que se
impone por su sola virtud al sujeto del conocimiento, lo que equivale a
evidencia objetiva dimanante de esas notas de autosuficiencia y literosu-
ficiencia, requisitos que en modo alguno reune la citada certificacién re-
gistral, cuyos términos no significan que todas las construcciones levan-
tadas en la finca lo hayan sido a costa del duefio del terreno y no parcial-
mente sufragadas con el peculio de su hijo el quebrado, ya que en la
actualidad la «Granja Avicola S.» consta de naves en nimero sensiblemen-
te superior al que ofrecia cuando fue solicitado el préstamo del Banco de
Crédito Agricola por don J S. G. el doce de febrero de mil novecientos se-
senta y cuatro, dato que unido a la abundante documentacién retirada de
la oficina de don J. S. E. permiten concluir a la Sala sentenciadora, ha-
ciendo suyos los razonamientos del primer grado, que ni estd demostrado
que la suma prestada por aquella entidad (tres millones trescientas mil
pesetas) haya sido verdaderamente invertida en tal destino, ni es posible
desconocer que «todas las obras e instalaciones fueron realizadas a ins-
tancia, en nombre y por cuenta de don J. S. E., quien firmé y suscribié
facturas y recibos, de forma personal, con los contratistas y suministra-
dores de materiales», juicio y conclusiones que en manera alguna han
sido desvirtuados.

Considerando que, repelidos en fase de admisién los motivos séptimo,
octavo, noveno y decimotercero, denuncian los recurrentes en el décimo,
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con inconsistencia que fluye de su sola lectura, violacién de la doctrina
legal ya invocada, segun la cual «no puede ejercitarse en ningun juicio ac-
cién alguna de cuyo éxito dependa la nulidad de un contrato sin que pre-
via o conjuntamente se ejercite la accién adecuada para obtenerla», se-
gin la transcribe el recurso; y es clara su improcedencia, dado que la
cuestién debatida ninguna relacién guarda, por lo que a la porcién legi-
timaria del quebrado importa, con instituciones propias del campo con-
tractual, ni el derecho a la legitima que ostenta don J. S. E. se halla sub-
ordinado a la circunstancia de que sea instado un pronunciamiento con-
creto de nulidad de la clausula séptima del testamento otorgado por su
padre el causante, donde «manifiesta que su hijo don J. S. E. tiene satis-
fecha en vida su legitima», sino que la inoperancia de lo declarado por
el testador en fecha inmediatamente posterior a la declaracién de la quie-
bra, lo que por si sola la hace harto sospechosa, se origina sin méas una
vez hecho el pronunciamiento de que la pretensién legitimaria no ha sido
atendida o cubierta por liberalidad inter vivos y, por tanto, subsiste fnte-
gra la titularidad correspondiente sobre el caudal relicto, sin desconocer,
de otra parte, que regida la nulidad testamentaria por los articulos seis-
cientos ochenta y siete y setecientos cuarenta y tres del Cédigo Civil y
restantes normas especificas sobre la materia, no puede reputarse apli-
cable integramente a los testamentos la doctrina general sobre la nulidad
de los negocios juridicos, por ofrecer aquéllos estructura unilateral y ser
comprensivos de declaraciones no recepticias, como tienen declarado las
sentencias de doce de noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro y
veintiséis de noviembre de mil novecientos sesenta y ocho.

Considerando que las mismas precedentes razones llevan a la repulsa
del motivo undécimo, que por la via del niumero segundo del articulo mil
seiscientos noventa y dos plantea la incongruencia por violacién del articu-
lo trescientos cincuenta y nueve de la Ley Procesal, cuando es patente la
plena adecuacién entre las pretensiones deducidas y la sentencia del Tri-
bunal de Instancia y no era menester, segin dicho queda, llevar a la parte
dispositiva una expresa declaracién de nulidad de la clausula séptima del
testamento, cuya ineficacia constituyé una de las cuestiones objeto del
debate, que ha sido resuelta decidiendo el derecho de don J. S. E. a la
cuota legitimaria; desestimacién que también merece ‘el motivo duodéci-
mo, que imputa a la sentencia de la Sala error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, al amparo del nimero séptimo, sefialando al efecto
como documentos auténticos, entre otros, el propio testamento del cau-
sante la escritura publica del préstamo hipotecario, la de su cancelacién,
la escritura publica de arrendamiento de la explotacién avicola e indus-
trial a la compafifa mercantil «A. S., S. A.», e incluso la certificacién de
la Zona de Reclutamiento de Tarragona referente a la situacién militar
de don J. S. E., documentacién heterogénea y copiosa, basdndose en la
cual los recurrentes proceden a diversas reflexiones para obtener como
desenlace de su tarea especulativa el aserto de que la ponderacién proba-
toria hecha por la Sala no ha sido acertada, pero sobre que tales datos
han sido ya analizados detenidamente por el Juez y en la apelacién, lo
que les priva de la condicién de autenticidad para los fines pretendidos,
su contenido no contradice las atinadas apreciaciones de ambos organis-
mos jurisdiccionales, y claro estd que resulta inadmisible entender que
la declaracién testamentaria, iniciado ya el proceso de ejecucién general,
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en orden al pago de la legitima del hijo mediante liberalidades en vida
del testador, habra de ser tenida por una realidad incoritestable, por la
que viene obligada a pasar la Sindicatura de la quiebra de don J. S. E.

Considerando que si ciertamente el principio de congruencia, como
limitacién de los poderes del Juez al que también sujetan los principios
dispositivo y de controversia, no consiente una resolucién extra petita,
el propio articulo trescientos cincuenta y nueve de la Ley Procesal que
los formula le exige hacer las declaraciones que las pretensiones de las
partes requieran, y es reiterada la doctrina jurisprudencial aleccionadora
de que la congruencia no entrafia conformidad rigida y literal con las pe-
ticiones deducidas, sino adaptacién a los hechos narrados y a lo pretendi-
do con esta base factica; lo que impone rechazar el motivo decimocuarto
del recurso, que, utilizando el nimero segundo del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley Rituaria acusa violacién de su articulo trescientos
cincuenta y nueve, pues, a pesar de que en la segunda demanda el petitum
de la pretensién principal insta la condena de los demandados, remitiendo
para ejecucion de la sentencia la concrecién del derecho concedido al due-
fio del terreno por el articulo trescientos sesenta y uno del Cdédigo Civil,
subsidiariamente es postulado de inmediato el pago de la indemnizacién,
y en todo caso hay que entender que no se aparta el Juzgador del tema
litigioso ni resuelve al margen de lo pretendido cuando decide, a la vista
del material probatorio, que ‘el propietario del suelo opté con anteriori-
dad por hacer suyo lo construido, con lo que estd descartado ya el otro
elemento de la alternativa.

Considerando que es improsperable asimismo el motivo decimoquinto
del recurso, que, amparado en el niimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley Procesal, entiende infringido por indebida
aplicacién el articulo mil ciento once del Cédigo Civil; porque ademas de
que este precepto, si bien invocado al hilo del razonamiento en el quinto
considerando de la sentencia del Juzgado, no ha constituido propiamente
punto del debate, es manifiesto que alcanzando la responsabilidad del
deudor a la totalidad de su patrimonio segiin el principio de la respon-
sabilidad universal proclamado en el articulo mil novecientos once del
propio Cédigo, la masa de la quiebra se integrara por todos los bienes
de contenido econdémico susceptibles de ejecucién en favor de la masa
de acreedores (articulos mil trescientos: treinta y tres y mil trescientos
cincuenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil; mil cuarenta y cuatro,
disposicién tercera, v mil cuarenta y seis del Cédigo de Comercio de mil
ochocientos veintinueve, y novecientos ocho a novecientos once del vigen-
te), v, por tanto, también con los derechos hereditarios que le corres-
pondan.

LEGADO. LITISCONSORCIO NECESARIO. LOS LEGATARIOS HAN DE
SER LLAMADOS A JUICIO CUANDO FALTA LA INSTITUCION DE
HEREDERO O PUEDAN RESULTAR PERJUDICADOS (SENTENCIA DE
26 DE DICIEMBRE DE 1979).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala de
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lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete, que habia revocado la del
Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Murcia, segin resulta de las
siguientes consideraciones:

Considerando que a efectos de la resolucién de este recurso han de ser
tenidos en cuenta los siguientes hechos: que los actores instan la nulidad
de un testamento olégrafo, pues como tal fue protocolizado en virtud de
auto dictado por el Juzgado niimero dos de Murcia de cuatro de febrero
de mil novecientos setenta y cinco, formulando su demanda de nulidad
contra don G. S. M. y dofia A. y don R. R. P., la Direccién General de Asis-
tencia Social del Ministerio de la Gobernacién y las personas o entidades
que puedan tener interés en el pleito; que en dicho testamento se orde-
nan legados a favor del Arzobispo de Valencia, la Junta de la Lucha con-
tra el Cancer de Murcia y la ciudad de San Juan de Dios de Sevilla, sin
institucién de heredero en el mismo; que la Sala de Instancia declaré la
improcedencia de estimar la excepcién de litis consorcio pasivo necesario
oportunamente alegada por los demandados, por entender que el docu-
mento olégrafo no contenfa verdaderos legados, sino recomendaciones al
marido de la testadora.

Considerando que en el primer motivo, y por el cauce procesal del ni-
mero primero del articulo 1.692 se denuncia la violacién de la doctrina
jurisprudencial que cita, y, evidentemente, ha de ser estimado por las
siguientes razones: en primer lugar, porque no puede rechazarse la ex-
cepcién formulada por razones de fondo cuando precisamente se esta
examinando la existencia o no de un defecto en la relacién juridico-proce-
sal, cuya estimacién vedaria el examen de dicho fondo; en segundo lugar,
por, aun cuando no es necesario llamar a juicio a los legatarios cuando
en el testamento hay institucién de heredero, sf han de serlo al faltar
dicha institucién, como ocurre en el caso presente, y en tercer lugar,
porque es indudable que los legatarios tienen interés directo en mantener
la validez del testamento impugnado, ya que, de decretarse su nulidad
quedarian perjudicados por la sentencia recaida.

NULIDAD DE TESTAMENTO. INCONGRUENCIA (SENTENCIA DE 10 DE NO
VIEMBRE DE 1979).

Los hechos que se desprenden de este pleito son los siguientes: dofia
M. V. P, analfabeta y que en su infancia habia padecido diversas enfer-
medades, entre ellas una meningitis aguda, de las que le habfan quedado
secuelas, las cuales, al parecer motivaron/la reduccién de su nivel mental
al de una nifia de unos seis afios, fallecid, victima de graves quemaduras
sufridas en accidente, en una clinica de J., bajo testamento notarial abier-
to otorgado la vispera del dia en que no se la pudo tomar declaracién
por el Juzgado sobre las circunstancias del accidente, por lo grave de
su estado. En dicho testamento, careciendo de legitimarios, institufa he-
redero al demandado, apelante y recurrido, don A. C. J., quien habia ser-
vido en numerosas ocasiones como taxista a los padres de la causante y,
fallecidos éstos, habfa conseguido captarse la voluntad de aquélla, apar-
tdndola de sus més préximos parientes y logrando que le otorgase un
amplio poder, por lo que tales parientes habian promovidc expediente



JURISPRUDENCIA 977

judicial de incapacidad, que se vio interrumpido por la muerte de dofia
M. V. P.

Es de observar que ademas del indicado testamento de 1972, cuya nu-
lidad se postula por los parientes de la testadora, ésta habia otorgado
anteriormente otros documentos, tales como otro testamento en el afio
1962, la escritura de manifestacién y aceptacién de las herencias de sus
padres y el antedicho poder, apreciando todos los Notarios su capacidad.

Los mas préximos parientes de la testadora demandan la nulidad del
testamento y de la escritura de particién de herencia, con las consiguien-
tes declaraciones a favor de los actores en orden a la restitucién de fru-
tos, etcétera.

El Juzgado de Primera Instancia de Andujar estimé en parte la deman-
da declarando la nulidad del testamento otorgado en 1972 por dofia M. V.P.
y cualquiera otro anteriormente otorgado, asi como la de la escritura de
particién, pero sin haber lugar a la restitucién de frutos. Apelada la sen-
tencia por la parte demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Granada confirmé la del Juzgado y, en parte, la revocd, obligando a
la parte demandada a restituir los frutos percibidos y .debidos percibir.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez Canseco, declara haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley, conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que los dos primeros motivos del recurso, amparados
en el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncian sendas violaciones de la doctrina
legal que citan sobre el litis consorcio pasivo necesario, alegindose que
en tales infracciones incurre la sentencia recurrida, porque, en opinién
de los recurrentes, han debido ser llamados a pleito, el Notario autori-
zante del testamento abierto otorgado por doiia M. V. P. el veintidés de
noviembre de mil novecientos setenta y dos, y también todas las perso-
nas que se crean o puedan ser herederos de dicha causante, motivos que
son desestimables; en cuanto al primero de ellos, porque la accién de
nulidad de un testamento abierto por no haberse observado las forma-
lidades o solemnidades establecidas para el caso, ha de ser forzosamente
dirigida contra todos los interesados, entendiéndose por tales los que de
manera directa tengan interés en que se mantenga su validez y subsis-
tencia, es decir, en el presente caso, los herederos y la legataria institui-
dos en el citado testamento, sin que tal accién tenga también que ser
necesariamente dirigida contra el Notario que lo autorizé, y asi lo viene
estableciendo implicitamente la doctrina jurisprudencial, pudiendo citar-
se, entre otras muchas, las sentencias de quince de marzo de mil nove-
cientos cincuenta y uno, veinticuatro de octubre de mil novecientos se-
senta y tres, treinta y uno de enero de mil novecientos sesenta y cuatro,
veintisiete de septiembre y quince de noviembre de mil novecientos se-
senta y ocho, tres de junio de mil novecientos setenta y dos y dieciséis
de diciembre de mil novecientos setenta y cinco, todas ellas recafdas en
pleitos en los que se ejercitaba una accion de aquella naturaleza sin haber
sido demandado el Notario autorizante del testamento, pese a lo cual esta
Sala no estimé la falta de litis consorcio pasivo necesario, como tendria
que haberlo hecho incluso de oficio de ser tal circunstancia determinante
de una defectuosa constitucién de la relacién juridico procesal; y en cuan-
to al segundo motivo, porque ni en los escritos del periodo expositivo del
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pleito, ni en la sentencia recurrida, se hace alusién ni referencia alguna
a la eventual existencia de otras personas que se crean o puedan ser he-
rederos de dicha causante, antes por el contrario, en la contestacién y
en la diplica los demandados no opusieron objecién de ninguna clase a
lIa legitimacién activa de la demandante, que actia en el pleito en su pro-
pio nombre y derecho como heredera ab intestato de la citada causante y
en beneficio de la comunidad de herederos legitimos de la misma.

Considerando que en el tercero y ultimo motivo, fundado en el nume-
ro tercero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se alega la violacién del articulo trescientos cincuenta y
nueve de la misma ley, y reprocha a la sentencia recurrida de haber inci-
dido en una doble incongruencia de caricter positivo, en primer término,
porque habiéndose pedido en la demanda la nulidad del testamento abier-
to otorgado por doifia M. V. P. el veintidés de noviembre de mil nove-
cientos setenta y dos, la sentencia combatida declara no sélo la nulidad
de dicho testamento, sino también la de «y cualquiera otro anteriormente
otorgado», y, en segundo lugar, porque el pronunciamiento b) del fallo
recurrido concede lo que no se reclamaba en los pedimentos E) y F) del
suplico de su demanda; motivo que es obligado recoger por lo que res-
pecta a la primera de las incongruencias indicadas, por ser cierto el hecho
que le sirve de fundamento y manifiesto el exceso en que en ese extremo
incurre la sentencia impugnada; en cambio, debe ser desestimado en
cuanto se refiere a la segunda de las incongruencias alegadas, porque si
bien aquellos pedimentos, de una parte, y el mencionado pronunciamien-
to, de la otra, difieren entre si en las expresiones empleadas, ello no im-
plica incongruencia cuando, cual aqui acontece, ese particular del fallo
guarda el debido acatamiento a la esencia de lo solicitado en tales pedi-
mentos, cabiendo afiadir que del desarrollo en este punto del motivo, bien
se advierte que en realidad lo que se est4d denunciando es que aquellas
pretensiones de la demanda han sido sustituidas en el fallo por otra que
la actora no formuld, lo que, en el supuesto de que asi hubiere ocurrido,
el defecto constituiria, en todo caso, una incongruencia mixta del nime-
ro segundo del indicado articulo mil seiscientos noventa y dos via proce-
sal que no se utiliza en el recurso.

NULIDAD DE TESTAMENTQO OLOGRAFO. LITIS CONSORCIO PASIVO
NECESARIO (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1979).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, sin entrar en el fondo del asunto,
aprecia la excepcién por falta de litis consorcio pasivo necesario, estiman-
do que, si bien no es necesario llamar a juicio a los legatarios cuando en
el testamento hay institucién de heredero, si han de serlo al faltar dicha
institucién, como ocurre en el caso presente. Y, en consecuencia, declara
haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, anula la senten-
cia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete y con-
firma integramente la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero dos de Murcia,

F.C. L.
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZALEZ SALINAS

CITACION A LOS PROPIETARIOS EN LA TRAMITACION DE PLANES
DE URBANISMO. PUBLICACION DE ANUNCIOS EXISTENCIA DE
PROPIETARIOS. PROPIEDAD PUBLICA. ALCANCE PROCEDIMENTAL
Y PROCESAL DE LA NO CITACION (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 31 DE OCTUBRE DE 1979).

I. ANTECEDENTES

1. Don Luis se propone urbanizar una de sus fincas, el «Prado de las
Heras», en Segovia, y para ello redacta un Plan Parcial (aunque €l lo lla-
me especial).

2. Presenta su plan al Ayuntamiento de Segovia, que lo tramita apro-
bandolo provisionalmente y elevandolo al Ministro de la Vivienda para
su aprobacién definitiva.

3. El Ministro deniega la aprobacién por falta de citacién a los pro-
pietarios en la tramitacién y por ser el terreno rustico y los viales inade-
cuados.

4. Don Luis recurre contra esta denegacién, siendo contestado su re-
curso de reposicién con silencio administrativo.

5. Recurre entonces ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que
dicta sentencia en la que, sin entrar en el tema de la legalidad de fondo
del plan, anula la resolucién ministerial y ordena repetir la tramitacién
del plan con citacién de los propietarios afectados.

II. LA SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1979

En la sentencia de que fue Ponente el excelentisimo sefior don Aurelio
Botella y Taza se establecen los siguientes considerandos:

1o considerando: Que en el presente recurso contencioso-administrati-
vo, contra cuya admisibilidad nada opone el representante de la Adminis-
tracién, se impugna resolucién del Ministerio de la Vivienda de 8 de no-
viembre de 1973, asi como la desestimacion por silencio administrativo del
recurso de reposicién deducido frente a la misma, denegatoria de la apro-
bacién definitiva del Plan Parcial de ordenacién urbana—indebidamente
calificado en su inicio por el promtor del Plan Especial—de la finca «Prado
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de las Eras», término municipal de Segovia, adquirida en subasta publica
por el hoy recurrente del entonces Ayuntamiento de Revenga; siendo el
cuestionado plan de iniciativa de aquel accionante a efectos de urbanizar,
parcelar y seguidamente comercializar, vendiendo las construcciones, la
susodicha finca comprada en su total extensién por precio de 1.800.000 pe-
setas; y constituyen motivos del acto denegatorio impugnado indistinta-
mente los de forma y fondo referidos a carencia en el tramite de citacién
personal de propietarios afectados, asignacién a la zona de un uso rustico
y no residencial en el Plan General de Ordenacién Urbana de Segovia, e
inadecuacién de la red viaria proyectada, ya que no resuelve el acceso a
las parcelas colindantes con ciertas fincas vecinas; motivacién acumulada
que implica interna contradiccién, pues, de ser ciertos los expresados vi-
cios de procedimiento, su evidente cardcter esencial, por cuanto generan
indefension de terceros propietarios, enervaria la idoneidad del referido
tramite en cuanto base procedimental para una valida decisi6én adminis-
trativa sobre el fondo, y asi determinarian la anulacién de ese acto deciso-
rio integrado en la unidad de expediente y resolucién, con lo cual el acto
denegatorio del plan quedaria privado de su factor formal condicionante
de la decisidon valida sobre el fondo, con la consiguiente imposibilidad de
entrar en el examen del mismo, segun resulta de la conexién entre los ar-
ticulos 39, apartado 3; 40, y 48, apartado 2, de la Ley de 17 de julio de 1958,
con mas la necesidad de reponer los tramites de elaboracién del plan al
momento en que se cometidé la falta productora de indefensién; circuns-
tancias estas actuables incluso de oficio, dado el caracter de orden publico
atinente a las leyes rectoras del procedimiento que requiere de su prose-
cucién una vez subsanada la falta, como asi el propio actor reconoce y
pone de relieve en el folio quinto del escrito de demanda, al fundamentar
su pretensién anaulatoria conforme al articulo 41 de la Ley reguladora
de la jurisdiccién.

