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ESTUDIOS






La capacidad juridica
de la mujer casada

(Aspectos histdricos, socioldgicos y de derecho
positivo)

(Continuqcidn)

CaprituLo XIV

EL MOVIMIENTO DE LIBERACION DE LA MUJER
Y EL PROBLEMA DE SU CONDICION JURIDICA

Al jurista que estudia el problema de la capacidad juridica de 1la
mujer, en sentido amplio—esto es, su posicién juridica en el matrimonio
y en la familia, en los aspettos personales y patrimoniales—parece
que no debe interesarle un movimiento tan polifacético y aparentemente
alejado de las preocupaciones del investigador del Derecho como el lla-
mado Movimiento de Liberacién de la Mujer (Women’s Liberation).

Sin embargo, tal conclusién creo es precipitada y es preciso al menos,
tomar conciencia del problema que las mujeres y hombres enrolados en
dicho movimiento plantean, de su marco geografico y socioldgico concre-
to y de las implicaciones que en el tema objeto de mi estudio pueden
tener sus reivindicaciones sustanciales.

Las reformas que en la condicién legal de la mujer han realizado
las legislaciones, no han colmado, en modo alguno, las aspiraciones de
las méas conscientes de ellas. Podria decirse que es una ley histdrica que
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a las mujeres se les ha concedido «demasiado tarde y demasiado poco»
de sus reivindicaciones.

En lo que podria llamar la «revolucién francesa» de la mujer, se
les ha concedido la equiparacién con el varén en el campo del Derecho
Privado y Derecho Publico. A dicha fase corresponde el feminismo mili-
tante y el sufragismo del siglo xix y principios del xx.

En la fase que podria considerarse la «revolucién soviética» de la
liberacién de la mujer se ha mejorado su status econémico, mediante una
legislacién social protectora que ampara su condicién profesional y las
particularidades derivadas de su condicién de mujer de hogar y madre.

Sin embargo, para un observador atento la analogia entre la reforma
legal de la condicién de la mujer y tales movimientos revolucionarios
de alcance mundial e incalculables consecuencias histéricas, no pasa de
ser irrisoria. _

En efecto, ni siquiera en los paises m4s avanzados, de Occidente se ha
conseguido la igualdad formal ante la ley de varones y mujeres. Las
leyes que he enumerado en el apartado anterior dejan bien a las claras
entrever que subsisten profundas disparidades entre la condicién legal
de la mujer y del vardn, en el matrimonio singularmente, pero también
fuera de €él. Tal vez constituyan una excepcién las de los paises socia-
listas, pero también el papel de la ley en estos paises tiene menor impor-
tancia, por lo mismo que es el aparato productivo estatal en definitivo el
que prepondera, de un modo abrumador, en la vida de las personas. No
tiene mucho sentido hablar de la igualdad legal absoluta de varones y
mujeres en los pafses socialistas si el sistema de la produccidn y el edu-
cativo no brindan la misma igualdad de oportunidades a unos y otras.

La emancipacién econémica de la mujer tampoco se ha logrado ple-
namente en ninglin pais del mundo: la mujer con casi absoluta unani-
midad percibe menores sueldos por iguales trabajos que el hombre,
ocupa las profesiones mds desprestigiadas de la sociedad, trabaja mu-
chas veces temporalmente, tiene un menor nivel de instruccién y sufre
un mayor paro laboral que aquél.

Hablar en tal sentido de una «revolucién soviética» de la condicién
econdémico-social de la mujer no deja de ser una broma de mal gusto
para las mujeres dotadas de sentido critico.

Frente a las afirmaciones de los soci6logos conservadores de que la
sociedad americana es un matriarcado, regido por mujeres, de que las
mujeres en América controlan la mayor parte del fabuloso capital de
las sociedades andnimas, las militantes enroladas en cl «Movimiento de
liberacién» afirman que tal matriarcado es una ilusidn, que las mujeres
estan sujetas a todas las discriminaciones caracteristicas de una sociedad
patriarcal, hecha por y para los hombres, y sobre todo, que la psicologia
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profunda de todos, hombres y mujeres, estd condicionada desde hace mi-
lenios para imponer—el var6n—y para sufrir—la mujer—la jerarquia
sexual patriarcal.

ARANGUREN (81) se pregunta cudl es la meta, el objetivo del Movi-
miento de Emancipacién de las mujeres. Y responde con ALICE Rossi
que «se ha tomado conciencia mucho antes de la desventaja social de la
raza y-de la clase econémica que de la impuesta por el sexo. Una mujer
encuentra grandes dificultades, multiplicadas st se casa. para abrirse ca-
mino profesional, llegar a ocupar puestos importantes en el profesorado
.0 en la investigacién cientifica, tener plena independencia juridico-econd-
mica, desempefiar cargos publicos, gozar de una libertad amorosa y se-
xual semejante a la del hombre».

No es admisible—seria grosero y ant1c1ent1f|co—confund|r el movi-
miento de liberacién de la mujer con la llamada revolucion sexual. Mucho
menos con el libertinaje universal indiscriminado. Las Women’s lib més
conscientes consideran que tal revolucién, la supresiéon de todos los ta-
bues sexuales en el comportamiento erético de la mujer, no la sacaria,
como vio SIMONE DE BEAUVOIR y recuerda ARANGUREN (82), de su con-
finamiento erético, de su ser con referencia al hombre.

Las reivindicaciones de las mujeres son, segin ARANGUREN, la eco-
némico-profesional, la legal y la politica, la familiar y la religiosa.

Para ARANGUREN (83) «el nucleo dltimo de la dificultad estd en la
familia—la actual familia nuclear o conyugal—como institucién social.
Pero una repulsa de la institucién familiar que las mas radicales de las
liberacionistas propugnan, pone en cuestién los fundamentos religiosos
morales de nuestra cultura, y globalmente, la cultura misma».

Muy razonablemente el mismo autor pregunta frente a la tesis, hoy
por hoy utdpica de JurLier MitcHELL, de que la familia nuclear se
autodisolverd, por pérdida total de su funcidn, como se disolvié la fa-
milia extensa o consanguinea, que mientras no desaparezca esta familia
reducida o conyugal, a la mujer, ;qué solucién aqui y ahora se le ofre-
ce? (84). Y afirma que caban reformas en la familia, pero no una so-
lucién de recambio a menos que a la revolucién de las actuales formas
de aquélla proceda una revolucién cultural (85) (85 bis).

(81) Erotismo ., cit., pag. 125.

(82) Ob. cit.,, pag. 129.

(83) 1d., id., pag. 130.

(84) 1d., id., pag. 136.

(85) 1d., id., pdg. 140.

(85 bis). Uno de los mdximos cultivadores de la ciencia politica en el mo-
mento actual, MauricE DUVERGER, en su obra Las dos caras de Occidente, Edi-
ciones Ariel, 1973, pdg. 255, reconoce que «un condicionamiento tan completo
(de la mujer por ]os medios de masas de la sociedad de consumo) torna dificil
<l que la masa de las mujeres sea sensible a la “contestacién” que llevan a cabo
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Algunas de las ramas més radicales del Movimiento, atacan—como
apunta ARANGUREN—a la familia moderna conyugal, igualitaria, fundada
en el trabajo del hombre y en la actividad hogareia y profesionalmente
subordinada de la mujer, como la dltima tentativa del sistema patriarcal
para seguir subordinando a la mujer.

Al atacar tal modelo occidental de familia~—casi diria mundial, pues.
los procesos socioecondmicos del momento actual son casi uniformes en
todo el mundo—atacan también al movimiento reformista, difuso, pero
no menos operante en todas las esferas de la sociedad occidental, que
pretende mejorar la condicién de la mujer.

Légicamente el temor a las ideas del Movimiento puede retraer a
sectores importantes del conservadurismo occidental, de continuar el
proceso largo, inacabable, de promocién de la mujer.

Para algunos paises ultraconservadores, como Portugal (85 ter), las
ideas del Movimiento pueden ser cémodos pretextos para no iniciar si-
quiera lo que es ya viejo de muchos decenios en Europa: la supresion
de la autoridad patriarcal del varén en el matrimonio.

Es posible que los circulos juridicos interesados en la reforma de la
legislacion familiar ignoren totalmente las aspiraciones del Movimiento,.
y sigan su camino reformista sin tener en cuenta los positivos estudios.
acerca de la condicién de la mujer que las ramas mds moderadas del
mismo han realizado.

En la medida en que tales estudios sean tenidos en cuenta y sean
confrontados con los restantes datos que suministran las Ciencias del
Hombre, y el conocimiento empirico de la realidad sociopolitica por los.
juristas reformistas, la labor de reforma de la condicién juridica de la
mujer no operaré sobre el vacio, sino serd fecunda y actuante.

Las mas moderadas de las mujeres que integran el Movimiento, no
pretenden destruir el matrimonio'ni la familia, sino reformar, humanizar
las estructuras sociales para que ni el matrimonio ni la familia sean una
opresion para la mujer. Pretenden que se suprima la competitividad
exagerada de la moderna sociedad de consumo, se adopte el principio

los movimientos de liberacién femenina que se desarrollan en Occidentc. Estos
son muy minoritarios en proporcién; ain mucho mds que los movimientos de-
estudiantes o jévenes. Su aspecto pintoresco hace olvidar a veces que luchan
contra una opresion real y profunda». Este autor incluye los movimientos de
liberacién de la mujer en su capitulo «La impugnacidén del sistema de Occidente»,
epigrafe «La revuelta de los marginados».

La impotencia de los movimientos de liberacién de la mujer para hacer pro-
gresar su condicién, agudamente denunciada por DuveERGER, en modo alguno
debe ser un motivo para archivar sus justisimas demandas. La opresién existe:
aunque el oprimido carczca de armas politicas para eliminarla. Una politica
legislativa humanista debe esforzarse en atender dichas demandas y plasmarlas
en leyes y praxis sociales liberadoras.

(85 ter) Este parrafo fue escrito antes de la Revolucién de 25 de abril de 1974.
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cooperativo frente al principio competitivo, se extienda a todos los seres
humanos la calidad de la vida, se libcre a la mujer de cuantas dis-
criminaciones y tabtes la han encadenado durante milenios, actuando en
las esferas de la educacion, legislacion, medios de masas, dindamica de
pequerios grupos, de forma que vaya cambiando el condicionamiento del
subconsciente social que destine al varén a la competicién y a la mujer
a la pasividad.

Dentro de este orden de ideas, de la reforma de la propiedad, de
la educacién, de la empresa, de la politica y de la sociedad toda, al
liberarse la mujer se liberaria también al hombre, obligado ahora, quié-
ralo o no, a mantener el rol dominante, predador, que milenios de cul-
tura patriarcal han inflitrado en su subconsciente. Rol que muchas veces
es destructor de su felicidad y no pocas de su equilibrio psiquico.

El jurista, como jurista y como ciudadano que es de pleno derecho,
tiene que estar disponible a toda esta problemética que preocupa en el
momento actual a los mejores pensadores de Occidente. Como defensor
que es de los derechos humanos de los ciudadanos, no puede remitirse
friamente a las leyes que consagran sobre el papel la igualdad de derechos
de varones y mujeres. Mucho menos cuando tal igualdad—como en Es-
paila—no ha sido lograda ni siquiera en el Boletin Oficial del Estado.
Debe tomar conciencia que tales derechos humanos no han sido desen-
vueltos y consagrados en la praxis social de ningin pais, ni siquiera los
mas avanzados socialmente. Debe suministrar las {6rmulas juridicas ne-
cesarias para el avance social de la mujer, conociendo todos los datos
que las Ciencias del Hombre—y el Movimiento de Liberacién de la
Mujer—arrojan sobre el problema.

La tarea es herctlea, pero estd hecha a la medida de su vocacién de
hombre justo y de su preparacién de jurisperito.

La reforma de la condicién de la mujer, que de modo apremiante,
vehemente, y quizd a veces algo dspero, pero con una gran carga de
razén nos plantea el Movimiento de Liberacién de la Mujer, se halla
en intima conexidn, con las mismas Women’s Lib reconocen, con el
problema de la elevacién de la condicién sociecondmica de todos los des-
favorecidos sociales. La justicia social es indivisible y no puede ser aislada
en compartimientos estancos.

En la medida en que la promocién de la condicién femenina se lleve
a efecto, articulando a la par la reforma del Derecho de Familia—priva-
do, administrativo y jurisdiccional—, a impulsos de una coherente politica
familiar inspirada en el humanismo personalista y en la participacion
politica, creo que el Movimiento de Liberacién de la Mujer, no serd en
‘Occidente un factor de perturbacion social, sino la voz de la conciencia
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que destruya la «buena conciencia» del conformismo apdtico de la socie-
dad de consumo actual.

En la medida en que tal politica no se lleve a cabo, los problemas
socioeconémicos que la cuasi marginacién social de la mujer lieva con-
sigo, se enconardn con el transcurso del tiempo, causando dafos irrepa-
rables en la delicada trama de las relaciones sociales.

CariTuLo XV

EL PROBLEMA DE LA CAPACIDAD DE LA MUJER
EN NUESTRO DERECHO HISTORICO _

No puede afirmarse cudl sea la tendencia dominante en nuestro De-
recho histérico acerca de la capacidad juridica de la mujer casada.

Como en el resto del occidente europeo, en el Medievo espanol existe
un acentuado pluralismo normativo, y la regulacién de la capacidad de
la persona guarda relacién con su pertenencia a un estamento de la socie-
dad. Habria que distinguir, pues, cuél es la posicién juridica de la mujer
casada infanzona o rica hembra, la de la viliana, de Ia burguesa o habi-
tante de las villas, de la sierva o de la que se halla en alguna de las
situaciones intermedias entre la simple adscripcién a la gleba y la fran-
quicia de los hombres de behetria que podian cambiar de sefior siete
veces al dia si asi lo deseaban.

No es de extrafar que, por lo que sé, no s¢ haya intentado hacer un
estidio de conjunto de la capacidad de la mujer casada en nuestro
Derecho, fuera de la memorable obra de Epuarpo pE Hinojosa, La
condicién civil de la mujer en el Derecho espaiiol antiguo y moderno.

Sin embargo, si es posible hacer algunas conjeturas sélidas como las
expuestas por DE CasTro (86): «En el antiguo Derecho espafiol no se
ve una linea clara ni una dircccién dominante; junto a disposiciones
que presuponen la plena capacidad juridica de la mujer casada, hay otras
que se la niegan, en especial para librar al marido de responsabilidafi
por los actos de su mujer. En general, la situacién personal de la mujer
es regulada por el uso, mientras que su capacidad patrimonial mayor o
menor resulta del régimen de los bienes conyugales en los distintos te-
rritorios. En Catalufla y Navarra la aplicacién del Derecho romano se
subordina al régimen pactado en capitulaciones matrimoniales. En Ara-
gén, la institucién de la sociedad o consorcio conyugal impone, a falta

(86) Derecho Civil de Espafia, 11, Madrid, 1953, pag. 255.



ESTUDIOS 491

de pacto, una comunidad de bienes, determinantes de restricciones de
poder para la mujer y el marido.»

En Aragén, afirma PaLA MEbpiano (87), «en el Antiguo Cuerpo
legal de Fueros y Observaciones no aparece precepto alguno que esta-
blezca la subordinacién de la esposa con la institucién de la potestad
marital y sus secuelas del deber de obediencia y de la interposicién de
licencia como regla general para todos los actos juridicos de la mujer.
Las limitaciones que producia el matrimonio, no ya en la capacidad ju-
ridica, sino en el poder de disposicién sobre los bienes matrimoniales, se
referian a ambos conyuges que habian de actuar conjuntamente, o uno
de ellos con el consentimiento del otro...» Con todo, la situacién de la
mujer casada—asegura DELGADO ECHEVERRIA (88)—fue deteriorandose
con el paso del tiempo.

Lacruz BerDEJO (89), aun reconociendo la incapacidad de la mujer
casada, con caracter general, consecuencia de las costumbres germdnicas
que admitian el Munt del marido, reconoce que en muchos fueros mu-
nicipales el principio de unidad de accién en el matrimonio determina
que se limite la capacidad de los cényuges reciprocamente, y asi, ambos
conyuges han de disponer en mano comin de los bienes inmuebles. La
mujer, fuera de ello, sélo puede realizar actos de gestidon doméstica
—que habrd que entender que para mujeres de artesanos y pequefos
profesionales serfa de suma importancia, dada la economia primitiva de
la época—salvo si ejerciera con licencia del marido una profesién o co-
mercio, en cuyo caso tiene plena capacidad y puede comparecer en juicio
sin licencia del marido.

El Fuero Viejo, inspirandose en el de SEPULVEDA y otros, limita la
capacidad de la mujer para obligarse o ena]enar sin licencia del pariente
con €] que morare.

El Fuero Real, sigue diciendo DE CasTrRo (90), desviandose de la
legislacién de las Partidas, dispuso que la mujer no pudiese hacer deuda
sin otorgamiento de su marido.

CasTAN ToBENAS (91) afirma que aunque estuviese reconocida en
nuestra patria por los Cuerpos legales del Antiguo Derecho y por las
costumbres el predominio del marido en la familia, de acuerdo con la
tesis general de la autoridad marital, consagrada por el Cristianismo, no

(87) «La esposa administradora en la Compilacién de Derecho Civil de Ara-
gén», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1968, pag. 352.

(88) «Notas sobre parafernales en Aragén», Anuario de Derecho Civil, 1971,
pagina 1168.

(89) Derecho de Familia. El matrimonio: su régimen y economia.

(90) O6b. cit., pag. 90.

(91) La condicién social y juridica de la mujer, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1955, pag. 170.
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encontramos una regulacién sistemdtica de la autoridad marital hasta
las Leyes de Toro, que dedicaron a esta materia las Leyes 54 a 59,
precendente directo de las disposiciones de la Ley del Matrimonio Civil
de 1870 y del Cédigo civil.

Conforme a dichas leyes, la mujer no podia durante el matrimonio,
asegura LAcruz BERDEjo (92), sin licencia del marido, repudiar ninguna
herencia ni aceptarla, como no fuera a beneficio de inventario (Ley 34),
hacer contrato alguno ni separarse de él ni presentarse en juicio (Ley 55);
el marido podia darle licencia general (Ley 56); y en su defecto otor-
garsela el juez con causa legitima o necesaria o provechosa para la mujer
(Ley 59); por ultimo, no le estaba permitido a la mujer obligarse
como fiadora de su marido, ni solidariamente con él, salvo ciertos casos
(Ley 61).

Respecto del sentido de tales leyes, la doctrina se pregunid si en los
parafernales no entregados por la mujer al marido conservaba la mujer
la administracién y, por tanto, si tenia o no capacidad de contraer res-
pecto de ellos. ;Eran preferentes las Partidas, que admitian los parafer-
nales no entregados al marido o las Leyes de Toro, que exigian la licen-
cia marital para contratar y obligarse la mujer?

Asegura DE CasTro (93) que la mayor parte de la doctrina opind
en sentido contrario a la capacidad de la mujer, por estimar que ésta
se hallaba sujeta a la curatela del marido, como si de una menor se
tratase, y que los frutos de los parafernales son gananciales, y su admi-
nistracién corresponde al marido.

Sin embargo, la practica y la jurisprudencia anterior al Cédigo en-
tendieron que se mantenia la vigencia del Derecho de las Partidas y asi
la capacidad de la mujer casada de administrar sus bienes.

DE CasSTRO opina también que antes de la vigencia del Cédigo civil
no era derogable el régimen de la sociedad legal de gananciales por me-
dio de capitulaciones matrimoniales.

En las mismas no se podia pactar el régimen de scparacién, inconci-
liable con la preceptiva sociedad legal de gananciales; las mismas sélo
podian contener las aportaciones de los cdnyuges, la entrega de dote o de
parafernales, donaciones por razén dc matrimonio, mejoras, etc.

El régimen establecido para la capacidad de la mujer casada por las
Leyes de Toro, afirma DE 1.A CAMARA (94), tiene como obligado telén
de fondo la socicdad legal de gananciales.

No cabe duda que la posicién personal de la mujer casada en los usos

(92) Ob. cit., pag. 171.

(93) Ob. cit.. pag. 256.

(94) «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales», Anuario de
Derecho Civil, enero-marzo de 1969, pdg. 82.
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sociales habia mejorado considerablemente en las capas ilustradas de la
sociedad del siglo xvii1, con relacién a la de los siglos xv a xvii, que
integran la que con frase feliz ha llamado AMmErico CasTro (95), «La
Edad Conflictiva». En aquel siglo se admitia cierta libertad personal de
la mujer casada y ésta, a imitacidn de las costumbres franceses o ita-
lianas, podia tener un «acompafiante», en otras latitudes cavalier servant
o cicisbeo.

Sin embargo, en el siglo xix el prestigio de la ideologia patriarcal de
la codificacién francesa, y la avasalladora ifluencia de la moral victoria-
na—trasunto de la ética sexual calvinista caracteristica de la burguesia
triunfante en dicho siglo—influyeron.en los juristas y hombres de Estado
todos que examinaron en nuestra Patria el tema objeto del presente tra-
bajo.

Garcfa GOYENa funda el deber de la obediencia de la mujer hacia
su protecior, el marido, en una consecuencia necesaria de la sociedad
conyugal, que no podria subsistir si uno de los cényuges no obedeciera
al otro. Obediencia que comportaba, segiin el propio autor, el derecho
de corregir moderadamente a la esposa. Esta venia a ser una verdadera
menor de edad.

Es, pues, 16gico que en el Proyecto de Cddigo civil de 1831 no sélo
se admitieran las incapacidades de las Leyes de Toro para la mujer casada
y se consagrara el deber de obediencia de la mujer al marido, sino que
todos los bienes de la mujer cayeran en la administracién forzosa del
marido, desapareciendo enteramente la regulacién de los bienes para-
fernales.

Pese a que la revolucién de septiembre de 1868 vino a suponer una
consagracién del liberalismo y consiguientemente, de las ideas de liber-
tad e igualdad, extensibles a todos los ciudadanos—se instaurd por vez
primera el sufragio universal—, no parece que los pensadores de la
revolucidn superaran el hébil equivoco de Rousseau sobre la equivalencia
de ciudadano-varén.,

(95) «..Hasta fines del siglo xv, durante unos cuatrocientos afos, en los
reinos cristianos de la Peninsula, habian convivido bastante en paz cristianos,
mudéjares y judios en virtud de un sistema de tolerancia, en su raiz fundado
en preceptos isldmicos. Gracias a ellos cada uno de dichos grupos desempeiié
su peculiar cometido... A medida que tal ensamblaje humano fue desencajin-
dose se produjo una situacién cuyos momentos mds salientes son: de una parte,
el predominio estatal e internacional de una de esas tres castas, con reduccién
del valor y de la posibilidad de subsistir de las otras dos. Desde fines del si-
glo xv—ya sin judios, con los moriscos reducidos a nivel cada vez mds bajo—
Espafia se trastorné econdmicamente mientras los hispano-cristianos se alzaban
a inimaginables cimas de grandeza... Tal fue el drama de la vida espanola»
(De la edad conflictiva. Crisis de la cultura espafiola en el siglo XVII, Taurus
Ediciones, S. A., Madrid, 1972, pags. 41-42).

2
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En efecto, en una conferencia dada en Madrid en 1869, P1 Y MaRr-
GALL afirma (96): «Hay ciertamente en los pueblos modernos, cierta
tendencia no s6lo a que la mujer sea politica y literata, sino también
a que entienda de industria y de comercio. Pero en esos pueblos suele
observarse que los lazos de familia se relajan de dia en dia, que la
mujer pierde las bellas cualidades de su sexo, sin adquirir las del hom-
bre, y que, lejos de ser un elemento civilizador, pasa a ser un elemento
perturbador... La mujer que se entrega completamente a la industria,
el comercio, a la literatura,:a las artes, si suele ver con cierto desdén
el hogar doméstico... No es ése el camino que yo quisiera que la mujer
siguiese: no fuera, sino dentro del hogar doméstico creo que debe llenar
su misién. En el hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su asiento,
su trono»...

Lo tnico que puede decirse en descargo de P1 Y MARGALL es que
ni ROUsSSEAU, ni SCHOPENHAUER, ni CARLOS DARWIN, entre otros, supe-
raron en el siglo x1x su planteamiento de la condicién femenina, pero si
lo hicieron, como antes examiné, entre otros, ALEXIS DE TOCQUEVILLE,
STUART MILL, MARX y ENGELS.

EspiNn CAnovas (97) reconoce que el movimiento feminista no tuvo
resonancia en la Espafia del siglo x1x. «Bajo los regimenes politicos mas
dispares se habia estructurado la familia sobre la misma base de la
autoridad marital sin que ello despertara protestas.»

Ello es 16gico. Hacia el afio 1870, la economia espafiola era dualis-
ta (98), con un débil sector capitalista y un amplisimo sector tradicional
todavia vigoroso. El factor tierra era abrumadoramente importante en
la jerarquia social.

Nada habfa cambiado en la infraestructura econémica de la familia
que contemplaron las Leyes de Toro. El Derecho de Familia se fundaba
en las costumbres, y en él, la existencia de las potestades—marital, patria,
tutelar—ahorraba mucho esfuerzo al legislador al delinear las relaciones
personales y patrimoniales de sus miembros. Estas relaciones eran jerar-
quicas y no habia ninguna razén de cambio social que las alterara.

El 80 por 100 de la poblacién espafiola trabajaba en la tierra. Es
sobradamente conocido que el proceso de emancipacién femenino se

(96) Citado en el Informe Socioldgico sobre la situacién social de Espafia
1970, de la Fundacién Foessa, Madrid, 1970, Editorial Euramérica, S. A., pa-
gina 491.

(97) Ob. cit., pag. 68.

(98) «Dos modalidades se enfrentan... Una economia capitalista inmadura
se yuxtapone, se codea dentro del mismo espacio con una economia tradicional
vigorosa... La economfa espafiola ostenta cvidentemente una posiciéon ambigua.
Era a la vez tradicional y moderna, de subsistencia y capitalista; propiamente
era una economia dual» (NicoLAs SANCHEZ ALBORNOZ, Espafia hace un siglo:
una economia dual, Barcclona, 1968, pag. 13).
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intensifica en la octava década del siglo xix y llega a plasmar en las
leyes del Estado de Nueva York—1878—y la inglesa de 1882. Precisa-
mente, las dos tunicas dreas de Occidente donde cientos de miles, quizd
millones de mujeres trabajaban fuera del hogar, desempefaban profesio-
nes retribuidas. :

En suma: mal podia desarrollarse el movimiento feminista en la Es-
pafa socialmente inmévil de fines del siglo xix (98 bis) cuando faltaban
todos los presupuestos infraestructurales para ello, singularmente el des-
arrollo de la moderna economia capitalista y la incorporacién masiva de
la mujer al mundo del trabajo.

Pese a ello, la ley de matrimonio civil no deja de hacerse eco en su
exposicién de motivos del movimiento feminista, al afirmar (99) que
pretendia ser «el dltimo desarrollo de la teoria que tiene por objeto la
emancipacién juridica de la mujer, y el reconocimiento de sus derechos
en el seno de la familia», y en algunos puntos es mds progresista que el
proyecto de Cdédigo civil de 1851 (100).

Sin embargo, como afirma Diaz Picazo (101) «la ley del matrimonio
civil no contenia sélo una normativa sobre la forma del matrimonio,
sino también una disciplina sobre los efectos generales respecto a las
personas y los bienes de los conyuges y sobre los efectos del matrimonio
respecto de los hijos (problema de legitimidad, de patria potestad y de
alimentos)... Las disposiciones de la Seccién 1.2 del capitulo 5.° (articu-
los 44 a 55 de la ley) han pasado con algunas variaciones que proba-
blemente son sélo de detalle, al vigente Cédigo civil donde constituyen
los articulos 55 al 66. La ténica de estos preceptos, como la del Cédigo,
es la de una limitacién de la capacidad de la mujer y una sumisién de
ésta a la autoridad del marido. La mujer debia obedecer al marido, vivir
en su compafia y seguirle dondequiera que trasladase su residencia. Se
admite que los tribunales puedan eximirla de la obligacién cuando el
marido se traslade al extranjero. En cambio, no se admite la excepcién
relativa a las provincias de ultramar»... .

(98 bis). «El profesor JoveR ZamMoRa hablard de la “inercia bdsica de nues-
tra evolucién social” y de “la persistencia de un espectro social cuasi feudal”
en los afos que sehalan la mitad del siglo Xix» (ANTONI JUTGLAR, La Espana
que no pudo ser, Dopesa, Barcelona, 1971, pags. 186-187).

(99) Citado en De CasTRoO, 0b. cit., 1I, pag. 257, nota.

(100) El articulo 64 de la Ley reconoce que la madre, en defecto del padre,
es titular de la patria potestad, lo que supone un notable avance sobre el resto
de las legislaciones decimondnicas.

(101) «El Derecho de la Persona y el Derecho de la Familia en la legisla-
cién de 1870», conferencia insertada en la obra colectiva El centenario de una
gran obra legislativa, publicada por el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia.
y la Academia Valenciana de Legislacién y Jurisprudencia, Valencia, 1972, p4-
ginas 136 y 137.
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«La sujecién de la mujer a la autoridad del marido es en 1870 ex-
traordinariamente rigurosa. Puede calificarse, sin duda, de sistema con-
servador, y desde nuestro punto actual de vista, de raccionario.» Incluso
se exige la licencia marital o en su defecto autorizacién judicial para
que la mujer pueda dar a la luz pdblica los productos de su imaginacidn.

La ley del matrimonio civil no respondié a las aspiraciones de ninguno
de los grupos de la Cédmara, no atendié a los deseos de la minoria
republicana, ni envolvié ninguna reforma fundamental en la organizacién
civil de la familia, como ya reconocidé SiLVELA en las Cortes Constituyen-
tes en sesidén del 9 de mayo de 1870 (102). Por otra parte, su vigencia
fue controvertida y fue prontamente derogada en su esencia la forma
civil del matrimonio por Decreto de 9 de febrero de 1875.

El Decreto de 2 de febrero de 1880, al sentar sobre nuevas bases la
solucién del problema foral, implicitamente dio paso a la posterior in-
troduccién del principio de libertad civil, caracteristico de los fueros, en
1a regulacion del régimen econémico matrimonial, mediante las capitula-
ciones matrimoniales.

No obstante, el Proyecto de Cddigo civil de 1882 no reguld los bie-
nes parafernales, siguiendo en esto la pauta del de 1851.

La Ley de Bases del Cddigo civil establecié en la nimero 15 que el
contrato sobre los bienes con ocasién del matrimonio tendrd por base
la libertad de estipulacién entre los futuros cényuges... y en la 25 que
«quedaban a salvo los derechos... que puedan establecerse respecto al
uso, disfrute y administracién de ciertas clases de bienes por la mujer
durante el matrimonio».

Es asi como el Cédigo, dice DE CasTro (103), «al dar cumplimiento
al encargo de la Ley de Bases, se ha separado completamente del ejem-
plo francés y de la direccidn restrictiva de la capacidad de la mujer casa-
da, estableciendo un nuevo y distinto sistemax:

(102) Dfez Picazo, El Derecho de la Persona..., pig. 141.
(103) Ob. cit.,, pag. 257.
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CarituLo XVI

EL SISTEMA DE CODIGO CIVIL: (PUEDE VARIAR
LA CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA SEGUN
EL REGIMEN MATRIMONIAL DE BIENES?

El sistema adoptado por el Cédigo civil sobre la capacidad juridica
de la mujer casada es sobradamente conocido para que haga hincapié
en el mismo (104).

Creo que es importante resaltar, por ello, el mayor o menor funda-
mento y la mayor o menor eficacia prictica de ciertas interpretaciones
progresistas del mismo por la mds brillante doctrina juridica de nuestro
tiempo.

DE LA CAMARA (103) ha afirmado que «las conocidas limitaciones
de los articulos 60 y 61 del Cédigo civil son el trasunto de la Ley 54
de las de Toro, que tenia como obligado telén de fondo la sociedad de
gananciales... Es licito, pues, preguntarse hasta qué punto las graves
y amplisimas restricciones que imponen dichos articulos a la capacidad
de obrar de la mujer casada deben ser aplicadas cuando los cényuges,
en uso de la libertad que les concede el articulo 1.315 no sélo han
excluido el presupuesto normal de actuacién de las mismas (es decir,
"la sociedad de gananciales), sino que ademés han establecido otro sistema
econdémico con el que aquéllos son incongruentes o dificilmente concilia-
bles. La licitud, al menos, de una licencia general conferida con el ca-
racter de estipulacién capitular y, por tanto, irrevocable, parece estar en
ese caso, completamente justificadax.

Sigue afirmando el autor (106) que «cabe aducir en contra de esta
solucién que la licencia marital es irrenunciable y esencialmente revo-

(104) En brevisima sintesis, Espin CANovAS, 0b. cit., pdg. 26, lo delinea asi:
«la mujer casada: a) estd sujeta a la obediencia del marido (art. 57), al que
ha de seguir dondequiera que fije su residencia, excepto si la traslada a Ultra-
mar o a pals extranjero (art. 38), concediéndosele al marido la administracién
de los bienes del matrimonio, por regla general (art. 39); b) la mujer ve restrin-
gida su capacidad a través de la representacién procesal de su marido o la
venia marital; ¢) respecto al régimen econémico matrimonial se permite la li-
bertad de estipulacién y, en su defecto, rige la sociedad de gananciales, bajo la
gestién marital, proyectdndose la incapacidad de la mujer en sus bienes priva-
tivos a través de la licencia marital para los actos dispositivos y comparecencia
en juicio».

Es objetable, a la luz de la teoria que a continuacién expondré en el texto,
su afirmacién de que «nuestro Cédigo.. siguié en general en esta materia el
modelo francés».

(105) Ob. cit., pags. 82 y 8.

(106) Id., id., pdg. 83.
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cable, pues, los articulos 60 y 61 del Cédigo civil son de orden publico.
Se arguye a este propésito..., que tanto en las Leyes de Toro como en
la del matrimonio civil, la licencia marital era irrenunciable, y de otra,
que los preceptos sobre capacidades son derecho necesario, y concreta-
mente, con relacidén a los articulos 60 y 61, asi lo confirma su inclusién
en el titulo IV del libro I»,

Histéricamente, opina DE 1A CAMARA contra tales argumentos, hasta
el Cédigo civil no fue conocido el régimen de separacién de bienes en
la préctica, y ello, por seguir el precedente de las legislaciones forales,
luego hubo un cambio fundamental del sistema del Cddigo en relacion
con la antigua legislacién castellana. Por otra parte, aunque las normas
sobre capacidad son de Derecho necesario, la mujer casada no es real-
mente una incapaz. «La inclusién de los articulos 60 y 61 en el titulo IV
del libro 1 es un dato sintomético, pero que, a mi juicio, queda desvit-
tuado por el tenor literal del articulo 39, que después de sentar la regla
general de que el marido es el administrador de los bienes de la so-
ciedad conyugal, sanciona la validez del pacto en contrario» (107).

Sigue opinando el autor de que si los articulos 60 y 61 son comple-
mente y desarrollo del 59 y si éste admite la posibilidad del pacto en
contra de la administracién de la sociedad conyugal por el marido, cabe
en este Gltimo supuesto eliminar las restricciones a la capacidad de la
mujer casada. Tal posibilidad no choca contra la autoridad que co-
rresponde al marido en el matrimonio (art. 1.316), pues tal auto-
ridad debe ser interpretada de acuerdo con las concepciones sociales
imperantes en cada momento, y de acuerdo con las que estdn hoy vigen-
tes en nuestra sociedad no puede sostenerse seriamente que sea depresivo
para la autoridad del marido que ésta habilite los medios para que su
mujer goce de plena capacidad patrimonial (108).

De LA CAMARA examina con detenimiento el dmbito de la capacidad
patrimonial de la mujer, haciéndolo depender del régimen legal o pac-
cionado de bienes del matrimonio. En el aspecto personal, la auioridad
marital no puede ser menoscabada por los pactos capitulares, o que
serfa depresivo de la que corresponde al marido, si bien entiende que
el derecho de dirigir y controlar la conducta y actividades de la mujer,
y la potestad de trazar el régimen de vida de la familia, deben ejercitarse
dentro de limites razonables.

La -teoria de DE LA CAMARA es un brillante desenvolvimiento de la
de DE CasTro, al opinar este autor que el Cédigo civil establecié un
nuevo y diverso sistema del delineado en el Derecho histérico.

(107) Id., id., pags. 83 y 84.
(108) 1d., id., pags. 84 y 85.



ESTUDIOS 499

La antinomia que parece observarse entre los articulos 60, 61 y 62
del Cédigo, que consagran la incapacidad de la mujer con caracter ge-
neral, y el 1.263,3 del mismo cuerpo legal, que parece sentar la inca-
pacidad s6lo para casos taxativamente establecidos por la ley, segiin DE
CAsTRO, deriva de que no se acoplaron bien en el articulado del Cédigo
los primeros preceptos, procedentes de la ley de matrimonio civil, que
entendia obligatorio el régimen -de gananciales en el antiguo Derecho,
y el ultimo, que desarrollaba el principio de libertad de contratacién
(arts, 1315 y ss.) (109).

«Las restricciones de la capacidad de la mujer casada ng.corresponden
a una condicién o cualidad que por si sola la produzca (incapacidad en
sentido estricto: condicién de protegido), sino de una causa externa
impeditiva (limitacién de la capacidad: proteccidon de otra persona), cuyo
alcance y subsistencia dependen de la causa de la limitacién.

La especial condicidn juridica de la mujer casada deriva de dos cau-
sas: una comin a la mujer y al marido, el estado del matrimonio; otra,
peculiar a la mujer casada, la de que al marido corresponden normal-
mente la autoridad familiar y la direcciéon econdmica de la familia, que
la mujer y los terceros han de respetar» (110).

Asi, pues, en el ambito personal, entiende el autor que «el deber de
obediencia se da respecto a las decisiones del marido, dirigidas a la pro-
teccién a la mujer (también de su personalidad), a la racional direccién
de la sociedad conyugal y de los hijos; pero no respecto de las arbitrarias
e inmotivadas, en las que se advierta por ello abuso de la autoridad
marital. El respeto debido a la personalidad de la mujer, la concesién
legal en su favor de propias y exclusivas funciones imponen la fijacién
de los limites y el alcance de la autoridad marital; la ley, prudentemente,
no los ha marcado, sino deja que los precise la moral, y, secundaria-
mente, el ambiente social, mediante el concepto de las buenas costum-
bres» (111).

En la esfera patrimonial, las limitaciones de la capacidad de la
mujer casada dependen, en su extensién, del régimen juridico de los
bienes de la sociedad conyugal. «La libertad de pacto de las capitula-
ciones matrimoniales (arts. 1.315, 1.316), permite que la mujer pueda
ser la administradora de la sociedad conyugal, con exclusién del marido
(arts. 59, 1.412), que se impongd su cooperacién, que se le reserve el
poder disponer y administrar sus propios bienes (art. 1.432) y que se
estipula la necesidad del consentimiento de ambos cényuges para admi-

(109) Compendio de Derecho Civil, Introduccién y Derecho de la persona,
Madrid, 1970, pag. 231.

(110) Derecho Civil de Espafia, cit., 11, pag. 259.

(111) Derecho Civil, cit,, 11, pag. 260.
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nistrar y disponer de la sociedad conyugal. En todos estos casos, las
limitaciones previstas en los articulos 59, 60 y 61 del Cédigo civil serdn
inaplicables» (112).

De la misma opinidn, supresion de la licencia marital en los casos
en que los cOényuges hayan pactado capitulaciones matrimoniales con
régimen de separacién de bienes, son Puig SALELLAS (113), aunque ad-
mite matizaciones su doctrina, y VALLET DE GovTisoLo (114), en casi los
mismos términos que DE LA CAMARA, aunque sin su lujo de argumentos.

CariTuLo XVII

LEGISLACTON POSTERIOR AL CODIGO CIVIL QUE REGULA
LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA:
LEY DE 24 DE ABRIL DE 1958

Tampoco quiero hacer una enumeracién exhaustiva de leyes, reso-
luciones y jurisprudencia que han ampliado generosamente el dmbito de
la capacidad juridica de la mujer casada con posterioridad al Cédigo
civil (115).

Interesa destacar sélo algunos preceptos de trascendencia prictica in-
dudable, aplicables en sectores tan importantes de la vida juridica como
la actuacién laboral y administrativa de la mujer.

El articulo 11 dec la Ley de Contrato de Trabajo establece que la mujer
casada podra concertar la prestacion de sus servicios laborales con
autorizacién de su marido, salvo separacién de derecho o de hecho, en
la que se entenderd concedido por ministerio de la ley para todos los
efectos derivados del contrato, incluso el percibo de la remuneracidn.
Y el articulo 58 de la misma ley que serd vélido el pago hecho a la
mujer casada de la remuneracidén de su trabajo, si no consta la oposicién

(112) Derecho Civil, 11, cit., pags. 262-263.

(113) «Autonomia patrimonial de la mujer casada», conferencia pronunciada
en la Academia Matritense del Notariado el 12 de mayo de 1969.

(114) «Para mi no ofrece duda que, en caso de pactarse la separacién de
bienes, la licencia marital es eliminable en capitulaciones matrimoniales. Mds
dudoso me parecc—dado el destino de los frutos de cualquier procedencia—en
caso de haberse pactado el régimen de gananciales, aunque también me inclino
por la validez del pacto» (Panorama del Derecho Civil, Bosch, Casa Editorial,
Barcelona, 1963, pag. 252).

(115) Sobre este punto, CASTAN TOBENAS en La condicién social..., cit., pa-
ginas 180 y ss., y «Los ultimos avances de la condicién juridica de la mujer
espafiola», en Estudios de Derecho Piiblico y Privado. ofrecidos al profesor don
IoNacio SERRANO SERRANO, Valladolid, 1965, tomo I, pdgs. 103 y ss.
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del marido. Tal oposicién no podrd realizarse en caso de separacidn
legal o de hecho (116).

El articulo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo reconoce
la capacidad de obrar ante la Administracién publica a la mujer casada
sin asistencia del marido. Parecidas declaraciones se contienen en el
Reglamento del Procedimiento Econémico administrativo y en la Ley
de lo Contencioso Administrativo.

Y llegamos a la trascendental Ley de 24 de abril de 1958, que
modifica muchos articulos del Cdédigo civil que afectan a la condicién
general de la mujer, y a la capacidad—Iato sensu—de la mujer casada.

Pero interesa hacer resaltar lo que tal vez no se ha destacado lo
suficiente. La ley no se limita a tal reforma—progresista, aunque timi-
da—de la capacidad de la mujer, sino sienta afirmaciones doctrinales
que pretenden formular un principio general de Derecho: el de la
supremacia del varén en el matrimonio bajo la férmula «unidad de di-
reccion del matrimonio» que se le encomienda a él. Oigamos, en efecto,
la Exposicién de Motivos de dicha ley.

«Si bien es cierto que el sexo por si no debe dar lugar a diferencias
y menos a desigualdades de trato juridico civil, ha parecido igualmente
claro, hasta el punto de estimarlo también como principio fundamental,
que la familia, por ser la mas intima y esencial de las comunidades, no
puede originar desigualdades, pero si ciertas diferencias orgdnicas, de-
rivadas de los cometidos que en ella incumben a los miembros de la
familia. Se contempla, por tanto, la posicién peculiar de la mujer ca-
sada en la sociedad conyugal en la que, por exigencias de la unidad
matrimonial, existe una potestad de direccién que la naturaleza, la re-
ligién y la historia, atribuyen al marido, dentro de un régimen en que
se recoge fielmente el sentido de la tradicidn catblica que ha inspirado
siempre, y debe inspirar en lo sucesivo las relaciones entre los cén-
yuges.»

Consecuente con el principio de igualdad de sexos, sin perjuicio de
la necesidad de unidad de direccién del matrimonio por el marido, la
ley referida suprimié la incapacidad de las mujeres—casadas 0 no—
para ser testigos de los testamentos, para ser tutoras o miembros del
Consejo de Familia, la pérdida de la patria potestad de la madre binu-
ba, mejord la cuota legitima usufructuaria y dio una nueva redaccién al
articulo 1.413.

En este precepto se consagré la necesidad del consentimiento de la
mujer para los actos de disposicién del marido sobre inmuebles o es-

(116) Es muy importante la interpretacién progresista de dichos preceptos
por DE LA CAMARA (0b. cit., pags. 284-287).
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tablecimientos mercantiles gananciales, sin perjuicio de que el marido
pudiera recabar la autorizacién judicial supletoria en un procedimiento
sumario y de la posibilidad de que el Juez estableciera medidas caute-
lares para la administracién del patrimonio ganancial a solicitud de la
mujer cuando el marido realizare actos que entrafiasen grave riesgo
para la sociedad de gananciales. No perjudicarian a la mujer los actos
de disposicién que realizare el marido en contravencién al Cédigo o en
fraude de aquélla (117).

CariTtuLo XVIII

LEGISLACION DE LA DECADA DE LOS ANQOS SETENTA DEL

PRESENTE SIGLO: LEY DE 22 DE JULIO DE 1961, COMPILA-

CIONES DE DERECHO CIVIL ESPECIAL DE VIZCAYA, CATALU-

NA, BALEARES, GALICIA Y ARAGON Y DECRETO 2310/70,
DE 20 DE AGOSTO

Resultaba inevitable, siguiendo la linea de equiparacidn de sexos
pretendida por la Ley de 24 de abril de 1958—pese a la ambivalencia
de la misma—, regular la condicién de la mujer en el plano de su acti-
vidad politica, profesional y laboral. Al iniciarse la década eran insu-
fribles para la opinién piblica vetustas restricciones que consideraban
a la mujer en tales campos como perpetua menor de edad, violando el
espiritu del articulo 3.° del Fuero de los Espaiioles, reafirmado por la
Ley Promulgadora de los Principios del Movimiento Nacional de 17 de
mayo de 1958, dictada inmediatamente después de la de 24 de abril del
mismo afio.

La Ley de 22 de julio de 1961 atendié a dichas exigencias sin
avanzat, eso si, un paso mds alld del criterio de la Exposicién de
Motivos de la de 24 de abril de 1958; equiparacién de la mujer soltera
o viuda al varén en la generalidad de los campos de actividad profesio-
nal o laboral y mantenimiento de la unidad de direccién del matrimonio

(117) La bibliografia acerca de dicho articulo es sobradamente conocida
para que insista sobre la misma. Es fundamental el excelente trabajo de DE 1A
CAMARA ALVAREZ, «El nuevo articulo 1.413 del Cdédigo civil», Anuario de De-
recho Civil, 1959, pags. 450-479, 847-898, y 1960, 361-499; Roca JuaNn, «Protec-
cién del interés de la mujer en el patrimonio ganancial», en el mismo Anuario,
1959, péags. 481-533; Cossfo. La sociedad de gananciales, publicado por el Ins-
tituto Nacional de Estudios Juridicos, 1963, y los tratados generales de Derecho
de Familia posteriores a la reforma (Puic Brurtau, Lacruz BERrDEjo. Espin CA-
NOVAS, BONET RAMON).
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en el marido y consiguiente licencia marital para que la mujer casada
ejercitara tales derechos, aunque establecié un recurso judicial contra
la mala fe o abuso del derecho de éste.

Asi disponia el articulo 5.° de dicha ley, que cuando la misma
exigiere la autorizacién marital para el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en ella, deberd constar de forma expresa, y si fuere denegada,
la oposicién o negativa del marido no serd eficaz cuando se declare
judicialmente que ha sido hecha con mala fe o abuso del derecho.

A lo largo del decenio, las compilaciones de Derecho civil especial,
fueron estableciendo una serie de preceptos que hacen referencia a la
mujer casada sujeta a dichos regimenes, de acuerdo con sus caracteris-
ticas y tendencias histéricas.

Al no regular de modo sistemdtico la capacidad de aquélla, han
dado lugar a la aplicacién del titulo IV del libro I, en el que se hallan
situados los articulos 56 y siguientes del Cédigo civil con la consiguiente
instauracién de la licencia marital para la mayor parte de los actos
patrimoniales de la misma y consagracién del deber de obediencia de
la mujer hacia el marido (118).

Sin embargo, son tantas y tan importantes las excepciones a tal
aplicacién tedrica del régimen del Cddigo, que lo menos que puede de-
cirse es que el régimen especial foral tiene primacia sobre el previsto en
aquel cuerpo legal, que sobre todo en el plano patrimonial, tiene muy
escasa aplicacién. Conviene matizar esta afirmacidn, especificando el
sistema de cada una de las Compilaciones.

1) Compilacién de Derecho civil especial de Vizcaya (Ley 42/59,
de 30 de julio): EI articulo 42 de la misma establece que a falta de
contrato sobre los bienes, cuando el marido fuere vizcaino infanzén,
en el -momento de contraer matrimonio, se entenderd contraido éste
bajo el régimen de la comunicacién foral de bienes. Y el articulo 46
de la misma, que la administracién de los bienes del matrimonio se
regird por el Cddigo civil. Parece, pues, que la problemdtica del régi-
men de la capacidad de la mujer casada vizcaina debe ser la misma
que la que plantea el Cddigo civil.

2) Compilacién de Derecho civil especial de Cataluria (Ley 40/60,
de 29 de julio): Su articulo 7.° establece que el régimen econdémico
familiar de los cényuges serd el convenido en sus capitulaciones ma-

(118) Sostiene Espin CANovas (ob. cit., pags. 60 y 65) que los articulos 56-66
del Cédigo civil son de aplicacién general para Aragén, Catalufia y Baleares
por estar comprendidos en el Titulo IV del Libro I, declarado de aplicacién
general a todas las provincias por el articulo 12, apartado 1. Para Aragén, afirma
lo propio PALA MepiaNo («La esposa administradora en la Compilacién de De-
recho Civil de Aragén», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1968, pag. 352).
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trimoniales, que podrdn otorgarse antes del matrimonio o durante el
mismo, necesariamente en escritura publica, y serdn irrevocables salvo
lo prevenido en esta Compilacién. En defecto de pacto, el matrimonio
quedaré sujeto al régimen de separacién de bienes que reconoce a cada
cényuge la propiedad, disfrute, administracién y disposicién de los bie-
nes propios, sin perjuicio del régimen especial de la dotc si la hubiere.
El articulo 49, que son parafernales todos los bienes propios de la
mujer al tiempo de celebrarse el matrimonio y los que por cualquier
titulo adquiera después de contraido, siempre que no formen parte de
la dote. En la duda, respecto al cardcter de bienes propios de la mujer,
se presumira que son parafernales. La mujer tendrd el dominio, disfrute
y libre administracién de los bienes parafernales, pudiendo adquirirlos,
enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repudiar he-
rencias y legados sin licencia de su marido, el cual no estard obligado
a los gastos que la gestibn y defensa de dichos bienes ocasione. Es
importante también el régimen de las compras con pacto de sobreviven-
cia, pues el articulo 62 establece que los bienes adquiridos con dicho
pacto por los cényuges en régimen de separacién, no podran ser ena-
jenalos ni gravados sino por acuerdo de ambos, no pudiendo transmitir
ninguno de los cényuges los derechos que tengan sobre la cosa com-
prada a tercera persona (119).

3) Compilacién de Baleares (Ley 5/61, de 19 de abril): Su articu-
lo 3.° establece que el régimen econdmico conyugal sera el convenido
en capitulaciones matrimoniales. A falta de contrato sobre los bienes,
se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de absoluta sepa-
racién de los mismos. El articulo 4.°, que en régimen de separacién
de bienes, cada cényuge retendra el dominio y administracién de los
que le pertenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obli-
gaciénh de contribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas
del mismo. Tanto el marido respecto de sus bienes privativos, como la
esposa con respecto a los parafernales, tienen la plena facultad para
ejecutar cualesquiera actos o negocios de adquisicién, administracién,
enajenacién, gravamen o disposicion y gozardn de plena legitimacion
activa o pasiva para su gestiéon y defensa, sin necesidad de que en el
ejercicio de tales facultades medie licencia, intervencién o consentimien-
to del otro cényuge. Serdn vilidos en dicho régimen los- actos y contra-
tos que celebren entre si los cényuges a titulo oneroso... La mujer
casada puede salir fiadora de su marido y obligarse mancomunadamente
con é€l.

(119) Para un estudio general de la Compilacién véanse notas de los Vocales
Ponentes de la Comisién de Juristas que redacté el Proyecto CONDOMINES VALLS
y Faus EsTEvE, al texto publicado por la Libreria Bosch, Barcelona, 1960.
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El articulo 65 hace aplicable para Menorca dicho régimen y el 66
establece otro similar para ibiza y Formentera.

4) Compilacién de Derecho civil especial de Galicia (Ley 147/63,
de 2 de abril): Aunque en principio rige el Cédigo civil en Galicia,
por falta de normas especiales de la Compilacién, no hay que olvidar
la importante institucién juridica de la compaiiia familiar gallega. En
ella, «la mujer casada tiene personalidad propia y es, con relacién a
la compaiia, de condicién igual a su marido (art. 47, 2). Por otra
parte, como el articulo 52 de la misma, dispone que «corresponde la
administracién de la compafiia a la persona que determine el contrato
de constitucién», es evidente que la mujer casada puede tener tal
administracién, y consiguientemente, las facultades de dirigir y repre-
sentar la sociedad, adquirir para ella y obligarse en su nombre y dis-
poner de los semovientes y muebles sociales, sin necesidad de licencia
de su marido, pues es de condicidn igual a éL.

5) Compilacién de Derecho civil especial de Aragén (Ley 15/67,
de 8 de abril): Esrin CAnovas (120) estudia minuciosamente los pre-
ceptos de la Compilacién que se refieren a esta materia, y acertadamen-
te apunta una serie de preceptos que ensanchan la capacidad de la mu-
jer casada en relacién con el régimen de Derecho comtin.

Sin embargo, debo resaltar, en el plano de su capacidad patrimo-
nial, dos preceptos verdaderamente basicos de la Compilacién: el ar-
ticulo 25, al establecer que los capitulos matrimoniales podrin contener
cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de
los contrayentes y de quienes con ellos concurran al otorgamiento,
siempre que no sean contrarias a los fines propios del matrimonio. Y
el 49, al establecer que el marido administrard los bienes privativos de
la mujer en tanto no se haya estipulado lo contrario o ella no recabe
para si la administracién. El poder de administrar lleva consigo el de
realizar cuantas actuaciones judiciales o extrajudiciales exija su normal
ejercicio.

En tal orden de cosas, el primero de los preceptos citados compa-
rado con el "articulo 59 del derogado Apéndice de Derecho foral ara-
gonés, elimina la referencia a la «prohibicién expresa en la legislacién
vigente en Aragdn».

Ello hace pensar que tal derogacién ha sido intencionada y que el
principio standum est chariae es hoy todavia més amplio en la Com-
pilacién que lo fue en el Apéndice. Por tanto, si los conyuges pactan
la separacién de bienes en capitulos, antes o durante el matrimonio
(art. 26), o establecen que en la comunidad de bienes, legal o paccio-

(120) Ob. cit., pags. 60-66.
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nada, la mujer tenga la direccién del consorcio y la administracion dek
mismo, es evidente que su capacidad patrimonial serd plena. Las ideas
de DE LA CAmarRA y de CasTrO, tendrd plena aplicacién aqui sin los
obsticulos que para su desenvolvimiento presenta el sistema de precep-
tos del Cédigo civil.

Pese a la opinién favorable de Lacruz BERDEjo (121) no creo sea
muy acertada la regla prevista en el articulo 49.

El articulo 48 de la Compilacién encomienda la administracién de
la comunidad matrimonial legal al marido. La mujer participa en la
misma con las facultades necesarias para el buen gobierno del hogar.
Las facultades del marido pasan a la mujer cuando aquél resulte in-
capacitado, desaparezca de su domicilio, aun dejando representante y
en los demds supuestos del articulo 1.441 del Cédigo civil. El articu-
lo 50 reconoce la posibilidad de privar de su administracién al cényuge
administrador por resolucién judicial, en juicio sumario, si en el ejer-
cicio de sus facultades incurriere en culpa grave o negligencia habitual,
con notorio perjuicio de los intereses familiares.

6) Es importante, por ultimo, estudiar, al final de la década de
los sesenta en nuestra Patria, el importante Decreto 2310/70, de 20 de
agosto, que desarrolla para la mujer trabajadora los preceptos de la
Ley de 22 de julio de 1961.

La Exposicién de Motivos del mismo reconoce que «la creciente
participacién de la mujer en las actividades laborales reviste extraordi-
naria importancia, en la fase presente del desarrollo econdémico y social,
al par que resulta manifiesta la evolucién de muchos de los conceptos
que inspiraron la legislacidn especifica sobre el trabajo femenino, hasta
el punto de que es cada dia més necesaria y universalmente aceptada la
equiparacién de la mujer, tanto para conseguir un empleo, como para
desempeiiarlo en igualdad de condiciones con los trabajadores varones».

En tal sentido, el articulo primero del Decreto citado establece que
la mujer tiene derecho a prestar servicios laborales en plena situacién
de igualdad juridica con el hombre y a percibir por ello idéntica remu-
neracién. Las Reglamentaciones de Trabajo, Ordenanzas Laborales, Con-
venios Colectivos Sindicales, Normas de Obligado Cumplimiento y Re-
glamentos de Régimen Interior no establecerdn preceptos o clausulas
que impliquen diferencia en las categorfas profesionales, condiciones de
trabajo y remuneraciones entre los trabajadores de uno y otro sexo.

El articulo 2.°, apartado 3, que la mujer casada podrd contratar la
prestacién de sus servicios con la autorizacién de su marido, que se

(121) «El Derecho de Familia en la nueva Compilacién aragonesa», Anuario:
de Derecho Civil, octubre-diciembre de 1967, pag. 744.
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presumird concedida si anteriormente viene desempefiando funciones
laborales. La oposicién o negativa del marido no serd eficaz cuando
se declare por la autoridad judicial que fue precedida de mala fe o con
abuso de sus derechos. En caso de separacién conyugal de derecho o
de hecho, se reputard concedida por ministerio de la ley la autorizacién
para celebrar contratos de trabajo, con los efectos que de los mismos
puedan derivarse. La mujer casada, para comparecer en procedimientos
laborales no precisa autorizacién ni asistencia de su marido, aunque,
facultativamente, pueda estar asistida o representada por éste.

Por dltimo, la disposicién transitoria primera del Decreto dispone
que antes de primero de enero de mil novecientos setenta y dos, el
Ministerio de Trabajo procederda a la revisién de las Reglamentaciones
de Trabajo, Ordenanzas Laborales y Normas de Obligado Cumplimiento
para adaptarlas a lo establecido en el articulo primero. Asi deberd pro-
cederse en la renovacidén de los Convenios Colectivos de Trabajo y en
la revisién de los Reglamentos de Régimen Interior de las empresas.

CapiTuLo XIX :

CRITICA DEL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL, LEGISLACION
POSTERIOR AL MISMO Y COMPILACIONES DE DERECHO
CIVIL ESPECIAL SOBRE LA CAPACIDAD DE LA MUJER
CASADA

Del mismo modo que no quise entrar en el estudio pormenorizado
del sistema del Coédigo civil, por estimarlo sobradamente conocido,
tampoco quiero entrar en el detalle de la interpretacién tradicional del
mismo, seglin el que los preceptos de los articulos 56 a 66 del Cédigo
civil que regulan la capacidad de la mujer casada, por ser la capacidad
una materia de orden publico, son inderogables, cualquiera que sea el
régimen patrimonial familiar que se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales y aplicables a las regiones forales por virtud del articu-
lo 12 que hace extensivo los preceptos del titulo 1V del libro I de las
mismas.

1) Critica de la teoria de DE CasTRO, DE LA CAMARA y otros
autores: La teoria merece todas las alabanzas desde el punto tedrico e
ilumina vivamente aspectos preteridos por la doctrina al analizar la
materia, brindando un sugestivo campo de andlisis para el desarrollo de
preceptos que habian pasado un tanto olvidados y que son capitales para
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una progresiva ampliacién de la capacidad patrimonial de la mujer
casada en el campo del Derecho comin. Los articulos 1.384 del Cédigo
civil y 58 de la Ley de Contrato de Trabajo, sobre todo, hébilmente
manejados por la practica, pueden mitigar 'un tanto la angustiosa situa-
cién de la mujer separada de hecho. Seria muy de desear que tal
teoria fuera consagrada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Sin embargo, la misma tiene fallos que sus propios autores no dejan
de reconocer lealmente, por lo que su aplicacién préctica amenaza ser
mds bien restringida, dejando a la mujer casada sujeta en la préictica
al sistema codificado de incapacidad, con sus terribles consecuencias
para la mujer en caso de abandono por el marido o separacidn de hecho.

De la judicial no merece la pena hablar, pues el procedimiento ca-
nénico de separacidn, habitual dada Ia catolicidad sociolégica de la in-
mensa mayoria de la poblacién, necesita una profundisima reforma y no
contribuye en nada a resolver los problemas a que estd destinado (122).

El primer hecho, estadisticamente incontrovertible, con el que choca
dicha teoria, es que la aplastante mayoria de los matrimonios en Espafia
no conciertan capitulaciones matrimoniales (123).

Ello trae como consecuencia que el régimen de bienes habitual de
los cényuges de Derecho comin es el de la sociedad legal de ganancia-
les, donde rige, de un modo incontrovertible, el sistema de limitacién
de la capacidad de la mujer casada que hemos examinado. Pero es que
en caso de que tal régimen se intente sustituir por otro mdas adecuado
a la situacién conflictiva entre los esposos, por convenio—normalmente
el de separacién de bienes—, tal convenio choca con la prohibicién de
modificar el régimen de bienes después de contraido el matrimonio que
establece el articulo 1.320. En suma, el que casa queda atrapado para
siempre, salvo separacién judicial, por el régimen de gananciales, y la
mujer percibe sus graves inconvenientes en caso de situacién conflictiva
con su esposo.

(122) Es de interés el estudio de Amat Cortfs contenido en la obra colec-
tiva ¢Divorcio en Espafia?, de GINESTA AMARGOS, de PASCUAL DE MIRALLES y
otros, Editorial Nova Terra, Barcelona, 1972, en que se reconoce que «en Espafa,
desde antiguo, fue extremadamente complejo, largo y costoso el procedimiento a
seguir ¢n el caso de separacién matrimonial. Por ello, desde antiguo también,
muchos espafioles optaron por la separacién convencional, es decir, aquella con-
venida a través de los respectivos letrados, con cardcter privado., en documento
suscrito por ambas partes y, a veces, incluso con intervencién notarial» (ob. cit,,
péagina 177).

(123) Segin mi céleculo, un poco apresurado, hecho sobre el Anuario de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 1971, en dicho afio el
total de las capitulaciones matrimoniales otorgadas en escritura pidblica en toda
Espafia ascendié a mil ciento setenta y dos, de ellas seiscientas noventa y seis en
las provincias catalanas o aragonesas y once en Mallorca.
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DE LA Cimara (124) sc adelanta a dicha objecidén afirmando que
la norma del articulo 1.320 debe interpretarse en sentido restrictivo,
como prohibitiva que es, y como se refiere exclusivamente a lo pactado
en capitulaciones matrimoniales, no puede ser invocada, para declarar
sin mas, nula o ineficaz cualquier modificacién de lo que no haya sido
objeto de pacto capitular.

En suma, la prohibicién de un convenio de separacién amistoso
que establezca la separacién de bienes y restituya la capacidad juridica
de la mujer casada separada, viene impedida por el articulo 1.315 que
no permite el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales posnupcias.
Por ello, concluye el autor, que cuando los cényuges no intentan cam-
biar el sistema administrativo de la sociedad de gananciales, sino sélo
modificar transitoria e indirectamente el régimen de administracién de
algunos bienes de la misma sociedad, no debe serle aplicable la prohibi-
cién legal de irreformabilidad del régimen econémico matrimonial.

Temo que la objecién no quede disipada, pese al brillante esfuerzo
dialéctico de DE LA CAMARA. Por otra parte, los pactos o convenios de
separacién amistosa, son, en la teoria de aquél, mas convenios entre
caballeros que verdaderos contratos juridicamente vinculados, pues el
convenio—segin el mismo autor—pierde su eficacia «...si cesa la
separacion de hecho, o si el marido se opone a que la separacién
continiie mediante el ejercicio directo y veraz del derecho que en este
sentido le corresponde» (123).

La posibilidad de coacciéon del marido a la mujer para obtener
nuevas concesiones en la separaciéon convenida—amenaza de iniciar la
separacién judicial, obligarla a convivir de nuevo con él, etc.—, hace
que tales convenios no sean. como muchas veces demuestra la prictica,
sino meros armisticios en la borrascosa pelea entre dos esposos desave-
nidos, en que, por regla general, en igualdad de condiciones, lleva las
de perder la mujer.

La jurisprudencia registral y del Tribunal Supremo, dificilmente re-
conocerdn la validez de tales convenios cuando precisamente surja la
cuestién candente: el problema de su revocabilidad y de la revocacién
de las autorizaciones, consentimientos, etc., que los instrumentan con
eficacia ante terceros. Hay demasiados articulos prohibitivos en el Cédi-
go civil, y demasiada jurisprudencia contraria. a la separacién conven-
cional para facilitar la tarea al practico que intente dar una salida a la
mujetr que busca una solucién a su problema.

Tampoco es facil que, justificada la inexistencia de cargas del ho-

(124) Ob. cit., pags. 100-101.
(125) Ob. cit., pag. 111.
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gar—desaparecido con la separacién de hecho—y la existencia de rentas
de los bienes parafernales o de salarios de la mujer separada (articu-
los 1.384 C. ¢. y 11 de la Ley del Contrato de Trabajo), puede ésta
conseguir establecer un santuario invulnerable para sus ahorros, prote-
gido por la fuerza de los principios legitimadores del tréfico juridico
frente a terceros (arts. 34 L. H., 464 C. c., 545 C. Com.).

Cuando la mujer transmite a un tercero lo que ha adquirido por
tales fuentes de ingtesos, en estado de separada de hecho, sin autoriza-
cién del marido, ¢el tercero adquiere en firme y es irreivindicable su
adquisicién? (Puede, por el contrario, el marido anular tal enajenacién,
en virtud de lo previsto en el articulo 65 del Cédigo, y negar la con-
dicién de tercero al adquirente, al menos, al primer adquirente de la
mujer? )

La cuestién es tan dudosa, que dificilmente funcionario alguno im-
plicado en tal problema—Notario, Registrador de la Propiedad, Agente
de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio—autorizard o inscribird con
absoluta conviccién y sin hacer las oportunas reservas del caso al acto
juridico de transmisién de la mujer al tercero. Reservas que obviamen-
te constituirdn en situacidon de mala fe—conocimiento del derecho de
impugnacion del marido—al adquirente, quien no podra nunca quedar
protegido por el principio de irreivindicabilidad de su adquisicidn.

En la prdctica, pues, vemos que la excelente construccidn tedrica de
estos autores no ha quedado muy bien parada.

Por otra parte, esta teoria puede ser motejada de clasista sin culpa
alguna de sus autores y si de las estructuras socioecondmicas de la
sociedad espafiola: es obvio que las capitulaciones matrimoniales que
se pactan en Espafia las otorgan los contrayentes de clase media y ele-
vada. No sé de ningin matrimonio obrero que capitule antes de casarse.
El conocimiento de las dificultades que acechan a la mujer que se
casa con hombre de determinados antecedentes, modo de ser o profe-
sién, puede ser un motivo para pactar separacién de bienes, licencia
marital irrevocable y cuantas cautelas permitan ampliar al méaximo la
capacidad de la mujer casada. Es evidente que tales cautelas sélo las
articulardn los contrayentes favorecidos por la fortuna, no los obreros.
Y nadie podrd convencer a la mujer trabajadora separada de hecho de
que hay dos leyes, una para ricos y otra para pobres, y que a ella se
le aplica la peor.

Por dltimo, con la teoria de DE LA CAMARA, no veo por ninguna
parte protegidos los ahorros de la mujer que ejerce una profesién libre,
pues el articulo 58 de la Ley del Contrato de Trabajo no le es aplica-
ble. Porque la Ley de 21 de julio de 1961 sélo se ocupa de que la
mujer profesional trabajc, pese a la oposicién de mala fe o con abuso
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de derecho del marido, pero no cuida—ni puede cuidar, porque no es
ésc su cometido—del destino de los productos de dicho trabajo, y mas
concretamente, del superdvit que la actividad profesional de la mujer
pueda proporcionarle. Evidentemente, caerdn en la masa de la sociedad
de gananciales, y tedrica y practicamente el marido podra bloquear su
disposicién, alegando que como administrador de la sociedad de ganan-
ciales a él deben atribuirse.

Debo concluir que, aun cuando la teoria de DE LA CAMARA tenga
escasa aplicacién préctica, el esfuerzo dialéctico de su autor no ha que-
dado baldio: nos recuerda la imperiosa necesidad de la reforma legis-
lativa de los preceptos que regulan la capacidad de la mujer casada
en nuestro Derecho.

2) Critica de la Ley de 24 de abril de 1958: Una critica elemental
de la misma consiste en que de ninguna manera ha suprimido las in-
capacidades y discriminaciones de la mujer contenidas en el Cédigo
civil, dejando aparte el tema de la capacidad de la casada (126).

Para criticar dicha ley en el tema objeto de este estudio, conviene
separar lo que podria llamar filosofia de la reforma, contenida en su
Exposiciéon de Motivos, y el examen del trascendental articulo 1.413,
y su derivacién hipotecaria, el articulo 144 del Reglamento Hipotecario,
reformado a su vez por Decreto de 17 de marzo de 1959.

La filosofia de la Exposicién de Motivos es ambigua y contradicto-
ria. Principia afirmando la igualdad de sexos ante la ley; a continua-
cién asevera que la familia no puede introducir desigualdades, pero
si ciertas diferencias orgénicas, derivadas de los cometidos que en ella
incumben a sus miembros. Concluye que por exigencia de la unidad
matrimonial existe una potestad de direccién que la naturaleza, la
religién y la historia atribuyen al marido en relacién con su mujer.

Nada tengo que objetar frente al principio tedrico de la igualdad de
sexos que establece la Exposicién, sino eso mismo: que queda en prin-
cipio tedrico, que es incumplido en el texto de la misma ley y en la
praxis social de cada dia. Creo, no obstante, que como corolario del
principio general del Derecho. de igualdad de todos los hombres ante
la ley—principio de Derecho no sélo politico (art. 3.° del Fuero de
los Esparioles), sino de Derecho natural, e incluso histérico tradicio-
nal—, desempefia todas las trascendentales funciones de los princi-
pios generales del Derecho, que no es el caso examinar aqui. Las

(126) Lo pruecba el hecho de la promulgacién de la Ley 31/72, de 22 de
julio, que deroga tacitamente la incapacidad de la mujer menor de veinticinco
anos contenida en el antiguo articulo 321 del Cédigo. Pero es que en este mismo
cuerpo legal existen multitud de articulos que consagran discriminaciones o inca-
pacidades para la mujer, o simplemente preferencias para el varén que no han
sido afectados por ninguna reforma.
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excepciones a dicho principio deben ser, por tanto, interpretadas res-
trictivamente, como contrarias al tenor de la razén de la ley.

L.a mds trascendental, la incapacidad de la mujer casada, conse-
cuencia de la unidad de direccién del matrimonio atribuida al marido,
no puede escapar al imperio del principio general de la igualdad de
sexos, y debe ser interpretada restrictivamente en todo aquello que el
tenor literal de la disposicién que la establezca no imponga la inca-
pacidad.

No entiendo, por otra parte, qué diferencia puede hallarse entre des-
igualdad y diferencia orgdnica. Marido y mujer, parece decir la Exposi-
cién de Motivos, son iguales..., pero el marido es mds igual que la
mujer, como cabria decir, parodiando humoristicamente a GEORGE OR-
WELL, en Animal Farm (127). O son iguales o son desiguales: no cabe
un término medio. Predicar la igualdad moral de los cényuges, pero
imponer una diferencia de stafus juridico, es tanto como encubrir ideo-
l6gicamente la aplastante desigualdad real con bella semdntica confu-
sionista.

La referencia a la teoria orgénica de la sociedad, o es una pura
imagen retdrica, sin trascendencia alguna, o tiene verdadera importan-
cia porque trasluce una ideologia ultraconservadora (128).

Por ltimo, la unidad de direccién del matrimonio se presupone.

El legislador de 1958, ciertamente, no tenia grandes modelos validos

(127) En la imaginativa utopia de ORWELL que lleva cse titulo, los animales
de una granja expulsan al granjero, su amo, y establecen una comuna igualitaria,
en la que, por supuesto, todos son iguales... Pero pasan los afios y se instaura en
el poder una casta de animales privilegiados: los cerdos. Asi sc explica el pasaje
que sigue: «Por primera vez Benjamin consintié en quebrantar su costumbre y
leyé lo que estaba escrito en el muro. Alli no habia nada, excepto un solo man-
damiento. Este decia: Todos los animales son iguales, pero algunos animales son
mds iguales que ofros. Después de esto no les resulté extrafo que al dia siguiente
los cerdos, que estaban supervisando el trabajo de la granja, llevaran todos la-
tigo en la mano» (Editorial Planeta, S. A., Barcelona, 1973, pédgs. 148-149).

(128) RecaseEns SicHEs (Sociologia, Editorial Porria, S. A., México, 1970,
paginas 73-74) afirma que «aunque en apariencia hay algunas semejanzas entre
los entes colectivos y los organismos biolGgicos, también es cierto que existen
notorias diversidades dc gran importancia y muchas de ellas esenciales... Las
doctrinas organicistas, a pesar de que pretenden consistir en una mera observacién
de la realidad mediante métodos naturalistas, estin inspiradas por un prejuicio
politico, el cual casi siempre es el deseo de subordinar absolutamente el individuo
al Estado... Profesar una u otra conviccién politica resultaria respetable en todo
caso; pero lo que ya no es digno de respeto, sino, por el contrario, de condena
es su intencidn fraudulenta (enmascarar su actitud politica con el revestimiento
de una seudociencia naturalista). Esto constituye un engafio intolerable».

SorokIN (citado en RECASENs SicHES., ob. cit., péags. 71-72) afirma que del
mismo modo que «las leyes de la Biologia sean aplicables al hombre, no se sigue
que la sociedad humana sea un organismo animal... Podemos admitit que la so-
ciedad humana constituya una especie de unidad, cuyos miembros se hallan en
relacién de interdependencia. Pero es falso deducir de ello que la sociedad hu-
mana sea un organismo tan s6lo porque un organismo es una especie de unidad».
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que le hubieran permitido atribuir la direccién del hogar a la potestad
conjunta de ambos cényuges, fuera de la muy reciente Ley alemana
de 1957 de equiparacién de los mismos. Por tanto, se atribuyé la di-
reccién del hogar al esposo. .

La opcién era legitima en tal aflo. Pero a la luz del més reciente
Derecho comparado, es evidente que en 1973 sélo Portugal y Luxem-
burgo comparten nuestra posicién patriarcalista en la Europa a la que
aspiramos integrarnos.

El legislador no tiene por qué exponer las razones en que funda
sus decisiones. Cuando lo hace, actia como mero jurista privado y, por
tanto, tales razones pueden ser controvertidas, y si las mismas son in-
sostenibles padecera descrédito el mandato legislativo: el jurista debera
obedecerlo, pero restringird su alcance mediante la interpretacién del
mismo (sistematica, correctora, restrictiva y, si el caso lo requiere, abro-
gante).

La potestad de direccion del matrimonio, segin la Exposicién de
Motivos, es atribuida al marido por la naturaleza.

Esto, o significa que las propias condiciones psicobioldgicas de la
persona humana y su historia genética establecen una disparidad de
condiciones de los sexos, que justifica el predominio del varén y la
inferioridad de la mujer, o significa esto mismo, y que la filosofia na-
tural consagra esta situacién, que por Derecho natural el hombre es
superior a la mujer, al menos en el matrimonio.

Lo primero es una enorme inepcia. Estudios cientificos reiterados
han demostrado que la mujer no es inferior en condiciones psicobiold-
gicas al hombre, que los coeficientes de capacidad mental e inteligencia
de ambos sexos son similares, que no hay superioridad innata del varén,
sino superioridad adquirida por el condicionamiento que los diferentes
papeles sociales imponen al hombre y a la mujer. Por otra parte, seria
disparatado que el hombre casado fuera superior a la mujer casada e
igual a la soltera o viuda jcomo si el matrimonio hiciera imbéciles a
las mujeres y potenciara la inteligencia a los hombres! La contradiccién
légica del legislador no puede ser mayor. No se puede emancipar a las
solteras o viudas, como hace el predmbulo de la ley y desarrolld la
Ley de 21 de julio de 1962, y encadenar a las casadas.

Que la autoridad marital sea de Derecho natural, es mas que dis-
cutible. Es posible que a Jos ojos de Santo Tomds lo fuera, influido por
el pensamiento de San Pablo, que ya he estudiado, y por la Munt
usual en Jas costumbres germdnicas que conocié en su tiempo. Seria
interesante hacer un estudio minucioso de tal afirmacién en Santo
Tomds, en el contexto de la Summa Theologica (128 bis), que desgra-

(128 bis) 12, 22 q, 97, a 1 (cit. en DE CasTrO, 0b. cit., I, pag. 422, nota 2).

-
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ciadamente no puedo hacer aqui. Sin embargo, el mismo autor senté las
bases de la moderna Sociologia juridica al reconocer que las leyes deben
variar cuando varian las circunstancias que las han originado. Es eviden-
te que las circunstancias sociales son muy otras de las que conocié Santo
Tomds, que es seguro que no repetiria su afirmacién acerca de la mujer
si hoy pudiera hacerlo.

Que la religién consagra la autoridad del varén y la inferioridad de
la mujer en el matrimonio, es otra afirmacién de la Exposicién que no
resiste la critica de la Teologia posconciliar. A la autorizada opinién de
SCHILLEBEECKX que antes expuse me remito. Las directrices pastorales
de San Pablo, dadas para un contexto histérico y una situacién antro-
polégica determinados, no pueden fundamentar la tesis de los que opi-
nan que la autoridad marital, jefatura familiar del varén o como que-
ramos llamarla es de Derecho natural. Esto es tanto como decir que si
en la Biblia no hay base para consagrar tal superioridad del varén, los
jusnaturalistas que lo deseen deben fundarse en otros argumentos dis-
tintos de los religiosos: histéricos o derivados de la misma naturaleza.

Temo que si algin iusnaturalista catdlico quiere hoy fundar la na-
tural supremacia del varén en el matrimonio en tales razonamientos su
tarea serd muy ardua, a la Juz de los modernos estudios de las Ciencias
Humanas, que destruyen los viejos prejuicios patriarcalistas, y muestran
la inmensa plasticidad del ser humano, capaz de asumir nuevas formas
de vida, de pensamiento, de sentimiento de los que han sido tradicio-
nales, por medio de una aculturacién y de una educacién adecuadas.

Pero es que aun cuando las afirmaciones patriarcalistas de San Pa-
-blo sobre la mujer casada constituyeran un dato revelado y obligaran en
conciencia los fieles catdlicos—no parece que robustezca mucho tal
tesis el cardcter voluntario con que la nueva liturgia posconciliar de
la misa de casados establece la lectura, antes preceptiva, de tales tex-
tos—, es evidente que la obligacién de la sana laicidad del Estado que
establece la declaracién sobre la libertad religiosa del Concilio Vatica-
no II impide discriminar a los creyentes, imponiéndoles la carga de
la autoridad marital mientras los no creyentes podrian regirse por el
principio diarquico de la colaboracién y acuerdo libre de ambos espo-
sos en el manejo del hogar y de los asuntos familiares.

Tal declaracidén del Concilio, aparte de obligar a inspirar la legisla-
cién del Estado espaiiol, segin el tenor literal del punto 11 de los Prin-
cipios del Movimiento (Ley de 17 de mayo de 1958), ha influido en
la ley sobre el ejercicio del Derecho civil de libertad religiosa, que
aunque no contiene precepto alguno sobre el punto que me ocupa, se-
ftala un cambio de criterio legislativo que arrumba la fuerza del argu-
mento empleado en 1958 por el legislador.
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Seria también absurdo que el no catdlico, que puede acudir a la
forma civil del matrimonio probando su acatolicidad en la forma sim-
plificada contenida en la modificacion del Reglamento del Registro
Civil contenida en el Decreto 1138/69, de 22 de mayo, articulos 245
y 246, se vea obligado a soportar la autoridad marital, prevista en el
Cddigo civil para ambas formas de matrimonio, sélo porque San Pablo
la impuso a los creyentes.

Ninguna de tales posibilidades resiste la critica de la moderna teo-
logia posconciliar (129), ni puede decirse sea materia de revisién con-
cordataria con la Santa Sede, que impida la supresién unilateral por el
legislador espaitol de la autoridad marital del sistema de nuestras leyes
civiles.

La unidad de direccidn, sigue afirmando la Exposicién de Motivos,
es atribuida por la historia al vardn.

Tal afirmacién tampoco resiste la moderna critica. Antes expuse cual
era la tendencia dominante de nuestros autores y creo que lo menos que
puede decirse al respecto, que ni la potestad marital ni la incapacidad
de la mujer casada resultan con nitidez del cuerpo de nuestro Derecho
histérico en su conjunto.