2° considerando: Que se da en el caso el expresado supuesto imposibi-
litante de resolver sobre el fondo o materia expediental definido mediante
la denegacién acordada por el Ministerio de la Vivienda del plan de inicia-
tiva particular tramitado ante el Ayuntamiento de Segovia; toda vez que
el articulo 42, apartado 1, de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, re-
producido en el 54, apartado 1, del Texto refundido aprobado por Decreto
de 9 de abril de 1976, taxativamente exige citacién personal para la infor-
macidn publica de los propietarios de los terrenos comprendidos en aquel
plan, sin distinguir si se trata de inmuebles de dominio privado o publico,
calificacion esta ultima que comprende los rios o arroyos y sus cauces
naturales sujetos al régimen de policia cuyo ejercicio compete a la Confe-
deracidn Hidrogrdfica correspondiente por delegacién del Ministerio de
Obras Publicas, tal como se establecia en los articulos 1.° y 2.° del Regla-
mento de Policia de Aguas aprobado por Decreto de 14 de noviembre
de 1958, y en cuyo régimen se halla incluido el llamado «Arroyo de Vali-
do», que atraviesa la urbanizacién proyectada por el hoy demandante en
su sector norte-noroeste; sin que los intentos de dicha parte en orden a
persuadir sobre la situacién marginal, limitrofe o exterior, de ese cauce
natural, puedan alcanzar eficacia alguna dentro del marco de esta via re-
visora ni siquiera al amparo de facultades de caricter prejudicial genero-
samente extendidas y con base en el articulo 4.° de la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956, ya que en la Memoria integrada en la documentacién urba-
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nistica que el promotor accionanie presentd, en cumplimiento del articu-
lo 92, apartado 2 a), de la Ley del Suelo, expresamente se sefiala la previ-
sién de desviar fuera de la urbanizacién el cuestionado arroyo sin concre-
tar dato adicional alguno del que pudiera inferirse distinta significacién
de la directamente asignable a ese enunciado, o sea, la de que el arroyo
atraviesa la -urbamizacién, y que, por tanto, debié ser citado individual-
mente a la informacion publica el érgano de la Administracién de prece-
dente referencia.

3er considerando: Que otro tanto sucede con respecto al enclave o pe-
netracion de terreno que el actor dio por exclusivamente suyo y presunta-
mente atribuible sin embargo, a la vecina finca propiedad de la Fundacién
Hospital de Antezana en unos 1.330 metros cuadrados de la extensién total
de ésta, segun informe sobre linderos, a tenor de la documentacién pre-
sentada, emitido por el Arquitecto Jefe de los Servicios Técnicos de la
Direccién General de Urbanismo, prueba que, sin perjuicio alguno para
la integridad de los respectivos derechos de dominio, no resulta desvirtua-
da por los informes de los Arquitectos que redactaron el plan y el de un
ayudante de Montes también aportado por el demandante y emitidos en
forma extraprocesal; infiriéndose de todo ello la necesidad de mantener la
presuncion, a los exclusivos efectos de control formal del expediente de
elaboracion del plan, de existencia de otro propietario afectado a quien
debio citarse personalmente, de acuerdo con el precepto urbanistico refe-
rido, mdxime cuando la finalidad de garantia de terceros a que obedece
esta norma, y manifiesta indefension que su inobservancia conlleva, indu-
cen a exigir por parte de la Administracion publica una clara y precisa
determinacion de linderos y justificacion de la propiedad exclusiva del
promotor particular del plan que la alega, evitdndose interpretaciones res-
trictivas de la necesidad de citacion personal instrumentadas a virtud de
benévolas subsanaciones con base en la informacién publica hecha a tra-
vés de periddicos oficiales o bien desbordando el sentido de actitudes de
posibles afectados que, cuando menos, y a efectos de alcanzarse artifi-
ciosas convalidaciones, resultan sometidos a una costosa discriminacion
in procedendo en materia donde cualquier factor de hermenéutica procli-
ve a la especulacion del suelo debe ser eliminado por incompatible con los
principios informantes de la Ley aqui aplicable de 12 de mayo de 1956;
doctrina coherente con la ya establecida por esta Sala en sentencia de 21 de
diciembre de 1973, sin que a ella sea dbice la aparente solucién contraria
dada al problema en la anterior de 11 de febrero de 1964, teniendo en
cuenta la singularidad y diversidad de supuestos contemplados que ago-
tan cn s{ mismos ¢l valor de precedente jurisprudencial asignable a la
sentencia de udltima cita.

4° considerando: Que en derivacién de lo expuesto, acreditada la falta
de citacién personal de terceros y presuntos propietarios dentro de la
superficie propuesta para la urbanizacién, debié el superior 6rgano urba-
nistico que habia asumido resolver definitivamente sobre el plan, ordenar
la reposicién del trdmite al momento en que se acordé la informacién
publica para reproducir ésta con citacidén del Ministerio de Obras Publicas
en su 6rgano delegado, la Confederacién Hidrografica territorialmente com-
petente, asi como de la Fundacién del Hospital de Antezana; todo ello con
invalidacién de oficio de las actuaciones posteriores comprendida la apro-
bacién provisional por el Ayuntamiento de un plan correctamente califi-

14
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cado de parcial, por no darse las circunstancias y caracteristicas sefialadas
en los articulos 13 a 20 y 34 de la Ley del Suelo de 1956; medida que im-
plicitamente se contiene en el articulo 32, apartado 3, de dicha ley, puesto
que la facultad de resolver definitivamente sobre aprobacién o denegacidn
de un plan lleva consigo la de control v restauracion de validez de su base
procedimental, condicionante, a su vez, del valor juridico de la resolucidn
a adoptar sobre el fondo mismo del plan, en concordancia con el principio
de unidad de expediente y resolucién de que ya se ha hecho referencia;
sin que razones de economia en el procedimiento, amparadas por la con-
junta apreciacion administrativa de ser procedente la denegacidn del plan
examinado en su fondo puedan enervar la enunciada doctrina, ya que aque-
lla apreciacion es revisable en via jurisdiccional, llegdndose con esto a
idénticas conclusiones que las expuestas al principio en el sentido de que,
anulable, al tenor del articulo 83, apartado 2, en relacién con el 84 a) de 1a
Ley de 27 de diciembre de 1956, el acto denegatorio de la aprobacién defi-
nitiva del plan por vicio esencial de procedimiento, cumplird a la Sala
revisora ordenar de oficio las expresadas medidas restauradoras de la va-
lidez del tramite en pronunciamiento aunado al de anulacién de los actos,
expreso y tacito, cuya disconformidad con el ordenamiento juridico se
acredita en el proceso desde el lado formal excluyente de toda resolucién
con respecto a las cuestiones materiales o de fondo ligadas al Plan Par-
cial referenciado.

5.2 considerando: Que no se aprecian motivos de temeridad o mala fe
determinantes de expresa condena en costas de acuerdo con el articulo 131,
apartado 1, de la Ley Jurisdiccional.

I1I. COMENTARIO

1. El requisito de la citacién al trdmite de informacién piblica
en ¢l procedimiento de aprobacién de planes de urbanismo

a) Planteamiento

El de formacién y aprobacién de planes de urbanismo constituye uno
de los procedimientos administrativos de caracter especial (1), concretan-
dose sus tramites fundamentales en la aprobacién inicial, informacién pu-
blica, aprobacién provisional y, finalmente, la aprobacién definitiva. Como
principio general, las dos primeras aprobaciones corresponden al Ayunta-
miento, y la ultima, la definitiva, a la Administracién del Estado o de una
Comunidad Auténoma. No interesa en este comentario la compleja proble-
madtica que suscita la articulacion de competencias en la materia. El va-
lor de la sentencia que se va a analizar se centra en la significacién que
la informacién publica, y mas concretamente de uno de sus aspectos, tan-
to en si mismo considerado como en su encuadramiento procedimental
y procesal. Luego se tendrd ocasién de apreciar esta ultima perspectiva
del tema y comprender la serie de razonamientos que laten en la senten-
cia. Veamos ahora el significado que tiene la citacién a los propietarios.

(1) Disposicién Final I, 3, L. P. A,; D. 10 octubre 1958.
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Punto de partida lo constituye la informacién piblica, ya que la cita-
cion se refiere a uno de sus aspectos.

A diferencia de otros procedimientos en los que la informacién publica
tiene caracter potestativo—art. 87 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo (2)—, en el de aprobacidén de planes de urbanismo, el tramite (3) es
necesario. Precisamente al hacerse radicar la especialidad del procedi-
miento en dicho tramite, su falta se ha llegado a considerar como un su-
puesto de nulidad de pleno derecho (art. 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo), por suponer una resolucién en la que se ha prescindido
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido—aparta-
do ¢) del aludido art. 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo—. Tal
conclusién, a pesar de no ser undnime (4), hace adquirir mayor trascen-
dencia a las cuestiones del sentido de la informacién publica y requisitos
que debe reunir para que, efectivamente, pueda decirse que ha habido tal
informacién.

El sentido de la informacién publica es doble: por un lado, racionali-
zar las intervenciones de los que, como interesados en el procedimiento,
tengan algo que alegar, evitando que la Administracién deba tener en
cuenta todas las alegaciones que esporadicamente, a lo largo del procedi-
miento, puedan producirse (arts. 83 y 91 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo) (5). Por otro lado, constituir una auténtica audiencia publi-
ca e indiscriminada ofrecida a quienes puedan tener algo que decir sobre
el acierto de la decision. Baste esta breve referencia, recogida constante-
mente en doctrina y jurisprudencia (6).

Respecto de los requisitos de la informacién publica, podria articularse
en los tres momentos o aspectos que presupone: informar al publico de
que un plan ha sido redactado y aprobado (inicialmente), que el publico

(2) Vid. ]J. GONZALEZ PEREZ: Procedimiento Administrativo Municipal, Madnid, 1978, 472 y ss., cop
las correspondientes remisiones que contiene,

(3) No es un procedimiento; es un trdmite del procedxmxcmo Vid, J. GONzALEZ PEREZ, cIt.

(4) Parece ser sosteruda por D. HLrrero, R. D, U, 32, 64; J. L. GONZALEz BERENGUER: Teoria y
prictica del Planeamiento, 2. ed., Madrid, 1975, 214; J GonzALEz PERez Comentarios a la L S,
articulo 41, Madnd, 1977

(5) Y correlativos de la Legislacién de Régimen Local. Es de subrayar la reduccién del perfodo de
mformacnén piiblica a quince dfas cuando se trata de proyectos de urbanizacién y estudios de detalle
segin el Real Decrcto—ley de 14 de marzo de 1980 sobre promocién de suelo y agilizacién de la gestién
urbanfistica (art. 4.2, 1, infine).

(6) Cfr. J. MARTIN BLANCO: Estudios y d:cta'nene:, Madrid, 1970, 146 y ss; T. Pou Viveir, R D U.,
18; Garcfa DE ENTERRfA y L. Parejo Leccrones de Derecho Urbamsttco Madrid, 1979, 329 y ss,
J. M ForTeS: La m/armac:on publmz en el Derecho Advnmistrativo, Madrid, 1977 74 y ss.

Entre las sentencias, como mis significativa la de 7 de /ulto de 1977 (Algnra), en cuyo conside-
rando 7 se dice:

«Que la informacién plblica, en el démbito procedimental adminustrativo, tieme como
finalidad no sélo la salvaguarda de los derechos de los directamente afectados por el expe-
diente, sino también el interés pdblico, que necesita que puedan aportarse a las actuacio-
nes todos los datos que facilitan una acertada resolucidn; interés piblico que tiene singu-
lar relieve en la materia atinente al urbanismo como lo evidencia el articulo 233 de la
Ley a que se acaba de aludir, precepto éste que en materra de Planes, y desvidndose de
las normas generales que disciplinan la legrtimacién activa en aras de la defensa de tal
interés pulblico, concede a toda prrsona afectada o no por el plan o proyecto la facultad
de exigir la observancia de la normativa urbanfstica. Que sin un puntual anuncio no
tendrfan cabal conocimiento y no podrian ejercitar sus derechos los afectados por el Plan,
ni menos los terceros posibles oolaboradores de la Admunistracién o, en su caso, objetantes
frente a la misma.»

Y la de 24 de abril de 1978 (Garcia Manzano), en la que s¢ da a la informaci6n piblica «su exacto
aleance» que en la sentencia consiste en tratarla
«. como dudiencta indiscriminada, dirigida no sélo a que los propietarios afectados por

el planeamiento puedan defender sus intereses, sino también a que cualquier persona, sin
cualificacién especial, aporte sugerencias u obscrvnaoncs al plan en elaboracién».
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se informe sobre el plan, que el publico informe de lo que opina. De estos
tres aspectos, el que importa es el primerc (7).

Pues bien: aparte otros problemas, el tema se centra fundamentalmen-
te en el medio de informar de la apertura del periodo de informacién pui-
blica. Aparte, por tanto, el contenido de la informacién (que exigiria apor-
tar los datos suficientes para posibilitar el acceso al plan), la cuestién es
la del medio para llevarla a cabo. ¢Publicando anuncios? ¢Citando perso-
nalmente? Publicacién de anuncios. ., ¢dénde? Citaciébn personal..., ¢a
quiénes? La Ley del Suelo nada dice, y de aqui que se suscitasen problemas,
tanto en el primer texto como en el idéntico actual articulo 41 de la Ley
del Suelo.

En primer lugar, y en relaciéon con el medio de publicacién, la cuestién
debe entenderse resuelta en base al articulo 128 R. Pl, a su vez modifi-
cado por el Real Decreto-ley de 14 de marzo de 1980, articulo 4.° in fine (8).

Aun claro cual es el medio de publicar los anuncios, se suscita la doble
cuestién de si mediante notificaciones puede sustituirse la publicacién y
si, ademds de publicar anuncios, debe citarse personalmente a alguien en
especial,

La primera cuestién tiene una clara respuesta negativa, ya que, aparte
la dificultad préactica de notificar a todos los titulares de derechos afecta-
dos, la finalidad del tramite es precisamente dar posibilidad a que no sélo
los interesados, sino «cualquiera que quiera», pueda examinar el expedien-
te e informar de lo que considere pertinente; y determinar quiénes sean
estos ultimos es imposible.

Debe haber, por tanto, publicacién de anuncios. Ahora el tema es si
ademds hay que citar personalmente a los titulares de derechos afectados,
y la respuesta también es negativa, porque mediante los anuncios publi-
cados ya se produce la publicidad en forma legal (vid. art. 26 de la Ley
de Procedimiento Administrativo), y no estamos todavia ante una resolu-
cién (vid. art. 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo) (9).

(7) El que informe el piblico o no, no tiene trascendencia en relacién con Ia validez del procedi-
miento evidentemente ni con la situaci6n de los administrados; salvo en sentido favorable, el detecho
de los comparecientes a que se les notifique la aprobacién definitiva que recaiga. Y aunque la impo-
sibilidad de acceder al Plan puede tener trascendenca, el aspecto claramente determinante del incum-
plimiento del trdmite es el de que el piblico tenga conocimiento de la tramitacién del Plan, sobre
todo desde la perspectiva de la préctica judicial diaria, siendo un ejemplo la sentencia comentada.

Es de interés en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, citada antes, de 7 de fulio de 1977,
cuyo octavo considerando dice.

«Que si en clerto modo puede admitirse que si bien la omisién o irregularidad de la
informacién no implica indefensién—por cuanto es potestativa la intervencién sin que la
inactividad del administrado le produzca lesién o menoscabo de las acciones o derechos
que la Ley en definitiva le concede—, sin embargo ha de reconocerse que tal irregulari-
dad conlleva la anulabilidad prevista en el 48 L. P. A., por cuanto impide que mediante
los datos aportados se consiga el fin de la informacién, que no es otro que poder re-
solver con mayores garantfas de acierto lo que no se logra en casos como el enjuiciado
cuando €l anuncio se hizo con las graves irregularidades aludidas que propician el ‘confu-
stonismo, el cual frustra el fin de la institucién »

(8) Segin el 128, 2, R. PlL.:

«Aprobado inicialmente el Plan, se someteri a informacién piblica mediante anuncio
que se insertard en cl Boletin Oficial del Estado y en el de la Provincia o municipios de
poblacién superior a 50.000 habitantes, y sélo en el de la Provincia en los demiés casos.
En cualquiera de los dos supuestos se anunciard, ademds, en uno de los peri6édicos de
mayor duracién de la provincia.»

Y segiin el articulo 4 del Real Decreto-ley 3/80, de 14 de marzo, en su ultimo apartado

«Se suprime la exigencia de publicacién en ¢l Boletinn Ofictal del Estado a que se re-
fiere el artfculo 128 R. Pl., salvo para los Planes Generales y Normas Subsidiarias de
Planeamiento municipal.»

(9) La aprobacién inicial no es resolucidn claramente, aunque se discuta s1 la resolucién es la
aprobacién provisional o la defintiva.
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Lo dicho en términos generales, ya que cuando cl plan de urbanismo
es de iniciativa privada, las respuestas deben matizarse. Efectivamente, a
pesar de lo acabado de decir, tratdndose de planes de iniciativa privada,
se dispone (art. 54, 1, de la Ley del Suelo) que: «Seran tramitados confor-
me a lo previsto en la Seccién 4.%, con citacién personal para la informa-
cién publica de los propietarios, de los terrenos comprendidos en aquéllas.»

Incluso se establece (y ahora por via reglamentaria: art. 139, 4.°, R. Pl.)
que...

«el acuerdo de aprobacién definitiva se notificard personalmente a todos
los propietarios afectados».

La sentencia comentada aborda el problema de la informacién piblica
en relacién con un plan dc iniciativa privada. Aparte el tema de la notifi-
cacién de la aprobacién definitiva, por tanto (10), se trata de valorar la
aportacién ofrecida en la tematica planteada. Una serie de puntos sirven
para apreciar las conclusiones y razonamientos del Tribunal Supremo.

b) La citacién a los propietarios no sustituye la publicacién de anuncios

Enlazando con lo anteriormente expuesto, cabe plantear la cuestién
de si cuando la Ley del Suelo, refiriéndose a los planes de iniciativa priva-
da, exige la citacién de los propietarios, estd excusando de la publicacion
de anuncios. La respuesta, evidentemente, prejuzga la relativa a la cues-
tién de si los planes de iniciativa privada son de la misma naturaleza (en
cuanto planes de urbanismo y en funcién de sus efectos) que los oficiales.
Prejuzgando en sentido afirmativo (lo que no ofrece especiales dudas), la
conclusién no puede ser otra que el mantenimiento de la necesidad de
anunciar la apertura de informacién phblica publicando tal informacién.
Efectivamente, el que un particular o una sociedad inmobiliaria haya re-
dactado materialmente el plan, no puede significar que la informacién
publica cambie de sentido, marginando de la misma a quienes sin ser
propietarios tengan interés directo o simplemente algo que decir. El que
el plan se redacte privadamente no quiere decir que el publico sélo priva-
damente pueda enterarse de su tramitacion.

Lo que se acaba de decir, ademads, pone de manifiesto el tema de¢ hasta
qué punto puede considerarse la citacién a los propietarios como un aspec-
to y requisito de la informacién piblica.