Por otra parte, la apelacién a la historia, o es una simple figura re-
térica intrascendente, ya que se acude a la misma como a un inmenso
cajén de sastre en que pueden hallarse pruebas para cualquier afirmacién
que se haga en el presente, 0 debe querer decir algo més. En efecto, la
historia ha de ser asumida por el presente que se encara con el futuro
para intentar resolver los problemas que aqui y ahora nos acucian. Pero
tal asuncién es a beneficio de inventario, sin legitimar situaciones in-
justas con la apelacién al pasado. Nos sirve la evocacién del tiempo
muerto en cuanto de él podemos extraer pautas de vida para el futuro.
iY no parece que sea muy deseable para la familia espafiola del ano
2000 el esquema de familia y de posicién juridica de la mujer casa-

(129) «Es un principio sélido que el Estado no estd obligado a imponer co-
activamente a los ciudadanos la observancia de la totalidad del orden moral, sino
solamente aquellos elementos que puedan ser considerados como «ptblica mora-
lidad» exigida por el justo orden piblico. La determinacién del nivel de publica
moralidad, impuesta normativamente y exigible coactivamente por el ordenamiento
juridico, debe hacerse teniendo en cuenta los valores morales objetivos (por de-
cirlo asi), pero teniendo en cuenta, a la vez, la situacién sociocultural, los fac-
tores histéricos y lo que podriamos lamar «nivel de conciencia social colectivas.

Por otra parte, se deduce muy claramente de la Declaracién sobre la libertad
religiosa del Concilio Vaticano II que el Estado no puede hacer discriminaciones
entre los ciudadanos por motivos de religién (cosa expresamente afirmada en la
Constitucién pastoral sobre la lglesia en el mundo contempordneo, Gaudium et
Spes, nim. 29), y que no puede imponer restricciones a la libertad de conciencia
(religiosa o moral) mds que por razones de justo orden piblico» (DiEz ALEGRA,
Teologia frente a sociedad histdrica, Editorial Laja, Barcelona, 1972, péag.- 308).
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da que nos brindan las Leyes de Toro y la Ley del Matrimonio Civil
de 1870!

Ello méxime cuanto que la definitiva plasmacién de la jerarquia
patriarcalista en nuestra sociedad por la Ley de 1870, tuvo como influjo
directo el ordenamiento napolednico, contrario a la libertad civil de los
legislaciones forales, y al puesto que todas ellas atribuian a la mujer
casada.

Arrumbados tales argumentos, cabria afiadir uno suplementario en
apoyo de la potestad marital que reafirma la Ley de 1958. La consti-
tucién democratico-argdnica de nuestro Estado impone necesariamente
una visién patriarcalista de la familia, incompatible con la abolicién
de la incapacidad de la mujer casada.

Cierto que las leyes fundamentales declaran a la familia como célula
primaria y fundamento de la sociedad, y entienden que el matrimonio
serd uno e indisoluble, e incluso atribuyen el sufragio familiar al cabeza
de familia, pero ello no significa que sea constitucional en Espafia la
jerarquia patgjarcalista. La familia es una célula orgénica, que se rige
por su propia ley interna, auténoma. Si las mores actuales de la familia
no son, al menos con caricter de generalidad, autoritarias, sino demo-
créaticas, el legislador no puede menos de tomar nota de tal estado de
cosas y en lugar de seguir regulando el matrimonio segin el principio
jerarquico, puede hacerlo perfectamente, sin mengua de la estabilidad
y cohesién familiares, plasmando en la familia el didrquico o demo-
cratico.

En ninguna parte de nuestras leyes fundamentales veo yo una alusién
a las potestades familiares como Principios Fundamentales del Movi-
miento Nacional, a diferencia de la unidad e indisolubilidad del ma-
trimonio. Principios éstos de unidad e indisolubilidad cuyoc examen obli-
garia a restringir su tenor literal (129 bis). Y que tal afirmacién es
acertada lo prueba la extensién del sufragio, para la eleccién de procu-
radores «familiares», a la mujer casada, junto al cabeza de familia. En

(129 bis) La afirmacién de las leyes fundamentales de que el matrimonio es
uno e indisoluble—afirmacién que parece tomada de un manual escolar de Teo-
logia Moral mas que de fuentes juridicas—, claramente no impide el paso a se-
gundas nupcias del viudo o de aquel a quien se ha declarado nulo un matri-
monio, ni ataca lo mis minimo la potestad de la Iglesia para disolver el matrimonio
—candénico o civil—por dispensa super rato, por profesién religiosa o por apli-
cacién de los privilegios paulino o «petrino»—este Gltimo olvidado en la redaccién
del Concordato—. Cualquiera que sea la evolucién de la jurisprudencia candnica
acerca de la interpretacién de la indisolubilidad o la mayor facilidad para declarar
nulos matrimonios aparentemente validos, debe el Estado limitarse a seguir cum-
pliendo su compromiso concordatario de acatar plenfsimamente y sin restricciones
la jurisdiccién de la Iglesia en materia matrimonial.
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pura democracia orgdnica de cufio patriarcalista, con el simple sufragio
del cabeza de familia, holgaba el de la mujer casada.

Todo ello me permite afirmar lo que sigue: la potestad marital,
extrafia a la sustancia misma del Derecho histérico patrio, sin apoyo
en la religién, ni en las leyes 'de la naturaleza, no es un principio po-
litico consagrado por las leyes constitucionales espafiolas, que se limitan
a tomar nota de su existencia en el ordenamiento juridico general. Los
principios constitucionales consagran la par condicién de los espafoles
ante la ley, con lo qué cierran la posibilidad a la configuracién de la
potestad marital como un principio general del Derecho, diga lo que
quiera la Exposicion de Motivos examinada.

El legislador puede consagrar cuando quiera un principio general
del Derecho, siempre y cuando le dote de los requisitos técnicos preci-
sos para tal misién y lo integre, sin contradiccidn flagrante, en el resto
del ordenamiento juridico, pero no puede atribuir caprichosamente tal
cardcter a una regla de Derecho de alcance restringido o limitado. Decir
que la potestad marital, que la incapacidad de la mujer casada son
principios generales del Derecho, es tanto como afirmar que tales reglas
son aplicables, como fuente del Derecho, a las relaciones ¢ intereses de
marido y mujer no expresamente contemplados por la ley, extendiendo
el tenor literal de los preceptos que consagran tal incapacidad o potes-
tad, y ello sean cualesquiera los cambios que se hayan introducido en
la condicidn social de la mujer casada desde 1889.

Si la mujer es el verdadero sostén de la familia, y el marido se
halla en situacién de incapacidad de hecho—marido débil mental—, si
la mujer por exigencias de su trabajo debe desplazarse incluso con cier-
ta periodicidad lejos del domicilio del varén, que no aporta contribucién
sustancial a la economia del matrimonio, ¢debe aquélla obedecer al
varén aun cuando su voluntad sea débil, pricticamente inexistente o
maliciosa? Los temperamentos que los diversos autores introducen a la
potestad marital demuestran que ésta no es sino relativa, condicionada
por las circunstancias del tiempo y lugar, por las costumbres dominan-
tes, por las motivaciones de los esposos. Dificilmente puede, pues, ha-
blarse de un principio general de Derecho, base de la organizacién
de la familia, que consagre la potestad marital.

La potestad marital es, pues, una regla juridica mds, sujeta al juego
normal de las demas reglas juridicas y de los principios generales del
Derecho, uno de los cuales—y éste si que lo enuncia la propia Expo-
sicién de Motivos—es el de la igualdad juridica de los sexos. Todas las
limitaciones y condicionamientos que introducen la jurisprudencia y la
doctrina en dicha regla son, pues, perfectamente admisibles en el
cuadro de nuestro ordenamiento juridico.
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Entrando en el estudio concreto de la reforma del articulo 1.413,
la misma es saludada con alborozo por DE CAsTrRO (130): «La reforma
de 1958 ha puesto fin a la situacién descrita de tal modo que supone
una verdadera revolucién para la organizacién patrimonial de la inmen-
sa mayoria de las familias espafolas (casi todas las de territorios de
Derecho comtn). Ha terminado la monarquia absoluta del marido y se
establece una diarquia; el marido conserva las facultades de iniciativa,
pero ahora quedan condicionadas en gran parte al consentimiento de
la mujer, y los actos mismos que el marido puede realizar por si solo
quedan expuestos a la posibilidad de que la mujer los impugne.»

VALLET DE GovTisoLo (131), mucho menos optimista, afirma que
«la reforma pudo obedecer, y probablemente obedecié, méds que a un
cambio de criterio en la concepcién de la sociedad de gananciales, en
lar idea de la creciente abundancia de maridos dilapidadores de los
bienes familiares. Ahora bien, a ese fin, no creo que la reforma haya
servido para nada, o, mejor dicho, creo que la reforma es contraprodu-
cente». Porque el marido malgastador no suele tener gananciales, o por-
que los pone a nombre de una sociedad que controla o de terceras
personas. Cuando el marido es trabajador y la mujer frivola, el marido
se verd entorpecido por el consentimiento de la mujer. La reforma del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario que obliga a dirigir las deman-
das contra marido y mujer conjuntamente para anotar los embargos
sobre bienes inmuebles gananciales, ha sentado la practica de que los
Bancos exijan la firma de la mujer y del marido al conceder los créditos,
con lo que termina la antigua impunidad de los parafernales de la
mujer casada por las deudas a cargo de la sociedad de gananciales.

Yo creo que la reforma pecé de timida, al no haber replanteado
sobre nuevas bases la capacidad de la mujer casada, pero ello no podia
hacerlo una ley que profesaba la desdichada filosofia de la condicién
de la misma que he estudiado. En tal sentido, mientras no se replantee
el problema sobre otro principio juridico distinto—la paridad absoluta
de los sexos ante el Derecho, en el matrimonio y fuera de él—la critica
de las sucesivas reformas de la condicién de la mujer casada, que con-
ceden siempre «demasiado tarde y demasiado poco» a sus justas reivin-
dicaciones serd siempre parcial y fragmentaria, y en el fondo, quedard
siempre el debate abicrto y el problema en pie.

3) Critica a la Ley de 22 de julio de 1961: No cabe duda que la
misma ha supuesto un paso importante cn la solucién de los problemas
de la promocién de la mujer soltera o viuda. Podria objetarse que la

(130) Compendio, citado, pag. 225.
(131) Panorama, citado, pags. 258-259.
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misma es esencialmente clasista: la mujer soltera o viuda de clase media
o alta, a partir de tal ley, podra ejercer profesiones y desempefiar cargos
publicos que antes le estaban vedados y que dificilmente serdn acce-
sibles—porque la estructura educativa de la sociedad espaifola lo impi-
de—a la mujer de las clases menos favorecidas. Pero mds que ser cla-
sista la ley se limita a consagrar un estado de hecho de la sociedad
espanola. y formalmente al menos sienta las bases de la emancipacién
femenina en el mundo de las profesiones, cargos piblicos y cargos
politicos.

Sin embargo, aunque algo mejora la posicion de la mujer casada
en el plano profesional y laboral, en otros aspectos parece que mds bien
retrocede. Es de encomiar el recurso judicial que otorga a la mujer,
en caso de negativa del marido para conceder la licencia marital para el
ejercicio de sus derechos, en los casos de mala fe y de abuso de derecho
de aquél. Se sigue en esto las orientaciones progresistas de la doctrina
y de la jurisprudencia que tienden a ampliar los casos en que cabe
recurrir frente a la negativa injustificada de la licencia del marido, hasta
postularse la existencia de una regla general en tal sentido.

Sin embargo, la negativa del marido a que su mujer trabaje o ejerza
la profesién debe ser solventada en el procedimiento sumario previsto
en el articulo 5.°, 2, de la ley, en el que debe demandar la mujer.

Aunque técnicamente la solucién es correcta obliga a aquélla a en-
frentarse al marido, lo que inhibird en muchos casos la actuacién préc-
tica de la reforma.

Por ello afirma Espin CANovAs (132) que «hubiera sido preferible,
al menos en el Derecho laboral, generalizar la norma contenida en la
Ley del Contrato de Trabajo para el percibo de la remuneracién por la
mujer que induce la licencia ticita del marido del hecho de no constar
su oposicidn y que impone a éste la carga de formular la oposicién ante
la Magistratura del Trabajo».

Tampoco es precisamente un modelo de progresismo la exigencia
de licencia expresa del marido para ejercer los derechos reconocidos
por la ley. El Cédigo civil no exige tanto, y la jurisprudencia ha admi-
tido desde siempre la licencia ticita para los actos de la mujer que la
precisan.

No es tampoco un modelo de correccién terminoldgica la ley al
reputar concedida por su ministerio la licencia marital en los casos de
separacién de derecho o de hecho, pues es sabido que tal licencia
decae cuando hay separacién legal, al desaparecer la autoridad marital.

(132) Ob. cit., pag. 50.
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Por dltimo, Espin CANovas (133) afirma que la ley no ha estable-
cido enlace alguno con el ejercicio del comercio por la mujer casada.
Por tanto, entiende dicho autor «que en el dmbito mercantil y por
ahora actda como un principio pragmadtico para vetar el abuso o mala
fe en la negativa marital y que la aplicacién efectiva de este principio
exige normas de desarrollo. Se da una situacién andloga al precepto
constitucional mientras no se dictan normas ordinarias que lo impon-
gan»,

Creo que aunque es cierto que no existe la adecuada conexién en
el texto de la Ley de 1961 con el Cédigo de Comercio, y en esto la
redaccién de aquélla merece censura, no establece un principio general
de derechos que permita impugnar la negativa del marido cuando exista
mala fe o abuso del derecho, sino se limita a reconocer su existencia
que se deduce del conjunto de los preceptos legales que reconocen la
supremacia del varén en el matrimonio.

La exposicién de la Ley de 24 de abril de 1958 afirma estar funda-
da en el principio de la unidad de direccién del matrimonio que se
atribuye al marido y en el cometido organico de cada uno de los miem-
bros de la familia en la misma. Si la potestad marital es una regla
juridica limitada por el juego de los principios generales del Derecho,
los que vedan la mala fe y el abuso del derecho de cualquiera de los
implicados en una relacién juridica deben serle aplicados.

No se diga que el Cédigo de Comercio no regula la impugnacién
de tal negativa. Ni tiene por qué, ya que en defecto de sus disposicio-
nes deben aplicarse las reglas del Derecho comin (arts. 3 y 50 C. Com.
y 16 C. c.).

La falta de conexién de la Ley de 1961 con el Cédigo de Comercio
no impide que se apliquen sus reglas por analogia legis. Una muijer
casada arquitecto, piloto civil, médico cirujano o capitin de buque que
puede acudir al juez solicitando la declaracién de que la negativa del
marido a que ejercite su profesién se ha realizado con mala fe o abuso
de derecho, se¢ halla en una gran analogia posicional con una mujer ca-
sada comerciante que obliga los bienes de la sociedad de gananciales
en los términos del Cddigo de Comercio. El riesgo para la sociedad de
gananciales dimanante de los actos habituales de la mujer es tan grave
€N unos como en otros casos.

Podria hacerse un catilogo de actividades profesionales que com-
prometen por la indole del trabajo en que consisten los bienes ganan-
ciales de forma semejante a la prevista en el Cédigo de Comercio. La
analogia posicional del ejercicio del comercio y de una profesién, no

(133) 1Id, id., pags. 45 y 46.
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siempre inocua para los bienes de la sociedad de gananciales en razén
a los riesgos que comporta, es clarisima y obliga a admitir como maés
fundada la tesis de GARRIGUES y Diaz CARABATE, que admite recurso
judicial contra la negativa del marido de autorizar el ejercicio del co-
mercio por la mujer casada o a la revocacién de dicho ejercicio.

4) Critica de las Compilaciones de Derecho civil especial: Lo
primero que salta a la vista es que en la mayor parte de las mismas se
establece la posibilidad de pactar o modificar, después del matrimonio,
las capitulaciones matrimoniales. Asi la catalana (art. 7.°) y aragonesa
(art. 26). Es claro, pues, que los conflictos desgarradores dimanantes
de la situacién de separacién de hecho de los esposos no pueden per-
judicar a la mujer casada, por cuanto que podrd pactar capitulos matri-
moniales que establezcan absoluta separacién de bienes con el esposo,
si hay convenio amistoso de separacidn, o en el peor de Jos casos tendra
en Baleares y en Catalufia la poderosa proteccién de los textos citados
que consagran su capacidad patrimonial casi absoluta, al establecer el
régimen de separacién de bienes.

Diferente sera la posicién de la mujer casada aragonesa en régimen
de comunidad legal. El articulo 49 de la Compilacién atribuye al marido,
como he indicado, la administracién de los bienes privativos de la mujer,
cuando ésta no la recabe, y el articulo 50 permite privar de la admi-
nistracién al marido cuando éste incurriera en culpa grave o negligencia
habitual con notorio perjuicio de los intereses familiares.

Parece, seglin opina DELGADO EcHEVARR{A (134), que los dos pre-
ceptos regulan situaciones distintas. El articulo 49 permite a la mujer
casada recabar del marido en cualquier momento, incluso por simple re-
«querimiento extrajudicial (133), la administracién de sus bienes privati-
vos. En ta} caso, la mujer puede administrarlos, aplicar los frutos de los
bienes a los gastos de produccién y deudas contraidas por ella en el
ejercicio de una actividad atil para la comunidad, y entregar las ganancias
liquidas al marido.

PALA MEDIANO (136) afirma que la mujer puede constituirse un pa-
trimonio reservado con los productos de la explotacién de la propia em-
presa o con los del ejercicio de una actividad profesional o laboral,
patrimonio que administrard libremente, cumplida su obligacién de con-
tribuir a los gastos familiares.

Sin embargo, DELGADO ECHEVARR{A (137) no deja de oponer a la

(134) Ob. cit., pags. 1183 y 1184.

(135) PaLA MEDIANO, La esposa administradora, cit., pags. 398-399.

(136) «La promocién de la mujer casada en la Compilacién aragonesa y en
el Derecho Comparado», en Estudios de Derecho Civil en honor de don José

Castdn Tobenas, 1, Pamplona, 1969, pag. 371.
(137) Ob. cit., pags. 1187-1188.



522 ESTUDIOS

progresista afirmacién de PaLA el articulo 48 de la Compilacién que es-
tablece que el marido es el administrador de la comunidad.

En el fondo se plantea el mismo problema que tan ingeniosamente
queria resolver DE 1A CAMARA en el sistema del Derecho comin y que
no tiene solucién en los textos del Derecho vigente, pero que obliga im-
periosamente a una urgente reforma legislativa en profundidad de la
capacidad de la mujer casada.

Por otra parte, la mujer casada que recaba de su marido la adminis-
tracién de su patrimonio privativo, queda sujeta a la licencia de éste
para la mayor parte de los actos juridicos que cxcedan de la mera admi-
nistracion, salvo los que deriven de su gestién doméstica, la compare-
cencia en juicio respecto de tal gestién o la aceptacién de una herencia
(art. 137 dc la Compilacion).

Si pretende obtcner una ampliacién de esa capacidad precisara la
habilitacién judicial subsidiaria, a menos que obtenga la administracién
de la comunidad de bienes en los supuesios del articulo 49 o consiga
la privacién de la administracién de los bienes por su marido, en los
del 50 del mismo cuerpo legal.

La Compilacién gallega, fuera del supuesto especial de la sociedad
familiar, institucion ésta de escasa vigencia sociol6gica, no presenta nin-
guna innovacién sobre el régimen de capacidad juridica de la mujer ca-
sada aforada, por lo que se aplica en esta region el Cddigo civil.

CaprituLo XX

SOCIOLOGIA DE LA CONDICION DE LA MUJER
ESPANOLA DE LA DECADA DE LOS ANOS
SESENTA DEL PRESENTE SIGLO

El cambio social del tltimo decenio en nuestra patria ha sido espec-
tacular. Sin embargo, nuestros sociélogos afirman que el mismo no ha
sido uniforme en todas las esferas de la vida social, y no es tan ad-
mirable como podria parecer a simple vista, pues sélos nos aproximamos
—en unos aspectos mas, en otros menos—a aspectos y formas de vida
existentes con anterioridad en el resto de los pafses de Occidente.

En muchos sectores, no obstante, y creo que la familia es uno de
ellos, hemos guemado etapas que nos distanciaban excesivamente del
proceso general de modernizacién de las estructuras sociales que Occi-
dente tiene en curso desde hace muchos decenios.
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Una ley sociolégica—y cultural, cn un sentido mds amplio—afirma
que el proceso de modernizacién a la larga no pucde quedar confinado
a un solo sector de la estructura social—por ejemplo, la tecnologia—,
sino que se propaga a todas las esferas de la vida.

No podemos a la larga utilizar un «jet» para dar la vuelta al mundo en
dos dfas, ni utilizar una computadora electrénica para procesar los datos
de nuestra empresa, y a la par exigir obedicncia prusiana a nuestra mujer
y a nuestros hijos. El espiritu de libertad e inventiva que cred tales ar-
tefactos repugna el autoritarismo en el resto de los aspectos de la vida
social.

Algunos aspectos cuantitativos de los fenémenos sociales de la con-
dicién de la mujer, merecen ser destacados.

En ndmeros redondos, de un millén de mujeres que integraban la
poblacién activa de Espafia en 1930, se pasa en 1960 a dos millones, y
en 1970 a tres millones setecientas mil, segin AMANDO DE MIGUEL (138).
En este dltimo afo, la cuarta parte de la poblacién activa es femenina,
frente a sélo el 12 por 100 en 1950.

E! mismo autor—-ciertamente controvertido por otros sociélogos—
anuncia que los Planes de Desarrollo del dltimo decenio se han dictado
para crear puestos de trabajo para la mujer. Podria afiadirse al anélisis
del socidlogo, que no por altruismo de los empleadores, sino por las pe-
culiares condiciones de esta mano de obra.

Se ha creado un millén y medio de puestos de trabajo femeninos
desde 1960 a 1970 y sélo cien mil puestos de trabajo masculinos. En
la década de los anos mil novecientos setenta a mil novecientos ochenta,
aumentard en un millén el nimero de mujeres activas, frente a sélo
trescientos mil varones activos (139).

La educacién de la mujer ha experimentado un notable avance en
las dltimas décadas: mientras en 1953-1954 sélo el 25 por 100 de los
bachilleres superiores eran mujeres, en 1966 Io son ya el 33 por 100. El
porcentaje de mujeres ha llegado a ser en la actualidad del 25 por 100
del total de los universitarios (140).

En 1967, el 62 por 100 de las mujeres contraen matrimonio antes
de los veinticinco afios, mientras en el quinquenio 1956-1960, no excedia
su ntimero del 48 por 100 (141).

Todos estos indicadores sociales demuestran que la posicién personal

(138) Espaiia, marca registrada, Madrid, Editorial, 1972, pag. 53.

(139) AmaNDO DE MIGUEL. 0b. cit.. pag. 56.

(140) Sarustiano DEL Campo UrBANO, «Epilogo: El reto del cambio social
en Espafia», en la obra colectiva, dirigida por FRAGA TRIBARNE, VELARDE FUERTES
y el mismo DeL Campo UrBANO, La Espaiia de los aftos 70, 1, La Sociedad, Edi-
torial Moneda y Crédito, Madrid. 1972, pag. 980.

(141) SarusTiaNo pEL CaMpo, ob. cit., pag. 980.
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de hecho de la mujer ha experimentado un notable avance y que el
cambio social postula un cambio juridico correlativo, si no se quiere
crear una situacién de tensién en el seno de la familia y la sociedad.

Todos los sociélogos que estudian la familia espafiola advierten que
se ha producido una democratizacion de relaciones en el seno de la
misma. La autoridad, la divisién de las tareas, y la formacién de deci-
siones dentro de la familia, estdn sufriendo una considerable evolucidn,
afirma SALusTiANO DEL CAMPpO (142).

Es dificil que la joven mujer, considerablemente mds culta que sus
predecesoras de las anteriores generaciones, que trabaja en casi paridad
de condiciones con el vardn y que contrae el matrimonio a edad mas
femprana, sin que tenga que pedir consejo paterno a partir de la mayor
edad, pueda con buen talante trocar la debilitada potestad del padre o
de 1a madre (143), por la anticuada potestad del marido jque puede obli-
garle, con el Cédigo civil en la mano, a obedecerle!

Habra que reconocer, con LEvy BrUHL (144), el caracter esencial-
mente provisional de las normas juridicas. «Puesto que el grupo cambia,
el derecho debe cambiar... Al cabo de cierto tiempo, el grupo se habra
renovado méds 0 menos enteramente por la muerte de algunos individuos
y la introduccién de nuevos miembros, sensibles a otras influencias. ¢Serd
posible que el Derecho, si es la expresién de voluntad de un grupo,
pueda ser inmutable si éste Gltimo se modifica continuamente?»

Sin embargo, este proceso de agudo cambio social, que por si solo,
si no hubiera ademds poderosas razones filoséficas que robustecieran tal
afirmacién, justificaria una decidida politica legislativa de supresién de
discriminaciones basadas en el sexo y en el matrimonio, no deja de
presentar su reverso sombrio.

(142) SavrusTiANO DEL CaMPo, id., id.

(143) Me permito citar a Bos DyLAN, cantante de la revolucién musical «folk»,
en su cancién The Times are A-Changing (seleccién, traduccién y prélogo de al-
gunas de ellas por Epuarpo CHaMORRO, Coleccién Visor de Poesia, Alberto Co-
razén, editor, Madrid, 1971, pégs. 48 y 49: «Gentes que vagdis por doquier /
reuniros a mi alrededor. / Y admitir que estd alta la marea, / y aceptar que
pronto os calaréis hasta los huesos. / Si 0s merece la pena salvar vuestra época, /
es mejor que comencéis a nadar u os hundiréis como piedras. / jPues los tiempos
estdn cambiando! / Acercaos! jAcercaos! / iLos tiempos estdn cambiando!... /
Acercaos, padres y madres / de toda la tierra / y no critiquéis / a aquellos que
no comprendéis. / Vuestros hijos € hijas estdin mas alldi de vuestro dominio. /
Réapidamente envejece vuestra ruta obsoleta. / Por favor, si no podéis echar una
mano, / saliros de la nueva. / jPues los tiempos estdn cambiando! »

La joven mujer de nuestros dias de que hablo ha oido o leido a Bos Dytan.
Su recital, difundido por un «long play», quizd en una reunién juvenil casi en
trance, dice mas a su sensibilidad y le provoca un impacto mayor que cien
discursos del antiguo estilo.

(144) Sociologia del Derecho, Edicién Universitaria de Buenos Aires, septiem-
bre de 1971, pag. 16.
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El mismo SarLustiano peL CaMPO, en unas recientes declaracio-
nes (i45), ha afirmado que el pueblo espainol es mucho mas moderno
que su élite dirigente. Anado yo: sélo la élite dirigente esta legitimada,
hoy por hoy, para producir el cambio legislativo que sea consecuencia del
cambio social descrito.

No dejan de observarse en el seno de la sociedad espafiola actitudes
autoritarias de los padres frente a la conducta mds libre de los hijos
e hijas. No es de esperar una mejora sustancial de la condicién juridica
de la mujer casada en tal ambiente autoritario que los socidlogos no
dejan de reconocer funciona espontdneamente, al margen de las instancias
del poder.

La sociedad tradicional, en franco declive, quema los tltimos cartu-
chos en defensa del viejo y afiorado orden familiar patriarcal, de una
manera franca o solapada, oponiendo la inercia a las iniciativas refor-
mistas de las costumbres familiares.

El puesto de la mujer sigue siendo para estos tradicionalistas lo que
fue durante milenios: los nifios, la Iglesia, la cocina; las tres K (Kin-
der, Kiiche, Kirche) (146).

En el plano legislativo, las disposiciones legales que eliminan la dis-
criminacién de la mujer casada trabajadora, son vulneradas con suma
facilidad sin que se observe reaccién adecuada frente a la practica contra
legem.

Concluyo este anélisis sociol6gico acerca de la condicién de la mujer
casada, con la exposicién de AMANDO DE MIGUEL (147): es absurdo que
el status de mujer casada inhiba tanto la participacién social. Supone el
mayor derroche de talentos y energias que pueda imaginarse. Sélo un
pafs inmensamente rico—que no es, por supuesto, Espana, anado yo—
podria permitirselo.

Sin embargo, las reformas que se exigen no pueden hacerse a golpe
de Boletin Oficial (148). Se trata de cambios muy sutiles en la menta-
lidad, que en el mejor de los casos ocuparan el lapso de una generacidn.
El vehiculo més importante de tales cambios es la educacién preescolar,

(145) Diario Ya, en los primeros meses de 1973.

(146) Mids crudamente, en Catalufia se postulaba que la novia ideal tuviera
las tres R: ruca—bruta—, rica, religiosa.

(147) Ob. cit.. pags. 61 y 62.

(148) Por supuesto que sélo con el Boletin Oficial, no. Pero sin el Boletin
Oficial, esto es, sin la decisién politica que plasma en ley coactiva inapelable,
toda Francia tendria derechos feudales como la tarde del 4 de agosto de 1789,
y el mundo civilizado conoceria la esclavitud, o—en otro orden de ideas—Ila
U. R. S. S. seguiria siendo la Rusia zarista basada en la propiedad privada de
los medios de produccién. El cambio social necesita algo mds que la ley para
su institucionalizacién, pero sin la ley el proceso social se retarda hasta las
calendas griegas.

4
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los grupos juveniles y la accién de los medios de comunicacién de masas.
Pero ninguno de tales elementos o estamentos sobresale por su progre-
sismo.

Un cambio sustantivo y visible del papel de la mujer en todas las
esferas de la vida econdmica, social y politica, supondria una revolucién
mucho més radical que otras reformas de estructuras sobre las que tanto
se habla (reforma agraria, nacionalizacién del suelo, etc.). Por eso se
habla tan poco de ese cambio: en el fondo, muy pocas personas lo
desean.

Agrego yo a la penetrante exposicién de AMaNDo DE MIGUEL, que
comparto plenamente, que creo firmemente que los juristas, como ju-
ristas y como ciudadanos, tenemos un deber—también es un honor—
de formar parte de ese grupo de personas—cada dia se amplia mds y
més—que desean tal cambio social y aspiran a institucionalizarlo en las
leyes y en la préctica social.

CariTuLo XXI

LINEAS PARA UNA REFORMA DEL SISTEMA
LEGISLATIVO DE DERECHO COMUN

Debe incrementar el peso del balance negativo de la reforma de la
condiciéon de la mujer trabajadora, el que hasta la fecha de mayo
de 1973 no se hayan dictado las disposiciones revisoras de las Regla-
mentaciones de Trabajo, Ordenanzas Laborales y Normas de Obligado
Cumplimiento vigentes, para adecuarlas al principio de plena igualdad
del var6én a la mujer en la prestacién de los servicios laborales. Inte-
rrogado el Ministro competente por la Procuradora en Cortes dofia Marija
Belén Landaburu, contesté que su departamento estaba trabajando en
ese sentido. Son ya diecisiete meses de retraso sobre la fecha tope pre-
vista en el Decreto de 20 de agosto de 1970.

El IV Congreso de la Abogacia, celebrado en Ledn en 1970, adopté
una conclusién en la que se instaba de los poderes ptiblicos la reforma
del Derecho de familia.

Obedecié a la conciencia de lo insostenible de algunas de las institu-
ciones de tal Derecho, la derogacién del articulo 321 del Cédigo civil,
que consagraba la clausura, jdnica en el mundo!, de la mujer soltera
menor de veinticinco afios, en la casa del padre o madre con los que
conviviera. Ello tuvo lugar mediante Ley 32/72, de 22 de julio (149).

(149) Sobre esta Ley véase el trabajo de FEperico pe CasTro, «La Ley de
22 de julio de 1972 y el articulo 321 del Cédigo civil», Anuario de Derecho
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También obedecié al clima creado por dicha conclusién del Congreso
y a ia inteligente campana, movida en los medios de masas, por la Aso-
ciacion Espafiola de Mujeres Juristas, la creacion en fecha de enero
de 1973, de una Seccidn en la Comisién General de Codificacién des-
tinada al estudio del Derecho de familia y a las consecuencias que el
cambio social haya podido introducir en la misma, pudiendo hacer las
propuestas de modificacién de ley que procedieren.

Saludo con entusiasmo esta iniciativa oficial y creo es mi deber de
jurista hacer ciertas observaciones acerca del papel de dicha Seccién, en
relacidn con la capacidad de la mujer casada.

(Puede la misma considerar que el cambio social existente en la
dltima década en la familia espafiola serd absorbido en el marco de la
concepcién autoritaria paternalista que consagra nuestro Cddigo civil,
con sélo leves retoques de algunos preceptos particularmente hirientes
—v. g., abolicién del deber de obediencia de la mujer al marido y su-
presién de la licencia marital para los actos que pueda realizar la mujer
casada—? En tal caso, me remito a lo que dije en «La Derogacién del
antiguo articulo 321 del Cédigo civil» antes citado (149 bis): «Si por
el contrario, el legislador pretende refir una batalla de retaguardia y
reafirmarse en la postura conservadora—«Espafia es diferente al resto
del mundo en su Derecho de familias—, mucho temo que la crisis se
agravard de tal modo que en muy pocos afos tal derecho ird por un lado
y la realidad familiar espafiola por otro ...El Derecho es instrumento de
liberacién, de paz y de justicia si se adapta a la sociedad a la que pre-
tende controlar; de opresién y dureza si desconoce el proceso de cambio
social. Las tensiones sociales nada ganan al ser ignoradas: mdés bien se
enconan.»

Creo, por el contrario, que el papel de la Seccién debe ser el que
magistralmente describe asi ELias Diaz (150): «El Derecho, para su
propia efectividad, deberd adecuarse a la realidad social en cambio, no
siendo obstaculo para la evolucién social, sino al contrario, instituciona-
lizando los cambios sociales. Pero junto a ello, el Derecho podrd asimismo
fomentar el cambio: podréd, no sélo actuar después de la sociedad, sino
también adelantdndose en cierto modo a la sociedad, o al menos, a ciertos
grupos o clases de ella, para favorecer e impulsar asi los cambios socia-
les. La legislacién puede, en efecto, cumplir esa funcién transformadora
de la sociedad.»

Civil, julio-septiembre de 1972; y mi propio estudio «La derogacién del antiguo
articulo 321 del Cédigo civil por Ley 31/72, de 22 de julio, y la necesaria re-
forma del Derecho de familia espafiol», en el mismo Anuario y afio, pags. 1159"y
siguientes.

(149 bis) Ob. cit., pig. 1160.

(150) Ob. cit., pags. 189-190.
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Funcién conservadora de las formas familiares del pasado, funcién
institucionalizadora del cambio social ya acaecido, funcién novadora,
transformadora de la sociedad: tales son las tres opciones bdsicas de la
Seccidn en la proposicién de las inevitables reformas del arcaico articu-
lado de nuestro Cédigo.

Del acierto de la opcidn derivara la utilidad de la creacién de aquélla
o su irremediable inoperancia.

Admitiendo, pues, como minimo la postura reformista, instituciona-
lizadora del cambio social de la condicién femenina que creo haber
demostrado es agudo, extenso e irreversible en nuestra Patria, la Seccién
merece toda la ayuda que los juristas—y los ciudadanos todos—puedan
prestarle.

Debiera ser formalizada tal ayuda y creados los necesarios contactos
entre la Seccidn y las instituciones todas que de un modo u otro inves-
tigan o aplican el Derecho de familia: Academias de Legislacién y Juris-
prudencia, de Ciencias Morales y Politicas, Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, Colegios Profesionales, Audiencias y Juzgados.

Deberian realizarse exdmenes socioldgicos sobre aspectos del Derecho
de familia a reformar, especialmente, aplicando los métodos de encuesta
indispensables hoy para analizar la realidad social. Mereceria la pena
concentrar los esfuerzos sobre la realidad y problemdtica de la margi-
nacién social en su relacién con la familia—separacién de hecho de los
esposos, filiacién extraconyugal—: el Derecho no puede guardar silencio
por més tiempo sobre tales situaciones que son verdaderos desafios a una
politica legislativa humanista. Y para legislar es preciso cuantificar y
conocer cientificamente—no ideolégicamente—Ila realidad social.

No seria demasiado dificil para la Seccién conseguir los apoyos ade-
cuados de los organismos de investigacidén socioldgica de la familia: los
equipos de investigacién sociolégica de la Fundacién Foessa, realizado-
res de constantes informes sobre la situacién social de Espafia, la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociologia, ciertos investigadores privados, de-
bicran ser consultados por la misma.

Llegado a un cierto grado de elaboracién de los correspondientes
anteproyectos de reforma ¢podria sustraerse su conocimiento a la opinién
publica, juridica y no juridica? ¢Pueden claborarse con acierto leyes que
afecten a todos los espafioles en sus relaciones més intimas y personales,
sin que se recojan sus sugerencias, sus opiniones?

Crco que llegado tal momento, es preciso la divulgacién de las
grandes lineas de los anteproyectos reformadores, por los poderosos me-
dios de comunicacién de masas, y el conocimiento de la opinién publica,
acerca de ellos.

La asignacién a la Seccién de medios presupuestarios adecuados, la
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plena dedicacién de algunos de sus miembros a las tareas a ella enco-
mendadas, la creacién de una biblioteca especializada en la materia de
las Ciencias de la Familia y del Derecho de la familia—no creo haya una
sola en todabEspaﬁa—, creo son aspectos importantes del modo o técnica
de operar de la misma.

No dudo por un momento que se creardn en el seno de la Seccién
diversos departamentos o subsecciones, que se distribuirdn el abrumador
trabajo que sobre ella pesa: la capacidad juridica de la mujer, casada y
no casada, los regimenes econémicos-matrimoniales, las formas del ma-
trimonio, la paternidad y filiacién, los Derechos civiles especiales...
justifican por si solos la creacidén de tales equipos especializados.

Es evidente que la misma establecerd un orden de prioridad en los
trabajos preparatorios, pues es imposible reformar a la vez todo el De-
recho de familia. Parece que la capacidad juridica de la mujer casada
y la filiacion—especialmente la extramatrimonial—son instituciones a
reformar con verdadera urgencia.

Limitindome al andlisis de las reformas en el campo del Derecho
comtn, evidentemente més necesitado de ellas que los Derechos civiles
especiales, hay que suprimir, como superado por la conciencia moderna,
el deber de obediencia de la mujer al marido, eliminar todas las incapa-
cidades—Ildmeselas como se quiera—que dimanan para la mujer del
matrimonio y que no corresponden a una paralela limitacién de capa-
cidad del varén, suprimir la necesidad de la licencia marital para la
eficacia de los actos de la mujer.

El hogar se debe regir por el sistema diarquico puro: ambos esposos
de comtn acuerdo, resolverdn los problemas familiares, determinarin el
domicilio comdn, cstablecerdn el plan de vida familiar y ejerceran la
patria potestad sobre los hijos comunes. No existiria la nocién de «jefe
de familia» bajo este régimen.

No se me oculta que tal vez las leyes constitucionales espafolas ha-
brian de sufrir algo con la supresién de la nocidén de jefe de familia.
Pero si he de ser consecuente, no puedo admitir doctrinalmente que lo
sustancial—la regulacién de la familia bajo la inspiracién del principio
didrquico—pueda quedar a merced de lo accidental—al condicionamien-
to de nuestro ordenamiento constitucional que atribuye funciones politi-
cas concretas al cabeza de familia—. El cambio constitucional que pro-
pugno seria minimo, casi puramente terminolégico: otorgar el sufragio
familiar a los hombres y mujeres casados, sin hacer referencia a la con-
dicién de cabeza de familia de los primeros.

Porque si en Europa sélo el Derecho portugués y el luxemburgués
nos siguen en la consagracion de la jefatura familiar del varén, haremos
un mal papel internacional intentando mantener una institucién que ter-
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minard siendo desconocida en pocos anos en el Derecho comparado del
mundo occidental en que queremos integrarnos con plenitud de de-
rechos. )

No se me oculta el argumento de los juristas conservadores de todo
el mundo cuando resaltan los peligros que para la estabilidad de la fami-
lia representa la intromisién del Juez en la necesaria solucién de las
controversias entre marido y mujer, solucién que hasta la fecha se dejaba
al buen criterio... del marido. Algin jurista que no parpadea ante la
posibilidad de que el marido abuse de su prepotencia juridica y econd-
mica, alega que con tal intervencién se limitarfa la autonomia de la
familia para reglar sus propios asuntos. Humoristicamente, se ha llegado
a hablar de un ménage a trois: el marido, la mujer y el Juez.

Todo esto temo que encubra ideologia conservadora que en el fondo
no quiere se introduzcan cambios en la estructura familiar que conocié
en el periodo de la formacién de su personalidad y quizd durante la
mayor parte de su vida. Porque resulta dificil en el andlisis de la reali-
dad familiar, abstraerse de la circunstancia concreta del investigador, de
sus prejuicios y de sus tabues.

Esto no quiere decir que la solucién de las controversias familiares
deba encomendarse a la jurisdiccién ordinaria que conocemos: honesta
y competente, pero cargada de trabajo y tal vez poco conocedora de los
rudimentos de las Ciencias de la Familia. La creacién de una jurisdic-
cién familiar especializada, a imitacién de las creadas experimentalmente
en Burdeos y Lila, en Francia, creo es una tarea apremiante del actual
decenio en Espafia. De la mano, por supuesto, de una reforma a fondo
del Derecho de familia.

También seria necesario admitir el otorgamiento de las capitulacio-
nes matrimoniales después de contraido el matrimonio y la modifica-
bilidad de las mismas en este periodo posnupcial, con lo que quedarian
paliados no pocos de los traumas de la separacién de los cédnyuges
y posibilitada la legalizacion de no pocas separaciones de hecho.

Esrin CANovas (151) no es de mi opinién al afirmar que «el ma-
trimonio, como toda organizacién humana, necesita una direccién, que en
el supuesto de divergencias en el interior del organismo ha de encontrar
el medio idéneo para superarlas de forma arménica y eficiente. Partiendo
de una diarquia matrimonial, la divergencia puede superarse o bien con
un radicalismo didrquico, dando paso inmediato al recurso judicial di-
rimente, o bien con mayor moderacién en el juego didrquico, estable-
ciendo un primer grado decisorio con prevalencia marital y un segundo

(151) Ob. cit., pag. 72.
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grado en que definitivamente se confie a la autoridad judicial la decisién
dirimente». Y opta por esta tltima solucién, en aras del bien familiar.
En el fondo, acoge todos los argumentos que he expuesto de los juristas
conservadores, temeroso de que se rompa la paz del hogar con la férmula
didrquica pura.

Cabe aducir a tales consideraciones, que desde que EspiN pronuncié
su discurso, Francia y Holanda se han unido a la numerosa teoria de
paises del Oeste—en los del Este no hay cuestién desde hace varios de-
cenjos—que han suprimido la jefatura familiar del varén y la misma
nocién de «jefe de familia» en sus textos legales. Italia ha aprobado, en
primera lectura, el texto legislativo de 1 de diciembre de 1971 en que
hace otro tanto. Creo que la férmula de EspiN, todavia buena para los
anos sesenta, queda irremisiblemente anticuada en los afios setenta de
este siglo, al nivel de la que establecen Luxemburgo y Portugal y por
bajo de la férmula balgara o albanesa, paises de escaso desarrollo socio-
econémico. Se puede optar por la de Espin, pero habrd que pagar por
ella el precio del aislamiento juridico de Espafa respecto de los restantes
paises de Europa.

Sin embargo, este autor admite que el principio de equiparacién
moral de los cényuges (152), si bien en aras de la unidad de direccién
es compatible con la decisién primatia otorgada al marido en el sentido
expuesto, no requiere forzosamente que la mayor parte de los actos
patrimoniales que realice la mujer tengan que obtener el consentimiento
marital a través de la institucidn de la licencia. La supresién de la
licencia marital dotaria al trifico juridico de los cényuges de mayor
seguridad juridica en defensa de los terceros de buena fe, evitando in-
cluso posibles confabulaciones de los cényuges que promuevan la anu-
lacién de contratos otorgados por la mujer casada sin licencia marital.

La férmula de EspiN, sobre establecer una dificil conciliacién entre
principios inconciliables (jerarquia patriarcal del marido-igualdad de
sexos en el matrimonio), resulta una solucién de semiigualdad o igual-
dad condicional para la mujer que presenta pocas diferencias con el
actual régimen de decisién incontrolada del marido.

Para que el sistema diarquico imperfecto propuesto por EspiN CANo-
vAs pudiera ser una alternativa sustancialmente distinta a la actual de
primacia indiscriminada y absoluta del marido, debiera establecerse que
la mujer pueda proponer al Juez una solucién mejor que la tomada, con
cardcter ejecutivo, por el marido, sin necesidad de alegar mala fe o
abuso del derecho por éste. S6lo los méritos intrinsecos de las posiciones
discrepantes del marido y de la mujer inclinarian al juez a declarar

(152) 1d., id., pag. 75.
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como definitiva la decisién del marido o, por el contrario, revocarla
y consagrar la propuesta por la mujer.

Pero si ha de admitirse la posible critica intrinseca de la decisién del
marido, entrando en el tema de la oportunidad y conveniencia de la
misma, ¢por qué no suprimir el trdmite indtil de la provisional vigencia
de dicha decisién y no acudir directamente al Juez en caso de disensién
de los cényuges?

Nétese que con la férmula de Esrin, del marido «jefe de familia»,
es la mujer la que tiene que impugnar ante el Juez la decisién del marido,
mientras que con la férmula didrquica pura, el veto de la mujer al in-
tento patriarcal del marido de imponer su decisién sin mds, hace anti-
juridica la posicién del marido que intenia ejecutar su decisién unilateral
—antijuridicidad que puede ser incluso constitutiva del delito de coac-
ciones—y obliga a aquél, como en el caso del articulo 1.413 del Cédigo
civil actual, a recurrir al Juez si quiere salir del impasse en que se halla.

La posicién de la mujer como demandada es psicoldgicamente mas
conveniente, y quiza fuerce el arreglo mas justo del asunto controvertido,
lo que serd imposible si la mujer sabe que tiene que seguir un proceso,
atin sumario, para obtener la revocacién de la decisién del marido.

Ello, sin perjuicio de que cupiera articular en la reforma una medidas
provisionales, a imagen de las previstas en el Cédigo civil para los proce-
dimientos de separacién o nulidad de matrimonio, para aquellos asuntos
(educacién de los hijos, traslado de domicilio, emigracién), que no ad-
mitieran la demora ni siquiera del procedimiento sumario que se esta-
bleciera al efecto.

Una segunda fase menos urgente en el trabajo de la Seccién espe-
cial de la Comisién la constituiria la reforma de los regimenes matrimo-
niales. Tal vez habrd que concederle un lapso de un lustro para des-
arrollarla, o quizd sea preciso «quemar etapas» y establecer un plazo
menor,

No tiene sentido consagrar los articulos 1.336 a 1.380 para regular
una institucién como la dote, totalmente caida en desuso desde hace
quizd un siglo. No creo que ningilin jurista deba lamentar la supresién
de un vestigio fésil de una familia extensa estamental que no existe
desde hace siglos en nuestra patria. Las reformas legislativas del Derecho
de familia prescinden de este régimen en desuso o lo prohiben para
el futuro. ,

Ni siquiera la dotc obligatoria debe salvarse de esta supresién, pues
obedece a una concepcién hogarefa arcaica de la hija de familia, no muy
diferente de la que preveia el extinto articulo 321 del Cédigo civil. La
mujer que ha entrado en competencia con el varén y cuya mayor riqueza
es la posesién de un puesto de trabajo, no necesita reclamar a su padre
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o madre la dote obligatoria que puede con creces conseguir con su -ra-
bajo extrahogarefio.

Sélo en aquellos casos en que la mujer viva en la casa de sus
padres, trabajando para el pequefio negocio o explotacién agricola fami-
liar, sin percibir salario, debiera arbitrarse—al margen del Derecho de
familia y como aplicacién del principio que veda el enriquecimiento sin
causa—algo semejante al llamado «contrato de trabajo con salario dife-
rido», que tiene vigencia legal en Francia desde hace decenios. Pero en
tal caso, idéntica indemnizacién debe concederse al varén que trabaja:
es el enriquecimiento sin causa, no la condicién de hembra, lo que justi-
ficaria tal indemnizacién.

Si adoptamos el principio de la par condicién del varén y de la
mujer, el principio de igualdad de sexos como fundamental para regular
las relaciones entre los cényuges, es obvio que debe desaparecer la re-
gulacién de los bienes parafernales, pieza, ademds, del régimen dotal.
No debe privilegiarse a la mujer con relacién al marido, y privilegiado es
el régimen de los parafernales en el actual Cédigo.

Una regulacién de bienes privativos adecuada, que garantizara la
igualdad de los esposos y los derechos de los terceros, seria suficiente
para sustituir el régimen de los bienes parafernales.

Ello me lleva a la necesidad de propugnar la instauracién de un
régimen patrimonial primario, aplicable a todos los regimenes con ca-
récter coactivo e inderogable, por constituir la osatura misma de la
economia de la familia que el legislador no quiere quede al arbitrio de
la voluntad de los esposos (153). La reforma francesa de 1965 dedica
un buen nimero de articulos a delinear este régimen patrimonial prima-
rio. Su estudio por la Seccidn me parece prioritario dentro de la nece-
saria reforma de los regimenes matrimoniales de bienes.

Se abre paso entre los autores de nuestra Pairia la conveniencia de
adoptar como régimen legal supletorio el de la separacién de bienes con
igualacién en las ganancias.

Yo creo que es uno de los que deben articularse en la pretendida
reforma, pero no que deba establecerse con caracter supletorio de pri-
mer grado, en defecto de convenciones matrimoniales.

(153) «La familia, incluso cuando se reduce a los dos esposos, no es sélo una
unidad espiritual, sino también una realidad econémica y juridica que, en cierta
medida, tiende a ser distinta de la personalidad de sus miembros, aun cuando
no constituya una persona juridica. Cualquiera que sca el régimen matrimonial,
esta sociedad conyugal necesita un minimo de cohesién juridica y una organiza-
cion de cargas y de poderes que permitan a los cényuges subvenir a las necesi-
dades del hogar. Esto es lo que habfa demostrado el redactor de la Ley en su
célebre tesis (J. CARBONNIER, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le
rappor! des notions de société et d’association, These Bordeaux, 1932) (PATARIN
y Mor1N, La réforme des régimes matrimoniaux, cit., tomo I, pag. 155).
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Francia lo ha regulado como uno de los que pueden pactarse, pero
no como el supletorio, en defecto de contrato matrimonial. Se le achaca
el ser demasiado complicado, obligar a los esposos a iniciar la vida ma-
trimonial estableciendo, como buenos contables, un inventario de base
de sus respectivos patrimonios, a fin de poderse calcular, al tiempo de
la disolucién del matrimonio, las ganancias habidas en cada patrimonio;
por otra parte, una encuesta notarial ha demostrado la inaplicacién prac-
tica del mismo, y que puede ser suplido con ventaja por la presuncién
de comunidad de las adquisiciones realizadas durante el matrimonio por
los esposos (154).

Sin embargo, Alemania lo prefiere a cualquier comunidad legal res-
tringida. «La cualidad principal del régimen de la Zugewinngemeins-
chaft es la de ser un régimen simple que reduce al minimo las com-
plejidades de todo régimen matrimonial. Y esta simplicidad es un honot
para los juristas alemanes, considerados con mucha frecuencia como
espiritus tedricos» (155).

No cabe duda de que es perfectible tal sistema. Las criticas que
pueden argiiirse, aparte de lo dicho, son: la insuficiente proteccién que
tal régimen dispensa a los terceros que contratan con los esposos y la
insuficiente precision de la férmula legal cuando habla de «conjunto
de patrimonio» como caso en que la disposicién precisa el consentimiento
de ambos esposos (156).

Probablemente, por ello, es preferible que la Seccién se incline mas
a reformar drésticamente la sociedad legal de gananciales, en el sentido
de democratizar su régimen de administracién y disposicién, que a esta-
blecer como supletorio el de separacién de bienes con nivelacién de
ganancias (157).

(154) FerNANDEZ CABALEIRO, El régimen econdntico mairimonial legal en Eu-
ropa, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia. 1969,
pagina 149, nota.

(155) LaBroussE Riou, ob. cit., pag. 231.

(156) 1d., id., pags. 231-232.

(157) Dfez Picazo es favorable a la implantacién de la separacién con nive-
lacién de ganancias en nuestro Derccho al afirmar: «La gran aporia del sistcma
de comunidad, tal como nosotros lo venimos concibiendo, estriba precisamente
en haber puesto el énfasis en el momento de la titularidad gestion. El avance del
papel de la mujer se traduce entonces en formas de cotitularidad y codisposicién
que no hacen sino agravar los problemas especialmente en los casos en que la
avenencia no reina entre los casados. El articulo 1.413, plagado sin duda de buena
intencién, es una clara prueba de ello. Quizd por esto la férmula de la «comuni-
cacién» o «participacién distributiva merezca un serio y detenido estudio en orden
a una futura reforma de nuestro Cédigo civil. En el sistema hacia el que se
apunta, cényuge conserva la titularidad y el poder de gestién, no sélo de los
bienes aportados, sino de los productos y de los rendimientos de su propio tra-
bajo. La «comunicacién» de ganancias es una operacién contable que se realiza
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Creo que la duracién milenaria de la sociedad de gananciales en
nuestro Derecho es considerada por la opinién piblica como un dato de
la naturaleza muy dificil de desarraigar de cuajo.

La opinién de ARANGUREN, fino conocedor de la realidad social
del mundo occidental, aun a sabiendas de que no es un jurista ni un
socidlogo del Derecho, es un argumento en pro de la solucién de la
reforma del régimen de gananciales (158).

Pero es que en la practica en poco difieren el régimen de ganancia-
les democratizado y el de separacidon con nivelacién de ganancias.

Parece justo que el régimen de administracién y disposicién de bienes
y levantamiento de las cargas de la sociedad legal de gananciales sea
el pactado por los cényuges, a salvo siempre aqui y en todo régimen,
el régimen primario que se juzgue fundamental para el buen funciona-
miento del hogar y la proteccién de los intereses de los terceros. En su
defecto, administracién y disposicién se confiardn solidariamente a am-
bos esposos, aunque deberd especificarse aquellos actos que precisaran
la voluntad conjunta de los mismos (enajenacién de los inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles, o el conjunto o la mayor parte de los bienes
comunes).

La Seccidén no dejard de establecer las cautelas adecuadas para evitar
To que parece ser el doble escollo que presenta la democratizacién de
la sociedad legal de gananciales: anarquia (si cada esposo «hace lo que
Te da la gana» en el patrimonio comin) o pardlisis (si se exige, acto por
acto, la intervencién de ambos esposos para cualquier negocio de admi-

al disolverse la sociedad» (prdlogo a El régimen econdémico matrimonial legal...,
de FERNANDEzZ CABALEIRO, pdg. XIII).

Espin Cinovas (ob. cit., pags. 77 y 78) parece hacerse eco de la tendencia
del Derecho Comparado hacia la administracién separada, dentro del régimen de
comunidad.

Lacruz BERDEJO (Derecho de Familia, cit.,, pag. 617) es también favorable a
este régimen al afirmar: «En su conjunto, el régimen llamado de participacion
en las ganancias o también, mas impropiamente, de comunidad post mortem,
presenta ventajas muy notables (al lado de_ciertos inconvenientes): hay quien
cree que debiera ser adoptado por el legislador espafiol, acaso en combinacién
con la supresién de las limitaciones de la capacidad de la mujer casada, y es
muy probable que tenga razén, al menos a juzgar por la popularidad que ha
adquirido este régimen en poco tiempo en la legislacion y en la doctrina extran-
jera.»

(158) «Entrando ya de lleno en lo juridico, el régimen de gananciales, que de
N0 pactarse expresamente otra cosa es el que se da por supuesto segin la ley
espafiola, es superior y no demanda, necesariamente, una interpretacién paterna-
lista: la sociedad conyugal es—debe ser—una distribucién por partes iguales del
trabajo y las ganancias. Los Estados que en Norteamérica conservan este régimen
de gananciales o community property son los que lo han retenido desde su perte-
nencia a Espafia y luego a México. El problema del modelo mds satisfactorio de
contrato conyugal es muy discutido. Asimismo el de .una auténtica igualdad de
derechos de las mujeres respecto de los hombres. El sexismo lo impregna todo ..»
{Erotismo y liberacién de la mujer, cit., pag. 132).
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nistracién o disposicién). Aparte del régimen legal primario, que esta-
blecerd una adecuada dotacién de facultades a ambos cényuges, ya sea
para actuar separadamente (adquirir bienes duraderos de cierto valor a
plazos, evitando el endeudamiento familiar; enajenar el hogar familiar,
sea cualquiera el cényuge que lo adquiera), los principios de la gestidn
de negocios sin mandato, del enriquecimiento injusto, de la ratificacién
a posteriori de lo hecho por el cényuge sin previo consentimiento del
otro, de la representacién aparente, evitardn el perjuicio del tercero que
contraté con uno sélo de ellos, cuando se exija la intervencién del otro.
Por el contrario, debe mantenerse y extenderse a ambos cényuges la
posibilidad del actual parrafo 3.° del articulo 1.413, de que cualquier
cényuge pueda oponerse a los actos del otro que entraifien grave peligro
para el patrimonio ganancial, aun cuando en principio pueda realizarlos
por si solo (marido que se opone a que la mujer siga administrando los
bienes gananciales por su conducta ligera ¢ irresponsable). La extensién
de dicha facultad al marido, parece perfectamente coherente con la pari-
dad de los cényuges en la administracién del patrimonio ganancial.

La regulacién de la pura separacién de bienes como otro régimen
pactable, seria una necesidad imperiosa de la reforma. Y, por supuesto,
la novacién del régimen de bienes dimanante de las situaciones patolé-
gicas del matrimonio, hoy contemplada en el capitulo VI del titulo desti-
nado al contrato sobre bienes con ocasién del matrimonio del Cédigo,
debe ser armonizada con las nuevas necesidades de la sociedad en cam-
bio. Los convenios de separacién amistosa de bienes y personas debieran
ser licitos, regulando los limites estrictos dentro de los que podrian
desenvolverse, y siendo sometidos a la homologacién del Tribunal Fa-
miliar, .

Seria preciso regular un Registro de contratos matrimoniales e inca-
pacidades—mejor, limitaciones a la legitimacién de uno de los cényuges
o ambos, para realizar actos eficaces respecto de determinados bienes del
consorcio—. La no constancia de los pactos nupciales, de sus modifica-
ciones o de dichas limitaciones a la libre disponibilidad de sus bienes en
tal Registro, no perjudicaria a terceros que de buena fe contrataran con
cualquiera de los cényuges. Por supuesto que el Registro seria centrali-
zado y se formaria con los partes que todos los funcionarios competentes
que—Notarios o Jueces—f{ormalizaran capitulos nupciales o dictaran te-
soluciones que limitaran la disponibilidad de los cényuges respecto de
los bienes del consorcio, deberian remitir a dicho Rcgistro Central.

El trabajo de la Seccién en el tema que me ocupa, es abrumador:
eliminar a lo sumo en un quinquenio casi un siglo entero de incuria
legislativa, de incumplimiento sistemdtico de las disposiciones adicionales
del Cédigo civil.
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Si la reforma del Derecho de familia dependiera sélo de la altura de
miras y de la competencia de sus miembros, cabria esperar lo mejor: la
articulacién de anteproyectos de leyes reformadoras de las diversas ins-
tituciones familiares, que pronto pasarian a ser conocidas por las Cortes.

Temo, no obstante, que su esfuerzo pueda embotarse y convertirse
en el parto de los montes, ante lo que parece ser un funesto hado que
secularmente persigue los esfuerzos reformistas en el seno de la sociedad
espafola. Sin embargo, antes de entrar en la parte final del presente
trabajo, quiero dar cuenta de los preceptos de la novisima Ley 1/1973,
de 1 de marzo, en la medida que afectan al tema de la capacidad de la
mujer casada navarra. ~

CariTuLo XXII

LA COMPILACION DE DERECHO CIVIL FORAL DE NAVARRA
Y LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA

La Ley 1/1973, de 1 de marzo, aprueba la Compilacién del Derecho
civil foral de Navarra. Culmina con ello—dice la Exposicién de Motivos
de la ley~—un largo proceso elaborador del Derecho navarro, que pre-
sent6 siempre peculiaridades por razén de la llamada Ley paccionada de
16 de agosto de 1841, que exigia el procedimiento del convenio entre
¢l poder ceniral y los 6rganos representativos de las regién navarra (Dipu-
tacién Foral) para introducir cualquier innovacién en la legislacién pecu-
liar de la provincia (159).

[nteresa, por lo que diré, resaltar ciertas leyes del titulo preliminar
—-clara réplica del del Cddigo civil—, junto a las que hacen referencia
a la materia objeto de mi estudio. _ )

La Ley 1 contiene una referencia a la tradicién juridica navarra, al

(139) No parecé que sea éste el sentido primigenio de la llamada ley pac-
cionada, ni es fécil conciliar tal interpretacién ni con la Constitucién politica
entonces vigente, ni con las posteriores, ni con la Ley Orginica del Estado. Aun
con la supervivencia de los fueros, el régimen juridico de Navarra es alterado
por desaparecer en ¢l la autonomia legislativa al dejar de actuar las Cortes
propias y, por tanto, el procedimiento més eficaz de renovacién. La Ley de 16 de
agosto de 1841, que aunque calificada de «paccionada» es dada unilateralmente
por BALDOMERO ESPARTERO, vuelve a reconocer la legislacién especial, pero, de
acuerdo con el programa constitucional, prevé la formacién de Cédigos generales
para regir en toda la monarquia y dentro de ella, Navarra.

Salvo una autonomia mucho mayor en lo administrativo, el Reino de Navarra
aproxima su situacién juridica a la de Aragén, Catalufia y demés territorios de-
nominados «forales» (LALINDE ABADIA, Iniciacion histérica al Derecho espafiol,
Ediciones Ariel, 1970, pdg. 246).
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afirmar que «esta Compilacidn del Derecho privado foral o Fuero Nueve
de Navarra, recoge el vigente Derecho civil del antiguo Reino, conforme
a la tradicién y a la observancia prdctica de sus costumbres, fueros y
leyes».

La Ley 2 dispone que en Navarra, la prelacién de fuentes de Derecho
es la siguiente: Uno. La costumbre. Dos. Las leyes de la presente Com-
pilacidn. Tres. Los principios generales del Derecho. Cuatro. El Derecho
supletorio. La Ley 3, importante para mi andlisis, dispone que «la cos-
tumbre que no se oponga a la moral o al orden publico, aunque sea
contra ley, prevalece sobre el Derecho escrito. La costumbre local tiene
preferencia respecto a la general. La costumbre que no sea notoria deberd
ser alegada y probada ante los Tribunales».

También deben ser tenidas en cuenta las Leyes 4 (principios genera-
les de Derecho navarro), 6 (papel del Cddigo civil y leyes generales de
Espafia como Derecho supletorio de Ja Compilacidn), 7 (prevalencia de
la voluntad sobre cualquier fuente de Derecho), 8 (alcance de la libertad
civil).

El Libro Primero de la Compilacién lleva la ribrica de las personas.
y de la familia. El titulo 1V se destina a la capacidad de los cényuges.
La Ley 53 establece un principio general de que el marido es el repre-
sentante y administrador de la sociedad conyugal en los términos esta-
blecidos en la Compilacién. La mujer puede, por si sola, disponer y obli-
gar los bienes de la sociedad conyugal para atender las necesidades or-
dinarias de la familia encomendados a su cuidado, conforme al uso del
lugar y las circunstancias y posiciéon de la familia. La 54, pérrafo 2.°,
afirma que la mujer conserva la representacién y administracién de sus
bienes propios que no tengan la consideracién de dote o arras, salvo que
haya delegado la administracién en el marido, delegacién que es siempre
revocable, salvo que haya sido pactada en capitulaciones matrimoniales.
La 53 permite disponer a la mujer de sus bienes privativos con licencia
del marido. La 57 establece un elenco de actos que puede realizar la
mujer casada sin licencia marital, entre ellos, aceptar atribuciones a
titulo gratuito, pero sin que las cargas de los mismos afecten a los
bienes de la sociedad conyugal.

Dicha ley afirma, en su pdrrafo 2.°, que en todo caso, la mujer, sin
licencia de su marido, puede realizar los actos para los que esté facultada
por el régimen de bienes que se haya establecido. La licencia, segin la
Ley 58, puede ser suplida por habilitacién judicial en todos los actos para
los que se precise aquélla.

La 78 admite el olorgamiento de capitulaciones antes o después de
la celebracién de las nupcias. La 80, que las capitulaciones podrén es-
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tablecer libremente cualquier régimen de bienes de la familia. La 81, que
pueden ser modificadas en cualquier tiempo.

La 82, enclavada en el titulo IX (Del régimen de bienes del matri-
monio), y su capitulo I afirma ser régimen legal supletorio el de con-
quistas. En dicho régimen, y salvo pacto en contrario, la administracién
de los bienes de conquista corresponde al marido (Ley 86). La 87, que la
disposicién a titulo oneroso por actos inter vivos corresponde al marido,
pero éste no puede enajenar ni gravar los bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales y sus elementos esenciales, sin consen-
timiento de la mujer, pero pudiendo ser suplido tal consentimiento por el
Juez; la disposicidn a titulo gratuito corresponde a ambos cényuges con-
juntamente, salvo donaciones moderadas para piedad o beneficencia.

El capitulo II de dicho titulo se destina a la sociedad familiar de
conquistas. El IIl a la comunidad universal de bienes. Y el IV a la
separacién de bienes. La Ley 103 admite que los cényuges pueden pactar
el régimen de separacién de bienes en capitulaciones otorgadas antes o
después del matrimonio. Este régimen reconoce a cada cényuge la propie-
dad, disfrute, administracién y disposicién por si solo de sus bienes
propios, y le atribuye la responsabilidad exclusiva de las obligaciones
por €l contraidas. Las cargas del matrimonio se levantardn por ambos
cényuges en funcién a lo pactado, y en defecto, en proporcién a los
bienes de uno y otro.

La pureza de lineas de este régimen queda gravemente menoscabado
por la presuncién de copropiedad de marido y mujer sobre aquellos bie-
nes muebles cuya pertenencia privativa no conste.

La critica del régimen navarro de la capacidad de la mujer casada
se presta a consideraciones que conviene clasificar y estudiar separada-
mente:

1) ¢(Se aplica en Navarra el titulo 1V del libro 1 del Cédigo?
Parece que el mandato del Cédigo—(art. 12, 1)—es imperativo y debe
tener vigencia, por tanto, dicho titulo en Navarra. Pero no cabe duda
que muchos de sus preceptos (arts. 59 a 65, sigularmente) quedan sus-
tituidos por los de la Compilacién, que establecen un sistema de capa-
cidad patrimonial de la mujer casada diverso al del Cédigo, como expuse
al analizar el resto de las Compilaciones de Derecho civil especial.

2) Puesto y significacién de los articulos 56 a 58 del Cdédigo civil
en el ordenamiento foral navarro: No creo que tales preceptos deban
considerarse supletorios del ordenamiento foral navarro, que ciertamente
no regula la materia a que los mismos se refieren. El car4cter supletorio
implicaria que sélo-se aplicarian en defecto de ley, costumbre, principios
generales del ordenamiento foral navarro y aplicacién analdgica de otros
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preceptos (Leyes 2 a 6), sin poder aplicarse a supuestos distintos de los
expresamente previstos.

Deben considerarse como preceptos directamente aplicables a Navarra
en virtud del mandato directo del Cédigo civil.

Ahora bien, en cuanto los articulos 57 y 58, consagran la potestad
marital, deben ser interpretados conforme a la Exposicién de Motivos de
la Ley de 24 de abril de 1958, y consiguientemente, como una regla
juridica, y no como un principio general de Derecho, por las razones que
expuse. Ello, médxime cuanto que la Ley 17 de la Compilacién reconoce
que los derechos pueden ejercitarse libremente sin més limitaciones que
las exigidas por su naturaleza, la buena fe, las rectas costumbres y el
uso inocuo de otras personas... Creo que esta delimitacién del ejercicio
de los derechos es preferentemente aplicable a la institucién general de la
potestad marital, implantada por el Cddigo civil en Navarra, en sustitu-
cién de la Ley del Matrimonio Civil de 1870, de vigencia general en
toda Espana.

Pensar que la potestad marital atn procedente del Derecho comdn,
puede sustraerse al funcionamiento de los principios generales del Dere-
cho navarro, entre los que figura el de la libertad civil (Ley 8) y el que
establece la Ley 7 (paramiento fuero vienze), resulta ilusorio. Por tanto,
en la prdctica, Ja potestad marital en Derecho navarro debe considerarse
esencialmente limitada por el juego de los principios generales del De-
recho navarro y los del Derecho civil comiin, tltima clave de la béveda
del edificio institucional espafol.

Ello nos lleva al tema crucial: 3) ;Puede ser derogada la potestad
matital en Navarra?

Por dos vias puede tener lugar la inaplicacién de la potestad marital
en su aspecto personal en Navarra: en virtud de derogacién singular e
individualizada, por pacto entre los esposos y por costumbre contra
legem. \

a) ¢(Cabe pactar en contra de la potestad marital y establecer con-
vencionalmente en Navarra el régimen de diarquia pura en el manejo de
los asuntos del hogar, fijacién de residencia, supresién de todo control de
la mujer casada por el marido, etc.?

Prescindiendo de momento de la admisibilidad o no del pacto, estu-
diaré aqui lo relativo a su forma. (Es preceptiva la forma que para las
capitulaciones matrimoniales establece la Ley 79 (escritura ptblica)?

Por supuesto, nada se opone a que tales pactos consten en capitu-
laciones matrimoniales: es mds, es 16gico que cuando se pacte separacion
de bienes, se establezca una 1égica regulacién cautelosa de las relaciones
personales dimanantes de la unién (mujer profesional que debe despla-
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zarse con frecuencia del domicilio conyugal e incluso tener una residen-
cia separada del marido para fines profesionales).

Sin embargo, las capitulaciones matrimoniales tienen por objeto pri-
mordial regular cualquier régimen de bienes de la familia (Ley 80):
tienen un tipico alcance patrimonial. ’

Exigir que tales pactos acerca de la potestad marital consten en capi-
tulaciones matrimoniales con el rigor formal que las caracteriza (Ley 79),
parece excesivo y contrario a la libertad de forma de las declaraciones de
voluntad (Ley 18).

¢Son validos tales pactos?

En Derecho comtn es evidente el cardcter de orden piblico de la
potestad marital, por muy irracional y arcaico que pueda parecer el con-
tenido concreto de la misma a la luz del cambio social de nuestros
dias. La autonomia de la voluntad choca contra el obsticulo del principio
de orden ptblico (arts. 4 y 1.255 C. c.). Aunque cabria distinguir tal
vez la derogaciéon pura y simple de la potestad marital en el aspecto
personal y consiguiente establecimiento de una regulacién diarquica de
los asuntos conyugales y familiares, y el establecimiento de ciertas moda-
lizaciones del ejercicio de la potestad marital, que no serian sino concre-
ciones del principio general de Derecho que limita el ejercicio de todos
Jos derechos subjetivos.

Tales principios, como antes indiqué, no han sido creados, sino me-
ramente reconocidos por la Ley de 22 de julio de 1961, que ha querido
aplicar a un caso particular (negativa injusta del marido a otorgar la
licencia para el ejercicio de una profesién o la prestacién de un servicio
laboral por la mujer) la prohibicién general, insita en todos los derechos
subjetivos de ejercitar un derecho con mala fe o con abuso de derecho.

Que los cényuges navarros puedan pactar contra la potestad marital
choca, aparentemente, con el orden putblico y la moral: no veo cémo
pueda entenderse el pacto en perjuicio de tercero ni mucho menos con-
trario a un precepto de la Compilacién que lo sancione con la nulidad.

Pero aplicar la clara teoria de los articulos 4.° y 1.255 al pacto de
referencia, choca con el criterio liberal de las Leyes 7 y 8 de la Com-
pilacién.

Cierto que la primera de tales leyes establece como limitacién a la
libertad de pactar todo lo divino y humano, el orden piblico. Pero sigo
opinando que si la misma puede tener algin sentido en materia de
Derecho de familia, debe 14gicamente ensanchar el 4mbito de la autono-
mia de la voluntad, clave de un principio no reconocido en el Cdédigo,
pero que se intuye en la Compilacién: el de la autarquia de la familia
navarra, que puede regular por si misma seus propios asuntos, con arreglo
al principio de la unidad de la casa y de sus explotaciones agricolas

5
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(Ley 75), establecer cualquier régimen de bienes (Ley 80), pactar capi-
tulaciones matrimoniales en cualquier tiempo (Ley 78) y modificarlas
(Ley 81), constituir sociedad familiar de conquistas (Ley 92), crear co-
munidades familiares de bienes (Ley 128), acoger en casa a alguna per-
sona a cambio de trabajar en la casa (Ley 131), resolver las cuestiones
familiares por la intervencidén de los parientes mayores (Ley 137), ins-
tituir heredero por medio de donacién universal de bienes (Ley 150),
delegar en fiduciarios comisarios o en herederos de confianza la facultad
de disponer u ordenar la herencia u otorgar poder post mortem (Ley 151),
establecer, modificar, extinguir o renunciar derechos de sucesidén mortis
causa por medio de pacto (Ley 172)... Nos hallamos en un mundo juri-
dico ajeno por completo al del Cédigo civil, donde cabe perfectamente
estructurar por pacto en el dmbito patrimonial y en parte en el personal,
una familia extensa o patriarcal. Resulta absurdo que en lo patrimonial
podamos regirnos por formas comunitarias casi colectivistas, caracteristi-
cas de la familia extensa y en lo personal, necesariamente debamos adop-
tar el modelo de familia individualista patriarcal que establece el Cédigo
civil, y que no constituye, como creo haber demostrado hasta la saciedad,
un modelo socioldgico para la familia del presente.

La libertad civil, si tiene sentido proclamarla en una ley dictada en
un proceso de cambio familiar que agita a Navarra, parte mindscula de
Occidente, debe comportar restringir al maximo la nocién de orden
publico en aras de la libertad de pacto.

Si la libertad civil navarra quiere decir algo distinto de la consagra-
¢ién del principio general de la autonomia de la voluntad en el Cdédigo
civil, se deben minimizar los limites que la atenazan. De otro modo,
hubiera sido ocioso formularla (160).

Creo que el legislador ha dado cauce con dicha ley, por motivos fa-
cilmente comprensibles, a las aspiraciones de una regién en el sentido
que—con evidente exageracién—apuntaba GANIVET en el [dearium Es-
pariol: a condensar todos los fueros y todas las leyes en un breve fuero

(160) VarLLer pE GoyTisoLo recuerda que «para que sean preservadas estas
caracteristicas de intensidad, dc profundidad—que la hace interdependiente de las
generaciones pretéritas y de las futuras—y dc extensibn—que hace reciprocamente
complementarias las familias—se requiere que sea mantenida la independencia de
la familia respecto de los entes politicos mayores y en especial del Estado. A esta
necesidad responde la denominada libertad civil o reconocimiento por parte del
Estado de la soberania que es inherente al individuo y a la familia en el circulo
de sus relaciones privadas». Y cita a Joaouin Costa: «donde el Estado—afirmaba
éste—impone a las familias una forma determinada de constitucién, de régimen
auténomo de sucesién testada e intestada, las familias carecen de autoridad y de
iniciativa, obran movidas por ajeno impulso, no son seres vivos» (Algo sobre
temas de hoy, Speiro, S. A., Madrid, 1973, pdg. 233).

s
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que dijera, «este espanol estd autorizado para hacer lo que le dé la
gana»,

Diez Picazo (161) entiende por orden publico «la intima y radical
conexién de los principios informadores de una determinada institucién
juridica con los principios fundamentales de organizacién de la comuni-
dad. El orden publico tiene en el Derecho de familia una gran relevancia
por ser la familia institucién fundamental de la sociedad y ser principios
esenciales de nuestra organizacién juridica reconocidos como tales en
nuestras leyes constitucionales los de unidad e indisolubilidad del matri-
monio, autoridad y jerarquia familiar, funcién tuitiva del padre de fa-
milia, etc. El orden ptblico limita la autonomia privada». Y entiende
que son caracteristicas sustanciales del negocio juridico familiar «la
existencia de subordinacién y de autoridad dentro de las relaciones fami-
liares (potestad marital, paterna, tutelar). Esta distinta posicién de los
sujetos dentro de la relacién impide que pueda existir, por lo general
entre ellos, pacto acuerdo o estipulacién».

Creo que la argumentacién de Diez PicAzo—siempre tan perspicaz—
debe matizarse adecuadamente, y él mismo asi lo hace. En primer tér-
mino, en ninguna parte de nuestras leyes constitucionales veo consagra-
das las potestades familiares.

En ellas se hace una referencia a la familia como célula primaria y
fundamento de la sociedad, y se declara al matrimonio uno e indisoluble.
Pero la familia puede estar articulada con arreglo al principio jerarquico
de la supremacia del varén o didrquico del comin consenso del marido
y la mujer.

Por otra parte, el articulo 3.° del Fuero de los Espanoles reconoce
la igualdad de todos los espafioles ante la ley, con lo que implicitamen-
te equipara a ambos sexos ante la misma.

Los miembros de la familia pueden pactar entre si con cardcter de
generalidad: los pactos entre los miembros de la familia no sélo son
licitos, sino que el Derecho civil establece determinadas cautelas para
evitar el abuso de la posicidn de uno de ellos sobre los otros.

La nocién de orden publico en el Derecho comidn no puede sin mds
trasplantarse a un ordenamiento como el navarro, que quiere mantener
el hecho diferencial del «entramado de una honda y arraigada estructura
sacial, que lo mismo es reflejada por JoaauiN CosTA o por los autores
catalanes, que mostrada en las legislaciones de estas regiones, de Vizcaya
y de Navarra» (162).

No niego son de orden piblico las reciprocas obligaciones de los

(161) «El negocio juridico de Derecho de Familia», publicacién de la Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1952, pags. 11 y 12.
(162) Algo sobre temas de hoy, cit., La libertad civil en el Derecho, pag. 99.
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cényuges previstas en el articulo 56, que no hacen sino transcribir en
mandatos legales algunos de los fines esenciales del matrimonio, sustrai-
dos en todo el mundo civilizado, en tanto dura el matrimonio, a la volun-
tad de las partes. Pero no parece que tengan igual trascendencia, ni igual
fundamento los articulos 57 y 58 que consagran la potestad marital.

Anteriormente puse de relieve la debilidad de las razones que el
legislador de 24 de abril de 1958 aducia en apoyo de tal potestad. Claro
es que la equivocacién filoséfica de tales pretendidas razones no equivale
a la derogacion tacita, sin mas, de los preceptos que la consagran.

Pues bien, los preceptos que consagran tal potestad llegan al Derecho
navarro siguiendo una via que a pocos civilistas de esta regién puede
gustar: como réplicas casi exactas de los de la Ley del Matrimonio Civil
de 1870, que quisieron tener alcance general en Espaiia y que introduje-
ron variaciones en la concepcién tradicional de la familia navarra que
desconocia tales nociones, dimanantes directamente del Code civil francés.

Si en la tradicién foral navarra no encontramos nada que ni de cerca
ni de lejos equivalga a los principios contenidos en los articulos 57 y 58
del Cédigo, de inspiracién extranjera, es evidente que en el seno ‘de
aquella tradicién si encontramos el de libertad civil, consagrado en la
Ley 8.2 Conforme a ésta, debe ser licito repristinar la tradicional libertad
de la mujer casada navarra y suprimir los discriminaciones contenidas
en los tan repetidos preceptos del Cédigo civil.

No olvidemos que para interpretar las disposiciones de la Compila-
cién debe traerse a colacién la tradicién juridica navarra, que tiene
rango preferente para la interpretacién e integracién de las leyes de la
Compilacién (Ley 1.2). Y aunque los discutidos preceptos del Cédigo es
evidente que no forman parte de la Compilacién, tampoco pueden des-
conocer la abrumadora tradicién de la libertad civil y la posicién perso-
nal de la mujer navarra en la legislacién anterior a 1870. Pactar contra
la potestad marital en Navarra es tanto como volver a los tiempos-ante-
riores a la uniformidad legislativa del siglo x1x, meta de muchos nostél-
gicos de la regién. Curiosamente, la familia igualitaria asi dibujada seria
a la vez tradicional y plenamente moderna, y la libertad civil permitiria
delinear una familia extensa—esto Gltimo en el dmbito patrimonial—o
una familia conyugal nuclear, igualitaria y democrética, a voluntad de
los contrayentes (163).

(163) Ello aunque VALLET peE GovTisoLo parece ser mds bien partidario de
la familia extensa, enraizada en el sueclo, vinculo de unién de las generaciones
pasadas y de las presentes, y recuerda la opinién de Gi.. MoreNo pE Mora: «El
reducir la familia al solo nicleo de padres e hijos inicia la descomposicidn social,
pues una familia aislada sc encuentra pronto falta de complementariedad imprescin-
dible en la vida dc hoy. Tiene que recurrir a reclamarla de un ente superior. Por
desgracia, el dnico ente capaz de proporcionarle hoy un minimum de comple-



ESTUDIOS 545

Lo esencial es mantener las obligaciones que para los cényuges es-
tablece el articulo 56: fuera de ello, debe admitirse la posibilidad de
pacto en contrario.

b) ¢Cabe la costumbre contra legem derogatoria de la potestad
marital? La Ley 3 reconoce la licitud de la costumbre contra legem,
contra la conocida doctrina del articulo 5.° del Cédigo civil. La posibili-
dad de que caiga en desuso en Navarra la potestad marital o abiertamen-
te los cényuges—sobre todo los de las generaciones jévenes—vivan en
contradiccién absoluta con la obligacién que establece el articulo 57 del
Cédigo civil, no sélo no puede desconocerse, sino que es muy posible
que se plantee en muy pocos afios. No parece que la Sociologia de la fa-
milia descubra peculiares pautas de arcaismo familiar en dicha regién y
si de modernizacién similares a los de las restantes regiones espaifiolas. El
vivo proceso de desarrollo socioecondmico en que se halla inmersa la
regién no puede sufrir a la larga un retraso en las pautas de conducla
familiares.