En la sentencia comentada hubo publicacién de anuncios cn la forma
legal. Aparte cual se considerase tal y teniendo en cuenta que el problema
no se planted, sino tan sélo el de la falta de citacién a los propietarios, la
cuestién es la tultimamente sefialada de si sin citacidn personal no se en-
tiende cumplimentado el tramite de informacién ptiblica en el primero de
sus momentos o aspectos. Si se recuerda lo expresado en la sentencia, hay
efectivamente una conclusién. La sentencia (Fallo. Considerando cuarto)
ordena la reposicién del expediente al momento en que se acordé la infor-
macién publica para reproducir ésta con citacién de los propietarios. Parece
desprenderse que hay que repetir la informacién piiblica, y que no basta
que por los propietarios no citados se aleguen lo que tengan por conve-

(10) No tocado en la sentencia, ya que la legislacién aplicable era la anterior al R. Pl. y a la
reforma de 1975.
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niente—a sus intereses o los generales—si asi lo quieren, una vez citados
segn es preceptivo. Esto es lo que parece desprenderse de la sentencia de
31 de octubre de 1979, a no ser que, con incorreccién al expresarse, haya
considerado que la informacién por parte del publico se entiende ya satis-
fecha y sélo se precisa que los propietarios sean citados por si quieren
informar. En este orden de ideas es de interés la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de octubre de 1978 (Fpez. TEJEDOR) en la que la delimitacién
entre citacién e informacién al publico de la apertura del tramite de infor-
macién publica resulta clara, al decir: «Que en cuanto al defecto formal
que el recurrente califica de falta de informacién publica no ha sido omi-
tido por la Administracién, pues una vez aprobado inicialmente el pro-
yecto privado por la Gerencia de Urbanismo fue publicado en el Boletin
Oficial de la provincia... sometiéndole a informacién publica por el término
de un mes, siguiendo después el trdmite marcado por el 32 (antiguo) de la
Ley del Suelo».

c) La citacién a los propietarios no puede entenderse sustituida
por la publicacién resultante de la publicacién de anuncios

El que un plan sea de iniciativa de un particular o sociedad promotora
no justifica que la citacién a los propietarios sustituya la necesaria publi-
cidad que todo plan, en cuanto tal, debe tener y sélo cabrfa plantear hasta
qué punto la falta de citacién a los propietarios implica el incumplimiento
del tramite de informacién al publico de la tramitacién y posibilidad de
hacer sugerencias sobre dicho plan. Ahora la cuestién es si el hecho de
haberse publicado anuncios (hoy no sélo en un Boletin Oficial al menos,
sino en un periédico) (11), no justificaria acaso el mantenimiento de la
validez del procedimiento a pesar de no haberse citado a los propietarios
en base a la publicidad proporcionada por dichos anuncios.

Tal tesis se sostuvo en la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
febrero de 1964 (CorbERO), en cuyo segundo considerando se dirfa:

«Que la postulada infraccién del 42 (antiguo equivalente al 54) de
la Ley del Suelo, por no haber sido citados todos y cada uno de los pro-
pietarios afectados por el Plan, sino mediante el anuncio publicado en el
Boletin Oficial, no puede surtir el efecto anulatorio que se postula, por
que la amplia publicidad dada a la dilatada tramitacién- del Plan v las
facilidades de informacién sobre su contenido motivaron 42 reclamacio-
nes de otros tantos interesados, aparte de que la gestién raelizada por la
Cooperativa Torre del Baro, alzdndose s6lo dos residentes de la resolu-
cién entonces recaida; y es previsible y 1égico que los demés no recu-
rrentes tuvieron conocimiento de los proyectos administrativos, reputin-
dose representados por los convecinos recurrentes; ello aparte de que en
lo que hace al sefior S. su amplisima intervencién en las actuaciones aleja
todo temor de indefensién, motivo éste que, dentro de los preceptos de
la L. P. A—y singularmente de su art. 48—, era el que pudo acarrear la
pretendida nulidad» (12).

Tal posicién fue rectificada en la sentencia del Tribunal Supremo de
2] de noviembre de 1973 (GoRpIiLLO), sosteniendo: «Que no obstante el
acuerdo inserto en el Boletin Oficial de la provincia.. no se ha dado, sin

(11) Vid nota 8.
(12) Es decir, que no hay indefensién. va que hubo un considerable nimero de reclamaciones y
entre ellas de algunos de los copropietarios, comuneros de los que concurrian
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embargo, cumplimiento a lo dispuesto en el 42 (antiguo) de la Ley del
Suelo, que ordena, en los supuestos de iniciativa particular, la citacién
personal... incidiéndose con tal omisién en defecto de forma causante de
manifiesta indefensién a los posibles interesados que ha de determinar la
anulacién del acuerdo..., de conformidad con el 48 de Ley de Procedimiento
Administrativo» (13).

La sentencia comentada (considerando tercero) con referencia expresa
a las dos sentencias acabadas de ver (in fine), confirma la doctrina de la
de 1973. Aparte la interesante argumentacién utilizada (...), que cierra
cualquier interpretacién que desvirtiie la importancia de la citacién, tiene
importancia, ya que con anterioridad (y posterioridad a las dos citadas)
otras sentencias planteaban alguna duda.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1974
(del mismo ponente que la de 1964) parece insistir en la doctrina susten-
tada diez afios antes al establecer que: «el caricter publico que tuvo la
informacién practicada, las abundantes reclamaciones presentadas y la
ulterior comparecencia oponiéndose al plan de los mas significativos
opositores, revele el objeto del 42 (antiguo) de la Ley del Suelo se consi-
guié, favorecido por el reducido medio de extensién de los destinatarios,
sin indefensién que acarreara la desproporcionada nulidad (absoluta) del
47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 293 ROF»,

Segtn el pentltimo considerando de la sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de mayo de 1977 (MARTIN): «... Por otro lado, cabria también oponer
reparos desde el punto de vista procedimental, en cuanto que el Ayunta-
miento omitié el tramite esencial, producida la aprobacién provisional, de
llamar personalmente e individualmente al expediente a los propietarios
de terrenos incluidos en el poligono 1-V de situacién, como es obligado, al
tratarse de un proyecto de iniciativa particular, por imperativo del articu-
lo 42 de la Ley del Suelo, ya que no resulta correcto el contenido del
anuncio aparecido en el Boletin Oficial de la provincia de 24 de enero
de 1973, al referirse a las parcelas 12 y 13 como incluidas en el plan de
ensanche Gros-Alegorrieta, sin més, y dando lugar a confusién, por omi-
sién, como lo demuestra el hecho de no haber comparecido nadie en el
tramite de informacién ptblica (por entender que no les afectaba) y si, por
el contrario, haberlo hecho en el expediente, casi simultineo, de la orde-
nacién del poligono IV (de iniciativa municipal) en el que formularon
reclamaciones referentes a las parcelas de autos, por lo que la indefensién
de los propietarios de la zona de situacién de los terrenos es un hecho
real y acreditadon».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre
de 1978 (FpEz. TEJEDOR), con referencia a la sentencia del Tribunal Supremo
del 64 y para mantener la invalidez de la tramitacién, se limitar4 a decir:
«Que no es obstaculo a tal conclusién la doctrina contenida en la senten-
cia del Tribunal Supremo que se cita por el Ayuntamiento en su escrito
de conclusiones, pues segin el contenido de la misma el acto administra-
tivo en ella contemplado tuvo amplia publicidad y trascendencia como para
producir 42 reclamaciones, es una amplisima intervencién del recurrente
en las actuaciones, circunstancias que faltan en absoluto en esta litis...».

(13} En el supuesto (caso del Digrio Alcdzar) se produjeron nada menos que 82 reclamaciones en
la informacién piblica y, aunque no consta expresamente en Jla sentencia, algunas de los copropietarios,
cuya comunidad, 4 través de su presidente, luego impugnaria la aprobacién de la modificacién del Plan.
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Frente a las dudas que podrian originar estas sentencias (14), la co-
mentada enlaza con la de 1973 cerrando portillos a interpretaciones minus-
valoradoras de la preceptiva citacién. Aunque en el supuesto de hecho no
resultaba claro si hubo o no reclamaciones en la informacién piiblica
(probablemente no) y si los propietarios (indefensos) tuvieran o no inter-
vencién en el expediente, se sale expresamente al paso de la utilizacién
de este tipo de argumentos (tercer considerando) (.. ). Aunque la califica-
cién de la omisién de la citacién como vicio de forma lleve a hacer referen-
cia al tema de la indefensién, la sentencia parece entender producida ésta
por definicién y aunque haya que admitir la hipétesis de que no se produjese,
la prueba (evidentemente a cargo de quien intente mantener la validez del
plan tramitado sin citacién) deberd ser tan tajante que no permita la
menor duda (15).

d) E! problema de la existencia de propietarios

Cuando el promotor que redacta y presenta un plan de urbanismo no
es el exclusivoe propietario de los terrenos comprendidos en su plan, debe
citarse a tales propietarios. Aparte otras consideraciones (16), el problema
se plantea en relacién con la determinacién de quiénes sean los propie-
tarios.

En este orden de ideas, lo primero a destacar es que en los planes de
iniciativa privada se exige, como anexo a la Memoria del plan, una rela-
cién de los propietarios afectados, con su nombre, apellidos y direccién
(53, b), L. S.; 64, b), R. P. L). Relacién que deberd hacer el promotor
y presentar como parte (anexo de la Memoria) de su plan. No presentar
dicha relacién supondra un defecto en la documentacién del plan, que con-
lleva la posibilidad v necesidad de ser rechazado. En este sentido no puede
ser mAs expresiva la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio
de 1978 (Fpez. Teyepor) cuando dice que:

«La omisién no puede ser sustituida por la accién inmunicipal de no-
tificar a algunos de los que a su juicio (del Ayuntamiento) lo fueran (pro-
pietarios), pues es una responsabilidad que no puede transferirsc a la
Corporacién, dados los importantes ofcctos que la ordenacidén urbanfstica
(declaracién de utilidad pablica a efectos de expropiacién, etc.) comporta
respecto de terceras personas.»

El anterior planteamiento nos lleva a la verdadera cuestién. Efectiva-
mente, la 16gica posicién acabada de esbozar no puede llevar a dejar en
manos del promotor decidir quiénes deban ser citados, segin les incluya
o no la relacién de propietarios. En primer término habri que notar que
la exigencia legal de la citacién se refiere a los propietarios, con indepen-

(14) La del 74 utiliza una artgumentacién 1déntica a la del 64, aunque debe notarse que a la
tnica conclusién a que puede llegarse e¢s que no hay nulidad (ABSOLUTA) La del 77, para mantener
que se produjo anulabilidad, se apoyard en los defectos de los anuncios, que inducirfan a confusién a
los propietarios afectados, y en el hecho de no haber habido reclamaciones. Y la del 78—como tam-
bién645c habrd advertido—se limita a no entender aplicable al caso los argumentos de la sentencia
del

(15) Otro aspecto de la problemdtica seria el de la posibilidad de alegar el defecto por persona
que no lo};ufné, por quién no sufrié la indefensién (por no ser propietario o por haber sido citado).
Vid. nota 32, :

(16) El tema, por ejemplo, de si para quc pueda hablarse de urbanizaciones privades, el Plan
deba comprender exclusivamente terrenos de la propiedad de quien lo promueve.
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dencia de que estén o no en la relacién presentada por el promotor, con
lo que caso de no ser citados algunos de ellos el plan que se aprobase
adoleceria de un defecto en su tramitacién, pudiendo dar lugar a su in-
validacién por tal motivo. Llegar a otra conclusién supone de antemano
la admisién del fraude de ley. En segundo lugar, y como consecuencia de
lo anterior, hay que admitir que en la aprobacién administrativa del plan
se puede calificar tal extremo, porque de lo contrario s¢ estaria obligando
a cerrar los ojos a posibles defectos de tramitacién que posteriormente
podrian determinar una sentencia de la jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa estimando un recurso contra el plan aprobado.

Se advierte, por tanto, que una cuestién de propiedad debe tener cabida
tanto en el procedimiento de aprobacién de los planes de iniciativa priva-
da, como en los procesos revisores de tales actuaciones de la Administra-
cién y que el documento a presentar por el promotor no constituye una
relacién definitiva, sino un elemento de apoyo para facilitar las citaciones,
el cual puede conllevar, caso de ser incompleto o incorrecto, su rectifica-
cién y, caso de no presentarse, el que se exija su presentacion.

Por deméds, late en la problematica una cuestién fundamentalmente
cuantitativa. Se nota, efectivamente, que la relacién presentada puede ser
incompleta porque hay mas propietarios de los relacionados, pero que
puede ser tan incompleta que no se presente, porque el promotor se cree
el tnico propietario. De aqui que el tratamiento deba ser andlogo para los
casos de relaciones incompletas y omitidas, desde el punto de vista formal
de la documentacién exigida en el plan.

Las anteriores consideraciones sirven para una adecuada valoracién de
la sentencia comentada.

Recordando el supuesto y los razonamientos de la Sala, se advierte la
falta de referencia alguna a la omisién de la relacién de propietarios, en
cuanto documento necesario, ya que hay propiedades que no son del
promotor, y la consideracién del supuesto como de ilegalidad por omisién
del trdmite de citacién. Quiza el que sean sélo dos los propietarios, una
de las propiedades un tanto especial (dominio piiblico) y la contemplacién
del supuesto se haga desde una perspectiva revisora de la desaprobacién
definitiva—en la que nada se aducia en tal sentido—hayan llevado a tal
enfoque. No obstante, es de recordar que la cuestién no estd del todo
fuera de la sentencia, ya que entiende que el ordenamiento jurfdico induce
«a exigir por parte de la Administracién publica una clara y precisa deter-
minacién DE LINDEROS Y JUSTIFICACION de la propiedad exclusiva
del promotor particular del plan que la alega» (tercer considerands), con
lo que pone sobre el tapete el alcance de tal afirmacién (...) que, seguro,
significa que cuando no se presenta la relacién de propietarios debe haber
una clara y precisa justificacién de que el promotor es el propietario
exclusivo. .

En la sentencia, por otro lado, se deja bien sentado que cuando se
entra a analizar la cuestién de la existencia de presuntos propietarios se
hace «sin perjuicio alguno para la integridad de los respectivos derechos
de dominio».. «a los exclusivos efectos de control formal del expediente
de elaboracién del plan», basiandose en la presuncién proporcionada por
un informe del arquitecto jefe de la Direccién General de Urbanismo que
no resulta desvirtuada y consiguientemente mantiene (considerando ter-
cero. En relacién con la finca de 1a Fundacién). Incluso (con referencia al
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«Arroyo de Valido». Considerando segundo) ni siquiera considera necesario
prejuzgar la cuestién de la propiedad, ya que en la Memoria del promotor
reconocia la existencia de la ajena (17).

Nétese, por ultimo, que no se discute la propiedad de una determinada
finca, si la finca en cuestién es o no del promotor; en ambos supuestos
de presunta propiedad ajena el tema es el de si sus linderos se adentran
0 no en 4mbito territorial del plan (considerandos dos, in fine, y tres,
principio).

e) «Propietarios» que deben ser citados

Aunque la letra de la ley no parezca ofrecer problemas, los hay.

Piénsese que si bien es cierto que hay que citar a todos los propietarios
afectados y aunque se entienda, como claro y 16gico, que lo son los que
tienen terrenos comprendidos en el plan, las citaciones y notificaciones
al promotor no se hacen en su calidad de propietario, aunque lo sea, sino
en calidad de presentante del plan, adquiriendo el tema una perspectiva
bastante diferente (18).

En la practica, por otro lado, ya se han suscitado problemas con los
que son no s6lo propietarios de terrenos (los propietarios de edificios) (19)
y con los que no son propietarios solos (copropietarios) (20).

El valor de la sentencia que se comenta en este contexto, reside en
exigir la citacién a informacién publica de la Confederacién Hidrogréfica
correspondiente, por haber un arroyo—dominio piblico—en los terrenos
comprendidos en el plan.

Lo primero a notar es el hecho de que se considere de importancia la
citacién a la informacién publica, el que la intervencién del titular de la
gestién de ese dominio ptiblico deba manifestar su voluntad por medio
de dicho trdmite. Subyace en el tema el de la articulacién de competencias,
no sélo entre la Administracién local y la estatal, sino entre especificos
érganos administrativos. Hay que advertir que los planes una vez ejecu-
tivos obligan a la Administracién, vy que si bien no limitan las facultades
que correspondan a Jos distintos departamentos ministeriales para el ejer-
cicio de sus competencias, tal ejercicio ha de llevarse a cabo de acuerdo
con las previsiones del plan (art. 57 de 1a Ley del Suelo). Previsiones que
pueden tener trascendencia incluso en la misma existencia del dominio
publico, ya que de por medio estd el tema de las afectaciones y desafec-
taciones, autométicas o no (21). Pues bien, si en la tramitacién del plan
no estd prevista la articulacién de competencias que indirectamente inci-

(17) Reconocer, efectivamente, que un arroyo atraviesa su propiedad significa reconocer la presencia
de Dominio Pdblico en !a misma ( .).

(18) El tema conecta con el de la cualidad del promotor en el procedimiento y adquiere especial
significacién cuando e! Plan es desaprobado y sobre todo modificado. Por ejemplo, Senmtencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de mayo de 1978 (Ferndndez Tejedor).

(19) Por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1978 (Ferndndez Tcjedot)
expresamente. Implicitamente, entre las citadas, las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 1964, 21 de noviembre de 1973, 12 de noviembre de 1974, 6 de mayo de 1977, 27 de febrero de 1978...

(20) Por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1978 (Martin), en un caso
de comunidad hereditarin y propiedad horizontal. En estos casos el tema incide evidentemente en el
de la recepcién de la notificacién.

Un paso adelante llevarfa a la consideracién de determinados derechos reales que por su naturaleza
fuesen los realmente afectados por la ordenacién urbanistica ( . ).

(21) El tema es bien sugerente (. ) Vid., por ejemplo, A SANCHEZ BLANCO: La afectacién de
bienes al dominio ptblico, Sevilla, 1979, en especial 167 y ss

En el caso comentado—recuérdese—don Luis se proponfa desviar el «Arrovo Valido» fuera de la
urbanizacién.
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den y se ven afectadas por el plan, tendra que ser la informacién piiblica
el cauce de entrada en la elaboracién del plan. Hay supuestos en los que,
efectivamente, se preceptia que se informe y el informe constituye un
tramite del procedimiento de aprobacién del plan (22). Hay también ma-
terias en las que el érgano competente para la aprobacién definitiva tam-
bién es competente respecto de las mismas (23). Pero en los deméas su-
puestos—sin perjuicio de que se pida el informe no preceptivo o se coordine
la actuacién administrativa extraprocedimentalmente—seria véalido el plan
tramitado con marginacién de érganos que de no existir el plan hubieran
tenido un claro mas amplio campo de ejercicio de competencias. Esta
perspectiva hace adquirir a la informacién piblica una importancia espe-
cial y, en cierto modo, igualar a 6érganos administrativos al comun de los
ciudadanos. De aqui precisamente que se dictasen instrucciones por Orden
de 20 de enero de 1971 del Ministerio de Hacienda a las Delegaciones para
que informasen a la Direccién General del Patrimonio del Estado de la
tramitacién de los planes que afectasen a bienes del Estado, asf como a los
Departamentos u Organismos Auténomos que los tuviesen adscritos cuando
fuesen de dominio publico en orden a formular oposicién, en su caso,
al plan.

Las ideas apuntadas llevan a la légica conclusién a que llega la senten-
cia comentada: cuando hay dominio publico, y el plan es de iniciativa
privada, hay que citar al «titular».

Otras consideraciones sugeriria el que, para llegar a tal conclusién, el
Tribunal considere que el dominio piblico es propiedad (24), asf como
el dato de ser la Confederacién Hidrogréfica la destinataria de la citacién
preceptiva.

En relacién con este altimo aspecto, la cuestién es si las Confederacio-
nes Hidrograficas son propietarias o—si se prefiere—titulares de los arro-
yos. El tema puede llevar también bastante lejos. Baste indicar que corres-
pondiendo la titularidad al Estado personificado en su Administracién, la
citacién habra de dirigirse al 6rgano competente (25) v habiendo delega-
cidn—segun la sentencia—al Delegado. En el caso, la competencia corres-
pondia al Ministerio de Obras Puablicas, pero a quien debe citarse es a la
Confederacién Hidrografica por tener delegado el ejercicio de la policia
de tales aguas y cauces. Pues bien, aparte el dato de haberse operado la
delegacién por via reglamentaria y de que la materia objeto de delegaci6n
incide claramente en los propésitos del urbanizador (26), es de notar que

(22) Montes, por ejemplo. Vid. Ley y Reglamento, artfculos 28 y 30, respectivamente, y Scntencia
del Tribunal Suptemo de 4 de marzo de 1977. Sobre el tems, J. L. GONZALEz BERENGUER, ct., 111 y
siguientes

(23} Piénsese sobre todo en los casos de competencia del Ministto de Obras Publicas y hoy, ade-
mds, de Urbanismo en lo relacionado con las aguas.

En el caso comentado, ¢l Ministro lo era s6lo de la Vivienda.

Sobre el problema en general, por ejemplo, R. GOMEzZ-FERRER, REDA, 10, 526. E. Garcfs pE
EnTERR{A ¥y C. PAREJO, cits., 334 y ss.

(24) Consideraciones que llevarian muy lejos.

Una idea de la problemdtica puede verse, por ejemplo, en las sucintas consjderaciones de R. PAREjO
y J. M. Roorfcurz OLIVER en Lecciones de dominio péblico, Madrid, 1975 Y un planteamiento mds
general de todo el tema en S. MARTIN-RETORTILLO: E! Derecho Civil en la génesis del Derecho Admi-
nistrativo, Sevilla, 1960.

(25) ¢Serfan de aplicacién entonces el 8-2 y el 66 L. P. A.? ¢Qué efectos produciria la citacién
a la Administracién titular, pero por medio de un 6érgano «incompetente»? ¢Cabrfa citar por medio del
Gobierno civil?

(26) El tema seria el de delegaciones operadas en virtud de acto administrativo y el de qué ma-
terias al ser delegadas justificarfan la necesidad de citar al delegado En el caso esto aparece claro,
ya que don Luis pretendia conseguir desviar el arroyo fuera de la urbanizacién y en la competencia
resulta claramente comprendido el supuesto (art. 1 de! Reglamento).
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al tratarse de una Confederacién Hidrografica surge la cuestiéon de si
estamos ante una delegacién inter-subjetiva, de si no se acabaria citando
a una persona distinta de la titular o propietaria. Cuestién que trae a co-
lacién el tema de la naturaleza de estas Confederaciones y el del juego de
las personificaciones en Derecho piiblico, del que el anterior es una intere-
sante piedra de toque (27).

2. El posible alcance de la desaprobacién definitiva cuando
el Ayuntamiento no hizo las preceptivas citaciones

a) Planteamiento

La aprobacién definitiva concreta su problematica fundamentalmente
en los motivos que pueden determinar una desaprobacién y las férmulas
desaprobatorias posibles segin los casos.

Aparte el tema de la valoracién de la oportunidad, resulta indudable la
posibilidad de calificacién de la legalidad. Legalidad que no sélo ha de
referirse al plan en si, sino, ademas, al procedimiento de su elaboracién
por el Ayuntamiento. Este aspecto procedimental resulta claramente reco-
gido en la sentencia comentada, al decir (cuarto considerando) que: «...la
facultad de resolver definitivamente sobre aprobacién o denegacién de un
plan lleva consigo la de control y restauracién de la validez de su base
procedimental...».

Confirmando la légica doctrina jurisprudencial anterior de la que es
bien expresiva la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1978
(FErNANDEZ TEIJEDOR), que dice que: «son criterios de legalidad los que
limitan el cauce juridico en que ha de manifestarse la competencia del
6rgano que aprueba definitivamente, sin restriccién alguna que pudiera
impedirle ponderar incluso razones de legalidad comunes a todo procedi-
miento, aparte de las singulares y especificas de la normativa urbanistica».

En el supuesto de la sentencia que se comenta—segin se ha visto en
el nimero anterior—la legalidad infringida es la singular y especial de
los planes de urbanismo y concretamente la referente a los de iniciativa
particular: el Ayuntamiento no cité a informacién publica a los propie-
tarios. Eso lo advirtié el Ministro de la Vivienda y asi lo harfa constar en
los motivos de la desaprobacién. No obstante, la desaprobacién se basa
también en motivos de ilegalidad de fondo del plan.

Por otro lado, la férmula utilizada es la desaprobacién pura y simple
del plan. Agqui radica el problema. Efectivamente, debe recordarse que
en la sentencia—apreciando que en efecto hubo la omisién de la citacién,
pero sin entrar a ponderar los motivos de fondo—se estima el recurso
interpuesto por el promotor, estableciendo que lo que debié haber resuelto
el Ministro era ordenar la reposicién del expediente al momento anterior
a la informacién publica e invalidar de oficio las actuaciones posteriores
(principio cuarto considerando). Al respecto, puede apreciarse lo siguiente:
si s6lo hubiera habido defectos de fondo del plan, la desaprobacién hubiera

(27) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO: De las Administractones autdnomas de las aguas piiblicas, Sevi-
lla, 1960, en especial 105 y ss

En relacién con el tema mis general de las personificaciones puede verse, por ejemplo, G. ARINO:
La Administracién Institucional, mito y realidad de las personas juridicas en el Estado, Madrid, 1972.
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sido posible, y si los defectos sélo lo hubieran sido de tramitacién, la
resolucién correcta hubiera sido la que exige la sentencia. La sentencia,
no obstante, contempla un supuesto de concurrencia de ambos tipos de
defectos. Un breve andlisis de la argumentacién utilizada para apoyar la
conclusién a que llega serd de interés (28).

b) La discutible imposibilidad de desaprobar el plan cuando no se citd
a los propietarios

El primer argumento a tener en cuenta es el de que la falta del tramite
determina que la desaprobacién recaida carece de la base procedimental
condicionante de su validez (considerandos primero y cuarto). Tal argu-
mento supone una sobrevaloracién de lo que el procedimiento significa
como garantia tanto de los intereses generales como de los particulares
afectados. En términos generales, la afirmacién es incuestionable, pero
en el caso que se analiza, la citacién a los propietarios no parece exigir
tal conclusién. Adviértase que lo que se estd diciendo es que el que no
se haya citado a dos propietarios (presuntos) hace imposible que el
Ministro pueda decir que el plan es ilegal en su contenido. El sentido de
la citacién no parece llevar a esto. La omisién de la citacién tendria tras-
cendencia cuando la intervencién que puede originar aportase datos que
condujeran a una resolucion de signo diverso—esto es, a una aprobacién
en vez de a una desaprobacién—y ello sélo cabria cuando las interven-
ciones de los propietarios (no promotores de la urbanizacién) tuviese el
sentido de sostener la legalidad del plan. No parece ser éste el sentido
del trdmite en los supuestos normales. La informacién del publico y, més
concretamente, en el caso de los propietarios no promotores tiene un
sentido fundamentalmente critico para con el plan aprobado ya inicialmen-
te por el Ayuntamiento y no de refrendo pablico del mismo. El que hubiera
habido o no citacién—y consiguientemente una mas factible posibilidad de
intervencién—no va a hacer legal un plan ilegal ni va a aportar datos que
signifiquen una valoracién ministerial de legalidad en vez de ilegalidad.
No sélo, por tanto, la omisién del tramite no desvirtia el caracter garan-
tizador del procedimiento en relacién con la adecuacién de la resolucion
a la oportunidad—y ademas—, a la legalidad, sino tampoco en relacién con
la garantia de las situaciones de los propietarios. Propietarios, ademas,
que no han manifestado protesta alguna que constc por mo haber sido
citados. Sobrevaloracién, parece, del aspecto formalista del procedimiento,
que incluso parece llevar a repetir la informacién al ptblico no propietario.

En apoyo de la conclusién de la sentencia se alude la concordancia de
la misma «con el principio de unidad del expediente y resolucién» (consi-
derandos cuarto y primero), ya que el acto decisorio estd integrado en
dicha unidad, segiin resulta del articulo 39, 3, de la Ley de Procedimiento
Administrativo (considerando primero). Cabria, a este respecto, comentar

(28) Debe tenerse en cuenta el actual 132 RPI. Artfculo en cuya interpretacién literal podria ba-
sarse la tesis de la sentencia, ya que parece s6lo permitir desaprobaciones (apartado 3) cuando el expe-
diente esté formalmente completo; no estdndolo, lo procedente parece ser su devolucién a la Entidad
de procedencia, A fin de que se proceda a cumplimentar los requisitos o trimites omitidos (apartado 2).
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no sélo lo discutible de la aludida unidad y su argumentacién (29), sino
el que pueda considerarse determinante de la conclusién, ya que aunque
no se considerase la aprobacién definitiva una resolucién del procedi-
miento de formacién del plan, sino un acto de control, fiscalizacién, tute-
la..., que incide en la resolucién municipal (aprobacién provisional), la
conclusién no tiene que ser necesariamente otra. Puede recordarse en este
orden de ideas a priori el tratamiento del tema en los recursos (30).

Ademds (cuarto considerando) se argumentard que razones de economia
en el procedimiento, amparadas por la conjunta apreciacién de forma y
fondo, no pueden enervar la enunciada doctrina, ya que aquella aprecia-
cién es revisable en via jurisdiccional.

¢) La hipotética inconveniencia de abordar el tema de fondo

El que el Tribunal aborde el tema de fondo (y, por lo mismo, el que
lo hiciera el Ministro) no necesariamente constituye una imitil labor. Al
haberse hecho por el Ministro y de haberse llevado a cabo por el Juez se
hubiera dejado solventada la cuestién de si el plan era o no ilegal en su
contenido con evidente economia procedimental y procesal, ya que no
supondria—como puede suponer la conclusién adoptada—una repeticién
de tramites que pueden acabar en una discusién y litigio sobre el mismo
tema.

Hay que matizar, no obstante, que la conclusién acabada de sefialar es
incuestionable en el supuesto de ser ciertamente valido el plan y de aqui
que sea criticable la afirmacién de que abordar el fondo no aporta econo-
mia alguna. Hay que sefialar, sin embargo, la otra posibilidad. Sin que
suponga una justificacién de la imposibilidad juridica de que el Ministro,
a pesar de la falta de citacién, descalifique el plan y sin que exonere al
Juez de afrontar el tema de fondo—lo que tendria que hacer de considerar
posible la formula desaprobatoria, para revisar su fundamento—, en el
caso de resultar legal el plan, el tema adquiere distinta significacién.
Efectivamente, en dicho supuesto la desaprobacién pura y simple seria
invalida, pero ¢seria procedente entender aprobado el plan? Hay que re-
cordar que la informacién publica adquiere en estos supuestos su pleno
sentido como garantia de la legalidad y de la oportunidad del plan en
funcién de los intereses generales (31) y como garantia de los terceros
interesados y que en este caso no hay continuacién de la situacién urba-
nistica preexistente, sino que se produciria la aparicién de una nueva or-
denacién respecto de la cual deben haber podido opinar en tiempo. De
aqui que pueda desprenderse un valor positivo de la sentencia comentada:
el haber considerado que la falta de citacién a los propietarios, aunque

(29) Cfr. en esta Revista el comentario del ndm. 524, 133 y ss. Apoyan una conclusién contraria
a la de la sentencia comentada, ademds, la letra del 132-1 R Pl y las Semtencias de 3 de marzo de
1978 y 8 de mayo de 1979, entre otras

Por otro lado, la utilidad del 39-3, L. P. A (.)), como argumento es dificil de comprender, tanto
por el supuesto material contemplado como los sujetos a que se refiere; un Ayuntamiento no es un
organismo auténomo de la Administracién del Estado ni aun funcionalmente, ya que las competencias
urban(sticas municipales son propias, no delegadas (. .

(30) Vid. J. GonzALez PERez: Los recursos admm::/rativos, Madrid, 1975, 198 y ss. Limitando
znclusién al recurso de alzada, E. GArcfa DE ENTERRfA y T. R. FerNANDEZ Curso de P A, 11, Ma.

id, 1977.

(31) Hactendo detectar ilegalidades e inconveniencias inadvertidas para la Administracién
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el plan hubiese sido vdlido y a pesar de haberse informado publicamente
del mismo, no permite su entrada en vigor. En definitiva, la conclusién
basada en la argumentacién expuesta en el anterior apartado numérico.

3. Conclusion

Expuestos los problemas que laten en el supuesto comentado, resulta
que el Tribunal no ha decidido (no se ha decidido) a abordar el tema de
la validez de fondo del plan en base a una argumentacién que sélo resulta
definitiva en su planteamiento mas puro, y consistente en negar la posibi-
lidad de desaprobar definitivamente por invalidez del plan, cuando la
tramitacion ha sido defectuosa. Argumento que es susceptible de reparos,
en tanto que el tramite omitido no parece condicionar tal posibilidad. Por
otro lado, no obstante al haberse limitado a declarar la nulidad de actua-
ciones posteriores, se ha evitado un trabajo que hubiera sido improductivo
en la hipdtesis de que el contenido del plan resultase valido, y (pero)
viceversa. Con ello el litigio queda resuelto de una manera un tanto salo-
ménica y la urbanizacién del «Prado de las Heras» a la expectativa de
las reacciones del promotor (segiin decida o no mantener el mismo plan)
y de las Administraciones local y estatal (segin decidan o no aprobar el
plan que antes aprobaron y desaprobaron, respectivamente) y de un posi-
ble futuro litigio sobre el tema de fondo que el Tribunal ahora ha renun-
ciado analizar (antes 2).

El verdadero valor de la sentencia radica en la doctrina general sobre
la citacién a los propietarios; al analizar cudndo ha de entenderse cum-
plido dicho tramite y sus requisitos y al hacer, por tanto, posible:(y con
mayor razén) la aplicacién de las consecuencias de los defectos que con-
curran a supuestos de aprobacién (antes 1).

Se podria incluso aifadir que al considerar actuables de oficio los de-
fectos (considerando primero, in fine) y valorar el tramite en los términos
vistos (base procedimental...), cabria fundamentar en la sentencia la posi-
bilidad de que se alegase la omisién de la citacién incluso por quien fue
citado (...). No se olvide que, en el supuesto, el que recurre es el promotor
y quien «alega la omisién del tramite es el Ministro, llevando la constata-
cidén de la misma a no satisfacer a ninguna de las partes: al promotor no
se le dice que el plan es legal, a ]a Administracién se le niega la posibilidad
de afirmar que es ilegal. El Juez podria y deberia de oficio, al aducirse por
cualquiera, declarar la invalidez de las actuaciones posteriores a la omisi6én
de citaciones, si (v esto no resultarfa dificil segtin la sentencia) produce
indefensién a alguno de los propietarios (32).

(32) Evidentemente la doctrina jurisprudencial es la contraria Por ejemplo, y en relacién con el
tema especifico, expresamente Semfencias del Tribunal Supremo de 25 de enmero de 1971 {(Trijillo)
y 27 de febrero de 1978 (Martin).



3.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

BASE IMPONIBLE. REDUCCION DEL 50 POR 100 EN EL SUPUESTO
DE ADQUISICION DE VIVIENDA POR EL INQUILINO MEDIANTE
EL EJERCICIO DE TANTEO QUE LE CONFIERE LA LEY (SENTENCIA
PE 27 DE MARZO DE 1979).

Hechos.—Cierto sefior celebra contrato de arrendamiento con una em-
presa sobre un piso y pasado cierto tiempo fue requerido notarialmente
por acta, haciéndole saber la empresa propietaria que habia adoptado la
decisién de vender el piso arrendado en las condiciones sefialadas en el
acta de requerimiento. El inquilino, haciendo uso del derecho conferido
por la Ley de Arrendamientos Urbanos, ejercita el derecho de tanteo, otor-
gandose la correspondiente escritura ptiblica de compraventa del piso,
solicitdndose expresamente la bonificacién que dispone para tales supues-
tos el apartado e), del parrafo C, del niimero 1, del articulo 66 del Texto
Refundido del Impuesto.

Resultando que no obstante la solicitud expresa referida, se practicé
la liquidacién sin bonificacién alguna, se interpone recurso ante el Tribu
nal Econémico-Administrativo provincial y posteriormente ante la Sala
Primera de la jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Madrid, siendo
ambos desestimados. Interpuso recurso de revisién contra la sentencia
de esta ultima Sala, por entender que en supuestos anilogos mantuvo la
Sala distinto criterio, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
Excelentisimo sefior don Manuel Sainz Arenas, lo estima en base a la
siguiente:

Doctrina del Tribunal Supremo.—Considerando que interpuesto el presen-
te recurso extraordinario de revisién al amparo del articulo 102, 1, b), de la
Ley de lo Contencioso-Administrativo, que le autoriza en los casos en que
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales
hubieran dictado resoluciones contradictorias entre si respecto a los mis-
mos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién, donde, en mérito
a los hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se llegue
a pronunciamientos distintos; afirmandose que la sentencia recurrida, al
desestimar el recurso y confirmar el acuerdo del Tribunal provincial y la
liquidacién girada por la oficina liquidadora del impuesto, sin otorgar
la bonificaciéon del 50 por 100 regulada por el artfculo 66, 1, C, e), del
Texto Refundido del Impuesto, resolvié en abierta contradiccién con las
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sentencias que en supuestos idénticos, dicté la propia Sala, entre otras,
en 15 y 25 de febrero de 1974 y 30 de octubre de 1975.

Considerando que, efectivamente, aunque dictadas en relacién con liti-
gantes distintos, en todos los casos objeto de consideracién la Sala con-
templé supuestos de adquisicién de viviendas mediante el ejercicio del
derecho de tanteo por sus respectivos arrendatarios, y aunque la de fecha
30 de octubre de 1975 no haga expresa referencia a si el tanteo fue o no
acompanado de la solicitud y obtencién de un préstamo del Banco Hipote-
cario de Espafia, considera, sin distingo alguno y literalmente: «que el
citado precepto del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, recogiendo
lo ordenado por el articulo 147, I, 2°, ¢}, de la Ley de Reforma Tributaria,
otorga reduccién de un 50 por 100 en la base imponible a las transmisiones
de viviendas como consecuencia del ejercicio de los derechos a que se
refiere el articulo 19 de la Ley de 22 de julio de 1958 y en éste se conceden
bonificaciones tributarias en relacién con diversos actos juridicos, entre
ellos, el de la adquisicién de viviendas como consecuencia del ejercicio de
los derechos que otorga la presente Ley o los de tanteo y retracto, y este
texto es tan claro, en lo que afecta a la materia discutida, de que no puede
existir duda alguna de que la adquisicién de viviendas efectuada en el
ejercicio del derecho de tanteo goza de la reduccién establecida en el
citado precepto del texto refundido, pues éste lo concede a todas las
transmisiones de viviendas que se efecttien como consecuencia del ejercicio
de los derechos a que se refiere el articulo 19 de la expresada Ley de 22 de
julio de 1958 y es de todo punto indiscutible que este articulo se refiere
al mentado derecho de tanteo»; y al razonar como queda transcrito, resulta
manifiesta la inclusién en su tesis de todos los posibles casos en que se
ejercite el repetido derecho de tanteo y, por tanto, el que motivé la sen-
tencia ahora recurrida, produciéndose con ello la identidad de situaciones
que el precepto legal en que se funda la pretensién de revisién exige.