Como en el caso anterior, estudiaré primero las formas de dicha po-
sible costumbre contraria a lo preceptuado por el Cédigo civil, para luego
examinar la posibilidad de aplicacién de la misma.

El primer problema que en tema de Sociologia juridica cabria plantear
es la extremada variacién de situaciones a que pueda dar lugar la aplica-
cién de los repetidos preceptos del Cédigo civil. De tales situaciones de-

mentariedad es el Estado. Y asi, la familia aislada no tiene mas remedio que en-
tregarse en manos del Estado desde el momento que deja de estar conectada en
la familia de familias.»

Por supuesto que tal familia extensa existe en la sociedad espanola actual.
Me abstengo de valorar su influjo, deseable o indeseable, en la estructura y fun-
ciones de la sociedad espanola. Me remito al estudio de CARLOS MoyA VALGANON,
«Las élites econémicas y el desarrollo espanol», contenido en el libro colectivo La
Esparia de los afios 70, antes citado, pags. 541-542: «Los intercambios matrimo-
niales, estrechando en términos estamentales las relaciones de clases, son uno de
los mecanismos bésicos para la formacién y reproduccién de la Aristocracia Finan-
ciera. La familia extensa—como «familia numerosa» en hijos y como extensa red
parental de corte tradicional—es el supuesto social basico para esa dindmica de
concentracién de poder financiero industrial, cuyas redes de consejeros comunes,
emparentados y amigos, cumplen a la vez una tipica funcién estamental de man-
tenimiento de las familias en su aristocratico status—estratégicamente abierto para
las grandes carreras individuales—. La familia extensa siempre surge espontinea-
mente, incluso en el sistema capitalista, cuando se trata de vincular reciproca-
mente familia y propiedad (Konig).

En la sociedad espafiola la familia extensa no ha vuelto a aparecer a partir
de cierto nivel de acumulacién econémica, como un mecanismo social que ase-
gure la formacidén y perpetuacién de cierto rpatriciado capitalista. Mas bien el
desarrollo capitalista espafiol se ha apoyado desde sus inicios en tales familias
extensas, cuya estrategia social aristocratizante seria decisiva para la reestructura-
cién postestamental de la tradicional clase dominante...» «Familia extensa y en-
dogamia postestamental son pautas claves en la estrategia social de la Aristocracia
Financiera espanola.» ~ o
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biera tenerse conocimiento, para hablar con propiedad, por medio de en-
cuestas que muestrearan la regién navarra de un modo representativo.
¢Cbémo se vive en los hogares navarros: de un modo patriarcal autoritario
o de forma democrética? ]

A mayor nivel de ingresos, de educacién y, en general, de status socio-
econémico, el Informe Foessa afirma que aumenta el grado de decisiones
tomadas en comin por ambos cényuges. Ello, de ser aplicable a Navarra
—y no veo yo por qué no tenga que serlo—, llevaria a una pauta clasista
lamentable, pero existente. Grosso modo podria enunciarse asi: las fami-
lias modernas, de elevado sfafus socioecondmico y jOvenes, se rigen de-
mocraticamente y derogan en la préctica el deber de la obediencia de la
esposa hacia el esposo. Las familias de clase media quizd mantienen una
postura ambigua: en la practica funcionan como las de clase alta, pero
mantienen el principio de jerarquia residual del varén sobre la mujer.
Sélo las de inferior status, quizd los emigrantes recién acomodados en
Navarra, y las campesinas o de mayor edad, mantienen obstinadamente
la pauta tradicional de la jerarquia del vardn en el matrimonio. Es evi-
dente que estadisticamente hablando, la abrumadora mayoria de las fa-
milias de la regién pertenecen a este Gltimo status.

Como es natural, un Derecho que quiera fundarse en los principios
modernos igualitarios, no puede compartimentar el estatuto personal de
los ciudadanos en funcién de su pertenencia a una clase socioeconémica:
ello seria volver al Derecho de la sociedad estamental, que quedd arrum-
bada definitivamente por la Constitucién gaditana de 1812.

Creo, por tanto, que sdlo la praxis de la regién navarra permitira
el establecimiento de una costumbre que sea general o local y que
derogue los preceptos del Cddigo que consagran la potestad marital. Esta
praxis tenderd a establecer tal costumbre igualitaria, democrética, con-
sagradora de la diarquia como forma de funcionamiento del matri-
monio y la familia. El desarrollo econdmico, la extensién de la educacién
a todos los navarros, varones y hembras, ¢l trabajo de la mujer y su
sustancial aportacién econdmica al levantamiento de las cargas de la
familia, militan en pro de la extensién de las costumbres democriticas
de las familias de la clase alta y media a las familias proletarias.

Es previsible también que las costumbres contra legem se instaure
primero en las grandcs ciudades y villas de tipo medio de la regidn,
extendiéndose muy al final de su evolucién a las familias campesinas
enclavadas en perdidas aldeas pirenaicas. .

La posibilidad préctica de tal costumbre creo que queda suficiente-
mente estudiada con estas notas. Ahora bien: ¢seria contraria a la moral

o al orden pdblico?
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No veo por ninguna parte que la pauta diarquica de la conducta de
los cényuges en el matrimonio sea contraria la moral.

Si por moral entendemos la ley natural participada por medio de la
conciencia al hombre, es evidente que no es inmoral que el matrimonio
se rija por el principio didrquico y no por la autoridad marital. Antes
examiné la nocién de «naturaleza» en la exposicién de la Ley de 24
de abril de 1958, y a este examen me remito.

Si entendemos por moral, la cristiana, creo que asimismo las conside-
raciones que antes hice acerca de la nocién «religidn» en la misma ley
pueden reproducirse aqui (164).

Queda una tercera via posible de nocién de moral: lo que el Cédigo
civil llama «buenas costumbres», el uso social recto que repugna aberra-
ciones o actos que lo ofendan. Pcro dicha nocién es esencialmente nega-
tiva: no pretende imponer normas positivas, sino sélo se rebela contra los
atentados a un estado de conciencia determinado. Y tal uso social es
esencialmente evolutivo, sometido a la pauta del cambio social: lo que
es contrario a las buenas costumbres de la civilizacién A, no lo es a las
de la B, y lo que es honesto ahora es deshonesto luego y viceversa.

No creo que sea contrario a las buenas costumbres que el matrimonio
navarro funcione sin potestad marital, por el mutuo consenso de los
cényuges. La costumbre que tal cosa introdujere no podia, en modo
alguno, considerarse atentatoria a la conciencia regional, ni a los princi-
pios generales del Derecho navarro, entre los que no se encuentra la
potestad marital como antes afirmé.

Tampoco la nocién de «orden piblico» debe detenerme en el andlisis
de la posible costumbre contra los articulos 57 y 38. A los argumentos
que antes aduje respecto del posible pacto en contrario, habria que afia-
dir uno légico: si admitimos que el uso individual de la familia navarra

(164) ARANGUREN, en su FEtica (Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972,
pdginas 436-437), reconoce la existencia en el dmbito de la cultura occidental de
dos morales diferentes: una protestante—secularizada—y otra catdlica latina. La
segunda continia teniendo una raiz religiosa, y por eso tienen dentro de ella un
valor central la virginidad, la indisolubilidad conyugal y la procreacién. Por el
contrario, la moral protestante secularizada considera todas las relaciones humanas
desde el punto de vista de una ética de la lealtad y de la palabra dada, y desde
el punto de vista de la justicia.

En su novisimo libro Moralidades de hoy y de marana (Taurus Ediciones, So-
ciedad Anénima, Madrid, 1973, pags. 164-165) destaca «el hecho empirico de la
pluralidad irreductible de c6digos morales en los distintos grupos socioculturales.
En la sociedad contempordanea es caracteristico el pluralismo simultdneo de cé-
digos dentro de la misma sociedad global ..» «La sociedad global no puede tras-
cender su horizonte cultural. pero una minoria inconformista, discrepante, critica,
si, y su esfuerzo tenderd a la ruptura del monolitismo de la “sociedad cerrada™
en que vive y a producir en ella, como meta, el cambio social y por de pronto
la pluralidad, el pluralismo.»
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derogue, por medio del correspondiente convenio, la potestad marital, con
mayor razén habremos de admitir la costumbre general o local.

Pero es que conviene traer aqui a colacién un argumento derivado
de la Exposicién de Motivos de la ley que promulga la Compilacién.
«Hay que tener en cuenta, por lo demds, que las mismas leyes de esta
Compilacién, como todas las leyes vigentes en Navarra, tienen normal-
mente caracter dispositivo (Ley 8), ya que el primer principio y funda-
mento de todo el Derecho Navarro es la primacia de la voluntad pri-
vada, como se expresa en la antigua regla «paramiento fuero vienze»
(Ley 7). El orden piblico debe limitarse al minimo indispensable para
el recto funcionamiento de la institucién familiar: obviamente, el pre-
cepto del articulo 56 del Cddigo.

Otra cuestién aparte es la prueba de la costumbre que pueda intro-
ducirse, en el sentido antes expresado, y que regularmente deberd ser
alegada y probada ante los Tribunales (Ley 3, in fine), porque tardard
en ser notoria a los mismos ante los que se discuta su procedencia.

4) Capacidad patrimonial de la mujer casada navarra: El titulo IV
del libro 1 ha querido establecer una normacién paralela a la del Cédigo
en los articulos 59 a 66. Por ello éste, s6lo como Derecho supletorio, en
defecto de tradicién juridica navarra autdctona, tendrd aplicacidn, pues
toda la materia estd, en primer término, regulada por la Compilacién.

La Ley 53, al establecer que el marido es el representante y admi-
nistrador de la sociedad conyugal, parece en principio adoptar la postura
del Cédigo en sus articulos 59 y 1.412 en su primer inciso.

Pero es mas claro que dichos preceptos generales al remitirse inme-
diatamente a la regulacién de la Compilacién vienen a quedar reducidos
a una remisién a los diversos regimenes conyugales, que pueden aumen-
tar o disminuir la capacidad—o mejor dicho la legitimacion—de la
mujer casada y del varén casado, por supuesto.

Sera, pues, éste administrador y representante de la sociedad conyu-
gal cuando no se hubiere pactado régimen alguno, en cuyo caso rige el de
la sociedad conyugal de conquistas (Ley 82), o cuando tuviere vigencia
la comunidad universal de bienes y no se hubiere pactado otra cosa
(Ley 101). En todos estos casos, y salvo pacto en contrario, la adminis-
tracién de los bienes de conquista corresponden al marido (Ley 86).
Claro que tal pacto contrario puede tener lugar en cualquier momento
(Ley 78 y 81), vy no creo que sean de tener en cuenta las dudas y
escripulos que el articulo 1.316 del Cédigo permite abrigar (depresion
de la autoridad del marido en el matrimonio), ya que estd bastante claro
que el régimen de la libertad civil navarra permite pactar el régimen
didrquico puro en la administracién de los bienes conquistados.

La mujer, aun en tal régimen, conserva la rcpresentacion y- adminis-
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tracién de sus bienes propios, que no tengan la consideracién de dote
o arras, salvo que haya delegado la administracién en el marido, delega-
cién que serd siempre revocable, a no ser que hubiese sido pactada en
capitulaciones matrimoniales.

Creo que la misma libertad civil debe permitir: a) hacer participar
a la mujer en la administracién de la dote o de las arras. Es evidente
que la regulacién de la dote que establece la Ley 121 es supletoria, y
cabe pacto en tal sentido. Lo mismo permite la Ley 125 al hablar de las
arras. b) Establecer la cesién de la administracion de la dote o arras del
marido en ciertos casos, previstos expresamente, por el mismo motivo.
¢) Modificar el pacto que atribuye la administracién de los restantes
bienes de la mujer al marido, siempre que se emplee la forma prevista
para las capitulaciones matrimoniales, forma que es ad solemnitatem
(Ley 18, parrafo 3.°). Porque es absurdo el contraste entre la regulacion
dispositiva general dc la Compilacién, extremo confirmado en el analisis
de la dote y arras, y el cardcter imperativo de la entrega de la adminis-
tracién de los bienes de la mujer al marido en capitulaciones matrimo-
niales, que pareceria deducirse del tenor de la Compilacién. Es correcto
que para derogar este pacto deban modificarse las capitulaciones y utili-
zar la forma ad solemnitatem que la Compilacién establece: disparatado
que quepa modificar todo lo pactado en capitulaciones, excepto la en-
trega de la administracién de sus bienes por la mujer al marido.

Tal facultad de administrar la mujer debe implicar la facultad de
obligarse, siempre que tales obligaciones se contraigan en el ambito de
una administracién ordinaria.

Si exceden de tal-dmbito, serd preciso la licencia del marido, por
aplicacién, en dltimo extremo, del Cddigo civil (art. 60), a menos que
se haya pactado lo contrario en capitulaciones matrimoniales, lo que
seria tanto como introducir un régimen diarquico tacito en este punto.

Lo mismo puede decirse de la disposicién por la mujer de sus bienes
propios (Ley 33): el pacto de la libre disposicién de los bienes privati-
vos de la mujer por ésta, s6lo puede equivaler a la separacién de bienes
tacita, pero en este caso, debe aplicarse la cautela del tltimo inciso del
primer pdrrafo de la Ley 103; la mujer, disponiendo sin licencia del ma-
rido de sus bienes, no puede obligar ni comprometer los bienes del
marido ni los de la sociedad conyugal.

La mujer casada, aparte de lo dicho, puede obligar los bienes de la
sociedad conyugal para atender las necesidades ordinarias de la familia,
sin necesidad de la licencia del marido (Ley 53, parrafo 2.°), y realizar
los actos previstos en la Ley 57, que ensanchan notablemente el dmbito
de los angostos preceptos de los articulos 60.a 62 del Cédigo. .

:Es muy importante el tltimo inciso de la Ley 57 al afirmar un prin-
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cipio general que no vacilo en considerar como una aplicacién de la liber-
tad civil al dmbito de los regimenes econdmicos patrimoniales: «en todo
caso, la mujer, sin licencia del marido, puede realizar los actos para los
que esta facultada por el régimen de bienes que se haya establecido».
Tal principio permite, sin esfuerzo ninguno, con las variaciones adecua-
das, transportar al Derecho navarro todas las consideraciones progresis-
tas que para el comun han hecho DE LA CAmMARA, DE CASTRO, VALLET
PE GOYTISOLO y Otros autores.

En el régimen de conquistas, el articulo 86 establece una regulacidn
de la enajenacién de bienes conquistados mucho més perfecta que la del
Cédigo, aunque inspirada sustancialmente en la Reforma de 24 de abril
de 1958.

Por tltimo, es claro que en régimen de separacion de bienes la mujer
casada tiene la propiedad, disfrute, administracién y disposicién por si
sola de sus bienes propios, salvo pacto en contrario (Ley 103). La inne-
cesariedad de licencia, aparte de las palabras subrayadas, debc deducirse
de las Leyes 54 y 55, apartado d). La primera ya la he estudiado arriba;
la segunda remite en cuanto a la disposicién de los bienes propios por
la mujer, sin necesidad de licencia marital, a la Ley 103.

5) Consideraciones criticas de la Compilacién navarra en orden a
la capacidad de la mujer casada: No puede menos de ser [avorable el
balance que en orden a la promocién juridica y econdmica de la mujer
navarra presenta la Compilacién. Creo que la misma puede aplicarse,
ademds, a los casos en que la mujer casada pretenda ejercer el comercio
o una profesién o empleo retribuido y se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales la separacién de bienes.

Si la mujer navarra puede administrar y disponer de sus bienes libre-
mente porque se ha pactado separacién en el matrimonio, y no necesita
licencia del marido para los actos de su peculiar estatuto civil, es evi-
dente que no la necesitard para concertar la prestacién de sus servicios
laborales o profesionales, ni para todas las incidencias que de los mis-
mos deriven. Se halla en la misma posicién que la mujer catalana o
balear en régimen de separacidn. Seria absurdo que se pretendiera que
la mujer necesita licencia para el ejercicio de tales actividades, cuando
con cardcter general no lo exige el régimen de bienes que ha pactado.

Cuestién aparte, pero que debe resolverse en el mismo sentido, es la
aplicacién de tal libertad civil de la mujer navarra en régimen de se-
paracién de bienes al ejercicio por ella del comercio, cuando la propia
Compilacién establece como cautela, que sélo responderdn de sus obli-
gaciones, sus bienes. En este punto, la Compilacién estd en armonia con
el Cédigo de Comercio (arts. 11 y 12) y mutatis mutandis, deben apli-
carse los preceptos combinados de uno y otro, en el sentido de ser inne-
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cesaria la licencia marital para el ejercicio del comercio por la mujer
casada en régimen de separacién de bienes.

Sin embargo, el juicio favorable en su conjunto de los preceptos de
la Compilacién y de sus principios generales de libertad civil y autono-
mia amplisima, casi omnimoda de la voluntad privada, que permiten
configurar del modo mads conveniente a las modernas corrientes sociolé-
gicas la familia conyugal, quiebra radicalmente al examinar la arcaica,
inadmisible regulacién de la patria potestad (titulo V de la Compilacién).
Parece que late en el fondo una inconfesable nostalgia por la agnaticia
patria potestad romana, como puede apreciarse en la obligacién de dotar
que incumbe al abuelo respecto a la nieta en defecto del padre (Ley 120)
y en la definicién—absolutamente innecesaria en una ley civil—que de la
misma da la 103: «es el poder de fijar y senalar el domicilio de una
familia, regir las personas que la integran o conviven en la casa, asi
como mantener y defender el patrimonio de la familia y el nombre de
la casa».

El arcaismo del precepto no puede ser mayor. La fijaciéon del domi-
cilio compete al jefe de la familia, independientemente que tenga hijos
que permitan hablar de patria potestad. Si no los tiene y es casado, sera
asunto suyo—de acuerdo con el articulo 58 del Cédigo—fijarlo, aunque
no creo que deba, a la vista de este incorrecto precepto, desdecirme de
lo que dije acerca del pacto en contra de dicho precepto en Derecho
navarro. Si los tiene, en cuanto jefe de familia y no titular de la patria
potestad, fijard el domicilio de la familia. La patria potestad obliga al
padre o madre a mantener a los hijos en su compania (art. 154 del
Cédigo), lo que indirectamente fija su residencia, como derivacién de la
que al jefe de familia compete fijar. Pero creo que la Ley 63 es desafor-
tunada al mezclar problemas que para nada debieron ser mezclados.

También es arcaico, por paternalista-patriarcal, hablar de «regir las
personas que la integran o conviven en la casa». (Se ejerce la patria po-
testad sobre la mujer? (Y sobre los hijos mayores que conviven en la
casa familiar? (Y sobre la empleada o empleado que pernocta bajo un
mismo techo con su empleador? Es evidente que los absurdos se acumu-
lan en la desastrosa definicién, contraria a toda la sociologia de la mo-
derna familia urbana y a los principios igualitarios insitos en nuestras |
leyes fundamentales, singularmente en el articulo 3.° del Fuero de los
Espafioles.

El mantenimiento del patrimonio de la familia y el nombre de la casa
pueden ser cargas morales, honorificas para el jefe de familia, pero di-
ficilmente pueden tener plasmacién en un texto legal moderno, dictado
en un proceso de cambio social imparable. Creo que deben considerarse
como obiter dicta del legislador.
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Pero si de los conceptos altisonantes y pseudofiloséficos—expresion:
de una filosofia orgdnico-historicista sin repercusiones posibles en el ar-
ticulado de un cuerpo legal—pasamos a las aplicaciones practicas, obser-
varemos con alarma que la Ley 64 no sélo ha consagrado la férmula del
articulo 154, de la patria potestad defectiva de la madre, sino que la
ha reforzado: «la potestad de los hijos menores no emancipados corres-
ponde al padre». Es lamentable que la regulacién foral no haya callado
sobre este punto y remitido la cuestién al Cédigo civil, como bien podia.

Pero es que refuerza con toda la autoridad de un precepto legal la
patria potestad patriarcal al establecer que «sdlo en su defecto la ejer-
citard su madre». Es evidente que ¢} anadir el vocablo en cuestién re-
duce a pavesas las teorfas de los autores, a veces apoyadas por el Tribunal
Supremo, en el sentido de la coparticipacién de Ia madre en la patria
potestad, pese a la diccién literal del Cddigo civil.

El ditimo inciso del precepto dice asi: «Esta potestad comprende la
representacién de los hijos y el usufructo, administracién y disposicidn
de sus bienes.»

Esto plantea nuevo problema: ¢se pretende en la Compilacién regular
s6lo en el aspecto patrimonial la patria potestad, y en tal sentido, tendria
16gica la misma—dentro del sistema familiar patriarcal-—al excluir a la
madre de toda administracién de los bienes del hijo? ¢Quedardn los
deberes de manutencidn, educacién y convivencia regulados por el Cddigo
civil y, por tanto, la madre quedard gravada con los mismos—segln
doctrina que prevalece en nuestra patria—, aunque sin derecho a in-
tervenir para nada en la administracién del patrimonio del hijo? Es
evidente que la discriminacién de la madre no puede ser mayor: se le
otorgan derechos-deberes que le imponen més bien cargas con relacion
a los hijos menores, pero se le excluye de toda participacién en la ad-
ministracién de los bienes de estos mismos hijos, con lo que sus facul-
tades de gestion doméstica—previstas en el parrafo 2.° de la Ley 53—
quedan alicortadas cuando el patrimonio del hijo sea la principal fuente
de ingresos de Ia familia.

Son tales problemas los que crea la Ley 64 que bien hubiera hecho
el legislador con no haberla promulgado y haberse remitido al Cédigo.

Tampoco puede considerarse progresista la extincién de la patria
potestad por contraer segundas nupcias el viudo o viuda, aunque, al
menos, tal penalizacién se impone por igual al padre y a la madre
(Ley 67), sin perjuicio que puedan pedir al Consejo de Familia el otorga-
miento de la tutela sobre su propio hijo o que le autorice para retener a
los hijos bajo su guarda o proteccidn (Ley 69). Pero al menos, no ha
sido discriminatoria para la mujer como el antiguo precepto del articu-
lo 168 del Cédigo, modificado por la repetida Ley de 24 de abril de 1958.
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CapiTurLo XXIII

LA REFORMA DE LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER
CASADA PROBLEMA HISTORICAMENTE INSOLUBLE
EN ESPANA?

Me ha impresionado vivamente el cotejo de las Exposiciones de Moti-
vos de dos leyes separadas en el tiempo por un lapso de casi un siglo,
que para el resto de Europa ha significado casi tanto como todo un
milenio: la de Matrimonio Civil de 1870 y la de 24 de abril de 1958.
En ambas se parte del principio tedrico de la igualdad de sexos. Aquélla
pretendia ser, como ya apunté, «el dltimo desarrollo de la teoria que tiene
por objeto la emancipacién de la mujer y el reconocimiento de sus
derechos en el seno de la familia», y en ésta se hace explicita afirmacion
de la igualdad de los sexos ante la ley.

Sin embargo, en los articulados de una y otra ley tal afirmacién ted-
rica se desvirtda inmediatamente: la igualdad no es sino un bello suefo
para los progresistas o un adorno retérico, molesto e innecesario para los
integristas.

En 1870 se establecié la primacia patriarcal del varén en el matri-
monio y en 1958 explicitamente se consagré la unidad de direccién del
matrimonio por el marido, fundada en las poco convincentes razones
que ya critiqué.

Han pasado casi cien afios y ambos legisladores, de signos ideoldgicos
aparentemente contrapuestos, han coincidido practicamente en lo mismo:
el marido y la mujer son iguales, pero el marido es mas igual que la
mujer. Eso si: la igualdad moral, de uno y otro—bello disfraz ideold-
gico que encubre una discriminacién real—no se discute.

¢Serd Espana ese pais del tiempo dormido, de la historia recurrente,
como una pesadilla sin fin, como un capricho de Goya que sc repite
en un tiempo inmévil? (Serd una Vaterland, tierra de los padres, no una
Kinderland, tierra de los hijos, un pais de relaciones sociales anquilosa-
das, ancladas en el pasado, una suerte de Tibet de Europa, de que han
hablado con amargura tantos de nuestros mejores pensadores?

Desearia que Diez Picazo se equivocara cuando, en las palabras
finales de la brillante conferencia de que antes di cuenta, con un tono
cargado de pesimismo, coincide con SiLvELA en afirmar que la Ley del
Matrimonio Civil no respondié hace ya cien afos, y no responde ahora,
a las aspiraciones genuinamente democraticas. Estas aspiraciones son en
el fondo las mismas que entonces. En el orden civil ha de llevarse
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definitivamente a buen puerto, entre otras cosas, el principio de absoluta
independencia de la mujer dentro de la familia. Estas aspiraciones fueron
inviables hace cien afios y es muy posible que su viabilidad sea hoy
también imposible. Por eso, a cien anos vista—sigue afirmando Digz
Picazo—, estas Leyes de 1870, en materia de Derecho privado, a mi
me parecen una frustracién histérica debida a las internas contradicciones
de la sociedad de aquel momento.

Quisiera poderle decir a Diez Picazo, que la Espana de los afos
setenta del siglo xx ha repristinado su creencia en los derechos huma-
nos que enfrentd a Fray Francisco de Vitoria y a Fray Bartolomé dc las
Casas con las pretensiones esclavizadoras de los indios de Ginés de
Sepulveda—polémica que alumbrd el Derecho internacional—, y consi-
guientemente, quiere implantar, entre otros, el principio de paridad ab-
soluta de los sexos, en el matrimonio y fuera de él, y que pretende des-
arrollar tal principio mediante leyes novadoras y praxis sociales fecundas
y actuantes, a vivo ritmo, con prisa y sin pausa, quemando etapas.

Quizd tal fue el intimo designio—frustrado designio—de los maés
progresistas de los legisladores de 1870: adecuar el contexto social y
familiar de la Espafia del siglo xix a los principios democrdticos y secu-
lares que entonces se alumbraban en los paises de Occidente.

Tales principios eran en tal fecha una simple promesa generosa de
las mejores mentes de las minorias de la Europa de hace un siglo, pero
desde entonces, bajo los puentes de la historia de Occidente, ha pasado
mucha agua que temo no lo haya hecho por los de Espana.

Las promesas del siglo xix son hoy realidades fecundas, integradas
irrevocablemente en la morada vital de los pueblos de Occidente por la
ley y el pacto, por la educacién y la praxis social democrdtica. El pro-
ceso democritico es una realidad que conduce a la plena toma de po-
sesién por los pueblos de sus recursos todos y a una toma de conciencia,
un despliegue y refinamiento de una nueva ética social tal vez no exis-
tente en nuestra Patria (165).

Principios €stos a los que necesariamente habremos de adherirnos
—cambiando nuestro Derecho y nuestra mentalidad y préctica social—en
€l seno de una comunidad europea ensanchada y renovada.

(165) ARANGUREN, en Moralidades..., pags. 97 y 98. afirma que «en Espana,
particularmente. tal como veo yo las cosas, importa librarnos del peor de los
males que nos afligen: la desmoralizacidn».



NOTA ADICIONAL SOBRE ESTRUCTURALISMO
Y CODIGO CIVIL

Terminada la redaccién del presente estudio, leo en Le Monde de
3-4 de junio de 1973 la resenia de JEaN Lacroix, Code civile et analyse
structurale de la obra Essai d’analyse siructurale du Code civil francais.
La régle du jeu dans la paix bourgeoise, de ANDRE JEAN ARrNauUD. Dice
JEAN LAcroiX: «para discutir este volumen de inspiracién marxista ha-
ria falta—al menos—otro».

El apasionante analisis que de la obra hace la breve resefia de La-
CROIX, muestra el inmenso interés de la aplicacién del método—;mé-
todo?, ¢ideologia?, (filosofia?—estructural a un mensaje lingiiistico
sistematizado como es un cuerpo de Cddigo civil. Me reservo hacer
una suficiente nota critica de la obra, pero es importante al objeto del
presente estudio, resaltar que dentro del juego comunicatorio burgués del
Code civil, «para tener un puesto de jugador, es preciso formar parte
de un grupo, siguiendo una integracién estatutaria, que va de la plena
capacidad para el hombre de mds de veintitin afos hasta una capacidad
més y mds limitada para la hija mayor, la mujer casada, el nifio y el
muerto civil. Para los primeros es bastante sentarse a la mesa del juego
para ser admitido a participar en la partida; para los otros hacen falta
dos sillas para jugar un juego, estando ocupada la segunda por un juga-
dor de primera clase que da la mano al segundo».

ENRrRIQUE FOSArR BENLLOCH
Notario






Lo juridico, lo fiscal y lo registral®

I. EXPLICACIONES PREVIAS

Excelentisimos e ilustrisimos sefiores y sefioras, compaieros y amigos
todos. .

Dispuesto a justificar presencias en este casi recién inaugurado SEMI-
NARIO DE DERECHO HIPOTECARIO DE ALBACETE, podria alegar
unas cuantas que debidamente clasificadas os ofrezco de inmediato:

A. PERSONALES

Alguno de vosotros recordard cémo hace algunos afios las «mucha-
chas que tienen que servir»—hoy empleadas de hogar en lenguaje oficial
y democristiano—se «ofrecian» y exhibian los «informes» (hoy curricu-
lum vitae) precisos para ser admitidas. En cierto modo, algo de esto
es 1o que yo hice un buen dia en la Biblioteca del Colegio cuando vi muy
apurados a nuestros compafieros Manuel Alvarez Bejiga (unido ya dni-
camente por cordones umbilicales a este Seminario) y Francisco Bautista
Aranda, que estructuraban y hacian planes para la solemne fundacién
del Seminario de Albacete.

Timidamente me «ofreci» por si les podria servir de algo mi contri-
bucién a este sistema de ponencias, aportaciones o trabajos a realizar
en el mismo. No debié caer muy bien aquella sugerencia, pues si en un
principio parecieron incluir mi nombre en la lista de posibles participan-
tes, luego retrasaron mi patticipacién para estas fechas, en las que mds
que inaugurar un seminario, lo que hacemos es estrenar local y mobiliario.

Las razones del aplazamiento nunca las supe y pensé en que mis

(*) Conferencia pronunciada, con asistencia del Ilmo. Sr. Decano del Colegio
Nacional de Registradores, en el Seminario de Derecho Hipotecario de Albacete
el dia 30 de noviembre de 1974, con motivo de la inauguracién de los locales del
Seminario.

2
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posibles «informes» no eran suficientes para dejarme «participar» o que
por mi cualidad de «artista invitado» se me reservaba el honor de «abrir
la cancha» de este segundo curso del Seminario. De todas formas y al
estilo del viejo Derecho romano, «a los gentiles» de este Seminario mi
agradecimiento por brindarme esta oportunidad... ellos han intuido esa
persistencia en conseguir algo que, como secuela, me queda de mis viejos
tiempos opositoriles.

B. REALES

Cuando se inicia la fundacién de Seminarios bajo una idea en la cual
yo participé activamente, se sentaron como bases el objeto y finalidad de
los mismos, que no es otro que el de dar parte activa en el estudio de
los problemas hipotecarios, en forma descentralizada, a todos nuestros
ilustres compafieros.

Habia, por supuesto, que dar a estas reuniones de «solidaridad corpo-
rativa» un signo «diferente» (como Espafia) de las acostumbradas y
viejas manias tertulignas, donde con habilidad se practican los tres peca-
dos de nuestra profesién.

Porque sé que en este Seminario se estudian—iba a decir «todavia»,
pero no lo digo—solamente los temas que nos interesan desde su dngulo
juridico, es por lo que califico a esta razén de real u objetiva. Todos
sabéis que, por razones éticas, tuve que poner €l veto a algin Seminario,
porque en €l se traté de mi voto.

Esta razén-objetiva me hace brindaros una famosa frase que alld
en la ciudad de Estella, 1a Toledo del norte, donde VALLE INCLAN hace
transcutrir una de sus Sonatas, campea en uno de los troncos de 4rboles
del paseo de «Los Llanos» (fijaros c6mo los nombres se repiten, ya que
aqui, a tiro de piedra, tenemos también Los Llanos). En ese paseo, en el
que el general Zumalacérregui formaba y arengaba a sus tropas antes de
entrat en batalla y en el que en mis tiempos de Milicia universitaria
tratibamos de convencer a las mocetas de nuestro imperecedero amor,
hay unos érboles corpulentos y en uno de ellos una frase que dice asi:
«Estos arboles, que son de todos, al cuidado de todos se confian.» Pues
bien, yo os digo parodiando la frase: estas inquietudes juridico-hipote-
carias, que son de todos nosotros, al cuidado de todos deben estar

confiadas...
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C. FORMALES

Suele circular en el mundillo de los refranes una frase referida a
Albacete. Dice asi: «Albacete, toma café y vete»..., y que aqui podria-
mos modificarla diciendo: «... lee tu trabajo y vete». Pero Albacete,
aunque para mi puede ser ciudad de paso, tiene la gran tentacién de
cerrar un ciclo que puede dar forma a mi «hecho juridico».

Todos sabéis que para que el hecho juridico produzca efectos, esto

, para que «el hecho despierte la eficacia dormida de la norma, es
prec1so que se exteriorice, que se patentice, que se haga visible por
medio de la forma».

Pues bien, aqui, a treinta grados a la sombra en pleno mes de agosto
del afio 1955, apruebo mi primer ejercicio de oposiciones a Notarias y
recibo, posteriormente, la negativa para ser Notario en un dramético
segundo ejercicio (con escasez de banquetas para su realizacién), en el
que sobrabamos lo que entonces se llamé las serioritas del treinta cero
uno... Ahora quiero cerrar el ciclo leyendo estas palabras que siguen
sobre un tema de Derecho y, con ello, ya lo veréis, se va a confirmar aquel
suspenso que va a dar forma a lo que—siguiendo la tesis de PETER—
podriamos calificar como el logro o el alcance de «mi nivel de incom-
petencia».

D. RAZONES DEL TEMA

La razén del tema es «electiva». Cuando se traté de la materia a
desarrollar ofreci a la «guardia mora» de este Seminario tres temas:
el técnico de «La reversién y el Registro de la Propiedad» (tema que
ofrezco a una famosa publicacién en honor de un profesor de Derecho),
la coleccién de anécdotas lienas de alegria y buen humor, bajo el titulo
«E] opositor, la oposicién y el funcionario» y el tema que os ha anunciado.
El que haya sido este tercero y no el segundo os restard el jolgorio que
produce recordar una época de oposiciones por todos pasada y sufrida.
El haber descartado el primero me ha obligado a un trabajo lleno de
dificultades y tropiezos y sin la copia de un esquema que alegremente
entregué y que luego al escribir ni lo recordaba. Lo que quise decir
entonces no se parece a lo que ahora digo y, por supuesto, a lo que
DEBO decir.

El tema es un producto de mi constante curiosidad de lector impe-
nitente. He leido una serie de libros y ellos me han permitido enlazar
algunas ideas para ofrecéroslas. El fondo, por supuesto, es tan viejo
como la existencia del Derecho. No hay nada nuevo bajo el sol, pero en
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esta etapa de «urgencias» y «emergencias» que nos ha tocado vivir, bien
vale la pena detenerse un poco y pensar con sosiego. Aunque la materia
estd inmersa en esa escalofriante zona de «la filosofia del Derecho»,
no esperéis disertaciones dogmaticas y alturas vertiginosas, sino simple-
mente un acotamiento de materia para que otros se encarguen de la
especulacién doctrinal.

Hasta qué punto ha penetrado lo juridico déntro del campo fiscal
y del hipotecario y cdmo reacciona o debe reaccionar el intérprete al
tropezar con una norma poco juridica, es la idea matriz de estas notas.
He procurado darles el tranquilizante de la anécdota, para que esto no
resulte denso y plomizo, pero sois vosotros, al final, los que sabréis
decirme si lo he sabido conseguir. Vamos con el tema.

II. LO JURIDICO COMO CATEGORIA DOGMATICA

Lo «juridico» es un término que, conforme al Diccionario, significa
lo que atane al derecho o se ajusta q él. Aceptando esta idea, inevitable-
mente siempre que utilicemos el término juridico estaremos proyectando
la idea del Derecho. Lo que sucede es que no conviene identificar
el Derecho con la norma, pues partiendo de esa identificacién tendriamos
que considerar como juridico lo que se ajuste a ella y vamos a tratar
de demostrar que no toda norma es Derecho y que, dentro de éste, puede
existit uno justo y otro injusto. Juridico seria, por tanto, lo que se
ajusta a un Derecho justo.

A. SEPARACION ENTRE LO JURIDICO Y LO LEGAL O NORMATIVO

De todos es conocida la secuela normativista del Derecho, que parte
de la distincién entre derecho objetivo y subjetivo, considerando que el
primero es «el conjunto de normas» y el segundo un poder o facultad
juridica. Como todos hemos estudiado por CASTAN, creo que sobra con
la cita de este autor para aseverar que casi todos los demds parten
generalmente de la misma idea (1).

Esta idea, que asimila conceptos, permite una conclusién que acerta-
damente destaca Diez Picazo (2): «El derecho es algo que se encuentra
previamente dado. Lo encontramos formulado o cristalizado en las
normas. El derecho se nos aparece como una previa formalizacién norma-

(1) T. CasTAN ToBeNAs, Derecho civil espafiol comiun y foral. Tomo 1, Intro-
duccién y parte general, Madrid, 1949.
(2) L. Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, 1973.
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tiva, abstracta y general, que nos viene ya dada. De acuerdo con esta
idea, el derecho es el orden previsto o preestablecido para una sociedad,
comunidad o grupo humano. Para que este orden se realice, para que
una comunidad viva ordenadamente, es necesario, ante todo, un previo
planeamiento o una previsién del orden que es considerado como deseable.
Este orden se ofrece a través de una serie de reglas o de preceptos, que
son estatuidos con una eficacia social de organizacién y mediante los
cuales aquel orden se intenta o se ensaya.»

Frente a esta concepcién, crec que es preciso reaccionar y perseguir
otra del Derecho mds ajustada a una realidad viviente. Con el autor antes
citado, seria preciso afirmar que «el derecho no es una formalizacién
abstracta y general, con un valor universal, que pretende ahormar las
conductas humanas para que en el futuro se ajusten a unos modelos
preestablecidos. Con un simil se podria decir que las normas no son,
como las ideas para una expresién idealista del mundo, algo a lo que
la realidad debe ajustarse, sino simplemente instrumentos dindmicos
para resolver los problemas que esta misma realidad plantea.

Entiendo que hay que volver de nuevo a una concepcién romanista
del Derecho. FEDERICO ScHuLz plasmé en frases geniales la gran contra-
posicién existente entre la norma y el Derecho. «Si echamos un vistazo
—decia—al material legislativo creado por Roma mediante declaraciones
estatales, se ve inmediatamente que su extensién es impresionantemente
pequefia. Es natural que el derecho creado por el Estado tenga poca impor-
tancia en los pueblos jévenes o de vida juridica primitiva, sin que pueda
deducirse de ello una repugnancia especial hacia esa forma de produccién
del derecho. Pero si en unos quinientos afos de alta cultura espiritual
v especialmente de alta cultura juridica, desde el fin de la guerra de
Anibal hasta Diocleciano, la promulgacién estatal del derecho ha quedado
siempre en segundo plano y circunscrita a determinadas funciones, puede
deducirse, sin vacilacién, este principio: la concepcién romana es fun-
damentalmente contraria a la codificacién y observa una sobriedad rigu-
rosa frente a la legislacion particular. El pueblo del derecho no es el
pueblo de la ley.»

Pero si el derecho lo separamos de la norma se hace preciso formular
una nocién del mismo que sirva para su neta precisién. ;Qué es derecho?
Poco antes de morir, HERNANN KANTOROWICZ (3) escribié unas admira-
bles paginas de ensayo relativas a la definicién del derecho. El autor
no pensd nunca que se entregaba a un mero ejercicio juridico, sino que
sefialé que toda la historia de la ciencia juridica debe limitar su contenido
y que ello es dificil de llevarse a cabo mientras no se dé una respuesta

(3) H. Kantorowicz, «La definicién del Derecho», Rev. Occidente, 1964.
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a la cuestion bdsica. (Qué es el Derecho? KaNTorOWICZ escribe su
ensayo en el afio 1939 y en el prélogo de este ensayo, publicado en
Espafia en 1964 por la «Revista de Occidente», decia GoobHART: «Cabe,
pues, confiar en que su ensayo estimulard la discusién entre los filésofos
del Derecho, que se encuentran todavia a la bisqueda de respuestas
a problemas que vienen siendo objeto de debate desde hace mas de dos
mil afios.»

Para un intento definitorio del derecho es fundamental este trabajo
de KANTOROWICZ, que no rebasa las ciento cincuenta péginas. Este libro,
como otros muchos, pueden calificarse de los de «cabecera» o fundamen-
tales para iniciar la singladura de la investigacién sobre lo que debemos
entender por derecho. El autor, y resumo comprimidamente su postura,
plantea los dos posibles métodos para resolver el problema de la defini-
cién del derecho, negando virtualidad al que emplea el realismo verbal
0, 1o que es lo mismo, el que pretende la definicién a través de la «lexi-
cografia», y afirmando que el auténtico método correcto es el del pragma-
tismo conceptual, en el cual radica la funcidn legitima de las definicio-
nes, pues no es lo mismo afrontar Ia definicién de «LO QUE SE ENTIEN-
DE POR DERECHO» que lo que «DEBE SER ENTENDIDO POR
DERECHO».