Considerando que acerca de la cuestién de fondo, consistente en cuél
de los dos criterios merece ser tenido por ajustado al ordenamiento juri-
dico, si el que reconoce o el que niega la reduccién del 50 por 100 de la
base imponible en los casos en que no concurra el préstamo del Banco
Hipotecario de Espaiia, este Tribunal Supremo, por medio de esta Sala
Tercera, en sentencia de 25 de enero de 1978, dictada conociendo de recurso
extraordinario de apelacién en interés de la ley y fijando doctrina legal,
tiene declarada la pertinencia de reconocer la discutida bonificacién fiscal,
precisamente confirmando otra sentencia de la misma Sala Primera de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia de Madrid, de 28 de noviem-
bre de 1974, que aplicé dicha reduccién con independencia o al margen
de que con anterioridad al ejercicio del derecho de tanteo hubiese obtenido
el inquilino un crédito oficial, por entender: 1°) Que si, como ya tiene
declarado la propia Sala Tercera entre otras sentencias en la de 20 de
enero de 1977, cualquier duda u oscuridad que aparezca en un texto refun-
dido, habra de ser despejada, en lo posible, acudiendo a los preceptos
que ofrecieron el material legislativo auténtico, que, ademas de aprobado
el proyecto legislativo de que se trata fue objeto de refundicién, y si uno
de los textos que se refundieron en el-de 22 de julio de 1958 fue, sin duda
ninguna, el de la Ley de Préstamos a Inquilinos de 15 de julio de 1952,
basta estudiar esta materia legislativa auténtica, y concretamente su ar-
ticulo 15, 2, para, a seguido, advertir que lo que se bonifica con el 50 por 100

15
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de las cuotas de los derechos reales y timbre son simplemente «las adqui-
siciones de viviendas como consecuencia del ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto», sin otras limitaciones ni afiadiduras y, sobre todo, sin
exigirse en absoluto el previo acompafiamiento de un crédito oficial, cuya
solicitud podra ser, sin duda, una facilidad del inquilino, pero jamas un
condicionamiento de la bonificacién, entre otras razones, porque con ella
no se trata de favorecer otros intereses, ni de litigar otros objetivos que
el de ese acceso a la propiedad de las personas modestas a que se refiere
el preambulo de la ley, bien sea como consecuencia de los derechos que
se otorgan en el Texto Refundido de 22 de julio de 1958—entre ellos la
opcién de compra de su articulo 4.°—, bien sea en el ejercicio de los dere-
chos de tanteo y retracto, a que se refiere su articulo 17, pero generados
fuera de su texto, en los articulos 63 a 69 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 31 de diciembre de 1946 y 47 a 53 de la de 13 de abril de 1956;
2°) Que la referencia al Texto Refundido de la Ley de Préstamos de 22 de
julio de 1958, que hace el del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
no es una referencia genérica, sino una remisién concreta y especifica
a un precepto individualizado del primero, el ya referido articulo 17, cuyo
antecedente, el articulo 15, 2, de la Ley de 15 de julio de 1952, es de tan
expresiva significacién; 3.°) Que el articulo 19 no hubiera hecho referencia
alguna al derecho de tanteo de haber querido que la reduccién no se
aplicara al mismo sin la ayuda del crédito oficial, y 4.°) Que, por consi-
guiente, ni por los antecedentes legislativos, que explican y justifican la
bonificacién, ni por los términos en que estd configurado el mencionado
articulo 19, puede limitarse su alcance con lo ya expresado, siempre que
se cumplan los presupuestos legales exigidos.

Considerando que por encontrar acertada y conforme con el derecho
que comenta la precedente doctrina legal, la hizo propia esta Sala de revi-
sién en dos sentencias dictadas ambas el 2 de octubre de 1978, criterio
que ahora reitera y, en consecuencia, entiende que procede tener por
ajustadas al ordenamiento juridico las sentencias que dicté la Sala Prime-
ra de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid
con fechas 15 y 25 de febrero de 1974 y 30 de octubre de 1975—e incluso
la precitada de 28 de octubre de 1974—, asi como también estimar el
recurso extraordinario de revisién que impugna la sentencia que dicté
la misma Sala el 1 de diciembre de 1977, en contradiccién con aquéllas;
sin que, segun el articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccidn, sea necesario un
especial pronunciamiento sobre las costas procesales.

RECURSO DE APELACION. NO ES PROCEDENTE EL INTERPUESTO
CONTRA UNA SENTENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL CUANDO LA
CUANTIA DE LA LIQUIDACION NO ALCANZA LA SUMA DE 500.000
PESETAS, SIN QUE, POR OTRO LADO, LA SENTENCIA SE ENCUEN-
TRE COMPRENDIDA EN EL NUMERO 2 DEL ARTICULO 94 DE LA
LEY JURISDICCIONAL DE 17 DE MARZO DE 1973 (SENTENCIA DE 7 DE
MAYO DE 1979).

Hechos—Por cierta oficina liquidadora se gira liquidacién provisional
por el impuesto sobre los bienes de las personas juridicas a cargo de un
Ayuntamiento. Contra ella se interpone recurso Contencioso-Administrativo
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ante el Tribunal Econdémico-Administrativo provincial, siendo éste deses-
timado. Posteriormente la Sala de Jurisdiccién de la Audiencia Territorial
de Granada estima el recurso Contencioso-Administrativo interpuesto por
el Ayuntamiento.

Planteado por el Abogado del Estado, en representacién de la Adminis-
tracién, recurso de apelacién y admitido en ambos efectos, el Tribunal
Supremo, siendo ponente el Magistrado Excelentisimo sefior don Enrique
Amat Casado, declara indebidamente admitido el recurso y nula la provi-
dencia de la Sala, admitiéndolo en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que el articulo 94 de la Ley Jurisdiccional, en
su redaccién de 17 de marzo de 1973, dispone, en su nimero 1.°, que: las
sentencias de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencias Territoria-
les seran susceptibles de recurso de apelacién, salvo las que se dicta-
ren, entre otros asuntos, en los comprendidos en el apartado a) del ar-
ticulo 10—actos de los 6rganos cuya competencia no se extienda a todo
el territorio nacional de cuantia no superior a 500.000 pesetas—, y como
en el presente caso, la sentencia dictada por el Tribunal a quo no es
de las comprendidas en el nimero 2.° del expresado articulo 94—con po-
sibilidad legal de apelacién—ya que no versa sobre «desviacién de po-
der», ni se halla dictada en virtud de recurso interpuesto al amparo
de los parrafos 2° y 4° del articulo 39 de la expresada Ley; preciso es reco-
nocer que esta apelacién promovida contra dicha sentencia—dictada en
30 de marzo de 1978—por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia .Territorial de Granada, ha sido indebidamente admitida si se
tiene en cuenta que ninguna de las liquidaciones impugnadas alcanza la
suma de 500.000 pesetas, inadmisibilidad que, en consecuencia, debe ser
declarada en la presente resolucién; sin imposicién de costas a tenor del
articulo 131 de la Ley.

COMPROBACION DE VALORES. VALIDEZ DE LA VALORACION HECHA
POR FUNCIONARIO TECNICO AL SERVICIO DE LA ADMINISTRA-
CION Y CON TITULO ADECUADO A LA NATURALEZA DE LOS
BIENES TRANSMITIDOS (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1979).

Hechos.—La cuestién planteada en el presente recurso jurisdiccional
se concreta en decidir si el verdadero valor de la finca de litis, el dia en
que se celebré el contrato, debe ser equivalente al precio de un millén de
pesetas declarado en la escritura de compraventa de una finca al sitio
de la Hijuela, término de Bustarviejo, de 26.375 metros cuadrados de su-
perficie, a que se hace referencia en el primero de los hechos basicos del es-
crito de demanda de 16 de diciembre de 1976—tesis del recurrente apelante—
o si, de otro modo, tal valoracién debe estar constituida por la cantidad
en que el ingeniero—jefe del Catastro de Ristica en el expediente de
comprobacién de valores instruido—justiprecié la tierra transmitida; es
decir, por la suma de 2.637.500 pesetas—tesis de los 6rganos de gestién
y reclamacién de la Administracién Fiscal. )

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado Excelentisimo sefior
don Enrique Amat Casado, se muestra partidario de aplicar el criterio
sustentado por la Administracién, en base a la siguiente:
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Doctrina—Considerando que la antedicha cuestién viene resuelta en
sentido favorable a la tesis de la administracién por el articulo 8° del
Texto Refundido de los Impuestos Generales sobre las Sucesiones y so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que
dentro de las disposiciones generales a los impuestos que regula, establece
que los impuestos recaeran sobre el verdadero valor que los bienes o de-
rechos tuviesen el dia en que se celebr¢ el contrato o se causé el acto sujeto
al mismo; y por el articulo 117, 1, del mismo texto refundido—disposicién
comun a los distintos impuestos que el texto comprende—que ordena a la
Administracién practicar la comprobacién de los bienes y derechos trans-
mitidos, por alguno de los dieciséis medios ordinarios que enwmera, entre
los que se halla—nimero 12—Ila valoracién que a requerimiento del liqui-
dador, formule un funcionario técnico al servicio de la Administracién
y con titulo adecuado a la naturaleza de los bienes transmitidos; sin que
tal valoracién prejuzgue la que resulte del medio extraordinario de com-
probacién de la tasacién pericial contradictoria.

Considerando que a la vista de lo dispuesto en los articulos transcritos
es de toda evidencia que se halla ajustada a la normativa vigente la com-
probacién acordada por la Abogacia del Estado; en primer lugar, porque
el recurrente pudo solicitar—y no lo hizo—el medio extraordinario de
comprobacién aludido y, en segundo lugar, porque publicado el texto re-
fundido, y tratandose de inmuebles, no existen medios de comprobacién
de utilizacién inexcusable, habiéndose reconocido al. respecto por la juris
prudencia de esta Sala-—sentencias, entre otras, de 27 de mayo de 1970

Yy 15 de marzo de 1973—«que el liquidador tiene en la materia unas facul-
tades de indiscutible discrecionalidad».

C.M A
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CARDENAL FERNANDEZ, JESUs, Doctor en Derecho y Fiscal: E! tiempo
en el cumplimiento de las obligaciones. Un volumen de 416 pags.,
con prélogo de Francisco peE Asis SancHo REBULLIDA. Editorial
Montecorvo. Madrid, 1979.

El profesor SANCHO REeBuLLIDA, en el prélogo de esta obra, comienza
diciendo que «es un libro de madurez; una monografia muy elaborada
sobre tema escurridizo y dificil. Cual si se tratase de un misterioso desig-
nio, el tiempo se ha erigido, en este trabajo, no sélo en objeto de investi-
gacién juridica, sino en circunstancia catalizadora de su cabal madura-
cién». En efecto, se trata de un trabajo excelente, maduradamente pensado
vy que no puede negar la autoria de un buen teérico dedicado a la practica:
tan estrecho es aqui el nexo entre la teoria espafiola y extranjera, y la
jurisprudencia, y la exégesis, y los ejemplos y casos.

Un primer capitulo adelanta conceptos introductorios: esencia de la
obligacién, cumplimiento e incumplimiento, el tiempo en la relacién obli-
gacional y el retraso en el cumplimiento en general. Aquf tiene el autor
el buen criterio de no intentar ser original en los grandes temas de la
obligacién, siguiendo la doctrina mds autorizada. Pero al entrar a definir
el retraso, apunta ya una preocupacién personal, que segiin el prélogo se
halla en el origen de la tesis: la de cémo «en la doctrina civil esparfiola
la consideracién del retraso en el cumplimiento se plantea, de ordinario,
bajo el solo aspecto de cumplimiento que se ha verificado ya retrasada-
mente»; mientras «no es objeto de estudio el retraso en el cumplimiento
como situacién auténoma con las caracteristicas de incertidumbre y tran-
sitoriedad apuntadas; el retraso se estudia como inexactitud temporal de
un cumplimiento ya realizado, que, con la concurrencia de determinados
requisitos, da lugar al estado de mora»: Al hilo de estas consideraciones,
el autor distingue, amén del incumplimiento definitivo, y dentro de las
obligaciones susceptibles todavia de cumplimiento, de una parte, el «re-
traso ¢ incumplimiento temporal, que con la concurrencia de otros requi-
sitos origina el estado peculiar de la mora del deudor»; de otra, «el llamado
simple retraso relevante o simple retraso culposo, ajeno a la figura de
la mora en sentido estricto». Todas estas situaciones son objeto de con-
sideracién en la obra.

En primer lugar, ‘el incumplimiento definitivo por causa del retraso en
el cumplimiento de la obligacién (capitulo II), cuyo estudio pasa inevita-
blemente por las coordenadas del término esencial y la condicién resolu-
toria expresa. En cuanto al uno, el autor cree, con buen criterio, que no
se halla regulado en el articulo 1.100, 2°; ya porque «la disposicién que
antecede a los ordinales 1°y 2° del articulo 1.100 es comin a ambos», de



1004 LIBROS

modo que el legislador lo que sanciona en ella expresamente no es una
hipétesis de incumplimiento con retraso, sino una forma automética de
incurrir el deudor en mora; ya «porque de hallarse regulada alguna espe-
cic de término esencial, csta especie seria la. . de término esencial objeti-
vo», y en éste no es concebible la mora del deudor.

La condicién resolutoria expresa por inobservancia del término puede
pactarse, al amparo de la autonomia privada, precluyendo «el derecho
a cumplir si, vencido el término, el deudor no ha verificado la prestacién
a su cargo: se ha producido para él un estado de incumplimiento defini-
tivo, sin perjuicio de que pueda ser requerido judicial o notarialmente
por el acreedor para que cumpla». El autor hace, en esta materia, intere-
santes aportaciones a los articulos 1.504 y 1.505 del Cédigo Civil.

En el capitulo 111, sobre «el retraso y la mora del deudor en el cumpli-
miento de la obligacién», hace el doctor CARDENAL un completo y extenso
estudio de los sistemas de mora interpelatoria y automatica en el Derecho
comparado, pasando luego a exponer, para el Derecho espafiol, la opinién
clasica segtin la cual, regularmente, a) «no existe mora del deudor sino
mediante interpelacién» siendo excepcional lo contrario, y b) «el retraso
que sujeta el deudor a la indemnizacién de dafios y perjuicios causados
en el cumplimiento de la obligacién es el retraso que ha precedido a una
constitucién de mora». «Pero es vdlido preguntarse—afiade—si el presu-
puesto del que parte nuestra doctrina al identificar los términos mora del
articulo 1.100 y morosidad del articulo 1.101 no merece una revisién. Por
otra parte, con la mantenida identificacién entre mora y morosidad se
llegan a agotar en la figura de la mora todos los casos de inexactitud
temporal en el cumplimiento, no obstante venir sancionada en el articu-
lo 1.101, ademas, cualquier contravencion al tenor de la obligacién.» A res-
ponder a este interrogante dedica los capitulos siguientes.

A este fin estudia previamente, en el capitulo IV (sobre «el significado
de la constitucién en mora segin la doctrina cientifica»), el valor y los
limites de la mora interpelatoria: en particular, los principales argumen-
tos de carécter doctrinal con los que se defiende que la mora constituye
el tnico retraso juridico a efectos indemnizatorios; con abundante apor-
tacién de doctrina italiana y espafiola, y una conclusién critica que abre
paso al capitulo siguiente (el V), sobre «la configuracién del simple re-
traso relevante», con el que inicia su oposicién a la tesis dominante.

«Simple retraso relevante» es aquel que todavia no ha desembocado
en mora. Entre otras consideraciones de orden préactico en favor de la
relevancia juridica del simple retraso, sefiala el autor ésta: que «a pesar
de la redaccién del articulo 1.100 del Cédigo Civil espafiol, parrafo prime-
ro, en el que se menciona al obligado a entregar o hacer alguna cosa, sin
embargo en los contratos de los que nacen propias y genuinas obligacio-
nes de hacer, como en el arrendamiento de servicios y el mandato, nin-
guna alusién se encuentra a la mora del obligado a hacer, arrendatario
en el primer caso, mandatario en el segundo (las responsabilidades del
mandatario, a tenor del articulo 1.724, nacen de la infidelidad en el ‘uso’
o de la ‘retencién’ de cantidades, que en ultimo término se resuelven en
obligaciones de dar); por fin, en el arrendamiento de obra, solamente se
menciona la mora en recibir, y en cuanto tal, es mora del acreedor, y no
del deudor, segiin se desprende del tenor literal de los articulos 1.589 y
1.590 del Cédigo Civil espafiol». Aduce también consideraciones de orden
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histérico y otras de orden doctrinal: la existencia de situaciones de re-
traso no imputables que no pueden identificarse con la mora, y la exis-
tencia de dafios que deben ser reparados en los supuestos de simple re-
traso culposo, siempre que éste sea susceptible de ser valorado como un -
incumplimiento subjetivo. Plantea detenidamente, a este propdsito, el
tema de la cldusula penal cuando ha sido establecida para el caso de re-
traso en el cumplimiento, en cuyo supuesto, de una parte, el Cédigo Civil
no exige de forma expresa la previa constitucién del deudor en mora; de
otra, es superflua la mora interpelatoria; y, finalmente, «el pacto que ex-
cluye la necesidad de la intimacién no incluye necesariamente una volun-
tad de que la mora se origine de forma automdtica». Continuando el ca-
pitulo con un estudio del simple retraso relevante en la obligacién pecu-
niaria y la deuda de intereses, en particular en el Cédigo Civil francés, y
cerrandolo con un largo anélisis del simple retardo relevante en el sistema
del Cédigo Civil de Venezuela.

En el capitulo VI entra en el estudio del simple retraso relevante en
el Cédigo Civil espafiol, y a este propésito del articulo 1.101, en el cual,
de acuerdo con la doctrina mas moderna, separa las cualificaciones sub-
jetivas del incumplimiento—culpa, dolo—de las clases o grados objetivos
de incumplimiento expresados en el propio precepto—morosidad, cual-
quier contravencién—. Entre las contravenciones considera incluido el in-
cumplimiento total (pags. 311 y 313, en nota): en cuanto al simple retraso
relevante, estudia las posibilidades de incluirlo en uno de los dos concep-
tos que expresan la clase objetiva de infraccién contractual en el articu-
lo 1.101: ya en la «morosidad», independizando entonces esta expresién
del articulo 1.101 de la de «mora» del articulo 1.100; o ya como «contra-
vencién» al tenor de la obligacién. Para él, si bien la mens legislatoris es
opuesta a esta ultima solucion, «es igualmente cierto que todo retraso cons-
tituye una contravencién al tenor de las obligaciones y, en cuanto tal,
puede considerarse incluido en el inciso final del articulo 1.101»; lo cual
viene exigido por «una interpretacién progresiva, acorde con las exigen-
cias del trafico actual», que «impone la necesidad de adoptar otro criterio
e indagar la mens legis para salir al encuentro de soluciones que cuenten
con un apoyo legal y simultdneamente se adapten mejor a la realidad».
«En este sentido, tanto la letra del articulo 1.011 del proyecto de 1851 como
la del articulo 1.101 del Cédigo Civil permiten una interpretacién méas am-
plia de las contravenciones que aquella que las limita al modo de ejecutar-
lo (lo pactado), extendiendo su d&mbito a las que inciden sobre el tiempo
de la prestacién». En suma, entre «las contravenciones al tenor de la
obligacién se hallan sancionadas... también las que se cometen cuando
no se observa el tiempo en el cumplimiento, pues nadie desconoce que
cumplir mas all4 del plazo establecido es contravenir el tenor de la obli-
gacién».

En favor de la relevancia del simple retraso culpable hace valer ade-
mas el doctor CARDENAL la necesidad de su admisién «cuando no concu-
rran determinados presupuestos que ha de reunir la obligacién (debe ser
liquida y exigible) para que la interpellatio produzca los efectos de la
mora. Hemos expuesto en otro lugar las soluciones que propone nuestra
doctrina cientifica para fundar una accién por responsabilidad civil cuan-
do el deudor retrasa culposamente el pago a causa de que la obligacién
no es liquida. El deudor que no coopera a la determinacién del monto
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exacto de la deuda se hallaria en retraso culposo, y esta conducta, que
no permite ser calificada de estado de mora (in illiquidis mora non fit),
lo seria, en cambio, de morosidad si a este término se le da el significado
de retraso culpable en el cumplimiento; pero no €l significado més restrin-
gido de mora en sentido estricto».

La ultima parte del capitulo se dedica al andlisis de diversos preceptos
imponiendo el deber de pagar intereses legales y al del articulo 1.100, 1.,
en relacién con la mora establecida por la ley, propugnando el autor, con
cita de numerosos preceptos una interpretacién amplia de la morosidad
legal, frente a la estricta de la doctrina tradicional, que invoca como hi-
p6tesis casi unica de aplicacién de esta forma de mora el articulo 63 del
Cédigo de Comercio.

Cierra la obra una buena exposicién de los supuestos de retraso en el
cumplimiento de obligaciones pecuniarias (cap. VII).

Se trata, como se ve, de un libro muy bien construido; una aportacién
personal valiosa a temas cruciales del Derecho de obligaciones, que en
lo sucesivo va a ocupar un lugar relevante en la doctrina, y que no podra
ser dejada de lado en el momento de estudiar las cuestiones de que se
trata.

Josg Luis Lacruz BERDEJO

Cfrcuro DE EMPRESARIOS: La empresa agraria espafiola ante el futuro.
Un tomo de 185 pégs. Madrid, 1979.

El prisma empresarial tiene una importancia indudable en todos los
ambitos econdémicos, y ha calado hasta limites antes insospechados en
los distintos sectores. Por otra parte, la agricultura ya no se puede basar
en el arado romano, y es inconcebible para estos tiempos conformarse con
el bajisimo nivel de simple subsistencia que hasta hace poco han soporta-
do los hombres de nuestros campos. De aqui que e} término empresa agra-
ria se ha generalizado, y todos coinciden en el interés que tiene su estudio,
aunque no estén tan acordes en el tratamiento; es un tema de caracter
vivo, de hondo sentido social, y de ahi que cada grupo, doctrinal, econé
mico o politico tenga sus propias convicciones que considera infalibles.
Aunque siempre cémo no, intentando arrimar el ascua a su sardina.

El Circulo de Empresarios presenta aqui sus propias ideas sobre las
cuestiones que considera més importantes en la agricultura espafola. Su
gran problema, se dice en la introduccién, es la falta de viabilidad de una
importante mayoria de las empresas agricolas, derivada de la base terri-
torial o de la deficiente configuracién de otros factores de produccién. A
juicio de los redactores del informe, la proximidad de nuestra incorpora-
cién a la Comunidad Econémica Europea resalta méas esta cuestién y la
necesidad de afrontar, paralelamente a las negociaciones, las necesarias
medidas internas, algunas de las cuales escapan al marco exclusivamente
agrario para afectar al conjunto de la economia y de la sociedad.

Como ideas de partida, se afirma:

— Que aunque tenga unas caracteristicas peculiares, la agricultura, en
todas sus fases, constituye un conjunto de auténticas actividades
empresariales.
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~— Que el factor humano es basico en la empresa agraria, con influencia
mayor que en otros sectores por su propia estructura, la dispersién
de los puestos de trabajo y los condicionamientos sociolégicos del
medio rural.

~— Y que los distintos tipos de empresas agrarias (familiar, de grupo,
gerencial, ya sean o no con propiedad de la tierra) no son antagéni-
cos, sino necesarios y complementarios, pues producen entre ellos
un fecundo flujo de experiencias y conocimientos.

Para enfocar el tratamiento empresarial de la agricultura se estudia
previamente el marco en que ésta se desenvuelve, y el mismo orden se-
guiremos para resumir y comentar el libro.

El marco de la empresa agraria

La agricultura depende, en gran parte, por supuesto, de las condiciones
propias del medio natural, y ademas condicionan su formacién la disper-
sién y autonomia del trabajo agrario. Es preciso por tanto, una prepara-
cién adecuada de los agricultores, tanto en los aspectos técnicos como en
los derivados de las actitudes y comportamientos del elemento humano
afectado, considerandose como vélidos para esa formacién los que lla-
man grupos de gestién para el andlisis y discusién comin de los proble-
mas que afectan a explotaciones de caracteristicas semejantes. Sin em-
bargo, el libro que comentamos parece contradecirse al afirmar que la
sociedad rural tiene condicionamientos sociolégicos y culturales que in-
fluyen en el cumplimiento de los agricultores con més fuerza que las
opiniones de los técnicos o los planteamientos asépticos y objetivos de
la realidad econémica.

Otro elemento a tener en cuenta es el envejecimiento de la poblacién
activa agraria, tendencia que tiene efectos negativos en la productividad,
la plena utilizacién de los recursos y las posibilidades de desarrollo de
las empresas agrarias, por lo que seria deseable paliar o corregir esta ré-
mora.

La politica agraria concurre en materia de las decisiones ante las que
se enfrenta el empresario agricola con un importante abanico de opcio-
nes, principalmente en materia de ordenacién de producciones, tecnifica-
cién, reforma de estructuras y aprovechamiento de recursos, instrumen-
tadas a través de precios regulados intervenciones en los mercados, pro-
hibiciones o necesidad de autorizaciones ayudas y créditos o subvenciones
condicionados, etc. Para motivar las decisiones del agricultor, opina el
Circulo de Empresarios, es preciso aproximarse a sus puntos de vista, y
propugna algo tan dificil como desarrollar en aquél el deseo la capacidad
y voluntad necesarios para protagonizar los cambios que precisa la em-
presa agraria.

Caracteristica sobresaliente de la empresa agraria espafiola es la ne-
cesidad de una continua y creciente capitalizacién para mantener una
situacién de viabilidad, y mas si se tiene en cuenta el bajo nivel de par-
tida. Se resalta la injusticia de que la capitalizacién se financie a costa de
la retribucién de la gestién empresarial y del propio trabajo del titular
de la explotacién, reduciendo su capacidad de consumo a los limites de
la mera subsistencia fisica.
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En cuanto al crédito agrario, se desea agil y eficaz, combinando €l a
medio plazo con otro mads largo para financiar inversiones ajustadas a un
plan de mejora integral de las explotaciones, con cuido especial a los cré-
ditos, individuales o colectivos, a los agricultores que se agrupan para
estudiar, plantear y desarrollar la mejora de sus explotaciones. Por otro
lado, se considera preciso instrumentar créditos de campafia equivalentes
al descuento comercial en las operaciones mercantiles cldsicas, mediante
documentos de pago que admitan los plazos y condiciones de reintegro
compatibles con los periodos de cosecha. Y se pide mds, una subvencién
a Ja tasa del interés de todos los préstamos destinados a la agricultura
o, al menos, en algunas de sus actividades bien seleccionadas.

La técnica debe ser incorporada a la explotacién agraria investigando
la aptitud de la tierra para los diferentes aprovechamientos agricolas, ga-
naderos o forestales, mejora de las especies vegetales, sanidad animal,
aprovechamientos de aguas, etc. La investigacién y las mejoras técnicas
pueden asi contribuir a mejorar la productividad de la agricultura, aun-
que esta mejora podria llevar implicita una disminucién de la poblacién
activa agraria, que ni la industria ni los servicios est4n ahora en condicio-
nes de absorber.

Con la venta de su produccién culmina el esfuerzo del agricultor, y
para que esto se realice en condiciones adecuadas, no debe permitirse la
persistencia de estrangulamientos en la comercializacién, que siempre ac-
tian en contra de la posicién del vendedor de origen. Sin perjuicio de las
acciones que correspondan a los poderes publicos, los agricultores, sin
pretender ser comerciantes, deben adquirir conciencia de la necesidad de
su presencia activa en el proceso de comercializacién.

Las industrias agrarias, especialmente las que tienen sus instalaciones
en el medio rural, participan también en el proceso de comercializacion
ejerciendo funciones positivas en orden a absorber y fomentar las pro-
ducciones, evitar el envilecimiento de los precios y contribuir al progreso
técnico de este sector, creando puestos de trabajo en el medio rural.

Para comprender debidamente a la empresa agraria hay que conocer
las caracteristicas socioldgicas y culturales de la sociedad y el medio ru-
ral, sus condiciones materiales de vida y, especialmente, su precaria si-
tuacién en infraestructura y servicios. La civilizacién dominante—urbana,
industrial y de servicios—impone sus propios criterios econdémicos, olvi-
dando la exigencia de ofrecer y garantizar el disfrute de bienes y servi-
cios en igualdad de condiciones de acceso a todos los habitantes de la co-
munidad. Algo se ha hecho para remediarlo (muy poco, segin el Circulo
de Empresarios), con ayudas oficiales del IRYDA, Diputaciones, Banco de
Crédito Agricola y otros organismos y por los propios vecinos que, ante
una necesidad concreta sentida, deciden superarla de modo comunitario.

En el libro, con tonos pesimistas, se afirma que, de cualquier forma,
la frustracién de la poblacién rural es evidente. La lista de las cuestiones
o aspectos que se echan de menos en el medio rural es interminable, y van
desde derechos inherentes a la realizacion humana de las personas a ser-
vicios materiales basicos o las meras ventajas y comodidades que ofrece
el progreso técnico. El agricultor, se dice, «ya no sélo en su actividad
econdémica y empresarial, sino también en su modo y condiciones de vida,
considera que se le da un trato discriminatorio; se siente incomprendido
y tratado peyorativamente por la sociedad urbanas.
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Dentro del apartado de las organizaciones profesionales se contempla
el movimiento cooperativo y la organizacién sectorial. En cuanto al pri-
mero, la cooperacién solo tiene virtualidad cuando el grupo nace de la
base y es de ambito relativamente reducido; las grandes cooperativas pro-
movidas por los responsables de la politica agraria con alicientes de ayu-
das o subvenciones, aunque cuenten con un gerente capaz y competente,
resultan, en muchos casos, artificiales, y pueden fracasar a medio plazo
o llevar una vida languida seglin opinién siempre del trabajo que comen-
tamos. Por ello se estima que la forma mA&s conveniente para defender
los intereses agricolas es una organizacién que combine el ambito terri-
torial con el tipo de empresa, con iguales intereses y problemas; las orga-
nizaciones sectoriales se afirma que tienen una tendencia a primar el pro-
ducto en cuestién, dejando en segundo plano al agricultor que lo produce.

Para terminar el marco en que se mueve o ha de moverse en el futuro
la empresa agraria espafiola, se considera como gran condicionante, fuera
de nuestras fronteras, a la Comunidad Econémica Europea. La heteroge-
neidad regional de nuestras explotaciones situara en posiciones de desven-
taja a unas empresas con respecto a otras, y sera necesario realizar un
gran esfuerzo econdémico y de imaginacién para no entrar en el Mercado
Comun con unas insalvables diferencias con relacién a la medida comu-
nitaria.

La empresa agraria

La segunda parte del estudio se dedica a exponer las opiniones susten-
tadas por los autores respecto a la estructura de la propiedad y los de-
mas modos de utilizar la tierra, bien sea por medio de la empresa familiar
como mas sencilla, hasta la diversidad de empresas, pasando por los es-
calones intermedios de la explotacién a tiempo parcial, la empresa con
separacién de trabajo y gerencia y la agricultura de grupo.

Se comienza dando una de cal y otra de arena al afirmar que la empre-
sa agraria «cuyo origen se basa en la propiedad y que se ha completado
ampliamente con otros tipos de tenencia de la tierra, como el arrenda-
miento o la aparceria, debe cumplir una clara funcién social. La adecua-
cién de la empresa agraria debe ser norma béasica de la politica que sus-
tituya el antiguo concepto de reforma agraria basado en ideas exclusiva-
mente territoriales».

En cuanto al régimen de propiedad de la tierra, predominante en nues-
tra Patria, estd basado casi en su totalidad en la explotacién familiar mo-
desta. Tiene como factores adversos la escasa capacidad, formacién e in-
formacién del propietario en la mayoria de los casos para dirigir su explo-
tacién. Cuando existe un empresario dindmico y con iniciativa, la combi-
nacién resulta &éptima.

Se afirma que la ventaja mayor del arrendamiento es que no requiere
una inmovilizacién en capital territorial y permite la autoseleccién del em-
presario. De esta manera, los recursos financieros se destinarin preferen-
temente a mejorar la estructura de la empresa; pero tiene en contra que
el arrendatario, al no ser titular de la tierra, ve limitadas sus posibilida-
des crediticias en el mercado de capitales.

Respecto a la aparceria, no se aventura un juicio definitivo, pues su
escasa regulacién juridica ha permitido la discrecionalidad de las partes,
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permitiendo las mas favorables combinaciones de capital y trabajo y a la
vez encubrir situaciones verdaderamente injustas.

Aparte las tierras en fideicomiso, censos, foros o en litigio, han adquiri-
do importancia a partir de los afios sesenta las tierras cedidas gratuita-
mente o en precario por los emigrantes que en forma masiva se marcha-
ron a trabajar a otros paises de Europa, sin encontrar quienes explotasen
sus fincas de otro modo remunerador.

Desde el punto de vista personal, se estudian los diversos tipos de em-
presa, empezando por la familiar, de gran importancia en la actualidad, y
que cuenta con un alto grado de aceptacién entre los agricultores, aunque
presenta los inconvenientes propios de su modesta condicién, pues no es
capaz de absorber la capacidad de trabajo de una familia que utilice me-
dios de produccién ni de proporcionar a sus componentes un nivel de
retribucién comparable al de los demds sectores. Se hace preciso que las
actuales empresas familiares evolucionen para alcanzar mayores dimen-
siones; en Espafia, el problema es agudo, pues mas del 70 por 100 de ellas
es inviable, y es preciso corregir esta anomalia con vistas a la integracién
en la Comunidad Econdémica Europea.

Un medio de superar este inconvenientes es la agricultura de grupo
en cualquiera de sus férmulas, sea realizando actividades conjuntas, dis-
frutando servicios comunes o bien integrando las distintas explotaciones
en una sola.

Cuando la empresa tiene mayores dimensiones y tiene separados el
trabajo fisico y la gerencia, la gran explotacién puede alcanzar mas facil-
mente un grado mas complejo de tecnificacién y desarrollo empresarial.
Seguin este estudio que resumimos, las empresas agrarias que tienen di-
mension suficiente y buena organizacién empresarial constituyen un va-
lor muy positivo de la realidad actual, por cuanto disminuyen la gravedad
del problema estructural y muestran el camino a seguir en tan importante
asunto.

Respecto a la explotacién a tiempo parcial, su capacidad de fijar en el
medio rural la poblacién que trabaja principalmente en el medio urba-
no, con toda la implicacién sociolégica que supone, y su importante con-
tribucién a la produccién final agraria, son datos relevantes para merecer
la atencién que requiere en politica agraria. '

Tras repasar los distintos tipos de empresas y encajarlos en las dife-
rentes regiones de Esparia, con sus multiples variaciones de clima, suelo,
orientaciones productivas y estructuras econémicas, se concluye afirman-
do que el problema dominante en todas las regiones es la abundancia de
explotaciones inviables. Afortunadamente hay empresas de dimensién ade-
cuada para el momento actual, que tienen buen nivel de eficiencia y pue-
den servir para orientar la urgente y necesaria evolucién de las otras. Di-
chas empresas pueden desempefiar un papel decisivo en la modernizacién
de la agricultura espaiiola.

El Circulo de Empresarios termina su estudio, que quiza podria haber
sido mas profundo y menos elemental, con una idea bésica para su modo
normal de enfocar el fenémeno econémico de la produccién agraria, ase-
verando que cn cualquiera de las férmulas empresariales contempladas, la
iniciativa privada debe presidir todas las acciones. Segan ellos, «el respe-
to a la libertad de las personas ofrece claras oportunidades de desarrollo
humano y conduce a una pluralidad de soluciones, adaptadas a las dis-
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tintas caracteristicas personales de los protagonistas de la agricultura y
a las condiciones naturales del medio». Claro, que, posiblemente, no hu-
biera venido mal aclarar que esas iniciativas privadas, que, por supuesto,
admitimos, deben adaptarse a los ineludibles supuestos del bien comin
y la economia nacional; asi quedaria mas completo el cuadro, y la tesis
empresarial, mas aceptable.

Francisco CoRrAL DUERNAsS

ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES
(OCDE): L’agriculture dans I'aménegement des aires péri-urbaines.
Dos volamenes. Paris, 1979.

La agricultura peri-urbana es una nocién reciente, pues aunque la ex-
pansién urbana no es fenémeno nuevo, desde hace aproximadamente unos
cuarenta afios ha cambiado la forma de dicha expansién. Antafio, la ciudad
era un conjunto denso que se desenvolvia por su entorno inmediato, mien-
tras que ahora, con el desarrollo de los transportes por carretera y espe-
cialmente por la vulgarizacién del vehiculo individual, la expansién urba-
na se ha podido efectuar hacia fuera, a lo largo de los principales ejes de
comunicacién, a distancias cada vez mayores del viejo conjunto, de forma
discontinua y con pequenas densidades. Resulta asi, a la vez, un consumo
cada vez mayor del suelo agricola y un intercambio creciente entre la ciu-
dad y el campo.

Con el aumento de la preocupacién por el entorno natural ha comen-
zado a interesar a los estudiosos la agricultura peri-urbana por lo que
ésta representa para la colectividad. Por una parte, los agricultores, espe-
cialmente los jévenes y los arrendatarios, procuran defender sus explota-
ciones frente al desarrollo urbano, sin que su postura sea comprendida;
por el contrario, los habitantes de la ciudad, sometidos a una degradacién
continua de su modo de vivir, ansian espacios verdes y construcciones
menos densas y mas agradables.

Por ello los urbanistas han empezado a considerar estas zonas peri-
urbanas no sélo como una reserva de suelo edificable, sino también como
el marco en que se sitia la ciudad y como elemento esencial para su des-
envolvimiento. Los agraristas, por su lado, resaltan la importancia con-
siderable de las superficies comprendidas en la agricultura peri-urbana,
cuando éstas s6lo se habian visto hasta ahora como un conglomerado dis-
par de tierras cuya unica nota comun era la proximidad a las grandes ciu-
dades.

Lo que aqui estudia la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos es un aspecto importante de la ordenacién del territorio, tema
muy de actualidad y que responde a algo mas que a disquisiciones acadé-
micas, por ser cuestién no s6lo 1til, sino de necesidad perentoria, si no
queremos acabar con el suelo que tenemos. Sabido es que la OCDE, crea-
da en Paris el 14 de diciembre de 1960 y compuesta por 24 naciones miem-
bros, entre ellas Espaifia, tiene entre sus finalidades:
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— Realizar la mayor expansién’ posible de la economia y el progreso
del nivel de vida de sus miembros, contribuyendo asi al desarrollo
de la economia mundial.

— Contribuir a la expansién econémica de todos los paises, miembros
y no miembros, en vias de desarrollo, y

— Contribuir a la expansién del comercio mundial sobre una base mul-
tilateral y no discriminatoria, de acuerdo con los tratados interna-
cionales.

Este estudio sobre la agricultura en la ordenacién de las areas peri-
urbanas fue discutido v adoptado por el Grupo de Trabajo de Politicas
Agrarias y el Comité de Agricultura, siendo aprobada su publicacién por
el Consejo de la OCDE.

En el volumen I se hace una sintesis de los problemas de esta especial
agricultura y de las medidas posibles para resolverlos, en varios capitulos.

I. La agricultura peri-urbana.—Define el libro la agricultura peri-urba-
na como la actividad agricola emprendida en el area peri-urbana, es decir,
en la periferia de una aglomeracién urbana, de tal modo que la presencia
vy la extensién de la ciudad influyen directamente sobre sus actividades
econdémicas y sociales; aqui también pueden incluirse los espacios inter-
urbanos, o sea, los comprendidos entre varias ciudades vecinas. El térmi-
no es impreciso, pues se trata de una «zona gris», que no es ni completa-
mente urbana ni exclusivamente rural en sentido tradicional; se trata,
todo lo mas, de un Aarea rural parcialmente urbanizada.

La dimensién del drea peri-urbana no puede ser determinada sin pre-
cisar qué se entiende por «influencias urbanas» y que componen una vasta
gama de aspectos que van desde cambios fisicos directos a mutaciones
sociales o culturales: transformacién de la estructura del suelo, crecimien-
to de la demanda de tierra y de su precio, aumento del niimero y densi-
dad de la poblacién, posibilidad de empleos, cambios en las condiciones
de comercializacién de los productos, modificaciones en el entorno ecolé-
gico, etc. Es, pues dificil encontrar una definicion de area peri-urbana
aplicable a todos los pafses si se tiene en cuenta la gran diversidad que
caracteriza las condiciones climaticas la topografia Ia densidad de pobla-
cién y el nivel y la composiciéon de las actividades econdémicas en cada
uno de ellos; pero, aun asi, sera interesante intercambiar informacién so-
bre los elementos tomados en cuenta y sobre la manera de cuantificarlos.

La importancia de delimitar las &reas peri-urbanas resalta si se tiene
en cuenta que cubren una fraccién bastante apreciable del suelo de los
paises industrializados. En tres tablas referentes a Francia, Estados Uni-
dos y Alemania puede verse que una gran parte del territorio y de la po-
blacién se encuentran en las areas urbanas y peri-urbanas, representando
casi una cuarta parte de la superficie y el 60 6 70 por 100 de la poblacién
total de dichos paises.