Rechaza como criterios inservibles para el logro pretendido, los
que asimilan el concepto de derecho al «derecho positivo», pues si esto
fuera asi el «lus belli ac pacis», de Grocio, no deberia ser citado en una
historia de la ciencia juridica, ya que sus relevantes ideas referentes al
derecho natural, de la misma manera que las de sus innumerables predece-
sores y sucesores, no serian ideas referentes al «derecho». Igualmente,
estima que es equivocado ¢l término derecho limitado a normas absolu-
tamente vinculantes, pues, como sefiala el autor, si con ello quiere eviden-
ciarse el dato de la ««validez» o cardcter obligatorio, ello puede predi-
carse de toda norma y no solamente de las juridicas. Criterio éste que,
como sabemos, mantuvo KELSEN (4) en su «Teoria pura del derecho».
Otra concepcién que el autor rechaza es la que considera el derecho no
como un cuerpo de normas, sino como una masa de «hechos reales»,
como es, por ejemplo, la actuacién de los jueces. Y, por wltimo, descarta
como viable la definicién oficial alemana que fue formulada por el
REICHSRECHTSFUHRER y presidente de la «Akademie fur deustsches Recht»
y ministro del Reich, doctor FrRank, segiin la cual «derecho es lo conve-
niente para el pueblo», aunque parece referirse, si bien el contexto no
estd claro, al pueblo alemén, ya que, de acuerdo con las ensehanzas

(4) H. KeLseN, Teoria pura del Derecho. Buenos Aires, 1973.
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nazis, derecho es cultura, toda cultura es aria y el pueblo alemdn es el
principal representante de la «raza» aria.

Después de rechazar estas definiciones, formula la suya en estos
términos: derecho es Un cuerpo de normas que ordenan el comporta-
miento externo y que son consideradas como justiciables. Como vemos,
para evitar llegar a la identidad entre norma y derecho, el autor habla
de «cuerpo de normas» o, por decirlo de otro modo, cuando se trata
de normas que poseen alguna caracteristica comdn que las hace cohe-
rentes e interdependientes y que prescriben una conducta determinada
(entendiendo por tal la conducta externa que pertenece al derecho y no
la interna que corresponde al campo de la Etica), asi como son conside-
radas justiciables o, Io que es lo mismo, aptas para ser aplicadas por un
organo judicial en un procedimiento determinado.

Es curioso que esta definicién que supuso um gran avance dogmadtico
del concepto incide en el mismo defecto de la mayor parte de las defini-
ciones contenidas en mds de siglo y medio de la inmensa mayoria de los
tratados y manuales. Sefiala VALLET DE GoyrIsoLo (5) que el concepto
voluntarista del derecho (como poder de voluntad, facultad de obrar)
que tiene su origen en la escoldstica franciscana de Duns Scotto y Gui-
llermo d’Ockam, llevé inevitablemente al normativismo o legalismo, sien-
do para la escuela francesa de la exégesis equivalente el derecho con la
«norma» (o conjunto de normas) positivamente impuesta por la autoridad
del Estado». Pero ya la idea_del positivismo fue desplazada por PHiLiPP
HEecek, quien, citando a Von BurLow, rector de la Universidad de Tu-
binga, destacé cémo una ley de la que todo el mundo supiera que no
tenia aplicacién en los Tribunales de justicia y de la que socioldgica-
mente no puede predicarse que efectivamente se vive y se realiza, perderia
su caracter de tal.

De estas ideas deduce VALLET DE GoytisoLo las tres formas de
configurar el derecho: cargar la fuerza del concepto del derecho en lo
que podriamos denominar justo (el derecho debe responder a una cualidad
de justicia, sin la cual deberd ser rechazado como tal Derecho), en lo
ordenado positivamente o en lo vivido realmente. La posible armoniza-
cién de estas tres formas es insostenible cuando falta norma aplicable
de cardcter positivo, cuando la norma positiva es incumplida o cuando
tiene vigencia una conducta social injusta. VALLET opta por aceptar,
sélo una de las enunciadas significaciones y se decide por la primera de
ellas: el derecho es el arie de lo justo.

Quedan, como sigue apuntando VALLET, dos notas o caracteres que

(3) 1. VaLLET pE GovTisowo. Panorama del Derecho civil, Barcelona, 1963,
En torno al Derecho natural. Madrid, 1973.
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mucha parte de la doctrina ha utilizado para perfilar el concepto del
derecho. De una parte es la imposicién o coercibilidad. Sélo es derecho
aquello que puede imponerse por la fuerza. El derecho, segin dice
KELSEN, es un modo de organizar la fuerza. De otra parte, tenemos el
principio de legalidad, en virtud del cual las normas sblo son validas
si han sido creadas con autoridad para ello. Estas dos notas, segin el
citado autor, de coercibilidad y efectividad, son cualidades extrinsecas
que DEBEN acompafiar al Derecho, pero no son caracteristicas suyas,
sino del PODER, en sus diversas funciones, que éste pone al servicio
de aquél.

Esta tesis de VALLET, apoyada por infinidad de citas y de razones,
viene a ser recogida—en lo que el derecho representa la idea de lo justo—
por Diez Picazo (6). Este autor considera que frente a la concepcion
normativista es posible pensar que la experiencia juridica primaria o el
fenémeno juridico primario es, antes que cualquier otra cosa, el conflicto
de intereses. El derecho no es otra cosa que un modo de tratar de resolver
tales conflictos aunque no, por supuesto, el unico modo. Para ello, las
normas no ofrecen otra cosa que criterios, que no son nunca absoluta-
mente rigidos, sino flexibles. Las normas son las pistas que deben ser
seguidas para resolver los conflictos de intereses.

El derecho, sigue diciendo el autor citado, es fundamentalmente un
conjunto de experiencias vividas, que en la mayor parte de los casos
son experiencias existenciales de decisiones o de series de decisiones
sobre concretos conflictos de intereses. En nuestra lengua, la expresidn
derecho es ante todo un adjetivo que se aplica a diferentes hechos, actos
o situaciones. Lo derecho se contrapone a torcido, o, dicho con expresion
mas castiza, a lo tuerto. Lo derecho es también lo directo o lo recto.
Por ello la expresién «esto es derecho» significa, en rigor, que un deter-
minado conflicto debe recibir una cierta solucidn, porque esia solucién
es la mds correcta o 1a mas aceptable,

Frente a las dos posibles concepciones del derecho—derecho justo y
derecho normativo—es evidente la distinta postura que el jurista adopta.
El derecho concebido como norma exige una fidelidad a la letra de la
ley, que serd considerada como la norma prototipica. Sin la ley no hay
nada que hacer. Es muy frecuente esta postura incluso en aquellos de
quienes depende una decisién fundamental. Luego lo veremos al tratar
de los problemas fiscales y registrales. Con el abandono del sistema del
normativismo—sigue diciendo Dikz Picazo—se hace posible una inter-
pretacidn evolufiva del material normativo y unos medios de integracién

(6) L. Diez Picazo, ob. cit.
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del sistema para colmar las lagunas que en €l se producen incesante-
mente. {

De lo dicho se deduce que mi posicién se inclina por ese abandono
normativista que hoy encierra un mayor peligro de los antes apuntados,
pensando en esa fluidez legislativa de los tiempos modernos.

No hace mucho tiempo, en un famoso prélogo, GONzALEZ PALOMI-
NO (7) hacia alusién a esta «época de inflacién legislativa». Con el humor
que le caracteriza, explicaba las dos causas que motivaban el fenémeno: .
De una parte, la evidente e incontenible vocacién (no aptitud) de nuestro
siglo para la legislacién, tan imperiosamente sentida que desborda de
los 6rganos de competencia legislativa y especifica y hace sentir el llama-
miento a todos los demés: grandes y chicos. De otra parte, la evidente
fe de los «legislados» en la eficacia de las leyes para resolver todos sus
problemas, que les lleva a pedir leyes o cddigos en cuanto hay una mala
cosecha, una plaga de langosta o una epidemia de gripe... Tal es la
superproduccién legislativa que se ha producido el fenémeno, normal
en régimen de economia de mercado, de su desvalorizacién: en prestigio,
en vigencia y en técnica.

La técnica legislativa tradicional—sigue diciendo GonNzALEzZ PALo-
MINO—consistia en dictar normas generales para los casos generales de la
vida, sobre la base de criterios de normalidad juridica: de lo que normal-
mente sucede. La técnica legislativa contemporanea, ademds de hacer
alarde de una redaccién pocas veces ejemplar, ha dado en la gracia de
elevar a regla la excepcion. Antes la excepcién confirmaba la regla, pero
no era la regla. Ahora el legislador (deseoso de conseguir la justicia
del caso concreto), que no es funcién suya, ha adoptado un procedi-
miento de inversién que consiste en legislar para las excepciones con
normas de cardcter general aplicables a todos los casos, sin que quepa
considerar como excepcién de la regla los casos normales, que son
los maés.

A esto anadimos lo que apunta VALLET (8) al decir que ¢l hecho de
considerar al Estado como creador y arbitro del Derecho, lleva natural-
mente, como consecuencia, a que éste conceda una atencién muy relativa
a la Tusticia y coloque por encima de ella toda clase de razones de oportu-
nidad o conveniencia... Los gobiernos han procurado la conservacién
del poder; la Administracién, la realizacién con la mayor eficacia y
rapidez los planes que justifiquen sus actuacidén; los hacendistas, las
férmulas mas cémodas y faciles para el organismo recaudador, etcétera.
Tropezamos con la situacién de que «los funcionarios han llegado a tener

(7) ]. GonzALEz Pavromivo, Estudios juridicos de arte menor, Pamplona, 1964.
(8) J. VaLLET DE GOYTISOLO. obras citadas.
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la sensacién de que cada uno de ellos, en su respectiva esfera, era el
propio Estado».

La situacién a que esta llamada legislacion motorizada nos puede
llevar es peligrosa, pues, de una parte, a ella no podemos otorgarle el cali-
ficativo de Derecho y, de otra, la peligrosidad que la penetracién de lo
publico en el derecho privado plantea serias disyuntivas para averiguar
lo que debemos reputar como justo en el entramado de lo politico, lo
social y el interés superior de lo publico.

Todo ello ha llevado a numerosos autores a plantear seriamente si
estibamos en una época de crisis del derecho. Primorosos trabajos se
han escrito sobre este punto; aqui s6lo quiero traer el que hace muy
poco escribiera ALvaro D’Ors, que recoge una serie de publicaciones
suyas en torno a esa cuestion. Como todos los libros breves lleva la im-
pronta de su bondad. Al comienzo os he dicho que habia que «regresar»
un poco al Derecho romano. ALvaro D’Ors (9) lo dice con mas gracia:
«Como un pato—de todos es conocido el simil goethiano—, como un
pato que se zambulle y oculta por un trecho para reaparecer poco después
con fresca y renovada jovialidad, asi también el Derecho romano, en el
transcurso de su larguisima historia, suele ocultarse a nuestra vista para
sorprendernos mas alld con una vitalidad renovada»...

La necesidad de que los juristas modernos vuelvan los ojos, otra vez,
hacia el Derecho romano lo patentizan dos obras de los dltimos tiempos:
la de Paur KoscHAKER, «Europa y el Derecho romano y la de CarwL
ScumiTT, «La situacién de la ciencia juridica europea».

ALvaro D’Ors estima que el jurista actual, oprimido por la tirania
legislativa, se refugiaba, como decia con sal un colega madrilefio, en el
alivio de la inobservancia. Pero lo mds grave es que habia perdido total-
mente su dignidad; se habia reducido, no diremos ya al papel de un mero
exegeta, sino al de un agente miserable e infortunado agorero de un
legislador desbocado. S6lo con una posible crisis del legalismo podria
hablarse de un amanecer de libertad y dignidad para el jurista, como
indicio de que se restablecerd el debido respeto de la voluntad planifi-
cadora y absolutista hacia las formulaciones intelectivas, prudenciales del
jurisconsulto: el respeto de la lex hacia el ius.

B. DISTINCION ENTRE DERECHO JUSTO E INJUSTO

Entiendo—y partiendo de lo que ya llevamos dicho—que no puede
hablarse de derecho justo e injusto. Hemos llegado a la conclusién que

7(9) ArvarRO D'ORs. Escritos varios sobre e! Derecho en crisis, Roma-Madrid,
1973.
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todo derecho es justo o que el derecho es el arte de lo justo. Lo que si
puede predicarse es la existencia de una ley o de una norma injusta o
no juridica:

Por supuesto que el iusnaturalismo dio la gran posibilidad de hablar
de una norma injusta, solucién de dificil encaje en el positivismo. Como
atin parece dominar en la doctrina este Gltimo movimiento, conviene
preguntarse si de verdad puede hablarse seriamente de una norma injusta.
He seleccionado tres trabajos que cito cronolégicamente. El primero se
publica en el afo 1928 en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario.
Lo firma NAvARrRO REIG y se titula «Lo legal y lo justo». En él plantea
un curioso caso de testamento abierto otorgado ante Notario y tres testi-
gos, uno de los cuales, al cabo de los afios se descubre que no era idéneo.

Es un caso curioso, pero mas lo son las tremendas alegaciones que
aportan los juristas alemanes RADBRUCH, SCHMIDT ¥ WELZEL en tres tra-
bajos reunidos en un pequefio volumen bajo el nombre genérico de
«Derecho injusto y derecho nulo». Dice en la introduccién RoDRIGUEZ
PANIAGUA (10) que los tres trabajos responden a una misma problematica
«que arranca de la situacién creada por el derecho nacionalsocialista y por
los juicios emitidos sobre él posteriormente, en el campo de la doctrina y
<n el de la misma jurisprudencia. »

Es una pena que en el estrecho marco de tiempo en que me debo
mover no dé tiempo para ofreceros con cierta amplitud estos trabajos
que, siendo de tres épocas, reflejan unas preocupaciones similares. El
primero, que firma RADBRUCH en el afio 1946, exige la necesidad de un
derecho justo. Arranca de unas afirmaciones que reflejan una situacién.
El nacionalsocialismo alemdn se asegurd la sujecion de los soldados, por
un lado, y de los juristas, por otro, sobre la base de dos principios: «Las
oOrdenes son 6rdenes», que se aplicaba a los primeros y «Ante todo se
han de cumplir las leyes», que se referia a los segundos. En el primer
principio existia la excepcién cuando se tratase de Srdenes encaminadas
a la realizacién de fines delictivos, pero en el segundo no se puso ninguna
limitacién. Hablar de leyes que no constituyeran Derecho es una contra-
diccién igual que hablar de un Derecho que estuviera por encima de:
las leyes. En su trabajo se ameniza la lectura con una serie de casos
curiosisimos, siendo el primero la famosa Sentencia de la Sala de lo
Contencioso de Wiesbaden, segiin la cua! las leyes que establecfan que
las propiedades de los judios pasaran al Estado se hallaban en contradic-
¢ién con el Derecho natural y, por consiguiente, eran ya nulas en el
momento de su promulgacion. A modo de conclusién, decia el autor

(10) G. RaperucH, E. Scumibtr y H. WEeLzeL, Derecho injusio vy Derecho
nulo, Aguilar, 1971.
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alemén: De ningiin modo se ha de admitir que es derecho todo lo que es
util al pueblo, sino que al pueblo le es itil, en tltimo término, tan sélo
lo que es derecho, lo que trae seguridad y tiende a la justicia.

El segundo trabajo es de SCHMIDT y esta escrito en el afio 1952, En
¢l el autor va a destacar los valores positivos y negativos del positivismo,
resaltando ciertas exageraciones a que puede llevar la doctrina «iusnatu-
ralista». Para él es fundamental la seguridad juridica. Parte de la idea de
que la ciencia pandectistica del siglo x1x (Huco, PuGTHA, BINDING, MER-
KEL, WINSDCHEID, SAVIGNY, etc.) sirve de basc a un «positivismo cienti-
fico», entendiendo por tal el que hace derivar todos los preceptos y
decisiones juridicas de los conceptos y principios de la Ciencia del De-
recho. El jurista que quiera comprender los preceptos o elaborar las
decisiones juridicas no tiene mdas que representarse el sistema de los
conceptos de la ciencia del Derecho. Pero este positivismo cientifico se
convirtié, a fines del siglo x1x, en un positivismo legal. Las necesidades.
que tuvo que atender el legislador a partir de 1914 exigieron elevar al
maximo el nimero de revoluciones de la miquina de la legislacién, al
mismo tiempo que impedian hacer preceder a las leyes de una cierta
preparacién cientifica y provocaban un desplazamiento de la labor legis-
lativa, desde el legislador a los representantes del poder ejecutivo. De
este modo qued6 devaluado el concepto de ley, con lo que tenia que
destruirse la confianza en ella que los juristas habian heredado del
siglo x1x. Ello llevé a plantear el viejo problema de la existencia del
Derecho natural y los poderes que han de atribuirse al Juez en su tarea
de valoracién, revisién, inhibicién y aplicacién de la ley.

El tercer trabajo estd firmado por WELZEL en el afio 1966. Parte
da la idea conciliadora de la necesidad de una justicia y de una seguridad.
Para el autor, el derecho no tiene una doble vertiente: el de la factividad
o positividad y el de la idealidad o legitimidad. El derecho, a nivel de
positividad, necesita de la convicciébn de la mayoria, de la conciencia
juridica general o de la comdn convicciéon en torno al Derecho. Una
de las objeciones méas serias la utiliza el autor en la famosa frase de
JELLINEK: «A las victimas de la inquisicién espafiola les ha de ser muy
dificil reconocer que las normas en virtud de las cuales fueron juzgadas
eran normas de Derecho.» (Por qué debe valer respecto a MI una
norma por razén de que OTROS la acaten?

Comprenderéis que en las paginas de estos trabajos existe el aliciente
para poder emprender de nuevo una andadura en busca de la razém
justificativa del derecho y la determinacién de su esencia, pero antes os
habia hablado de otta publicacién que se me antoja importante para
rematar estas mal cosidas ideas, pero que es necesario destacar, ya que
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afronta el problema de la reaccién del jurista frente a una ley injusta.
La obra es de VicTOR MANZANILLA SCHAFFER, publicada en México
en el afio 1948 y se titula «El jurista ante la ley injusta». Después de
demostrar sobradamente la posibilidad de una ley injusta (fijaos -que
no emplea el concepto de Derecho injusto, sino de ley) se plantea el
problema de la reaccién que debe tener el jurista frente a una ley de
€se tipo y las consecuencias que su decisidén tienen o pueden tener en el
ambito de la sociedad. {Cudl de los fines del derecho tendrd mayor valor
0 importancia para la decision?: la seguridad juridica, la justicia, como
valor de rango superior, o el orden social y el bien comin, los que
vengan a influir directamente en el cumplimiento o no cumplimiento de
lo dispuesto por la ley injusta?

La obra viene amenizada por citas histdricas y literarias. Yo elijo
esta Gltima. Es de Shakespeare en el problema cumbre que plantea en
su obra Shylock o El mercader de Venecia. La trama es de todos vosotros
conocida. Dos personas en Venecia celebran un contrato de mutuo con la
obligacién de devolver en un plazo determinado la suma de dinero
prestado. Shylock, el prestamista, entrega a Antonio, el comerciante, una
cantidad, de dinero como préstamo y en dicho contrato se establece una
cldusula penal en donde se estipula que, si llegado el plazo convenido,
no se ha hecho entrega de la mencionada cantidad, Shylock podré recla-
mar su entrega, o bien cortar una libra de carne del pecho de Antonio,
como pena por la mora en que éste incurrid. Antonio no cumple el
contrato y Shilock lo 1leva ante el Juez de Venecia llamado Porcia,
exigiendo el derecho de cortar una libra de carne del pecho de Antonio.

Bassanio, amigo de Antonio, suplica al Juez en nombre del senti-
miento humano y de la justicia que salte una sola vez por encima del
derecho establecido evitando asi una injusticia. Porcia contesta: «No, no
puede ser, no hay poder en Venecia que pueda romper la ley establecida
y alterar un decreto, no hay fuerza que pueda saltar por encima del
derecho, pues los ciudadanos de Venecia han dormido tranquilos sabien-
do que al levantarse cuentan con la certeza y la seguridad que el derecho.
imprime a sus relaciones sociales, les harin posible un dia mis de vida
social; ellos comprenden que estdn regidos por leyes y mientras éstas
no se alteren, la paz social imperar en esta ciudad.

Todos sabéis cdmo termina el drama planteado. Porcia, con pleno
respeto a lo establecido y conservando la seguridad juridica, tan nece-
saria para la existencia y conservacién de las sociedades, dicta su fallo
interpretando equitativamente las cldusulas del contrato: «cimplase la
ley y lo pactado; pero entiéndase bien, Shylock deberd cortar precisa-
mente una libra de carne del pecho de Antonio por haber incurrido
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éste en mora; pero una libra exactamente, ni mas ni menos, pues si corta
menos el contrato serd incumplido, y si corta mds se convertird en reo
del delito de lesiones».

A la luz de la interpretacién juridica del pasaje, es famosa la discusién
mantenida por IHERING y KOHLER, estimando el primero que la postura
de Shylock es la mds acertada y representa el triunfo del derecho, mien-
tras-que el segundo sefiala el -acierto del juez al resolver el problema
de una forma equitativa, abriendo asi paso a una norma nueva y mas
humana. Los dos, sin embargo, condenan la cldusula como contraria a la
moral y a los principios del orden pidblico.

Los ejemplos podrian multiplicarse. El autor citado trae a colacién
también el suceso acaecido en la vieja Atenas al correr del afio 399 antes
de J. C., donde se condena a Sécrates a la pena de muerte por el crimen
de corromper a la juventud de Atenas y en base de la acusacién de Meleto.
Al someterse Sécrates a la sentencia y no aceptar la huida que le propo-
nian sus amigos, realiza un acto pleno de justicia, cumpliendo con la
seguridad juridica y cristalizando la justicia, valor supremo del derecho.

No creo que debamos afiadir més, pues lo importante de estas leccio-
nes histéricas y literarias estd en la forma en que debemos entender
los juristas de aplicar el derecho y esto puede tener una gran repercusién
al abordar el tema tan importante de la penetracién del derecho en el
campo fiscal y su reflejo registral.

III. LO JURIDICO Y LO FISCAL

Es muy importante senalar tres grandes fases en el campo de lo que
actualmente se denomina Derecho fiscal. Las apunta acertadamente PoNT
MEsTRES (M.) (11) en un interesante libro sobre un problema candente
en la sociedad actual: «La resistencia fiscal». Del primitivo impuesto-
castigo, se pas6é al impuesto-opresién, métodos propios que llegan hasta
la Edad Moderna, para pasar en ella a lo que se ha denominado impuesto-
contribucidn. La norma tributaria, en esta dltima etapa, comienza a con-
vertirse en Derecho.

Pio CaBaNILLAS (12), en una documentadisima conferencia que clau-
sura la Semana XII de Estudios de Derecho financiero, sefialaba cémo
la formacién del Derecho tributario, en sentido estricto, es mas bien
reciente y procede, segin una opinién pacifica y muy préxima a la verdad,

(11) M. Pont MesTrEs, El problema de la resistencia [fiscal, Barcclona, 1972.
(12) P. CABANILLAS GALLAS La nueva Ley mbutana Derecho mbutano v
teoria general del Derecho, 1964.
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del periodo inmediatamente posterior a 1919, fecha en la que el Orde-
namiento aleman recogié los principios que disciplinaban la imposicién
en un texto legislativo orgénico y completo que tuvo el efecto de estimular
la direccién doctrinal en pro de la sistematizacién dogmaética de las rela-
ciones juridicas existentes entre el ente acreedor del tributo y el contri-
buyente. Desde esa fecha hasta hoy dia los juristas han tratado de dar
caricter sistemético al campo de la materia tributaria, y tras una serie
de procesos, todos ello$ caracterizados por previas operaciones de des-
linde, se logra acotar el concepto de la actividad financiera del Estado
como contenido moral, en su aspecto juridico, del Derecho financiero,
llegdndose a aislar dentro de éste 1a rama auténoma del Derecho tributario,
entendido genéricamente como el que tiene por objeto «la determinacién
de los principios generales organizadores de los tributos como fenémenos
juridicos».

Favorece este movimiento el supuesto técnico concurrente que se
inicié en el siglo xx y que puede denominarse de modo genérico «la
transformacién del derecho privado», que no sélo replante6 los limites
de este derecho, sino que al restar valor a la distincién entre derecho
ptiblico y derecho privado peimitié aplicar extensiva y analdgicamente
los esquemas de la teoria general del derecho civil a otras ramas juridicas
necesitadas de «amparo» conceptual.

Pero conviene preguntarse, y éste va a ser el objeto de nuestra expo-
sici6n, hasta dénde los esquemas conceptuales de la teoria general del
derecho han penetrado sustancialmente en la norma tributaria para nutritla
de cardcter juridico y elevarla a la categoria de tal. CABANILLAS no tiene
més remedio que reconocer que el trasvase de esquemas y conceptos
no ha podido hacerse conservando las sustancias incélumemente, siendo
preciso establecer ciertas variantes. Pero cabe preguntarse: /estas varian-
tes atentan seriamente a la concepcién de la teoria general del derecho?
Estos contrastes del Derecho tributario tienen la debida justificacién
dogmitica para ser incorporados a lo que hemos definido como derecho?
Este es nuestro problema. Aislemos debidamente los siguientes puntos:

A. PriIncirios JURiDICOS DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Conforme al autor anteriormente' citado y a RopRIGUEZ ADRADOS (13)
en un trabajo especialmente destmado a la materia, pueden apuntarse
como fundamentales principios admmdos por la Ley General Tributaria
de 28 diciembre de 1963, los §1g_u1entes.

(13) A. RODRiGUEZ ADRADOs, «.La influencia de la Ley fiscal sobre los con--
tratos». Ponencia Congreso Internacional Latino, Atenas, 1971. .
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El principio positivo de certeza, en cuya virtud debe permitir
que cualquiera esté en grado de conocer preventivamente cudles
son los comportamientos debidos o simplemente licitos y las san-
ciones, asi como las consecuencias de las acciones no conformes
al Derecho. Principio éste que, como puede ficilmente deducirse,
estd plenamente sancionado por nuestro Cédigo civil al estimar
que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.

Principio de legalidad que aparece proclamado en el articulo 2 de
la L.G.T. al decir que «La facultad originaria de establecer tri-
butos es exclusiva del Estado y se ejercera mediante ley votada
en Cortes».

Pero este principio tan prometedor viene desfigurado, como
apunta Diez Picazo (14), por la curiosa afirmacion que hace
el articulo 18 de la misma ley, en el cual se dice que «la facultad
de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes
y demds disposiciones en materia tributaria corresponde privativa-
mente al Ministro de Hacienda, quien la ejercerd mediante Orden
publicada en el Boletin Oficial. Parece—sigue diciendo dicho
autor—como si se le quisiera conceder al Ministro de Hacienda
un monopolio interpretativo. Sin embargo, por mucho que el
artfculo 18 de la L. G.T. delegue funciones, la interpretacién
de las leyes tributarias llevada a cabo por el Ministro de Hacienda
no podrd ser nunca una interpretacién «auténtica». Su eficacia
vinculante, ademas, es minima, y, como termina por reconocer
la propia ley, este tipo de disposiciones interpretativas o aclara-
torias son de obligado acatamiento para los Srganos de gestién de
la Administracién Publica, pero sélo para ellos.

Tgualmente queda desvirtuado este principio por los articu-
los 9 y 11, en el que se destacan los Decretos y Ordenes minis-
teriales como fuentes del Derecho y las Delegaciones y autoriza-
ciones de las Cortes al Gobierno.

Principio de seguridad juridica, como consecuencia obligada del
de legalidad. En el fondo, no se proclama abiertamente dentro
de la L. G. T. pero pueden servir de manifestaciones de! mismo
los articulos 7 (al admitir la impugnacién de los actos de gesti6n
y potestad reglamentaria en la via contenciosa y jurisdiccional),
el articulo 16 (al exigir que toda modificacién de leyes o regla-
mentos lleve una redaccién completa de las normas afectadas)
y el articulo 19 (al declarar nulas de pleno derecho las resolucio-

(14) L. Diez Picazo, ob. cit.
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nes administrativas de cardcter particular dictadas por 6rganos
de gestién y que vulneren una norma de caricter general).

Pero este principio, sin embargo, queda desvirtuado, segin
ha demostrado sobradamente MarTin OvVIEDO (13) en un docu-
mentado articulo publicado en la Revista de Derecho Privado.
Al regular la relacién juridica tributaria sienta la base general de
que deberd regirse por ley todos los elementos de la misma, aun-
que al hablar del «hecho imponible» en el articulo 24 se permite
que la Administracién declare imponible un hecho que no esta
calificado por tal por una ley cuando «aquél se haya ejecutado
con el propésito de eludir el impuesto» y «produzca un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible». También al tratar
del sujeto pasivo se altera el principio de seguridad juridica, pues
se estima como tal si asi se establece por una ley tributaria a
«las herencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades
que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad
econémica 0 un patrimonio separado, susceptibles de imposicién»
(articulo 33). ¢Cudles son esas enfidades?

MarTtin OVIEDO sigue sefialando mads fallos del principio de
seguridad juridica, cuales son el de la fijacién de la base liqui-
dable, ya denunciado por SaiNz DE Bujanpa al deducir que se
trata de elementos esenciales de tributacién cuando la base viene
establecida por la propia normativa, pero no cuando se estable-
cen—en vez de determinarse—por drganos y procedimientos
administrativos. Por dltimo, cabe sefalar en cuanto al tipo de
gravamen, la vaguedad con la que estd redactado el articulo 12 de
la Ley al admitir la posible variacién de los tipos de gravamen
por razones de politica econdmica, vaguedad que supo remediar,
en parte, la Ley de Reforma de Sistema Tributario de 11 de
junio de 1964,

Este principio de seguridad juridica tiene considerables fallos
en materia de creacién de normas tributarias, en la aplicacién de
las mismas y en el problema del fraude.

Principio de equitativa distribucién de las cargas fiscales. La Ley
de Principios del Movimiento Nacional, en su apartado IX,
sienta la gran aspiracién del logro de que «todos los espafioles
tienen derecho... a una equitativa distribucidn... de las cargas fis-
cales». Igualmente, la idea se repite en el articulo 9 del Fuero de
los Espanoles y en la L. G.T., en su articulo 3, al hablar de

J. M* MarTin Oviepo, «El principio de seguridad juridica en el Derecho

fiscal», Rev. Derecho Privado, 1970.

7
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«la generalidad y equitativa distribucién de la carga tributaria»,
reiterandose la misma idea en el articulo al, al decir que los
tributos han de servir «para la estabilidad y progreso sociales y
procurar una mejor distribucién de la renta nacional».

Seria muy dificil llegar a conclusiones definitivas sobre si
este principio ha tenido realidad, pues la clasificacién de impues-
tos directos e indirectos creo que, en principio, desequilibra
igualdades y, de otra parte, es temerario afirmar que el que més
tiene es el que méas impuestos ha satisfecho.

B. VARIANTES ADVERTIDAS ENTRE LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO
Y LA LEY.

El panorama poco alentador de los fundamentales principios de
la L. G. T. no mejora el descubrir esas «variantes» del derecho tributario
con la teoria general del Derecho. Con una férmula simplemente
enunciativa, podriamos clasificar las mismas segin se reflejan en la Ley
General Tributaria o en los diversos textos de los impuestos que por razo-
nes de politica legislativa estdn a cargo en su labor de gestién por los
Registradores de la Propiedad.

1. En la Ley General Tributaria

a)

El criterio de validez o nulidad. El respeto que parece tratar. de
imponerse al principio de legalidad, aparte de los fallos ya
sefialados, sufre con el problema de los actos y contratos nufos
un durisimo golpe injustificable desde ningin punto de vista:
ni siquiera desde la mentalidad de la mayor recaudacién. Creo
que es poco serio, dafiino para la mentalidad juridica y atenta-
torio al mas elemental sentido juridico, el precepto del articu-
lo 25, que ordena liquidar y recaudar el impuesto cuando el
hecho imponible sea un acto o contrato, prescindiendo de los
defectos intrinsecos o de forma que pudieran afectar a su
validez.

No me atrevo a predicar en forma genérica, a pesar de
que esté universalmente admitido, que los actos nulos de pleno
derecho no producen ningin efecto, pero si quiero destacar
c¢démo la Ley General Tributaria hace aplicacién de esta regla
de derecho en el articulo 19, sancionando con tremenda dureza
a las resoluciones administrativas que no se ajusten a lo que
el articulo ordena, estableciendo que serdn nulas de pleno dere-
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cho. {Cémo es posible que articulos mas avanzados en numera-
cidén vengan a decir todo lo contrario? Creo que este articulo
contiene una gran violacién a no sélo el articulo 4 del Cédigo
civil, sino a los articulos 41 y 59 de la Ley Organica del Estado
y al articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado. La aplicacién de los mismos obliga no sélo
a los Tribunales, sinc a todos los funcionarios y, en definitiva,
a la organizacidn juridica entera, como dice Diez Picazo.

La capacidad de obrar en el orden tributario. Es sorprendente
la regulacién que la Ley Tributaria hace de la capacidad de
obrar, pues de una parte se sienta el principio—muy de acuerdo
con la legislacidn civil—que por los que carezcan de capacidad
de obrar habrédn siempre de actuar sus representantes legitimos,
pero luego parece que la mujer y los menores de edad pueden
tener capacidad“en aquellas actividades cuyo ejercicio le estd
admitido por el ordenamiento juridico sin asistencia del marido
o del que ejerza la patria potestad o la tutela (arts. 42 y 44).

Si esto es asi, creo que sobra la Gltima afirmacién, pues ya
el Cddigo civil establece taxativamente los actos en los que tanto
la mujer como el menor de edad (la legislacién no se refiere
para nada a otros supuestos de incapacidad) pueden actuar
validamente.

Lo que si es paraddjico es que a los sujetos pasivos carentes
de capacidad se les exija la representacién legal y en el articulo 25
se dé por vélidos los contratos que ellos celebren. No hay que
olvidar que en todo caso exige la ley prescindir «de los defectos
intrinsecos o de forma...». .

El domicilio y la residencia. CABANILLAS habia destacado este
punto sefialando ¢émo la L. G. T. al recurrir a la idea de residen-
cia efectiva, en realidad lo que hace es transmutar la concepcidn
voluntarista del domicilio, sostenido hoy en nuestro pais por la
casi totalidad de la doctrina civilista, por una concepcién ente-
ramente objetiva. Se sustituye asi la idea de «domicilio» como
criterio de determinacién del dmbito de aplicacién de la ley:
y su sustitucién por el criterio de residencia.

La prescripcidén tributaria. Igualmente, CABANILLAS puso de
relieve el criterio distinto de la L. G. T. frente al Cédigo civil,
en cuya virtud la misma puede ser aplicada de «oficio» sin
necesidad de que se invoque o expeccione por el sujeto pasivo
(articulo 67). Ello no quiere decir, concluye el autor citado,
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que la prescripcion tributaria se convierta en una especie de
caducidad, porque subsiste todavia otra de las caracteristicas
diferenciales como es la susceptibilidad de la interrupcién.

Dentro de la teoria general del Derecho, en orden a la
influencia del tiempo en la adquisicidn, conservacidn y pérdida
de los derechos, suele estudiarse la figura del «plazo preclusivo»
o término dentro del cual sélo pueden ser ejercidos los dere-
chos concedidos. La legislacién fiscal utiliza el sistema del plazo,
pero no de cardcter «preclusivo», pues simplemente se reduce
a un plazo de cumplimiento, surgiendo del mismo las penalida-
des consiguientes si no se respeta. El incumplimiento del plazo
no hace desaparecer el derecho, sino hace nacer a favor del
Estado una sancidn. Si el derecho desapareciese, al cumplirse el
plazo, desapareceria el acto liquidable y la accidn fiscal para
su persecucion.

e) La conservacion del acto juridico. Hemos de citar nuevamente
a CABANILLAS, que destaca en el articulo 11, 3.°, el principio
de_ conservacién de los actos juridicos dictados en virtud de
delegaciones o autorizaciones legislativas, estimando que tendrdn
la fuerza o eficacia de las disposiciones administrativas, aunque
excedan de los limites de la delegacidén o autorizacidn. Inteligen-
temente el autor citado nos habla en este caso de una modalidad
o forma de conversidn que trata de salvar a toda costa la norma
administrativa.

Una aplicacién rigurosa de los esquemas generales tendrd
que conducir a la invalidez, a la ineficacia del acto de extralimi-
tacién de la autoridad administrativa, pero no es asi. Con ello
se establece una inexplicable jerarquia de normas estatales,
diferenciando 1a norma legal y la norma administrativa.

Podrian senalarse més supuestos, como los de la limitacién temporal
de las exenciones o bonificaciones, asi como los problemas de fraude y
de interpretacién a los que luego haremos una brevisima referencia. No
es posible penetrar més en esta jungla legislativa en la que el jurista sale
muy poco alentado.

2. Enlos Impuestos de Transmisiones, Sucesiones y Actos Juridico Docu-
mentados

Respondiendo a una idea de penetracién de lo juridico en este singular
campo de los Impuestos de Transmisiones, Sucesiones y Actos Juridicos
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Documentados, el legislador intuyd la necesidad de que los liquidadores
calificasen los actos o contratos liquidables con arreglo a su verdadera
naturaleza, aunque lo que en la realidad sucede es que tal principio de
calificaciéon juridica se destruia luego dando por vélido, fiscalmente
hablando, lo que era nulo juridicamente. Ello destruia el principio y
dejaba mermadas las facultades de los liquidadores que se acercaban
mas en sus funciones a la figura del funcionario piblico administrativo
que a la del funcionario piblico elevado por la ley a la categorfa de
jurista. La idea de la recaudacién privé sobre la de la proteccién juridica.
Es mas importante—desde el punto de vista fiscal—recaudar que dar
cumplimiento al principio de la legalidad. El Estado de Derecho se
transforma—parcialmente, por supuesto—en un Estado de recaudacién.
Hoy dia, el principio de calificacién, con las restricciones apuntadas, lo
recoge el articulo 25 de la L.G.T. y el 7 del Texto refundido de los
Impuestos de Transmisiones Patrimoniales, Sucesiones y Actos Juridicos
Documentados, Al fallo de este principio le han sucedido otros varios,
que sucintamente enumeramos:

a) En la legislacion vigente en el afio 1947, el Reglamento de 7 de
noviembre, gravaba o sujetaba al Impuesto de Derecho Reales el
concepto de HIPOTECA, sin pensar que la hipoteca solamente
podia ser gravada desde su existencia o constitucién, y ésta se
producia por su inscripcién en el Registro de la Propiedad, pero
para la previa inscripcién y consiguiente nacimiento del concepto
fiscal era preciso la liquidacién, conforme al articulo 254 de la
Ley Hipotecaria. El desconocimiento del legislador fiscal era
notorio, pues en realidad lo que existia, antes de la inscripcidn,
era un préstamo garantizado realmente con un gravamen pen-
diente de constitucién. Hoy dia, con mds depurada técnica, en
la legislacion vigente mds que destacar la figura de la «hipoteca»
lo que se pretende gravar es el concepto del «préstamo» garan-
tizado con la misma, haciendo viable la aplicacién de la liqui-
dacién anticipada y previa a la inscripcién en el Registro de la
Propiedad conforme al anterior articulo de la Ley Hipotecaria.

Sin embargo, de diferentes articulos se deduce que la termi-
nologia empleada no es muy adecuada y en muchos de ellos se
sigue aplicando el antiguo criterio de la «hipoteca» como figura
sujeta. No creo que sea necesario recorrer terminoldgicamente
la ley, pero quiero destacar un articulo desconcertante y poco
acorde con esta especie de cambio conceptual del legislador.
fiscal de nuestros dias. Me refiero al articulo 56 del-texto refun-
dido de los Tmpuestos citados de 6 de abril de 1967, en el que
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se equipara al concepto fiscal de «hipotecas» el de las «condi-

ciones resolutorias» explicitas de las compraventas a que se
refiere el articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

La transformacién conceptual del antiguo «Impuesto de Derechos
Reales y sobre transmisién de bienes», convertido hoy tnica-
mente en «Impuesto de Sucesiones, Transmisiones patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados», parece indicar que en el
campo de las «transmisiones» Gnicameénte deben tributar aque-
llos actos que juridicamente supongan ese transito patrimonial
que el concepto fiscal parece presuponer. Por ello, seria muy
discutible, en el campo conceptual, por supuesto, ya que en el
legal es preciso respetarlo, la sujecién de ciertos actos de «cons-
titucidén» de ciertos derechos reales, sobre todo los de garantia,
y determinadas figuras que en si no llevan consigo transmisién.

La legislacién viola, por supuesto, la esencia traslativa del
acto sujeto al impuesto al «presumir» la existencia de transmi-
siones en determinados actos que supone contienen un acto
traslativo. Me estoy refiriendo al «expediente de dominio» cuya
esencia es la de habilitar al titular que carece de documento
inscribible de un titulo para que pueda verificar la inscripcién.
"Lo mismo sucede con las «actas de notoriedad» y las comple-
mentarias de documentos publicos.

Siguiendo con las «transmisiones patrimoniales», si lo que se
frata de gravar es el acto traslativo, sobra, por supuesto, €l
concepto de acto sujeto de los arrendamientos de obras y servi-
cios de todas clases, en los cuales no existe transmisidon patrimo-
nial (art. 54, 6.° texto refundido, de 6 de abril 1967).

En materia de «concesiones administrativas» también se observan

" ciertas desviaciones conceptuales. Si segln la corriente méas des-

tacada, toda concesién supone la «constitucién» de un hecho
real sobre bienes de dominio piblico, es evidente que no debe
‘figurar como concepto fiscal independiente, pues ya €l nimero 2
del articulo 54 engloba la «constitucién» «por contrato, acto
juridico o administrativo» de toda clase de derechos reales.
Aun la concesién permite méas criticas. El articulo 61 del
mismo texto refundido, a efectos fiscales, considera como conce-
siones a las «autorizaciones» administrativas (a la que aluden los
articulos 126 y siguientes de la Ley del Patrimonio del Estado)
que, como sabemos, se diferencian conceptual y metodoldgica-
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mente de las primeras, no ya en el campo de lo civil, sino en el
puramente administrativo. Registralmente fue clara su diferen-
ciacién en la conocida Resolucién de la Direccion General de
los Registros y Notariado de 18 de abril de 1969.

Rozando el tema de las «autorizaciones» administrativas, me
viene a la memoria la tesis o el argumento desarrollado en la
obra «Proceso por la sombra de un burro». Un mercader trataba
de atravesar el desierto y alquila a un mulero el dnico burro
de que dispone. El mercader se monta en el burro y a la mitad
del camino desértico siente tanto calor que se apea del burro y en
la sombra que éste proyecta intenta protegerse del soi. El mulero,
propietario del burro, le advierte: «yo solamente le alquilé el
burro, pero no su sombra»...l.a comedia sigue en torno a quién
de los dos tiene razon. Pues bien, en esas autorizaciones admi-
nistrativas para la explotacién de sombrillas en las playas y en
fas zonas turisticas ;qué concepto debe liquidarse?, ¢la autoriza-
cién para colocar la sombrilla en terreno de dominio publico, fa
sombra que ella proyecta variablemente sobre ese mismo domi-
nio o ambas cosas a la vez?

El apunte hecho, que no pasa de ser un divertimiento, no
impide que nos fijemos en el ndmero 23 de la Tarifa que sujeta
al 2,30 por 100 el concepto de concesiones y, por otra parte,
el 33, referente a los Actos Juridicos Documentados, también
las grava con quince pesetas. Conforme al articulo 100, 1.° ¢),
quedan sujetas al Impuesto de Actos Juridicos Documentados las

- concesiones administrativas y conforme al articulo 54, 8.° de la
misma ley quedan también sujetas al Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales. Parece existir una doble tributacién que trata
de salvar el nimero 2 del articulo 1007al considerar «no sujetos»
al Impuesto de Actos Juridicos Documentados los actos que ya
lo estuvieren al Impuesto de Transmisiones, Sucesiones o Trifico
de Empresas. Intentando buscar la razén de esta duplicidad, se
hace dificil encontrar concesiones distintas de las perpetuas,
por tiempo ilimitado, no reversibles, temporales o revertibles
que estdn ya aprisionadas legalmente con diferentes tipos en
los nimeros 23 a 27 de la Tarifa, correspondientes al Impuesto
de Transmisiones.

e) Problema serio y ya tratado con pulso firme es el de las «anota-
ciones preventivas». FERNANDEZ ORDONEz (16), nuestro compa-

(16) FernNANDEzZ ORDONEZ, El impuesio sobre actos juridicos documentados.
Volumen 11 del Sistema tributario espaiiol 1966, Ed. Rev. Derecho Financiero.
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fiero MANUEL GARcia Garcia (17) y CHINCHILLA Ruepa (18)
se han ocupado del tema, siendo el segundo de los citados quien
expone en forma completa las diversas teorias eXistentes. Mi
posicién es que liquidar algo que no existe conceptualmente,
choca violentamente con mi sensibilidad juridica. Si en vez de
liquidarse el concepto anotacién se hubiese acudido al «docu-
mento en que se solicite u ordene», otra cosa podriamos opinar.

f) Josi MeNENDEZ (19) estudid con detenimiento algunos supues-
tos a los que me remito, pues no quiero excederme en un casuis-
mo que haria poco «fécil» el tema elegido por mi para desarro-
llar estas notas.

El citado autor afronta los problemas conceptuales de la
subrogacién del articulo 1.209 del Cédigo civil y su repercusidn
fiscal; la extincién de la obligacién por pérdida o destruccién
de la cosa debida del articulo 1.182 del mismo Cddigo civil; la
constitucién de dote a favor de las hijas, conforme al articu-
lo 1.343 del Cédigo civil; la disolucién de la sociedad por la
voluntad o renuncia de uno de los socios, conforme al articu-
lo 1.705 del Cddigo civil; la problematica del articulo 1.842
del Cédigo civil en orden a las facultades del fiador y el concepto
de prescripcién del articulo 1.930 del mismo Cddigo.

Creo que esta serie de problemas ofrecidos pueden servir de guia o
pauta para darse cuenta de lo poco que la legislacién fiscal ha asimilado
las ensefianzas juridicas de los Derechos de los cuales pretende nutrirse.
Enumerar mds casos y supuestos haria interminable esta disertacién, por
lo cual paso, sin mis, a la problemaética de fondo que esta falta de juridi-
cidad plantea en la aplicacidén e interpretacién de las normas por los
funcionarios encargados de velar por su observancia.

C. MoDO DE PROCEDER E INTERPRETAR LA NORMA FISCAL

Si la falta de cardcter juridico de una norma fiscal le resulta patente
al funcionario encargado de aplicar o interpretar la misma, ¢cémo debe
proceder en su actuiacién? Sin querer, estamos planteando de nuevo el

(17) ]. M. Garcia Garcia, «Liquidacién de anotaciones picventivas», Revista
Critica de Derecho Inmobilario, septicmbre-octubre. nim. 480, 1970.

(18) R. ChincHiia Ruepa, «El concepto fiscal de anotacién preventiva de
embargo v la reforma tributaria de 1947». Rev Derecho Privado. 1951.

(19) J. Menénpez. «La normativa del Cédigo civil y los mmpuestos de trans-
misiones patrimoniales y de sucesiones», Rev. Derecho Notarial, 1967.
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viejo problema de qué es lo que debe prevalecer: el principio de justicia
o el de seguridad.

Comprenderéis que este viejo problema ha sido muy discutido por la
doctrina y que sobre el mismo se pronunciaron diversas posturas en el
Tercer Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del Derecho
y Sociologia Juridica, celebrado en Roma durante los aifios 1937-1938.
Cito, como importantes aportaciones, las de Louis DE LE Fur, Catedrético
de Derecho Internacional de Paris; el reverendo padre Josgé T. DELos,
Profesor de la Facultad Libre de Lille, y la aportacién singular de Gustavo
RADBRUCH, ex catedrdtico de la Universidad de Heidelberg.

En nuestra Patria, los nombres de RECASENS SICHES y de LEcAz
- LAcAMBRA deben servir al oyente para estimar abordado y acotado el
tema. Debo citar un valiosisimo trabajo de MANUEL DE LA PLaza Na-
VARRO (20) sobre este punto, en el que se adopta, como luego veremos,
una postura intermedia.

Cuando una ley atenta contra los fundamentos de lo justo, no es
Derecho y parece que carece de fuerza de obligar; no puede presentarse
como un deber obligatorio, sino tan s6lo como una necesidad condicional.
El deber de garantizar la justicia, que obliga al Juez a establecer un
Derecho auténtico y no una negacién del mismo, le prohibe aplicar este
tipo de leyes. {Pero es lo mismo la postura judicial que la del funcionario
fiscal?

En nuestro Derecho civil se parte de la base, en lo que a los Tribuna-
fes de TJusticia de refiere, que no pueden eludir el fallo judicial a pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes (art. 6 de lc. c.) que
repiten el CAdigo penal, en el articulo 357; la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en sus articulos 8 y 245 y siguientes; la ley de Enjuiciamiento
Civil, en los articulos 361 y 903 y siguientes; asi como la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en los articulos 757 y siguientes.

Bajo la idea que expuso con gran brillantez nuestro anterior Ministro
de Justicia, Ruiz Jarabo, en la apertura del afio judicial de 1973, y en
la cual se afirmé que «el Estado de Derecho tiene el deber ineludible
de hacer cumplir las Jeyes», no cabe en el funcionario ptblico ostente un
posible derecho de revisién, un poder de desistir de la decisién o una
facultad de juzgar criticamente las leyes valiéndose de un método objetivo
que se deriva de la esencia y de la idea del Derecho. No, aqui no caben
estas actitudes. Conforme al articulo 17 del Fuero de los Espafioles, «todos
los Organos del Estado actuardn conforme a un orden jerdrquico de
normas establecidas, que no podrdn arbitrariamente ser interpretadas
ni alteradas». Es decir, el funcionario piblico, aun revestido del manto

(20) M. PrLaza Navarro, «Justicia y seguridad», A. D Civil, 1956.
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de lo juridico para su actuacion fiscal, no tiene la libertad ni la gran
satisfaccidn del filésofo o del moralista, de olvidarse del derecho positivo
haciendo su critica y valorizacién, aunque con ellos, como expresa GEOR-
GES RENARD, «Contempla el cielo; pero a través de los barrotes de una
prisién».

Predomina, por tanto, en nuestro sistema el principio de seguridad
por encima del de Justicia. No obstante, cabe afiadir a estas conclusiones
unas ideas de LEGAz LACAMBRA, quien al plantearse el problema de los
dos principios dijo acertadamente: Justicia y seguridad son evidentemente
realidades distintas; pero cuando de aquélla se abstrae la idea de segu-
ridad, la justicia o es una pura idea o una mera virtud dcl individuo;
y, por el contrario, cuando de la idea de seguridad abstraemos la de
justicia, es la primera una fuerza dominadora de la existencia que carece
de todo sentido ético. Ambas necesidades, pues, han de implicarse y
tiene una zona de interferencia que es el Derecho, donde la seguridad
constituye un orden que estd dotado de intrinseca justificacién.

En lo que se refiere a la interpretacidn, caso de que ésta pudiera
quedar en manos del funcionario liquidador del impuesto, aparentemente
se dicta una disposicién invocando como regla fundamental la de que las
disposiciones «se interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en
Derecho» y que los «términos empleados» se deberdn entender conforme
a su sentido juridico, técnico o usual, seglin proceda, no admitiéndose
la analogia para extender el dmbito del hecho imponible, las exenciones
o bonificaciones. CapaniLLAs dice que todo ello no puede significar
més que un mandato que el Estado se dicta a si mismo, o es una pura
instruccién de régimen interior, aunque tal vez sea su mas hondo sentido
el de desterrar lo que con frase feliz se ha podido llamar «interpretatio
pro fisco», es decir, una inlerpretacién fundada méds en criterios econémi-
cos que juridicos. El destierro de la «interpretatio pro fisco» merece una
justa condena, aunque no parece, seglin dice el autor citado, que sea la
ley el lugar sistematicamente mds adecuado para disponer una condena.

D. EL FRAUDE, LA AMENAZA Y LA CONCIENCIA FISCAL

Qué fAcil hubiese sido definir el fraude fiscal bajo los cdnones juri-
dicos. En la conceptuacidén general del Derecho existe fraude cuando se
dan, como sefiala CABANILLAS recogiendo a la doctrina civilista, los si-
guientes requisitos: g) Defraudacién de una norma juridica; b) Existen-
cia de una norma de cobertura; ¢) Intrascendencia del propdsito efec-
tivo perseguido por el autor. En suma, comete fraude el que amparén-
dose en una norma juridica que no ha sido dictada para protegerlos,
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obtiene un resultado contrario a otra norma juridica. El articulo 24,2 de
la L.G.T., al hablar de «hechos realizados con el propdsito probado
de eludir el impuesto», hace desaparecer la concepcién objetiva del
fraude, situdndolo en la objetiva, haciendo desaparecer el juego de la
ley defraudada y de la ley de cobertura, que es lo caracteristico del puro
fraude, para situar el centro de gravedad en la «produccién de un hecho
equivalente».

Prescindiendo de las ideas de coaccién, vinculacién y cumplimiento a
que antes hemos aludido, siguiendo la tesis de KELSEN, conviene destacar
aqui la idea de la amenaza unida a la de la pena, caracteristica ésta muy
frecuente en la legislacién fiscal. Con PoNnT MESTRES, en el trabajo ya
citado, es preciso sefalar «que las leyes meramente penales adquieren su
mas exacta significacién, en cuanto sirven para distinguir entre -leyes
tributarias justas y leyes tributarias injustas. Si la ley es injusta, lo es
también la pena con que se sanciona su incumplimiento. De ahi que
debamos reconocer que la via iddnea para superar realmente la concep-
<ién de las leyes tributarias como leyes meramente penales, esté, mas que
en convencer a los moralistas de la fundamental mision de la ley fiscal
en nuestro mundo actual, en producir un Derecho financiero correcto,
que sea rectamente aplicado. Con DE CasTrO podria decirse que «la
perfeccidén de un ordenamiento positivo se muestra por el grado en que
logra moralizar a la sociedad» y al conseguirse esta perfeccién, merced
a un Derecho financiero correcto, el mismo colaborard a la moralizacién
de los contribuyentes.

Ello nos da paso—obligado y breve—para el tema de la conciencia
fiscal. Creo que he preguntado alguna vez en alguna publicacién ¢cémo
es posible que podamos pensar en una conciencia fiscal cuando en la
elaboracién de las leyes fiscales se aumentan los tipos impositivos para
prevenir el fraude? Con el autor antes citado, podriamos decir que el
deber fiscal sélo arraiga en la conciencia moral cuando el sentimiento
de justicia que emerge de la vida psiquica, coincide o se aproxima al
acontecer tributario exterior. En otro caso subsiste como obligacién im-
puesta, pero no como deber vivenciado. Todavia no se ha logrado un
ordenamiento juridico-tributario acorde con el Derecho financiero. Dere-
cho, legalidad y realidad discurren por sendas diferentes.

IV. LO REGISTRAL EN RELACION CON LO JURIDICO
Y LO FISCAL

La pauta del epigrafe que elegimos nos puede dar la obligatoria dis-
tincién entre las relaciones que el Derecho Hipotecario o Registral tiene
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con lo juridico y las que ofrece frente al fiscal, al cual histéricamente
se encuentra vinculado por razones de servicio al Estado.

A. EN RELACION CON LO JURIDICO

La legislacién hipotecaria, parte diferenciada del Derecho de Cosas,
goza en nuestro ordenamiento de la autonomia que un grupo de normas
diferenciadas le otorga al regular un aspecto peculiar de la constitucién
y desenvolvimiento de los derechos reales sobre los bienes inmuebles.
De la publicidad de los actos referentes al trafico juridico inmobiliario:
se ocupa preferentemente esta rama destacada del Derecho de Cosas.

La penetracién de lo juridico en esta rama del Derecho creo éntender
que se opera por tres cauces decisivamente importantes: la construccién
dogmadtica de los principios que rigen la materia, la proteccién judicial
que los asientos del Registro tienen y la garantia de que los principios
de justicia y seguridad se hacen efectivos a través del principio de califi-
cacién registral. Es curioso apuntar que la deseada unidad de criterios
en este punto de seguridad y justicia, se hace realidad en esta materia,
en la que la amplitud de funciones otorgadas al érgano calificador permite
su posible coordinacién.

— Dentro de la Ley Hipotecaria existen normas que podriamos cla-
sificar, siguiendo a Diez Picazo, en de conducta, de estructura,
arbitrarias, formales, adjetivas, etc. y a su lado el juego de unos
principios sustanciales que dan base y fundamento al sistema
hipotecario. En las normas citadas, la juridicidad puede tener
poca trascendencia, pues ni plazos, ni requisitos, ni circunstan-
cias, ni formas, pueden traspasar los limites de lo arbitrario para
convertirse en auténticas normas de Derecho. La verdadera norma,
como indica el autor citado, es siempre una formulacién sobre
la justificacién de una pretensién y sobre la decisién que un con-
flicto debe decidir. Lo {nico que ocurre es que el supuesto de
hecho es muchas veces complejo y abarca el conjunto de condi-
cionamientos y de procedimientos que han de ser tenidos en
cuenta.

Los principios hipotecarios son los que verdaderamente encar-
nan la naturaleza juridica del sistema y hacen compatible los
principios de justicia y seguridad. Creo que es muy dificil postular
antijuridicidades en los mismos, pues desde la rogacién o peticién
de proteccién para el derecho que ha de inscribirse, hasta la legi-
timacién y fe publica registral, pasando por la prioridad, especia-
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lidad y tracto, tienen los suficientes argumentos para poder defen-
der sus razones juridicas. No obstante, cabria apuntar que cierto
principio, cual el de la prioridad, podria poner en duda los argu-
mentos éticos que pueden sustentarlo, si no fuese porque el
Cdédigo civil, principal pieza de nuestro rodenamiento, da solucién
prioritaria al tenebroso problema de la doble venta, conforme al
criterio que inspira el articulo 17 de la Ley Hipotecaria en una
de sus posibles proyecciones. De otra parte, el principio de fe
publica registral, de importacidon puramente germanica, pudiera.
representar un exceso en un sistema latino de proteccién en el
que la inscripcién no es constitutiva. Creo que podriamos con-
sultar en este punto la sugestiva tesis mantenida sobre todo ello
por Tirso CARRETERO (21) en su ponencia del Primer Congreso
Internacional de Derecho Registral.

— La proteccién judicial que a los asientos registrales ofrece la
autoridad judicial, supone la garantia de que el principio de
justicia estd patente en los asientos que se practican, los cuales
sélo pueden ser modificados por virtud del consentimiento de su
titular o por medio de la decisién judicial. Es decir, aqui queda
plenamente patente el principio de seguridad juridica a que tienen
derecho todos los espafioles, conforme el articulo 17 del Fuero de
los mismos, y que se diversifica en una seguridad juridica o
judicial, representada por la intervencion de la autoridad judicial,
y una seguridad de! trafico juridico inmobiliario a través de los
pronunciamientos registrales.

— La calificacién registral. Sabréis disculparme el que no os explique
toda la grandeza y la servidumbre juridica que encierra nuestra
principal labor que nos da rango, privilegio y caracteres propios
frente a los funcionarios pablicos.

En el ejercicio de la funcidn, sin embargo, existen casos, y cito
la Resolucién de 16 de julio de 1971, en el que la insistencia de un
aspecto poco juridico desvalorizd la misma. Este caso hacia
realidad aquella frase que cuenta con mucha gracia Francisco
Gonzalez Dabra—Oficial de Registros—al decir que la pega es
inherente a la funcion.

En la propensién a la finalidad—decia GonzALEz PaLomi-
NO (22)—se diferencia realmente el jurista del leguleyo y del buré-

(21) T. CARRETERO Garcia. «Principios hipotecarios y el Derecho comparado».
Ponencia del 1 Congreso Internacional de Derecho Registral, Buenos Aires, Revista
de Derecho Registral. nim. 1, 1974 (Centro Internacional de Derecho Registral).

(22) 1. GoNzALEZ PaLOMINO, ob. cil.
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crata. El leguleyo es id6latra de la letra de la ley; el burdcrata Jo es
del requisito; el jurista, de la justicia juridica del caso concreto,
para lo que usa la ley instrumentalmente, dandole cumplimiento
funcional. Uno de los deportes favoritos del jurista de pura sangre
es la «caza del requisito»; pero la caza en sentido «venatorio»:
para desrequisitar los requisitos. Porque la mentalidad juridica es
«antiburocritica», por esencia, presencia y potencia. El jurista
se esfuerza en resolver los problemas. El burderata en poner difi-
cultades. Lo primero requiere estudio y talento. Lo segundo no.

Por puro entretenimiento, cabria echar sobre el tapete el
problema de la aptitud o no para el ejercicio de esta funcién por
parte de las mujeres, muchas de las cuales militan en nuestras
filas y estan ya al borde de alcanzar la plenitud de sus derechos
civiles. Para animar el coloquio que seguird a estas palabras,
ofrezco la opinién de un gran soltero y fabuloso jurista: ALvaro
D’Ors (23).

En los momentos actuales en los que se acerca el logro de la
anhelada igualdad de derechos entre hombre y mujer y que
parece haber tocado techo la llamada «realizacién» femenina,
merece la pena brindar a dos ilustres companeras oyentes de
estas notas—Consuelo Movellan y Beatriz Blesa—Ila oportunidad
de que pasen de su paciente, comprensiva y afectuosa escucha
al posible ataque que mis opiniones les puedan sugerir.

Dice ArLvaro D’Ors que en la labor interpretativa de las
leyes existen dos tipos de mentalidad profesional: los ordenan-
cistas y los justicialistas. Como tipos intermedios examina el caso
de las mujeres y dice que «tampoco debemos tomar en considera-
cién a las mujeres, por que es un hecho reiteradamente compro-
bado que con ser capaces, de especial inteligencia, carecen, sin,
embargo, de aquella limitacién que impide volar al pensamiento.
como desprendido de los datos formales y concretos que constitu-
yen el marco imprescindible del jurista,.a la vez que carecen de
aquella capacidad de generalizacién que impide apegarse excesi-
vamente a los accidentales datos personales del caso. Asi suele
la mentalidad femenina pasar rdpidamente de una baja visidn,
puramente afectiva, de la circunstancia humana del conflicto a
estratosféricos ideales de justicia, sin detenerse en aquella zona
intcrmedia, de generalizacién realtiva y concreta, que constituye
la atmdsfera donde habita el hombre de leyes. En un detalle
puede apreciarse caracteristica de la mentalidad femenina, en la

(23) A. D’Ors, Una introduccion al estudio del Derecho, Rialp, 1963.
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medida en que permanece fiel a si misma: en la repugnancia que
normalmente sienten las mujeres para plantear los problemas juri-
dicos de términos de ‘Ticio y Cayo’. Por lo demas, esta inido-
neidad de la mujer para el oficio juridico es congruente con el
hecho de que siguen siendo pocas las jévenes que eligen la carrera
de Derecho, pero ain es mucho més reducido el niimero de aque-
llas que lo hacen guiadas por un interés profesional...».

Esto lo escribia ALvaro D’Ors en el afio 1960, y catorce afios
después algunas de sus consideraciones vienen desmentidas. En un
coloquio que mantuve en un Seminario de Derecho Hipotecario,
mis dos primeros oponentes—Ana Marfa Viola y Maria Teresa
-Guerreira—me pusieron en serios aprietos calificadores. Lo que
si me da pena es que la mujer pase de su condicién de protegida
a la zona neutra de la igualdad. Pienso en las costumbres holga-
zanas o de Cérdoba, que concedian gananciales a las barraganas
y sin querer rezo responsos por esa constante y subterrdnea pérdida
de derechos.

B. EN RELACION CON LO FISCAL

Por una serie de razomes histricas que no son del caso explicar en
estos momentos, la gestién y liquidacién de Jos Impuestos de Transmisio-
nes Patrimoniales, Actos Juridicos Documentados y Sucesiones estian a
cargo de los Registradores de la Propiedad en los Partidos Judiciales,
donde no exista Abogacia del Estado o Subdelegacién de Hacienda.
Por virtud de atribucién en el cargo de Registrador de la Propiedad, se
unen también el de funcionario ptblico encargado de la gestién y liqui-
dacién del Impuesto, aparte de ser Inspector de Tributos.

No podemos descender a enumerar las ventajas e inconvenientes que
este trabajo lleva consigo y de las repercusions favorables o adversas que
la reunién en una sola Oficina ha provocado en orden a la registracién,
pues aquella frase de pasar por el Registro 1o han entendido muchas regio-
nes espanolas limitado a la prictica de la liquidacidn. Aqui nos vamos a
referir dnica y exclusivamente a las posibles interferencias que el funcio-
nario tiene en su doble caricter de Liquidador v Registrador, sobre todo
pensando en su facultad calificadora, y a 1a necesidad de una previa liqui-
dacién para la préactica de los asientos registrales.

a) La calificacion fiscal Ya hemos visto cdmo el funcionario publico
encargado de la calificacién fiscal, aunque deba ajustarse a la
verdadera naturaleza del acto o contrato para decidir la inclusién



588

ESTUDIOS

o no dentro de los actos liquidables, tiene una doble limitacidn,
en cuanto que con arreglo al articulo 17 del Fuero de los Espafio-
les es preciso que se sujeten «a un orden jerdrquico de normas
preestablecidas, que no podrin ser interpretadas ni alteradas»
y, de otra, en cuanto que no puede penetrar en la naturaleza
intrinseca del acto para deducir o no su validez o nulidad, pues
aunque decidiera su nulidad, deberia ser liquidable el acto.

Esto Gltimo significa un gran retroceso, ya que la califica-
cién juridica no se ve influida por un principio de estricta lega-
lidad, cosa que en el Reglamento de 14 de enero de 1873
(articulo 73), como recuerda BAs Y RivAs, no sucedia, pues
el mismo decia que: «No se exigird el impuesto por el docu-
mento o contrato que adolezca de vicio de nulidad». También
el actual articulo 25 de la L.G.T. y el correspondiente del
Texto refundido de los Impuestos de Transmisiones y Actos
Juridicos Documentados (art. 7) no se ajusta mucho a la idea que
proclamaba la Orden de 30 de marzo de 1901, cuando exigia
que para determinar el concepto fiscal o gravable de un deter-
minado acto, ha de atenerse a su condicién y sentido como insti-
tucién de Derecho civil.

De ello parece deducirse que, por supuesto, la calificacidn
fiscal no puede en ninguna forma vincular la que posterior-
mente debe hacer el Registrador dec la Propiedad en orden a la
capacidad, las formalidades extrinsecas y la validez de los actos
dispositivos, méaxime cuando en determinados casos compraven-
tas tipicas en su aspecto puramente civil, deben ser liquidadas por
la escala de las herencias cuando el tipo impositivo fuese mayor
(art. 74 del texto refundido), concesiones administrativas confun-
didas con autorizaciones, s6lo las primeras son inscribibles y no
las segundas (art. 61 del mismo texto), condiciones resolutorias
con hipotecas (art. 56 del mismo texto), el caso de compraventa
con ejecucidon futura de obra nueva en el que no se sefiala
precio y si valor para la futura obra, lo que obliga a estimar al
liquidador la existencia de un contrato de compra de terreno
y comprobar el valor del mismo por los medios de comproba-
cién a efectos de girar liquidacién, aunque juridicamente el con-
trato sea nulo. Es decir, hay una total separacién de calificacio-
nes, pues una se mueve en el campo de la burocracia y otra en
el juridico.

Hasta tal punto es inocua la calificacién fiscal para la préc-
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tica de los asientos registrales, que el articulo 414 del Regla-
mento Hipotecario, que desarrolla el 254 de la Ley Hipotecaria,
dispone que «...los Registradores se abstendrdn de calificar
cuanto se relacione con la liquidacién y nota indicada, sin perjui-
cio de poner en conocimiento de la Delegacion de Hacienda
respectiva los errores o diferencias que advirtieran, si lo estima-
rin procedente». Repite la misma idea el articulo 114,6 del -
Texto refundido, de 6 de abril de 1967 y las Resoluciones de la
Direccién General de 10 de agosto de 1940, 25 octubre de 1945

.y 19 de noviembre de 1947.

El hecho de haber concedido a los Liquidadores de partido
la facultad calificadora para que el tributo se aplique conforme
a la naturaleza de los actos, es un reconocimiento del caracter
juridico en que se apoyan dichos funcionarios y aunque legal-
mente existan restricciones que reduzcan el dmbito conceptual
en que deben moverse, lo cierto es que sélo beneficios pueden
lograrse con esta atribucién hasta que pueda llegar el momento
en que lo juridico penetre plenamente en el campo fiscal.

De entre las limitaciones legales al desarrollo de la funcién
calificadora—aparte las vistas en orden a la nulidad y.anulabili-
dad—existe 1a del mecanismo de la fijacién de la base liquidable,
en la que los medios mas que juridicos son econémicos y aun-
que los mismos tengan repercusiones registrales, creo que no
merece la pena profundizar en el problema.

La previa liquidacion. . Desde la primitiva Ley Hipotecaria
de 1861, el Registro de la Propiedad se convirtié en auténtico
guardian, inspector nato, podriamos decir, del pago de los im-
puestos, ya que para poder verificar cualquier inscripcién se
hace preciso acreditar el pago o la exencién de los impuestos
que se establezcan por la ley. Asi lo disponia el articulo 244 de
la primitiva ley y lo repite hoy el 254 de la vigente, anadiéndose
por el Reglamento Hipotecario en el articulo 51, que debe
hacerse constar en la inscripcién si se satisfizo o no el impuesto,
si se declaré exento y si, en su caso, se archivé la carta de pago.

No voy a caer en la tentacién de hacer la critica de estas dis-
posiciones que mediatizan, retrasan y entorpecen la prictica de
la inscripcién y de la fluidez del trafico juridico, pues ello ya
se ha hecho con reiterada insistencia y profundidad. Unicamente
cabe aqui apoyar esa mocién del Seminario de Derecho Hipo-
tecario de Aragén que, en un articulo de nuestro Boletin de
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Informacién (24), abogaba por una aplicacién extensiva del
articulo 196 del Texto refundido del impuesto o una aplicacién
analégica de lo que dispone el arbitrio de plusvalia: es suficiente
con que el documento se haya presentado a liquidacién para
que el mismo pueda inscribirse.

Las exigencias de la vida moderna harin que todo ello se
produzca en una préxima reforma fiscal, a imagen y semejanza
de esa serie de casos en los que se permite la inscripcién sin previa
liquidacién y que en otro lugar cito (25). La forma actual de
enfocar este problema entiendo que estd desfasada, pues con-
tando el Estado con una serie de recursos para el cobro de los
impuestos, afecciones hipotecarias, inspeccién y vigilancia, es
evidente que existen argumentos mds que suficientes para que
un requisito de caricter fiscal—nada juridico, por supuesto—
entorpezca la proteccién registral en forma definitiva de los actos
juridicos.

Si bien el Registro de la Propiedad, por su caricter piblico,
no puede ser un instrumento al amparo del cual se pueda ampa-
rar un fraude fiscal, es evidente que su finalidad de proteccién
del trafico juridico no deba ser supeditada al cumplimiento de
un requisito fiscal que queda debidamente garantizado, con
repercusiones para tercero—en los libros registrales. De cual-
quier forma, en esta politica legislativa se viene a demostrar
la gran funcién social, fiscal y comunitaria que el Registro de la
Propiedad ha prestado y seguird ofreciendo.

Jost Marfa CHico Y OrTiz
Registrador de la Propiedad

(24) Interpretacién de los articulos 254 y 255 de la Ley Hipotecaria. Boletin
de Informacién, 1972, pag. 391. '

(25)

J. M CHico Orriz, E. CABALEIRO y V. AGERO HERNANDEZ, Manual del

Registro de la Propiedad, Madrid, 1966, pags. 297 y ss.
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hipotecario) Q)

SUMARIO: PRIMERA PARTE—I. Introduccién.—. El tercero en el Derecho:
A) Acepciones de la palabra tercero. Sentido en que se emplea en Derecho.
B) El tercero de la relacion juridica: a) Concepto de tercero: 1) Tercero em
sentido amphio. El tercero simple o genérico. 2) Tercero en sentido menos
amplio. El tercero conexo o tercero concreto meramente posicional. 3) Tercero
en sentido estricto. El tercero afectado. 4) Tercero en sentido restringido. EI
tercero perjudicado.—b) Elementos del concepto de tercero en sentido res-
tringido: 1° Relacién juridica determinante. 2° Relacién juridica conexa.
32 Conexién de las relaciones. Conexién objetiva: ob rem patrimonial y mix-
ta. Conexién subjetiva: inmediata y mediata. Conexidn en derivacién y co-
nexién en concurrencia. Conexién en colisién. 4.° Afeccién negativa. Afeccién
total y afeccién parcial. Afeccién actual y afeccién latente.—c) Clasificacién
de los supuestos de tercero en sentido restringido: 1) Supuestos de conexiém
en derivacién. 2) Supuestos de conexién ob rem en colisiébn y conexién sub-
jetiva. 3) Supuestos de conexién patrimonial. 4) Supuestos de conexién mixia.
5) Supuestos de solo conexién objetiva—d) La sucesién hereditaria como re-
lacién conexa y los supuestos de tercero en sentido restringido que pueden
originarse con ocasién de la sucesién hereditaria, especialmente de la testa-
mentaria. ¢) Reglas generales de la afeccién negativa—C) El tercero del nego-
cio juridico.

(1) Un avance de este trabajo fue presentado en la sesién del Seminario de
Derecho Hipotecario de Extremadura, celebrado en Cdceres el 25 de enero
de 1973. La mayor extensién que desde entonces le hemos dado nos- aconseja
dividirlo en tres partes, siendo esta -primera introduccién de las dedicadas al
tercero civil y al tercero hipotecario.

bl
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PRIMERA PARTE

1. INTRODUCCION.

La Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de
30 de diciembre de 1944 alude a «una exagerada exégesis que, en gran
parte, motivé las dudas que con harta frecuencia se han suscitado sobre
el valor conceptual de tercero».

Y ciertamente, los esfuerzos de nuestra doctrina hispotecarista ante-
rior a dicha ley, en relacidn con el concepto de tercero, se concentraron
principalmente en la exégesis de los articulos 23 y 27 de la Ley Hipote-
caria de 8 de febrero de 1861, reproducidos por las posteriores, con los
dispares resultados que cabia esperar de los distintos planteamientos de
que partian dichos ariculos (2).

La distincién entre tercero favorecido y tercero perjudicado por la
inscripcién, con que algunos hipotecaristas intentaron conciliar esos ar-
ticulos, no satisfizo a otros, que discutieron si el verdadero tercero hipo-
tecario era el del articulo 23 6 el del articulo 27,

Al margen de esta discusién y a finales de la época aludida, el sector
doctrinal llamado germanista sostuvo que el dnico tercero hipotecario
de nuestro sistema es el que se halla en posicién que le hace merecedor,
si concurren ciertos requisitos, de la proteccién condensada en el llama-
do «principio de fe publica», tercero que, aunque en forma borrosa,
concretaba el articulo 34 de la Ley Hipotecaria entonces vigente, de 10
‘de diciembre de 1909.

Los autores de la Ley de 1944 se decidieron por esta opinién y su-
primiendo dichos articulos 23 y 27 llegaron a afirmar que «habian
allanado las dudas al precisar el concepto de tercero en el articulo 34
reformado», afadiendo: «A los efectos de la fides publica, no se en-
tenderd por tercero el penitus extraneus, sino Unicamente el tercero
adquirentc, es decir, el causahabiente de un titular registral por via
onerosa.»

La supresién del desafortunado articulo 27 termind con la antigua
discusién, pero la afirmacién de que el concepto de tercero estd precisado
en el articulo 34 de la Ley de Reforma Hipotecaria, no fue aceptada por

(2) Aunague para los lectores de la Revisia Critica de Derecho Inmobiliario
resulte manifiestamente innecesario, recordamos que los articulos 23 y 27 de las
Leyes Hipotecarias anteriores a la de reforma de 1944 decian: Articulo 23. Los
titulos mencionados en los articulos 2.° y 5° que no estén inscritos en el Registro
no podrin perjudicar a tercero. Articulo 27. Para los efectos de esta Ley se con-
sidera como tercero aquel que no haya intcrvenido en el acto o contrato ins-
crito.
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un importante sector doctrinal, el cual sostiene que, ademds de ese ter-
cero, hay en nuestro sistema hipotecario el tercero que se halla en posi-
cién que le hace merecedor, si concurre cierto o ciertos requisitos, de
la proteccién condensada en el llamado «principio de inoponibilidad»,
recogido en el articulo 32 del texto oficial de Ley Hipotecaria aprobado
por el Decreto de 8 de febrero de 1946, en esencia el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria de 1861.

En conclusién, pese a la censura de los autores de la Ley de 1944
y pese a su intento de reducir el concepto de tercero hipotecario al
del articulo 34 de dicha ley—y de la vigente—, una nueva discusidn,
mdés apasionada que la antigua, divide a nuestra doctrina hipotecarista
en dos sectores: el que sostiene que en nuestro sistema hipotecario no
hay més tercero que el destinatario de la fides publica, el llamado «ter-
cero germanico», y el que defiende que ademds de ese tercero hay el
destinatario de los preceptos inspirados en el principio de inoponibilidad,
el llamado «tercero latino» (3).

Asi han surgido las tesis «monista» y «dualista» del concepto tercero
hipotecario.

Creemos que la tesis dualista es actualmente dominante, y decidién-
donos por ella estimamos conveniente «unificar» los terceros hipotecarios
en un concepto que convenga a todo tercero destinatario de cualquier
proteccidn dispensada por nuestro sistema registral o hipotecario.

Esta unificacién es dificil porque las diferencias entre las posiciones
de los terceros germénico y latino son tan profundas que nada tiene de
extrano ver en ellos personajes distintos.

Sin embargo, si la «afeccién» a tercero de las construcciones juridicas
vinculantes se toma en el sentido que oportunamente explicaremos, puede
llegarse al concepto «tercero en sentido restringido» o «tercero perjudi-
cado» y partir de este concepto para llegar al de cualquier «tercero
cualificado», entre ellos el tercero hipotecario.

Adelantando las conclusiones a que llegaremos en este trabajo, dire-

(3) Lacruz Berpejo sintetiza las posiciones de tercero protegidas por nuestro
sistema hipotecario en los dos esquemas siguientes: «a) Secundus vende una
finca a Primus, y posteriormente (cuando, pues, ya no es propietario) vuelve a
venderla a Tercius, quien se adelanta a inscribir su adquisicién. b) Primus vendc
una finca a Secundus, pero la compraventa es anulable, resoluble. etc. Secundus
vende a su vez a Tercius, quien inscribe su adquisicién antes que se anote la
demanda de nulidad. resolucién, etc.» Tercius del esquema a) es el terceto latino,
y Tercius del esquema b) es el tercero germinico. En estos esquemas se plantea
un supuesto de conexién de relaciones en colisién y otro de conexidén de relaciones
en derivacion. Pero el esquema a) sélo da una leve idea de los supuestos de
conexién en colisién. Indagar y sistematizar estos supuestos ha sido la labor mas
ardua de este trabajo, a la que temerariamente nos lanzamos convencidos de que
una clara exposicién del concepto de tercero hipotecario exige la previa de las
situaciones que generan ese tercero.
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mos que para nosotros tercero hipotecario es «el tercero en sentido res-
tringido de una relacién juridica inmobiliaria, no protegido por el Dere-
cho civil y que protege el Derecho hipotecario si inscribe o anota, segiin
los casos, la relacién juridica, también inmobiliaria, en conexién con
aquella de la que es sujeto activo».

Decimos «el tercero en sentido restringido», pero no todo tercero
en sentido restringido, sino solamente el que no estando protegido por
el Derecho civil, es protegido por el Derecho hipotecario. El tercero hi-
potecario es, pues, un tercero seleccionado del tercero en sentido restrin-
gido. Hecha la seleccién el dnico requisito para ser protegido por el
Derecho hipotecario es que inscriba 0 que anote, segin el caso, el titulo
de que derive su derecho.
~ Naturalmente, el tercero en sentido restringido es concepto extraido
de otro concepto més genérico. Este tercero genérico y los terceros con-
cretos no seleccionados por el Derecho en vista de una proteccién, pueden
ser comprendidos en la ribrica «el tercero en el Derecho».

II. EL TERCERO EN EL DERECHO.

Contemplamos aqui el tercero no destinatario de normas de protec-
cién (4).