Hasta ahora, una o dos grandes ciudades conseguian atraer una gran
parte de la poblacién. Sin embargo, posteriox;mente, un nuevo esquema
hace que la poblacién se vaya repartiendo sobre un mayor nimero de
ciudades medias de menor importancia. En efecto, la urbanizacién tiende
a producirse en zonas mas dispersas que otras veces, situacién que se
explica por las directrices gubernamentales que tratan de llevar las in-
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dustrias fuera de las grandes ciudades para crear nuevos servicios en las
regiones atrasadas o menos desarrolladas.

Con esto se manifiesta la presién de la expansién urbana, fenémeno
que entrafia cambios importantes en las condiciones fisicas y econémicas
del area peri-urbana, especialmente la poblacién y la mano de obra de
una parte, y las transmisiones inmobiliarias, de otra; estos elementos de
la presién urbana son los que mas condicionan la agricultura.

El crecimiento demogrifico de las 4reas peri-urbanas es una tendencia
universal, y es mas rapido en la periferia que en el propio centro urbano,
pues aqui el costo de la vida es mas elevado, y ademas a causa del mejo-
ramiento de los medios de transporte y del deseo de vivir en espacios li-
bres; como consecuencia, la proporcién de la mano de obra agricola tiene
tendencia a bajar en la regién por la llegada de una poblacién no rural y
por la disminucién de empleos agricolas para los habitantes originarios.

Pero el efecto mas directo de la presién urbana sobre esta agricultura
se ejerce en la utilizacién del suelo, que se cambia a usos urbanos, ha-
ciéndose notar que en la mayor parte de los paises miembros de la OCDE
estas nuevas superficies urbanas provienen de tierras agricolas. Los pre-
cios de las tierras agricolas en los alrededores de la mayor parte de las
aglomeraciones urbanas ha aumentado fuertemente en el curso de los ul-
timos afios, alcanzando niveles extremadamente elevados. En lineas gene-
rales, el precio de estas tierras se forma en funcién de su distancia a la
ciudad, de su uso actual, del destino que se les piensa dar, de su equipa-
miento y también de la politica fiscal y la politica de utilizacién del suelo.
No hay que olvidar la especulacién que en el mercado peri-urbano va li-
gada a la idea errénea de que todas estas tierras se beneficiardn de pre-
cios cada vez mas elevados en el futuro, principalmente por razén de la
continuidad de la expansién del nicleo urbano.

¢Cudl serd la evolucién futura? Aunque no es facil prever la orienta-
cién y el ritmo de la urbanizacién en el porvenir, resultante de los citados
factores interdependientes, es probable que prosiga en todo caso la ex-
pansién demografica y fisica de la ciudad. La demanda de alojamientos
tiende a persistir, la salida de las masas hacia el exterior y su dispersién
no han perdido su ritmo, y la expansién urbana se acentiia en un ntimero
creciente de pequeiias ciudades.

En cuanto a las caracteristicas principales de la agricultura peri-urba-
na, vienen determinadas por los efectos de la urbanizacién: ciertos agri-
cultores de talante dindmico aprovechan las posibilidades transformando
sus explotaciones en unidades de produccién modernas y eficaces; otros,
por el contrario, reducen la superficie cultivada y tienden a obtener un
empleo no agricola. Con todo, se sefialan como caracteristicas mas o me-
nos comunes la importancia relativa que en estas zonas adquiere la pro-
duccién de legumbres, una fuerte demanda de mano de obra de los cen-
tros industriales que provoca la elevacién del nivel del salario campesino
v una mejora de las condiciones de almacenaje y refrigeracién que supo-
ne un menor costo.

La urbanizacién entraiia modificaciones en la productividad de las ex
plotaciones y su tamafio; en la disminucién del empleo agricola sobre los
jévenes que prefieren acudir a la ciudad; en el menor volumen de inver-
sién de capital, pensando que estas tierras se van a afectar a otros usos;
en el régimen inmobiliario, aumentando las tierras dadas en renta, asf
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como en la propia elevacién de las rentas, al considerarse que las tierras
tienen un valor extraagricola. La expansién urbana afecta mas a los bos-
ques que a las tierras de labor, al menos en los paises donde ellos no estan
protegidos por medidas especiales: la conversién en urbanas de las super-
ficies forestales se efectiia con mayor facilidad que las tierras agricolas, en
razén a su inferior valor.

En resumen, la agricultura de las regiones peri-urbanas, hecha abstrac-
cidn de las particularidades de toda clase, presenta las siguientes caracte-
risticas principales:

— Las tierras son subutilizadas o no cultivadas.

— La produccién animal pierde parte de su importancia, sobre todo en
la proximidad de las ciudades.

— La produccién vegetal ocupa una mayor extensién.

— El porcentaje de tierras de alquiler se eleva.

— La proporcién de la agricultura a tiempo parcial es muy importante.

— Las aportaciones de capital y mano de obra son aquf mas importan-
tes que en la agricultura de zonas propiamente rurales.

II. Los problemas originados por la agricultura peri-urbana.—Al inten-
tar un balance de la situacién especifica de los agricultores peri-urbanos,
éstos aparecen a la vez como afortunados propietarios de tierras de alto
valor, vendiendo sus productos a los habitantes de la ciudad a precios ele-
vados y también como gentes amenazadas por el hormigén y sometidas a
la emanacién y contaminaciones de la ciudad. La compleja realidad com-
porta para estos agricultores ventajas e inconvenientes en diferentes gra-
dos, seglin sus distintas situaciones.

Entre las dificultades pueden senalarse la intrusién en su esfera de
usos o costumbres no agricolas, el abandono de los residuos o desperdi-
cios dc las actividades urbanas e industriales, asi como los perjuicios re-
sultantes de las violaciones de la propiedad y de la influencia econémica y
social de un medio diferente sobre los agricultores.

A cambio, las ventajas de una situacién peri-urbana para los agriculto-
res pueden ser la posibilidad de venta directa de sus productos a una con-
centracién de consumidores préximos; la relacidon positiva entre el des-
arrollo industrial y comercial de la urbe y la agricultura que la rodea;
la posibilidad de arrendar bien las tierras; el mas facil acceso de los agri-
cultores a los servicios socioculturales urbanos, y, por ultimo, la fuerte
plusvalia que alcanzan las tierras.

Tras el andlisis precedente, no es posible establecer un balance general
valido para todos los casos, pues las situaciones son diversas, y varfan de
un pais a otro, de una ciudad a la vecina e incluso de un punto a otro de
una zona dada.

Respecto a Ia colectividad en general, los problemas que presenta esta
situacién se pueden concretar en la pérdida o infrautilizacién del potencial
productivo de las tierras, en las dificultades para una debida planificacién
territorial y los problemas principalmente sanitarios de los cultivos rega-
dos con aguas contaminadas. Por eso, en todos los paises se tornan medi-
das globales para resolver estos problemas comunes, mediante una polfti-
ca que intenta limitar las pérdidas inttiles de tierras agricolas fértiles, or-
ganizar mejor las transferencias de tierras rurales hacia sectores urbanos
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y para hacer de la agricultura un elemento activo y positivo del entorno
de las ciudades.

III. Politicas empleadas en las dreas peri-urbanas.—La ordenacién del
territorio en general y de la agricultura en particular es el presupuesto
inicial en que se basa este estudio de la OCDE, que, al contemplar sus as-
pectos generales, nos dice que, aun contando con las variaciones seguin los
paises, la ordenacién territorial se plantea a tres niveles: nacional, regio-
nal y local, siendo la planificacién m4s estricta y precisa cuando se verifi-
ca a nivel local.

El lugar de la agricultura en la ordenacién del territorio precisa de es-
tudios profundos sobre la situacién agricola y forestal que permitan iden-
tificar para cada zona el dinamismo de la agricultura y su capacidad para
adaptarse a ciertas orientaciones consideradas necesarias por la vecindad
de la urbe. Estos estudios se realizan sobre las condiciones del medio na-
tural (suelos, agua, clima, relieve), sobre las estructurales de la produc-
cién (tamaio de las explotaciones, parcelacién, mano de obra, trabajo a
tiempo parcial, arrendamientos) y sobre las condiciones econémicas de la
produccijén (proximidad de mercados, transportes, importancia de los pro-
ductos en la balanza comercial).

Se recoge en el trabajo el aspecto agricola de los planes de ordenacién
territorial en varios paises determinados, y en lo que respecta a Espafia
se dice que «los planes nacional y regionales de ordenacién del territorio
suministran orientaciones, mientras que los planes locales tienen fuerza
de ley. Estos tultimos (planes generales municipales) distinguen tres cate-
gorias de suelos: urbanos, urbanizables y no urbanizables. Los suelos no
urbanizables comprenden, entre otros, los espacios en los que la protec-
cién estéd considerada como oportuna en razén de su valor excepcional
para la agricultura, la cria de ganado o el arbolado, de las posibilidades
de explotacién de sus recursos naturales, de su valor paisajfstico, histé
rico o cultural y también del interés que representan para la defensa de
la fauna, la flora o el equilibrio ecolégico».

La especifica politica peri-urbana comporta, por un lado, una distribu-
cién precisa de los suelos para los diferentes usos, y, por otro, una serie
de medidas destinadas a que se respete esa distribucién y a reorganizar
las transferencias de usos agricolas o forestales a usos urbanos, de cara
a economizar el espacio y encontrar la mejor utilizacién para los suelos
que se hallan en este estado de transicién.

Muchos paises examinan actualmente la posibilidad de adoptar medi-
das especificas de politica agraria para las 4reas peri-urbanas, constatandose
una rectificacién de la tendencia anterior a olvidar estas zonas en los pro-
gramas de los Ministerios de Agricultura. Estas medidas pueden consistir
en programas especificos de mejora de las estructuras para que las explo-
taciones agrarias sean viables, o en ayudas que apoyen dicha viabilidad
cuando ésta se vea comprometida por los efectos negativos de la presién
urbana. Japén y los Paises Bajos ofrecen interesantes ejemplos al respecto.

IV. Problemas de la politica agricola peri-urbana.—Las 4reas peri-urba-
nas tienen una importancia capital en las sociedades modernas, porque en
ellas se concentran la mayor parte de las transformaciones engendradas
por el diamismo de dichas sociedades. Por ello los polfticos han prestado
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una atencién creciente a estas areas, ya que sus problemas afectan tanto
a los habitantes rurales como urbanos, tratando de responder a las si-
guientes cuestiones:

— Definir la suerte que serd asignada a la agricultura en las diversas
zonas peri-urbanas en funcién de los objetivos nacionales o locales
de la produccién agraria, de las demandas de espacio para otros
usos y de los niveles perseguidos en materia de desarrollo.

— Precisar el lugar donde se ejercera cada una de las funciones de la
agricultura, garantizando un periodo durante el cual esta actividad
se podrd proseguir de manera segura, y

— Ayudar a la agricultura a adaptarse a las diversas funciones que se
esperan de ella y a las condiciones especiales que le serdn impuestas
por los distintos factores de presién urbana.

V. Recomendaciones de la OCDE.—Como consecuencia del estudio que
hemos resumido, el Consejo de la OCDE acordé, con fecha 14 de marzo
de 1979, recomendar a los paises miembros:

1. Que se dé plena consideracién al tema de la agricultura peri-urbana
en la ordenacién territorial, teniendo en cuenta la importancia que ella
puede jugar en la produccién agricola nacional.

2. Que las medidas especificas, a respetar tanto por los servicios pu-
blicos como por los intereses privados, aseguren la mejor proteccién po-
sible a las tierras agricolas fértiles, haciéndose un recuento de todas las
reservas disponibles en suelos y aguas de modo que puedan identificarse
y vigilarse las que deban ser conservadas.

3. Que los medios e instrumentos de la politica agraria que miran a
la modernizacién y mejora de las estructuras tomen en consideracién el
contexto peri-urbano, a fin de promover una economia agricola sana y de
contribuir a la calidad del medio de vida local y regional.

4. Que las actividades agricolas rentables, sean permanentes o a tiem-
po parcial, sean objeto de la atencién precisa, especialmente en sus aspec-
tos sociales, en funcién de su papel en la economia y el desenvolvimiento
peri-urbanos.

5. Que cuando los planes regionales y locales de utilizacién del suelo
se consideren necesarios, aquellos que prevean zonas reservadas a las ac-
tividades agricolas, sea especificamente, sea en combinacién con otras ac-
tividades compatibles, tales como las reservas ecoldgicas o de recreo, se
asegure la duracién de tales zonas agricolas por tiempo razonable y no
puedan ser modificadas antes del término, a no ser por razones imperio-
sas y en concordancia con las normas de planificacién determinadas.

6. Que la participacién de los agricultores, sus representantes y los
servicios cualificados en la preparaciéon de planes nacionales, regionales
o locales sea equilibrada con la de otros grupos interesados.

7. Que el impacto que concierne a la politica fiscal sobre la agricultu-
ra y deméas actividades situadas en el area peri-urbana sea evaluado y
adaptado, en su caso, en funcién de las nuevas condiciones resultantes de
la ordenacién, de cara a aportar una contribucién positiva para realizar
los objetivos de utilizacién del suelo.
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8. Que los mecanismos de perecuacién sean puestos a punto y aplica-
dos para compensar las diferencias en los valores inmobiliarios produci-
dos por la ordenacién entre las diferentes zonas.

9. Que las normas sean revisadas por los poderes publicos para los
casos donde la agricultura peri-urbana estd en dificultad, con el fin de
ayudarla a que se adapte a los apremios del entorno, sea aquella que sufre
la contaminacién urbana, sea la que debe limitar sus propios danos o sea
la que contribuye a mejorar los alrededores de la urbe.

Por ultimo, el volumen II de la publicacién retine los estudios sobre
la cuestién, describiendo, para 20 ciudades de paises de la OCDE, la situa-
ci6én y los problemas de la agricultura peri-urbana y las medidas tomadas
para la ordenacién del territorio y la utilizacién del suelo en estos casos
precisos, asi como siete resumenes aclarando las opciones polfticas funda-
mentales.

El trabajo es, como hemos querido mostrar en su resumen, de utilidad
y actualidad indudables, por el desbordamiento creciente de los nicleos
urbanos que extienden sus tentaculos sobre tierras hasta ahora agricolas
que se ven arrolladas por el asfalto. El tema, pues, nos interesa a todos.

Francisco CorrAL DUENAs

VIANDIER, ALAIN: La notion d’associé. Bibliothéque de Droit Privé.
Librairie G. de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1978.

Ni el nombre del autor, que suena a barbaro, ni su carnicero apellido
parecen presagiar la calidad de la obra que ha compuesto y que es de mu-
chos tenedores. No es extrafio que en 1976 mereciera el Premio Julliot de
la Morandiére, aparte otros honores que se citan en la cubierta. Si el tema
es original, casi detectivesco, la busca en el campo de las sociedades de
un genus intermedio entre el socio y el tercero, la investigacién es de un
rigor ejemplar, v le permite una exhibicién de conocimientos profundos
en la esfera en que se mueve, aunque limitados a la doctrina francesa; en
muchas ocasiones, sea en persona juridica o en interés social, se echan
de menos las atractivas construcciones de la dogmatica italiana. Pero im-
pasible, con estilo preciso, incisivo, quirirgico y sin reiteraciones excesi-
vas, lleva a término su propdsito dilucidador con la maestria serena y lu-
minosa que sélo puede dar la competencia. En el prefacio que le dedica
Frangois Terré se resaltan las cualidades de este autor, cuyo pensamiento
no se reseca en el arido terreno de los conceptos. Sin duda, nos hallamos
ante un gran jurista de corte clasico.

Como si en lugar de estudiar la venta como contrato se analizara el
actor, transmitente o adquirente, el enfoque lo realiza Vianpier desde la
perspectiva del socio, denominacién que se espacia considerablemente, por
lo que hay que reducir ambito; de los socios elige el propio de las socie-
dades civiles y mercantiles, en el optimista supuesto de que entre ellas
exista un denominador comun. En el balcanizado sector de las sociedades,
las peculiaridades estridentes hacen que muchos autores no confien en e]
concepto general y sélo crean en las sociedades especificas.
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Sus primeras conclusiones demuestran que la nocién de asociado no
existe en forma genérica en las legislaciones-tipo; tampoco en la jurispru-
dencia, que soluciona sus problemas concretos sobre la marcha, como pue-
de; la doctrina sobre el tema constituye una verdadera conspiracién de si-
lencio. Ni siquiera las tesis doctorales que ofrecen en iluminados escapa-
rates los temas mas recientes, renting, leasing, franchising, factoring, gru-
pos de sociedades y cogestiéon o accionariado obrero, pueden mostrar un
solo ejemplar que se haya centrado sobre el concepto de socio en unos
momentos en que su «tipo» se ha multiplicado en forma asombrosa y aun
subdividido: el socio empresario, el ahorrador, el minoritario...

Ello le conduce a examinar, en la primera parte de su obra, los elemen-
tos que puedan caracterizar la condicién de socio, ya de acuerdo con el
criterio clasico de la sociedad contractual, ya con el que parece sostenerse
en nuestros dias, de miembro de un grupo con prerrogativas especiales.

* * *x

Desde el primero de los indicados sectores, la sociedad acostumbra a
centrarse en las siguientes bases: pluralidad de socios; aportaciones; voca-
cién a beneficios y contribucién a pérdidas, y affectio societatis. Bl exa-
men de cada uno, con sus peculiares problemas, mostrard si sus rasgos
pueden configurarse como elemento caracterizador del socio.

a) Aunque en principio parece absoluta la vigencia del non est societas
sine communio, se anotan algunas excepciones: Liechtenstein y bastantes
Estados de los agrupados en Estados Unidos admiten la fundacién por
una sola persona, y aun en Francia se hallan pendientes de discusién pro-
vectos de ley que la autorizan para sociedades con objeto comercial o ar-
tesanal. Es el gran triunfo de una herejia gramatical y juridica, la «insti-
tucién» frente a la «unién». Ademds, expresa o ticitamente, se admite la
sociedad devenida unipersonal. No parece la pluralidad de personas ele-
mento adecuado para la finalidad propuesta.

b) La aportacién presenta casi en abanico sus problemas: caso del
«prestanombre»: se considera real socio al que ha aportado, el mandante
pero mientras no se descubre su mandatario, no aportante, es tenido por
tal; en la indivisién al coparticipe no se le estima socio, pero como la
indivisién carece de personalidad, se concluye que los participes son so-
cios aunque sus derechos se ejerciten o conjuntamente, caso de voto, o in-
dividualmente, supuesto de informacién; el usufructuario, no aportante,
no es socio, pero disfruta de una serie de derechos sociales: dividendo,
suscripcién en ciertas condiciones, etc.; tampoco hay aportacién y sf de-
rechos de socio en el accionariado salarial; el préstamo genérico de accio-
nes es transmisién realmente, otra cosa es el especifico para poder ocupar
cargos u otros motivos. En la liquidacién, aunque haya sido satisfecha la
aportacién, la sociedad y los socios son tales hasta la total liquidacién; en
la convention du croupier, el no aportante ejerce como socio; tampoco
pueden considerarse aportantes los titulares de acciones de disfrute ni en
el caso de report d’actions, real préstamo, el adquirente a plazo o presta-
mista.

Tampoco la aportacién parece elemento excesivamente firme en nues-
tro caso.
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¢) EIl concepto de beneficios ha evolucionado, comprendiendo no sélo
los lucros, sino también, y muy destacadamente en ciertos casos, las «eco-
nomfias» y beneficios indirectos; también ha surgido abundante doctrina
sobre las sociedades con fin desinteresado, y algiin ejemplo, sobre todo
en el 4mbito deportivo, pudiendo hablarse de socios que estatutariamente
renuncian a beneficios. También el concepto de pérdidas se ha diluido, y
no sélo se reputan tales las efectivas, sino el fracaso de una sociedad en
alcanzar ventajas patrimoniales superiores a cotas determinadas. El de-
clinar de estos elementos es sensible, y se consideran véilidas en ciertos
casos clausulas de garantia, que exoneran pérdidas, y las de intereses fi-
jos, que garantizan ganancias minimas. Parece como si el aleas tampoco
fuera un pivote consistente en la caracterizacién del socio.

d) La affectio societatis es juzgada més un sentimiento con fuerte
impregnacién psicolégica, como la buena fe o la ayuda reciproca, que un
concepto jurfidico. Se la ha asimilado al consentimiento, en cuyo caso ha-
bria que hablar también de una affectio emptionis o una affectio locatio-
nis, pero hay una fuerte tendencia a su persistencia a lo largo de la vida
de la sociedad, aunque la inexistencia de ella jamas constituye causa de
disolucién. Se ha considerado aplicacién de la obligacién general de bue-
na fe. Sin duda, hay muchos casos en que es mas que dudosa su existen-
cia: sociedades nacionales, los socios inversores en las grandes entidades;
los asalariados convertidos en accionistas con derecho a dividendo, etcé-
tera. La affectio y su rol se hallan en plena decadencia. Es un estado afec-
tivo, extraviado en el Derecho.

El intento de caracterizar el socio por sus prerrogativas en una agru-
pacién nos vuelca en la persona moral, tema en el que se han producido
en Francia importantes innovaciones con indudable repercusién en el
campo del socio; por una parte perfeccién, pues para casi todas las socie-
dades la personalidad se adquiere con la inmatriculacién; y extensién,
pues gran nimero de cuerpos se consideran con personalidad: Comités
de Empresa, Masas de Acreedores, Sindicatos de Copropietarios...

La personalidad presupone una base de organizacién y no falta quien,
como BLUNTscHLI, dentro de una concepcién bioldégica haya distinguido
incluso el sexo de las personas juridicas. La sociedad en formacién es
algo inorginico mientras que necesidades econémicas hacen que la so-
ciedad inmatriculada subsista mas alld de la disolucién, hasta su liqui-
dacién total.

Cierto que los socios disponen de prerrogativas, pero lo dificil es sefia-
lar las esenciales, en términos generales: hay muchos «tipos» de socios
diferentes, tanto en naturaleza como en prerrogativas: el comanditario, el
colectivo, el de una sociedad variable que se puede eliminar en cualquier
momento, el accionista minoritario... Hay socios privados de ciertos de-
rechos, como en los casos de usufructo o prenda, mientras que otros no
socios, los titulares de los derechos indicados, por ejemplo, disfrutan de
prerrogativas sociales. A esta conclusién llega después de un exhaustivo
analisis de las teorias de las bases esenciales, la de los derechos propios
v la de los «Sonderrechte»; y de los derechos reputados esenciales: de li-
mitacién de riesgos, no aumento de obligaciones iniciales, igualdad y, en
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especial, el de no exclusién, los financieros y de gobierno. No parece que
el enfoque «organizacién» pueda ser contraste valido en esta selva de
tipos.

Por ello acude al «interés de la sociedad», de dificil precisién. Pailluseau
y Despax, grandes innovadores contemporaneos, lo equiparan a interés
de empresa y ésta como punto de encuentro de intereses de socios, tra-
bajadores, proveedores, clientes..., ofrece ambito dilatado en exceso.
Otros dogméticos hacen coincidir el interés social con el que sefiala la
mayoria, o sea, el grupo de mando o control, y reduce el campo demasiado,
pues resulta que carecen de €l los socios ahorradores o los minoritarios,
mientras puede constatarse que no socios pueden ostentarlo, como los
dirigentes simples.

Ademds la jurisprudencia francesa tiende a darle una interpretacién
muy amplia: sin concreta base legal admite que el Juez, a instancia de
«interesados», entre ellos acreedores, pueda nombrar un administrador
que lleve a cabo la tarea de «reinstalar la maquina en sus rafles». La
misma convocatoria de asamblea prevista por la ley en caso de carencia
de drganos, a instancia de cualquier interesado, pero que una interpreta-
cién correcta del texto limita a los socios, puede, en cualguier momento,
ser objeto de una interpretacién mucho mas amplia por la jurisprudencia.

El anAlisis politico de la condicién de socio tampoco parece excesiva-
mente positivo.

Las consideraciones referidas llevan a VIANDIER a una postura de eclec-
ticismo, admitiendo que, pese al criterio general negativo, hay que tener
en cuenta los datos positivos. Estima como fundamentales para la carac-
terizacién del socio dos elementos: la aportacién, de la que dimana real-
mente la pluralidad inicial, 1a posibilidad de la affectio societatis y hasta
la vocacién a los resultados, més que a las pérdidas y ganancias; el segundo
estd constituido por el que llama derecho de intervencién que no implica
voto ni gerencia, sinc en casos concretos, pero que en términos generales
autoriza una intrusién, control y fiscalizacién, sin limites precisos y con
independencia de la aportacién, los resultados y otros avatares.

A estos elementos se les puede considerar universales, aplicables a todas
las sociedades, sea cual fuere su forma y tipo, y dentro del enorme riesgo
que supone estimar la existencia de un derecho comin de sociedades.
VIANDIER afiade, siguiendo a otros autores, a las formas genéricas cldsicas
de sociedades de Derecho civil y Derecho mercantil, la llamada neutra, en
la que se podrian englobar tipos hibridos, mixtos o singulares de los que
son ejemplos paradigmaticos la sociedad civil de capitales, la cooperativa
agricola y varios de singularisimos objetos sociales; también encajarian
en esta forma las sociedades que carecen de opacidad civil o fiscal, las
transparentes. El examen de las sociedades civiles profesionales le llevan
a dilucidar si la titularidad profesional es elemento de la condicién de
socio o simplemente para la aportacién y determinadas prerrogativas de
gobierno, inclindndose por esto tltimo.

Si es discutible la existencia de un derecho comin de sociedades a
VTANDIER le parece mas todavia la distincién tajante entre socios y terce-
ros. A su juicio puede delinearse una categoria intermedia: los que en
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ciertos casos se hallan sometidos al aleas social o simplemente disfrutan
de ciertas prerrogativas de inmisién en la vida social.

Entre los primeros se encuentran los titulares de obligaciones indexa-
das, tan restringidas por la legislacion vigente por su posible considera-
cién de alivio para el sufrido ahorrador, tanto las indexadas externas, o sea,
las que tratan de conservar el valor efectivo del nominal, como las inter-
nas, que participan de los favorables resultados sociales. Los que tienen
vocacién de socios, como los titulares de obligaciones convertibles, cam-
biables o con warrant; los llamados Bonos de Inversién, con interés fijo
y convertibles en cualquier momento en acciones; los de Amortizacién,
que sélo lo son si los beneficios lo permiten...

También disponen de prerrogativas los titulares de Bonos de Fundador,
que nada han aportado y carecen de muchos derechos fundamentales;
el titular del derecho de usufructo, no socio, y el acreedor prendario; los
adherentes de las cooperativas, que disfrutan de sus ventajas sin ser
socios, etc.

En forma alguna hay que dejar de otear el horizonte. No sélo en
Francia los Comités de Empresa disponen ya actualmente de importantes
derechos en orden a la informacién e intervencién, sino que el Proyecto
Sudreau, que tanta literatura ha originado, sefiala considerables perspec-
tivas en sus propdsitos de reorganizar la empresa, incluso la de conceder
intervencién a los acreedores ordinarios cuando la cuantia de sus créditos
exceda de determinado porcentaje del capital social. No hay que olvidar,
con independencia de dicho proyecto, el auge que la cogestién est4d adqui-
riendo, incluso en la Sociedad Anénima Europea.

Ademas, en forma convencional, por motivos financieros, técnicos o de
colaboracién comercial o juridica, las Asambleas y Consejos pueden con-
ceder derecho regular de informacién a otras personas o entidades sin
que jamas la misma pueda considerarse derogatoria de los poderes con-
cedidos por la ley o los estatutos a los 6rganos sociales y, por tanto, sin
caracter perpetuo y sin el complemento de los derechos de voto o veto.

Todos los supuestos referidos configuran la existencia de este grupo
intermedio que VIANDIER denomina de los «participes» eludiendo otros
nombres (partenaires, interesados, adherentes ..). Participe es el que se
destaca de la masa de los terceros por su posicién juridica privilegiada
sin alcanzar la categoria de socio; equivale al «converso» conventual, que
nunca accede al sacerdocio ni puede clasificarse como laico.

El participe debe tener un estatuto juridico con derechos menos im-
portantes que los socios, pero no negligibles. Acaso asimilables a los que
procesalmente se designan como «interesados». La gradacién del estatuto
juridico debe hallarse en consonancia con las diversas causas de indole
patrimonial o moral que los ha originado.

En muchos casos dispondran del derecho de proceder judicialmente
para impugnar acuerdos o requerirlos, para regularizar la marcha de en-
tidades, exigir su disolucién, la remocién de administradores o €l nombra-
miento de érganos de intervencién y control. Pero también el interés de la
sociedad les impondra destacados deberes bajo el principio fundamental
de lealtad, como socios eventuales o interesados en la marcha de la en-
tidad, pero siempre sin intervenir en la gestién social ni abusar de su
situacién privilegiada.
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Muchos son los problemas que se esbozan al descubrirse tan dilatado
horizonte: posibilidad de desmembracién de la posicién de participe, de-
rechos de usufructo, prenda y situaciones de indivisién; cesiones volunta-
rias y forzosas; juegos del intuitus personae y del intuitus rei. Sin duda,
andando se haré el camino y, como dice el Eclesiastés, hay un tiempo para
cada cosa bajo los cielos, un tiempo para sembrar y un tiempo para
cosechar.

Josté M. PiffoL AcGuapE

StampA, LEoPoLDO: Estudio sistemdtico del Impuesto sobre la Renta.
Editorial de Derecho Financiero. Editoriales de Derecho Reunidas.

Madrid.

Durante esos largos afios de prosperidad que Espafia ha disfrutado
hasta que ha llegado el momento modificativo de las estructuras sociales
y politicas, era muy caracteristica y frecuente una frase que dividia los
tiempos de las etapas histéricas: antes y después de la guerra, antes y
después del 18 de Julio. Se trataba de fechas histdricas o de acontecimien-
tos que marcaban fronteras y que servian para diferenciar las etapas que
los mismos parecian dividir. El espafiol—remedando una frase de BoRr-
GES—, sea de la regién, provincia, comunidad auténoma o del centro aglu-
tinante de Castilla, se asemeja en creer que es diferente... y lo grande
cs que es absolutamente igual en sus reacciones que el que tiene arriba,
abajo, a Ia derecha o a la izquierda. Con repasar los periddicos veréis
que todos tienen una obsesidn comun: cambiar la denominacién de las
calles y plazas.

En ese sentido igualitario—y ahora que la dura mano de la Ley Tribu-
taria estd apretando las arcas particulares—el pueblo acude a una nueva
frase: antes y después de hacer la declaracién de la renta. Anies, por ese
desasosiego que significa la acumulacién de datos, papeles, recibos, certi-
ficaciones, plusvalfas, posibles desgravaciones, inversiones, deducciones,
etcétera, en cumplimiento de ese slogam publicitario de que «Hacienda
somos todos». Después, porque aliviado del peso que el dinero pagado ha
supuesto, entra el cuerpo en una fase de despreocupacién que en su dia
tendra su contrapunto cuando la Inspeccién quinquenal aflore las decla-
raciones para comprobar veracidades.

Para esa frase anterior que agobia y aprisiona al contribuyente, el
autor del libro que traemos a recensién, brinda una poderosa ayuda: un
estudio sistemético del impuesto que facilita la comprensién de sus pre-
ceptos y posibilita la confeccién de una declaracién lo mas ajustada posi-
ble a la exigencia fiscal. Después, cuando la despreocupacién corporal
sienta el resorte de la inspeccién, para poder tener argumentos legales con
los que poder combatir al funcionario inspector en su labor investigadora
y que hace menos convincente el slogam de Hacienda y de todos. Para
mi, particularmente, el estudio de la monografia ha supuesto algo maés
que ayuda: el estimulo necesario para vencer mi pereza ante la lectura de
un texto legal que suponfa un nuevo esfuerzo cuando ya me habfa dejado
agotado la lectura de nuestra Constitucién.
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De la oportunidad de la publicacién creo que nada hay que decir, ya
que cuando escribo estas lineas estdn a punto de vencer los plazos que
todos los de Hacienda nos han dado para hacer y presentar la declaracién.
De la categoria del autor tampoco creo que puede afiadirse mucho de
lo que el estudioso conoce, pero si quiero aprovechar esta ocasién para
destacar la fina sensibilidad del jurista que se ocupa de un tema fiscal
y que arranca su estudio diciendo que la labor de interpretacién de una
ley no acaba con su investigacién, sino que es entonces cuando aparece
la labor del jurista: ceifiir el fin y el sentido contingente de la ley a la
expresién constante de una justicia exacta. Sin la aspiracién al logro de la
justicia, la ley sera imperio, pero no derecho; coaccién, pero no norma;
exigencia del poder, que constrifie, obliga y esclaviza; pero no imperativo
de justicia que, aunque obliga, ennoblece y libera. Y estas consideraciones
cobran un mas alto sentido al trasladarlas a una legislacién que «afecta
a la totalidad de la vida de una persona» donde el ciudadano se siente
perseguido hasta después de su muerte, pues el fisco habrd de imputarle
un beneficio—que como el Cid—gané después de morir.

El autor de este estudio llega incluso a precisar cémo esa legislacién
«desconoce o ataca las instituciones jurfdicas que considera un obstaculo
para sus fines o propésitos, v expresa—en ocasiones creo que sin plena
conciencia de ello—una postura politica de alcance tan trascendente para
la vida nacional que, resbalando por el cauce ambiguo de lo social, desem-
boca en férmulas claramente socialistas».

Este tremendo instrumento puede crear serios problemas si el equilibrio
que exige la justicia se rompe en una aplicacién arbitraria, que ya comienza
a verse en esa serie de disposiciones que a través de Ordenes ministeriales
«interpretan» el sentido de la ley. Y si, como creo que dijo el autor de
este estudio, «no hay estado de derecho cuando se gobierna por Decretos»,
la interpretacién deberia exigir, cuando sea «auténtica», mayores garantias
legales que las Ordenes ministeriales.

Dos grandes partes estructuran la obra, ocupidndose la primera de los
principios y teorias para el estudio y la interpretacién del Impuesto
sobre la Renta, y la segunda del examen de la legislacién del Impuesto.
Cénforme a ello, descendamos a la sintesis de su contenido.

PRIMERA PARTE

Gran parte de las ideas apuntadas en la introduccién de la obra, y a
las que hemos hecho referencia, cobran ahora vida en esta primera parte,
donde el autor antepone su caracter de jurista para ir estudiando los
principios y teorias que han de servir de base para el estudio y la interpre-
tacién del impuesto. Los capitulos encierran un sin fin de sugerencias
y plantean seriamente la diferente problematica que este gravamen es-
tablece.

" Un primer tema abre la marcha de los comentarios y es ¢l de la riqueza
gravable por el tributo, destacando el autor el viraje que en el extranjero
se opera y que propugna la disminucién de los impuestos directos y la
contemplacién del . gravamen sobre el gasto como canon futuro de la
medida tributaria, mientras que en Espaiia se llega ya con retraso. De
los tres elementos de riqueza gravada, gasto, patrimonio y renta, se opta
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por el 1ltimo. Tres temas aparecen seguidamente tratados por el autor:
los condicionamientos tedricos del impuesto (sociales, inseguridad doctri-
nal y gestién), los propésitos de la ley (econémicos, politicos y recaudato-
rios con la amenaza del fraude fiscal) y la problematica de la interpretacidén
de la ley y el método utilizado.

Particular importancia tiene el capitulo destinado al examen genérico
de la legislacion del Impuesto sobre la Renta, en relacién con la legisla-
cién sustantiva y las citas que el autor hace de ignorancia de] Derecho
(responsabilidad ultra vires del legatario, por ejemplo), del desconocimien-
to de la autoridad de la persona y del ataque a ciertas instituciones de
Derecho privado. En el fondo no viene a ser més que una nueva mani-
festacién de ese tremendo desprecio que el Derecho piiblico siente hacia
el privado y de la absoluta falta de preparacién de quienes elaboran estas
leyes con una mira unica: la recaudacién. Seguidamente, el autor se ocupa
de Jos principios que rigen o son base de la legislacién del impuesto (pro-
gresividad, capacidad contributiva y redistribucién de la renta), para
luego adentrarse en el examen de los principios jurfdico-tributarios y los
politicos que influyen en la legislacién del impuesto.
cién justa del ordenamiento, teniendo como base la preeminencia del
cién justa del ordenamiento teniendo como base la preeminencia del
hombre y la biisqueda de la justicia, resumiendo el autor su idea en la
siguiente frase: «Cuando en ella (la ley) aparecen preceptos que descono-
cen la primacfa del hombre o se expresan propdsitos econdédmicos que
atacan su libertad o afectan gravemente a la esencia de la propiedad
privada, a la sucesién, a la organizacién familiar, a la intimidad individual
o a la igualdad del hombre frente al Estado, convirtiendo la relacién con
éste en persecutoria y humillante, se producird un conflicto de intereses
que ha de resolverse a favor de la persona».

SEGUNDA PARTE

Esta segunda parte ya se adentra en el examen de la legislacién, com-
prendiendo en ella una serie de capitulos y estudios que van desde el
noveno al veintinueve en un alarde de sistemaética y precisién. Serfa farra-
goso seguir en este esquema los diferentes puntos que el autor va tocando
en cada capitulo y, por ello, creo que es mejor apuntar agrupados unos
cuantos puntos que permiten su estudio unitario.

Un primer grupo estd constituido por lo que podriamos llamar ante-
cedentes histéricos, elaboracién de la ley, legislacién vigente y rango del
reglamento, asf como caracteristicas de la misma, €l concepto de «renta»
que se acepta y el Ambito territorial y temporal del impuesto. El segundo
grupo podria estar constituido por un concepto importantisimo, cual es
el del sujeto pasivo (contribuyente, sustituto y obligado), con los proble-
mas conexos de la unidad familiar, que tanto estd dando que hablar y que
ordenar a esa Hacienda que al ser de todos, todos la interpretan. Yo, desde
aquel slogan politico y gilrroblista de «a por los trescientos» que escuché
en mi infancia, me siento poco propicio a creerme los que utiliza 1a propa-
ganda publicitaria, pues si «contribuir da derecho a exigir», yo solamente
exigiria una interpretacién justa y equitativa..., y el camino que ésta lleva
es el contrario: arbitrario y desigual. Cabe también incluir las obligaciones
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tributarias del sujeto pasivo, €l principio de solidaridad y las imputaciones
de rendimientos.

En el tercer grupo los conceptos y estudios que se destacan son los de
la base imponible y liquidable, tanto en los rendimientos del trabajo, como
en los rendimientos de capital y de actividades empresariales, profesiona-
les y artisticas. Se completa el grupo con el tema de los incrementos y
disminuciones del patrimonio y la estimacién objetiva, tarifas y cuotas.
Queda, por ultimo, el grupo cuarto en el que los conceptos de deducciones
de la cuota en sus diferentes aspectos y modalidades, el pago, la retencién,
el fraccionamiento y las revoluciones, junto con la sucesién en las obli-
gaciones tributarias, la publicidad de datos y el tema de la jurisdiccién
son estudiados con detenimiento y rigor. Hay una nota adicional con el
estudio del Real Decreto de 29 de diciembre de 1979 y un apéndice legisla-
tivo que recoge disposiciones de Alava y Navarra.

Destaco, por la especial referencia que significa la cita, las consideracio-
nes que el autor saca en tormo a esa disposicién de «proteccién a la
vivienda», en la que, haciendo cuentas, el Registrador sélo percibe un jor-
nal inferior al minimo por pesetas-hora y aquella otra en la que, refirién-
dose genéricamente al Cuerpo de Registradores, entiende que «ha sabido
defender el imperio del Derecho y el que éste se aplicara al particular, en
contra de pretensiones mas o menos avasalladoras del poder». Seria una
gran pena que esta gran labor de perfeccionamiento que ha llevado a un
respeto mundial y a un reconocimiento efectivo de unos altos niveles de
preparacién juridica, también se quisiese arrastrar como las estatuas, los
monumentos, los rétulos y todo lo demds, para que en este solar hispa-
nico que se adivina, todos fuésemos vestidos de gris y con la preocupante
seriedad que esta gama de color impone. Quizd lo malo no esté en los
sistemas, sino en la tremenda interpretacién de los que han de ponerlos
en practica y, hoy por hoy, existe poca objetividad, deseos de venganza
y ansias de poder..., y asi también serd dificil gobernar.

José Marfa CHICO Y ORTIZ
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