Asi considerado el tercero estd en el Derecho, pero no es el tercero
a que el Derecho se dirige, no es el tercero del Derecho. El tercero en el
Derecho es resultado de la dindmica de las construcciones juridicas
vinculantes. Mientras el Derecho no valore este resultado y lo altere con

(4) Nuestros antiguos hipotecaristas iniciaban el estudio del tercero hipote-
rista adentrdndose en los intricados problemas que surgian de los principales
articulos de nuestra Ley Hipotecaria, lo que sin duda contiibuyé a extender la
creencia de que se trata de un personaje misterioso, sélo conocido por los espe-
cialistas del Derecho Hipotecario. FeLicisiMo CasTro resalté que nuestra Ley Hi-
potecaria no ha elaborado un concepto de tercero, como tampoco ha construido
los de nulidad y rescisién, sino que estos y otros conceptos los recibe elaborados
del Derecho civil. Y Roca Sastre, después de referirse a las opuestas opiniones
sobre ¢l artfculo 27 de las anteriores Leyes Hipotecarias, dice en la primera edi-
cién de su Derecho Hipotecario: «El concepto de tercero a los efectos del Re-
gistro no es tan complejo ni de tan dificil configuracién. Lo que conviene en este
punto es emplear un proceso de simplificacién a basc de un buen enfoque del
problema. Para ello, antes de determinar quién es tercero a los efectos hipotecarios,
conviene precisar quién es tercero en el orden civil puro.» El camino sefialado
por Roca SasTre es el acertado, que procuramos seguir. En el orden civil puro
cxaminamos primero la simple posicién de tercero y después esa misma posicién
con sus consecuencias juridicas, todo lo cual comprendemos en la ridbrica «el
tercero cn el Derecho». En este tercero el Derecho no interviene en las conse-
cuencias juridicas de la posicién de tercero. Cuando lo haga surgird el tercero del
Derecho.
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sus normas, el tercero no es personaje del Derecho, sino comparsa o
acompaiiante de los verdaderos personajes.

A) Acepciones de la palabra tercero. Sentido
en que se emplea en Derecho

La palabra «tercero» es un adjetivo que determina el puesto o lugar
que una persona 0 una cosa ocupa en un conjunto ordenado. El Diccio-
nario de la Real Academia da el siguiente significado: el que sigue in-
mediatamente al segundo.

Se emplea también sustantivada para significar, segin el mismo Dic-
cionario, «la persona que no es ninguna de dos o més de quienes se
trata».

Se aprecia que al sustantivar la palabra tercero se altera y s¢ restrin-
ge su significado, pues se aplica Gnicamente a las personas y se prescinde
de toda referencia a un orden entre ellas.

Sustantividad y, por tanto, carente de toda idea de ordenacién, es como
la palabra tercero se emplea en Derecho para designar la persona que no
es ninguna de las que integran una construccién juridica vinculante (5).

La construccién juridica vinculante conceptualmente mds amplia es
la relacidén juridica. Por ello, para obtener la maxima generalizacién del
concepto de tercero lo referitemos a la relacién juridica, sin perjuicio de
ocuparnos después del tercero del negocio juridico.

B) El tercero de la relacion juridica (6)
a) Conceptos

Aunque referir el concepto de tercero a una relacion juridica supone
ya una determinacién de aquél, caben distintos grados de determinacién

(5) En Derecho el tercero no es necesariamente la persona que en una situa-
cién aparece después de otras dos. Prescindiendo de las situaciones en que figuran
mas de tres personas y de las que originan terceros reciprocos, el verdadero ter-
cero—que llamamos tercero en sentido restringido—aparece siempre después que
las partes en las situaciones de conexién en derivacién—tercero adquirente—. Pero
en las situaciones de conexi6én en colisién el tercero puede aparecer en segundo
lugar, como sujeto activo de la relacién primera en el tiempo—acreedor de la
enajenacién en fraude de acreedores—. Si se quiere conservar la idea de orden en
el tercero en Derecho, hay que referirla al proceso de apreciacién de la situacién:
se toma en consideracién primero la relacidén juridica y se aprecia después la
posicion de tercero. Este orden 16gico puede coincidir o no con el orden crono-
égico.

(6) Nos referimos tnicamente a la relacién juridica patrimonial. No entrare-
mos en el examen de la relacién juridica, pero creemos conveniente aclarar el as-
pecto en que tomamos las relaciones reales. A efectos de este trabajo vemos en
toda relacién un vinculo entre sujeto pasivo y sujeto activo y la representamos
por una recta inter-partes. Esta consideracién y esta representacién se ajustan a
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que originan varios conceptos de tercero, a los que es preciso dar deno-
minaciones adecuadas. Tenemos asi los siguientes conceptos:

1. Tercero en sentido amplio.—El tercero simple o genérico.

En sentido amplio, tercero de una relacién juridica es la persona que
queda fuera de esa relacién. Los sujetos estdn dentro de la relacién,
son su elemento personal y por ello también se les llama «partes». El
tercero queda fuera de la relacién, no entra en la estructura de la
misma. En este aspecto estructural el tercero es extrano o ajeno a la
relacién juridica de que se predica el concepto y se contrapone al de
parte.

A este tercero, obtenido por sélo el criterio de exclusién, la doctrina
le llama tercero en general, tercero simple y tercero absoluto (7).

las relaciones personales o de crédito, que han servido de modelo para formar el
concepto relacién juridica. En las relaciones reales el sujeto pasivo estd constituido
por todas las personas que no son sujeto activo, a las que la teoria obligacionista
atribuye la obligacién de abstencién, de no invadir o perturbar el poder del sujeto
activo sobre la cosa. De seguir esta teoria la representacién gréfica de la relacién
real consistiria, como dice LAwSON, «en trazar una seric de radios que partieran
de un centro en el que se hallaba el titular del derecho real y se suponia que iban
a recacr en cada uno de los no titulares». Pero dicho autor inglés rechaza Ja
teoria obligacionista y afirma que «si se quiere representar grificamente y de
manera mas exacta la imagen del decrecho real, en oposicién a la imagen lineal
del derccho de crédito, cabe recurrir al concepto de «campo» con sentido andlogo
al quc le da la Fisica moderna. También seria aceptable—afade—el simil que
daria un naturalista: una tela de arafia». Con estas representaciones «quiere. de-
cirse—seglin Puic BruTaU—que no cabe pensar que ya inicialmentc en el derecho
real existan una serie de personas colocadas en relacién juridica con el titular.
La imagen del campo o zona de influencia nos permite ver que existcn muchas
personas situadas fuera de él y que, por tanto, en tal estado sélo tienen una
idoneidad personal para aproximarse y entrar en él». En definitiva, se vuelve a
la concepcién de la relacién juridica como «direccién juridicamente eficaz de una
persona hacia otras personas o hacia ciertos objetos—cosas o derechos—» (ENNEC-
CERUS), de tanto predicamento en la doctrina alemana. En nuestra doctrina preva-
lecen las opiniones eclécticas, como la de Roca SASTRE, que resaltan como esencia
del derecho real el sefiorio directo sobre la cosa y afiaden la proteccién de este
sefiorio frente a todos. Dejando a un lado estas teorias. consideramos en este tra-
bajo la relacién real como la situacién del sujeto activo y de la persona de que
procede su poder sobre la cosa. La proteccién del sefiorio sobre la cosa se da
frente a todos, pero principalmente frente a la persona que lo trasladé o lo cons-
tituyé a favor del sujeto activo, lo que es sobre todo ecvidente en los derechos
reales limitados. Es una visién parcial del derecho real. pero la mis importante
en su colisién con otras relaciones, porque descubre la razén de su eficacia. Esta
vision nos llevard a distinguir entre relaciones traslativas o constitutivas rcales y
relaciones traslativas o constitutivas personales, segliin que sitden a las partes
—transmitente o constituyente y adquirente—en la situacién subsiguiente al tras-
lado o a la constitucién del derecho real, o en la situacién subsiguientc a la obli-
gacién—y correlativo dcrecho—de transmitir o constituir ¢l derccho real. Contem-
plada asi la relacién real puede ser representada por una recta inter-partes.

(7) Roca Sastre le llama «tercero en general»: NURNEZ LAGos, «extraio» o
«poenitus extraneus», y GARCIA-BERNARDO LANDETA, tercero absoluio. La expresién
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Apreciada la relacién juridica en su aspecto funcional, el tercero
simple es también ajeno a aquélla. La relacién juridica no atribuye al
tercero un poder, ni le impone un vinculo. De aqui que las normas rela-
tivas a este tercero se agoten en el viejo brocado res inter allios acta,
terciis neque nocel, neque prodest.

En atencién a esta desvinculacién de la relacién juridica, al tercero
simple o genérico se le llama también pernitus extraneus.

2. Tercero en sentido menos amplio.—E! tercero conexo o tercero
concrelo meramente posicional

El tercero simple o genérico apenas merece consideracién en Derecho,
ya que a éste interesan las personas como sujetos de relaciones juridi-
cas (8). Para que el tercero de una relacién juridica sea tenido en cuenta
por el Derecho, ha de ser sujeto activo de otra relacidn juridica.

Tenemos asi dos relaciones juridicas, una, a cuya estructura es ajeno
el tercero, y otra, de la que el tercero es sujeto activo. Estas relaciones
han de estar conectadas por su contenido, bien por recaer sobre la misma
cosa, bien por repercutir pasivamente—aminorandole—sobre el mismo
patrimonio. Sin esta conexién objetiva la eleccidén de la relacién juridica
en que situar al tercero resultaria tan arbitraria como la mera individua-
lizacién del tercero genérico. .

La conexién objetiva de las relaciones sitia al tercero en las proxi-
midades de la relacién juridica de que se predica el concepto. El tercero
conexo o tercero posicional de una relacién juridica estd fuera de esta
relacién, pero en sus aledafios. Pasa asi el tercero a ser una realidad
sensible en la vida del Derecho. |

Podemos, pues, decir que el tercero concreto meramente posicional
de una relacién juridica es la persona que no es parte de esa relacidn,
pero es sujeto activo de otra relacién objetivamente conectada con
aquélla (9). ’

En el tercero concreto meramente posicional-—o simplemente, tercero

«poenitus extraneus» resulta aplicable también a nuestro tercero concreto posicio-
nal, v la denominacién de tercero absoluto contradice la relatividad de todo ter-
cero. Preferimos llamarle «tercero genérico» porque, como dice Roca SASTRE, «es
la nocién primaria de la persona del tercero», el género de que se extraen las
especies de terceros concretos.

(8) Como dice GARCiA-BLRNARDO LANDETA, «el concepto absoluto de tercero
como sujeto indiferente ante el acto o contrato no tiene relevancia juridica pre-
cisamente por su indiferencia. aunque su concepto es util por ser indispensable
para fijar el concepto de tercero relativo».

(9) Encontramos destacado este tercero en nuestros hipotecaristas, pero sin
denominacién especial o con la de poenitus extraneus. que también conviene al
tercero genérico. Cuando en los supuestos de conexién en colisién sélo hay un
tercero en sentido restringido. el otro tercero es tercero concreto posicional.
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posicional—apreciamos solamente la posicién. Por tanto, para mayor cla-
ridad prescindimos de la eficacia de las relaciones del supuesto o si-
tuacién.

Al partir este concepto de tercero de la existencia de dos relaciones:.
puede apreciarse la aparicién de dos terceros, uno respecto de cada re-
lacién juridica. Son terceros reciprocos y cabe hablar de la «reversibili-
dad»—perfecta o imperfecta—de la situacién que los genera.

Para mds facil comprensién adelantaremos dos supuestos que emplea-
remos frecuentemente:

1.° Supuesto de doble venta. Ticio vende una cosa a Mevio y pos-
teriormente Ticio vende la misma cosa a Cayo. Cayo es tercero de la
primera venta y Mevio tercero de la segunda.

Puede decirse que en este supuesto las relaciones tienen distintos
signos, porque conducen a resultados distintos. También puede decirse
que la conexién de las relaciones se manifiesta en «colisidn». Pero si
prescindimos de la eficacia de las relaciones la reversibilidad de la situa-
cién es perfecta: Mevio tiene, respecto de la segunda venta, idéntica
posicién que Cayo respecto de la primera.

2° Supuesto que llamamos «subventa». Ticio vende una cosa a
Mevio y posteriormente Mevio vende la misma cosa a Cayo. Cayo es
tercero de la primera venta y Ticio lo es de la segunda.

Puede decirse que en este supuesto las relaciones son del mismo signo,
porque conducen al resultado final. También puede decirse que-la cone-
xidn se manifiesta en «derivacién». Pero si se prescinde de la eficacia de
las relaciones, la reversibilidad de la situacién es imperfecta: la posicién
de Ticio, respecto de la segunda venta, es distinta que la de Cayo res-
pecto de la primera.

3. Tercero en sentido estricto.—EIl tercero afectado

En la situacién que genera al tercero posicional hemos prescindido
de la eficacia de las relaciones. Para llegar al concepto de «tercero afec-
tado» hay que partir de la misma situacién, pero tomando en considera-
cién la eficacia de las relaciones.

En la situacién de dos relaciones objetivamente conectadas se aprecia
que casi siempre la eficacia o la ineficacia de una de las relaciones re-
percute en la eficacia de la otra (10).

(10) Hemos estado tentados de terminar este péarrafo anadiendo «pero no
viceversa», como puede decirsc para la conexién en derivacién. Pero en la conexién
en colisién son tantos los supuestos de terceros reciprocos que hemos desistido
de dicho anadido como regla general.



ESTUDIOS . 599

Esta repercusi6n varia seglin que las relaciones sean del mismo signo
© tengan signos distintos, como puede apreciarse en los supuestos an-
teriores.

En la doble venta—conexién de relaciones de distintos signos—, cuan-
do la venta a Mevio es eficaz, repercute en ineficacia de la venta a Cayo,
y cuando la venta a Mevio es ineficaz, repercute en eficacia de la venta
a Cayo.

En la subventa—conexién de relaciones del mismo signo—, cuando’
la venta a Mevio es eficaz, repercute en eficacia de la venta a Cayo, y
cuando la venta a Mevio es-ineficaz, repercute en ineficacia de la venta
a Cayo.

Por el contrario, tanto en uno como en otro supuesto, la eficacia o la
ineficacia de la venta a Cayo en nada influye sobre la eficacia de la
venta a Mevio.

A esta repercusién le llamamos «afeccién». Desde IHERING, la doctri-
na viene resaltando la trascendencia a terceros de la eficacia de los
negocios juridicos, trascendencia que comprende en los llamados efectos
reflejos o indirectos de dichos negocios. Nosotros referimos el concepto
de «afeccién» a la relacién juridica y comprendemos tanto la repercusién
o trascendencia a tercero de la eficacia de la relacién juridica, como la
repercusion o trascendencia de la ineficacia.

Tenemos, por tanto, que las innominadas relaciones juridicas de la
situacién del tercero posicional, pasan, cuando se toma en consideracidon
el aspecto funcional de estas relaciones, a «relacidn afectante» y «relacion
afectada».

Pues bien, tercero en sentido estricto o tercero afectado es el sujeto
activo de la relacién afectada. El tercero en sentido estricto de una rela-
<ién juridica puede ser definido como la persona que no es parte de
esta relacién, pero es sujeto activo de otra relacién objetivamente conec-
tada y afectada por aquélla (11).

La «afeccién» es la nota que transforma la posicién simple hecho en
posicién juridica. El tercero posicional surge del simple hecho de la co-
nexién objetiva de dos relaciones juridicas. El tercero afectado surge
cuando ese hecho pasa a categoria de hecho juridico. cuando produce
el resultado de la afeccién.

El tercero afectado de una relacién juridica deja de ser extrafo o

(11) Es el tercero concreto a que suelen referirse la mayoria de civilistas e
hipotecaristas. Roca SASTRE sélo toma en consideracién una fraccién, la del tercer
adquirente. Ademds de precisarlo con la conexién objetiva y la afeccidén. lo divi-
dimos en tercero favorecido y tercero perjudicado, y llamamos a este dltimo ter-
cero en sentido restringido. Nada nuevo hay en todo esto y si sélo—asi lo
creemos—en resaltar las posiciones con la distincién de conceptos.
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ajeno a esta relacion, pues aunque sigue siéndolo a su estructura, no lo
es a su eficacia. Se contrapone asi al penitus extraneus.

4. Tercero en sentido restringido—El tercero perjudicado

Al entender la «afeccién» en el sentido que hemos explicado, resultan
ser sus manifestaciones: la «afeccién positiva», cuando favorece al ter-
cero, y la «afeccién negativa», cuando perjudica al tercero. Lo que lleva
a dividir al tercero afectado en «tercero favorecido» y «tercero perjudi-
cado». Cada uno de estos terceros es «tercero en sentido restringido»,
pero reservamos esta denominacién para el tercero perjudicado, por ser
el Unico que interesa en Derecho.

Por tanto, puede decirse que tercero en sentido restringido de una
relacidn juridica es la persona que no es parte de esta relacién, pero es
sujeto activo de otra objetivamente coneclada y negativamente afectada
por aquélla, es decir, perjudicado por la eficacia o por la ineficacia de la
relacién juridica de que se predica el concepto de tercero.

El tercero en sentido restringido es resultado de. la eficacia, en unos
casos, o de la ineficacia, en otros, de la relacién juridica de que se pre-
dica el concepto. En la conexidén en colisién el tercero en sentido res-
iringido es resultado de la eficacia de la relacién, mientras que en la
conexién en derivacidn es resultado de la ineficacia de la relacién.

El perjuicio que sufre el tercero en sentido restringido—Ila ineficacia
de la relacidén de que es sujeto activo—es consecuencia natural de las
normas que rigen las relaciones juridicas en juego. Segismundo del De-
recho puede lamentarse, aunque a veces sin razén, de haber nacido para
sufrir.

El Derecho puede crear remedios para este tercero. No puede hacerlo
con cardcter general, porque supondria subvertir el orden que el mismo
Derecho ha creado. Pero puede hacerlo en ocasiones en que circunstan-
cias especiales aconsejan la proteccidn.

Del tercero en sentido restringido el Derecho selecciona para proteger
a los seleccionados. Si las normas que seleccionan y protegen son de
Derecho civil, los seleccionados pueden ser integrados en un concepto
de tercero mds concreto, el que llamamos «tercero civil», destinatario
de normas civiles de proteccién de terceros. Si las normas son de Derecho
hipotecario, los seleccionados pueden ser agrupados en otro concepto de
tercero mads concreto, el tercero hipotecario, destinatario de normas hi-
potecarias de proteccidn de terceros (12).

(12) Puede hablarse de terceros seleccionados y protegidos por otras ramas
del Der_echo, especialmente de los seleccionados y protegidos por el Derecho
mercantil con la finalidad de dar seguridad al trafico mercantil. Las leyes de
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Vemos, pues, que el tercero hipotecario es el dltimo resultado de se-
lecciones hechas con la finalidad practica de proteger a los seleccionados.
Después de seleccionado el «tercero civil» quedan terceros en sentido
restringido que el Derecho hipotecario estima conveniente proteger para
dar seguridad al trafico inmobiliario. El tercero hipotecario surge con pos-
terioridad al tercero civil, con vistas a una proteccién no dispensada por
el Derecho civil y que se estima necesaria para finalidades no previstas
en el Derecho civil.

Por ser el tercero en sentido restringido la materia prima de que
se extraen los terceros civil e hipotecario, interesa completar su estudio
con el examen de sus elementos y agrupar los supuestos o situaciones
en que surge. Es preciso también examinar la posicién del heredero en
las relaciones juridicas de su causante y las situaciones especiales que
pueden surgir con ocasion de la sucesién hereditaria. Y, por dltimo, con-
viene formular reglas de la afeccién negativa, reglas que expliquen la
afeccién negativa en los diversos grupos de situacién en las que aparece
el tercero en sentido restringido. De todo esto nos ocuparemos segui-
damente.

b) Elementos del concepto de tercero en sentido restringido

Aungue resultan de lo que llevamos expuesto, los examinaremos se-
paradamente e intentaremos darles denominaciones que convengan a los
demds conceptos de tercero, en cuanto sean comunes a estos concep-
tos (13).

1. Relacién juridica respecto de la que se predica
el concepto de tercero

NONez Lacos la llama relacién determinante. «Las partes de toda
relacién juridica son dos sujetos, con dos posiciones procesales o civiles

Arrendamientos rdsticos y urbanos protegen a los arrendatarios como terceros en
la colisién del arrendamiento con la transmisién del dominio de la finca arren-
dada. Sin embargo, siempre que en este trabajo nos refiramos al arrendamiento
como relacién en colisién, deberd entenderse que nos referimos al arrendamiento
del Cddigo civil.

(13) Para NUREz Lacos son elementos del tercero: a) Una relacién juridica
determinante. b) Una vinculacién colateral con la relacién determinante. ¢) Re-
latividad del tercero respecto de la relacién determinante. Excluimos la relatividad
como elemento porque més bien es caracterfstica del tercero. GARCfA-BERNARDO
LanpETA desdobla la vinculacién colateral distinguiendo la relacién juridica en la
aue sitda al tercero como sujeto activo y el contacto con el obijeto de la relacién
determinante. Nosotros destacamos la conexién objetiva y la afeccién negativa, y
Tlegamos a los siguientes elementos del tercero en sentido restringido: 1° Relacién
determinante. 2.° Relacién conexa. 3.° Conexién objetiva entre ambas relaciones.
4° Afeccién negativa.
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contradictorias... La contradiccién sitia a ambos sujetos frente a frente,
como dos extremos de una linea recta. A esta recta infer partes la
llamo relacién juridica determinante, porque determina al tercero al mis-
mo tiempo que lo excluye.» En un orden ldgico de percepcidn lo primero
es esta relacidon determinante y después el tercero (14).

En el tercero en sentido estricto llamamos afectante a esta relacién.
La denominacién de «determinante» es mds amplia, pues puede aplicarse
también a la relacion del tercero genérico y a la del tercero posicional.

2.° Relacién juridica de la que el tercero es parte,
concretamente, sujelo activo

La relacién determinante determina sélo al tercero genérico. Dada una
relacién juridica, que se toma como determinante, hay innumerables ter-
ceros («el mundo de los terceros», dice Roca SASTRE), comprendidos
en el concepto de tercero genérico. Para pasar al «tercero concreto» no
basta, como hemos dicho, con individualizar arbitrariamente el tercero
genérico, con tomar uno cualquiera de los innumerables terceros que
comprende, sino que hay que situarlo en otra relacién juridica como
sujeto activo o titular del derecho o facultad que dimana de esta rela-
cién (15).

En el tercero en sentido estricto llamamos «afectada» a esta relacidn,
denominacién inaprovechable en el tercero posicional. Por ello, adelan-
tando un requisito de esta relacidon que resulta del elemento siguiente,
creemos preferible llamarla relacién conexa.

3.° Conexién objetiva de las relaciones que se manifiesta
en derivacién o en colision

Llamamos conexién objetiva de las relaciones a la coincidencia de
las mismas, por su contenido, en una cosa o en un patrimonio (16).

(14) Para NOURez Lacos la relacién determinante es pieza fundamental del
concepto de tercero, de la que hace depender la relatividad de éste. «Esta relacién
juridica y e! concepto de tercero—dice—estdn en la relatividad de sol y sombra.
Por eso el tercero varia de posicién al variar la relacién determinante, de igual
forma que la sombra cambia de situacidén topogréifica al variar el movimiento
aparente del sol. El concepto de tercero es dnico, pero su posicién se define con
respecto a una relacién juridica variable. Para saber quién es tercero hay que con-
testar: ;dénde esta la relacién juridica determinante?

(15) En GARciA-BERNARDO LANDETA encontramos al tercero decididamente si-
tuado en una relacién juridica, como sujeto activo de la misma. Su tercero rela-
tivo «es tercero frente a una relacién juridica y parte de otra que tiene, en todo:
o en parte, el mismo objeto».

(16) El concepto de tercero de una relacién juridica es sumamente sencillo.
También lo cs precisar quién es tercero concreto de determinada situacién o su-
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Inspirdndonos en NUNEz LaGos llamamos conexion ob rem a la coin-
cidencia de las relaciones en una cosa, y «conexién patrimonial» a la

v

coincidencia en un patrimonio que las relaciones aminoran.

puesto. Lo dificil es llegar a un concepto de tercero concreto de cierta generalidad
que le haga util en Derecho. A este concepto sélo puede llegarse por «segrega-
cién», pues es tal la variedad de situaciones en las que aparece el tercero en
Derecho, que resulta poco menos que imposible su clasificacién. Nuestros hipote-
caristas que se han ocupado del examen de]l concepto de tercero (Roca SASTRE,
NUREZ LAGOS, GARCiA-BERNARDO LANDETA) llegan a conceptos de terceros concretos
separando del tercero genérico el tercero de que parten para sus concepciones hi-
potecarias. Roca SasTRe, después de definir el tercero en general, anade: «Para
concretar el concepto de tercero en general hay que distinguir entre terceros ad-
quirentes y terceros simples. En el mundo de tercros respecto de cada relacidn
juridica se destaca una clase de éstos tipificada por la circunstancia de adquirir
por negocio juridico la situacién de poder que radica y emana de ella, Es el ter-
cer adquirente. Los demds terceros en cuanto a la misma relacién son terceros
simples o simples terceros.» Con lo que no hace mas que segregar el tercero con
que construird su tercero hipotecario. Segiin NUNEz Lacos, «las partes de toda
relacién juridica son dos sujetos con posiciones procesales y civiles contradictorias. ..
Al margen de esta relacién—que llama determinante—quedan los extrafios (poeni-
tus extraneus). El extraiio puede intervenir en la relacidon, bien al hilo, sumandose
a una de las partes (adhesién: contrato de adhesién; intervencién litis consorcial:
coadyuvante); bien de través, cruzando perpendicular u oblicuamente la relacién
determinante. Al sujeto que conecta colateralmente con la relacién determinante
se le llama tercero». Con lo que no hace mas que separar el tercero que referird
al Registro para construir sus conceptos hipotecarios de tercero externo y tercero
interno. Siguiendo andlogo criterio dice GARCfA-BERNARDO LANDETA: «El concepto
de tercero es absoluto y negativo, quien no es sujeto activo ni pasivo de una rela-
cién juridica. El tercero absoluto cuando toma contacto, en virtud de una nueva
relacién juridica, con el objeto de otra atin vigente, deviene tercero relativo e in-
teresado.» Con los que separa al tercero relativo para referirlo al Registro y llegar
también a los conceptos de tercero externo y tercero interno. El criterio de Roca
SASTRE es excesivamente estrecho y lleva a un concepto de tercero concreto de-
masiado limitado. ElI' de NURNez LAcos—vinculacién colateral—y el de GaRcia-
BERNARDO LANDETA—cONtacto con el objeto de la relacién—son también limitados,
y NUReEz Lacos amplia el suyo con el de «conexidn genérica al patrimonio del
deudor». A nuestro juicio el criterio adecuado es el de la «conexién objetiva» de
las relaciones, conexién que no es vinculacién ni contacto con el objeto de la
relacién, sino la coincidencia de las relaciones en la cosa o en el patrimonio a
que se dirigen inmediata o mediatamente, entendiendo por direccién de una re-
lacién la del poder del sujeto activo: comprador-cosa comprada, arrendatario-cosa
arrendada, acreedor comiin-patrimonio del deudor. Siguiendo sus respectivas direc-
ciones las relaciones coinciden, se encuentran, en una cosa 0 en un patrimonio.
Esta conexién objetiva es suficiente para segregar nuestro tercero concreto posicio-
nal, de cuyo concepto quedan excluidos los terceros de situaciones en las que sélo
hay otro tipo de conexién. Asi, no es nuestro tercero concreto el del siguiente
ejemplo: A es acreedor de B y B es acreedor de C; hay conexién de las relacio-
nes en B—conexién subjetiva—, pero no hay conexién objetiva. Tampoco es nues-
tro tercero el fiador—o el deudor—en la. conexién de fianza y crédito afianzado,
ni el tercero del contrato a favor de tercero. Con el criterio de la conexién obje-
tiva se llega a un concepto de tercero que comprende los terceros de las situaciones
gue genera el trdfico juridico, y de aqui la utilidad del concepto. La distincién
entre conexion ob rem y conexién patrimonial la encontramos en NUREz LAGos:
«Si el tercero frente a la actio in rem tiene una vinculacién ob rem con una
cosa concreta y determinada—eadem re—, el tercero del sistema de prioridad
tiene una conexién genérica al patrimonio del deudor » Pero sélo coincidimos con
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Esta distincién responde a la que puede hacerse de las cosas a que
las relaciones se dirigen, segiin que sean especificas o genéricas (17).

Cuando las relaciones se refieren o dirigen, mediata o inmediatamen-
te, a una cosa especifica, la conexidn se produce en esta cosa, insustituible
por ofira.

La conexién ob rem no exige que las relaciones originen derechos
reales, sino que se dirijan a una misma cosa, aunque sea mediante la
prestacién del sujeto pasivo. La direccién a una cosa especifica influye
ya en el tratamiento de la relacidn. La sujecién de la cosa a la relacidn
es un valor afiadido a la direccién que conviette en «real» la relacidén.
Pero entre la direccién y la sujecién hay otros grados de «inherencia»
que hacen discutible la tajante clasificacién de las relaciones (o de los
derechos patrimoniales) en personales y reales (18).

NUNEZ Lacos en los términos de la clasificacién, no en el contenido de éstos,
pues ampliamos la conexién ob rem a costa de la patrimonial de NUREz Lacos.

(17) Esta clasificacién de las cosas tiene capital importancia en la creacién
y en la efectividad de las relaciones. Huyendo del término «objeto» dc la relacidn
juridica—que tantos problemas crea a la doctrina—hablamos de «cosa a la que se
dirige la relacién juridica inmediata o mediatamente». En la relacién cuyo conte-
nido es la obligacidn—y correlativo derecho—de dar cosa especifica del sujeto
pasivo, a la direccion de la relacidon a la cosa acompana cierta inherencia de la
cosa a la relacién. Esta inherencia no es mas que el destino dado a la cosa al
crear la relacién, destino que por su eficacia juridica sélo puede borrar ¢l sujcto
pasivo extrayendo la cosa de su patrimonio. Puede trazar otro destino a la cosa
mientras continia en su patrimonio. pero sin borrar el anterior, produciéndose
colisiéon de relaciones. Esta inherencia no llega a la «sujecién» de la cosa a la
relacién que se produce en las relaciones reales, pero tiene trascendencia juridica.
En las relaciones cuyo contenido es una obligacidn—y correlativo derecho—de dar
cosa genérica, no se produce la inherencia de la cosa a la relacidén, porque lo
impide la incompleta determinacién de la cosa. El destino que traza el sujeto
pasivo es el de las cosas del mismo género que haya en su patrimonio o que
pueda adquirir. De aqui la necesidad de «concentracidn» o «especificacién» de la
cosa genérica de la relacién juridica. La trascendencia juridica de la inhcrencia
qgueda de manifiesto en el articulo 1.096 del Cdédigo civil: «Cuando lo que deba
entregarse—dice—sea una cosa determinada, el acreedor puede compeler al deudor
a que realice la entrega. Si la cosa fuere indeterminada o genérica, podrd pedir
que se cumpla la obligacién a expensas del deudor» En el primer caso la rela-
cion se dirige a cosa especifica que se supone en el patrimonio del deudor y por
cso el acreedor puede compelerle a la entrega de la misma cosa. En el segundo
caso la relacién se dirige a cosa genérica diluida en el patrimonio del dcudor o
fuera de ese patrimonio, y por eso el acreedor sélo puede exigir la efectividad de
la relacién a expensas del deudor, haciendo extracr la cosa genérica del patri-
monio del deudor o que se adquiera a costa de ¢ste patrimonio.

(18) Basta recordar el «intento de clasificacién de las relaciones patrimonia-
. les que se refieran, mediata o inmediatamente, a cosa inmueble determinada» de
VALLET pE GoyTisoLo, en la que la bimembre clasificacién tradicional de los de-
rechos patrimoniales es sustituida por los siguientes grupos de relaciones y situa-
ciones juridicas: a) El dominio. b) Las relaciones de goce y disfrute inmediato
de la cosa por su titular activo. ¢) Situaciones juridicamente protegidas, sin inme-
diato goce o disfrute de la cosa, pero que pueden dar lugar a una sujecién con
mayor o menor inherencia en ella. d) Relaciones y situaciones fuera de toda inhe-
rencia. La novedad principal de esta clasificacién estd en el amplio—abigarrado
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Cuando las relaciones se refieren o dirigen a cosa genérica, la cone-
xién se produce en el patrimonio del sujeto pasivo, pues al determinarse
las cosas genéricas por su género y su cantidad—a veces también por su
calidad—, pueden ser detraidas del patrimonio del sujeto pasivo, incluso
aunque no existan en este patrimonio, a expensas del mismo.

Pueden crearse relaciones sobre cosas genéricas «separadas», pero
generalmente entran en las relaciones juridicas sin otra determinacién que
la del género y el nimero—a veces fambién la calidad—, lo que impide
que se produzca la sujecién y aun la simple inherencia de la cosa a la
relacidén y hace que sea sustituida ‘por la «responsabilidad patrimonial»,
merced a la cual el sujeto activo de la relacién puede obtener la cosa

lo llama Roca SasTRE—grupo c), integrado por relaciones juridicas de las que
dimanan discutidos derechos reales y por situaciones de las que dimanan faculta-
des discutiblemente calificables de derechos subjetivos. Para formar este grupo
prescinde VALLET de la inmediatividad y sustituye la absolutividad por «la suje-
cién con mayor o menor inherencia en la cosa». Refutando las opiniones de
GI0RGIANNT y de VALLET defiende Roca SasTRE la clasificacién de los derechos
patrimoniales en personales y reales, reconociendo la existencia de tipos interme-
dios entre los tipicamente personales o reales, pot lo que dicha clasificacién debe
conservarse racionalizada, sin extremismos. No podemos entrar en tan debatida
cuestién, y sélo advertimos que «la sujecién en la cosa» puede ser criterio sufi-
ciente para hacer dos grupos en las relaciones que se dirigen a cosa especifica,
pudiendo seguir llaméndolas relaciones reales y relaciones personales, segin que
se aprecie o no la sujecion de la cosa a la relacién. Al crear una de estas rela-
ciones el sujeto pasivo marca un destino o una trayectoria para la cosa. La perma-
nencia de este destino o trayectoria puede ser mientras la cosa esté en el patri-
monio del sujeto pasivo o aunque la cosa salga de este patrimonio. En el primer
caso la relacién sera eficaz infer-partes; en el segundo, eficaz erga omne. A la
permanencia de este destino o trayectoria puede llamérsele «inherencia», y distinguir
una mherencia simple o de primer grado y otra inherencia de segundo grado o
sujecién. Por tanto, la «inhetencia» se da en todas las relaciones que se dirigen
a cosa especifica del sujeto pasivo, mientras que la sujecién sélo se encuentra en
las relaciones reales. VALLET sitia la compraventa perfecta, pero no consumada,
en las proximidades de su grupo de situaciones con sujecién, viendo posiblemente
reforzada la inherencia simple por el valor que al titulo concede nuestro sistema
traslativo del dominio. En cambio, sittia fuera de toda inherencia a la promesa de
realizar una prestacién referida a cosa especifica (promesa de venta de una finca
o de sus frutos, etc.), porque la «inherencia» se debilita a medida que aumenta
la «mediatividad» entre el sujeto activo y la cosa a que se dirige la relacién.
La simplicidad del criterio de «la sujecién en la cosa» permite una neta separa-
cién de dichos dos grupos de relaciones, sin la existencia de tipos intermedios,
explicables como supuestos de proteccién de tercero en sentido restringido. En la
doble venta, la primera sin tradicién prevalece sobre la segunda con tradicién
cuando el segundo comprador conocia la existencia de la primera venta. Por ello
se ha visto en la primera venta una relacién en la que la inherencia despliega su
eficacia mas alld de las partes, sin llegar a ser erga omne. Pero cn realidad se
trata de una proteccién de tercero en sentido restringido. El primer comprador es
sujeto activo de una relacién personal, v el segundo comprador es sujeto activo
de una relacién real. Es un supuesto de conexién ob reni: el primer comprador es
tercero en sentido restringido. Pero el Derecho—nuestro Derecho—protege a este
tercero ante la mala fe del segundo comprador. Es una proteccién indirecta, dis-
pensada, no por merecimiento del protegido, sino como sancién de la mala fe del
sujeto activo de la otra relacién en colisién.

9
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genérica del patrimonio del sujeto pasivo o a expensas de este patri-
monio. Y hasta puede ocurriv que dificultades procesales impidan al
acreedor oblener coactivamente cosa genérica distinta de dinero, al que
se reducen las demads cosas genéricas (19).

De aqui que a la conexién objetiva de relaciones genéricas le llame-
mos «conexién patrimonial».

Hay también conexién mixta, que se produce cuando una de las rela-
ciones se dirige a cosa genérica y la otra a cosa especifica del patrimonio
del sujeto pasivo de la primera. La conexidn es patrimonial mirada desde
una relacién y ob rem mirada desde la otra. Es el caso de conexién de
un crédito comin y una relacién traslativa de cosa del deudor.

Con la conexién objetiva puede coincidir, y generalmente coincide,
otra conexién subjetiva, inmediata o mediata (20).

Hay conexién subjetiva «inmediata» entre dos relaciones cuando uno
de los sujetos de la primera entra también como sujeto en la segunda.
Si las relaciones son del mismo signo—supuesto de la subventa—, el
sujeto activo de la primera relacién pasa a sujeto pasivo de la segunda.
Si las relaciones son de signos distintos—supuesto de la doble venta—,
es el sujeto pasivo el que dobla su papel.

(19) Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil se desvia de la norma del articu-
lo 1.096 del Cédigo civil respecto de la efectividad coactiva de las relaciones
genéricas. «Cuando en virtud de sentencia deba entregarse al que gand el pleito
alguna cosa inmueble—dice el precepto procesal—, se procederd inmediatamente
a ponerlo en posesién de la misma. . Lo mismo se practicard si la cosa fuere
mueble y pudiere ser habida. En otro caso se procederd en la forma prevenida
en los articulos 928 y siguientes para el resarcimiento de perjuicios.» No hay re-
gla especial sobre ejecucién de sentencia de condena a entregar cosa genérica,
por lo que hay que aplicar las de los parrafos 2.° y 3.° del articulo 928. Si en el
patrimonio del deudor hay cosas del género de la cosa de la condena, se proce-
derd a entregarla al que gané el pleito. Pero si no hay cosas de ese género no
se cumple la obligacién a expensas del deudor, como dice el articulo 1.096 del
Cédigo civil, sino que se cumple otra obligacién equivalente cuyo contenido es
entrega de dinero. Las cosas genéricas—para la Ley de Enjuiciamiento Civil las
que se pesan, cuentan o miden—pueden ser adquiridas facilmente en el mercado,
por lo que entregando su precio al que gand el pleito se evitan enojosos trdmites
en la ejecucién de la sentencia. Pero puede decirse que la efectividad coactiva de
las relaciones dirigidas a cosa genérica s6lo puede conseguirse cuando existe el
género en el patrimonio del sujeto pasivo o cuando la cosa es dinero En otro
caso la relacién genérica es sustituida por otra equivalente dirigida a dinero (id
quod interest).

(20) Precisamente es en los supuestos de esta doble conexién donde aparece
claramente la «afeccién», en el sentido en que nosotros la entendemos. Por ello
puede pensarse que la afeccién procede de la conexién subjetiva. Sin embargo,
hay supuestos de conexién sélo subjetiva en los que no surge la afeccién: varios
créditos de un acreedor contra distintos deudores, varias relaciones de adquisicién
de cosas distintas por varios adquirentes a un solo transmitente, etc. Y, sobre
todo, hay supuestos de solo conexi6n objetiva en los que se producen cfectos
andlogos, aunque no idénticos, a los de la afeccién, supuestos quc conviene en-
cuadrar entre los de tercero en sentido restringido. Por ello nos decidimos por la
conexién objetiva como elemento del concepto de tercero en sentido restringido.
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Hay conexién subjetiva «mediata» cuando entre la relacion determi-
nante y la conexa se interpone otra—u otras—que sirve de eslabdn entre
aquéllas.

En los supuestos de conexién mediata hay dos terceros—o mas—, el
sujeto activo de la relacién intermedia—tercero inmediato—y el sujeto
activo de la relacién derivada de la intermedia—tercero mediato—(21).

En la conexién mediata hay siempre conexién en derivacidn, pero
puede darse partiendo de relaciones conectadas en colisién, pues bastara
que a una de éstas siga otra en derivacién. Es el caso de la doble venta
en que uno de los compradores vende la cosa a otra persona (tercero
mediato) y el de la enajenacién en fraude de acreedores cuando el adqui-
rente transmite a otra persona (tercero mediato).

Como hemos dicho, la conexién objetiva de relaciones se manifiesta
en derivacién o en concurrencia—modalidad de ésta es la conexién en
colision—. Estas manifestaciones son especialmente claras cuando hay.
ademds, conexién subjetiva.

Vista la relacién determinante como una recta cuyos extremos son los
sujetos pasivo y activo, la relacién conexa sélo puede conectar en uno de
estos extremos.

Si conecta en el sujeto pasivo—conexidén que puede ser ob rem o
patrimonial—, tenemos la conexién en concurrencia. Si conecta en ‘el
sujeto activo-—conexidén que sélo puede ser ob rem—, tenemos la cone-
Xién en derivacidn.

Vista la relacidn conexa como otra recta, la conexién en concurren-
cia vendria representada por un angulo—de aqui nuestra denominacién
de «tercero angular»—y la conexién en derivacién por dos rectas pro-

(21) Nuestra doctrina apenas se ocupa del tercero mediato porque el prin-
cipal supuesto en que aparece lo regula nuestro Cédigo civil partiendo ‘de una
visién parcial, en la que desaparece el tercero mediato. Dicho supuesto—prescin-
diendo de su aspecto interno—es como sigue: A, deudor de B, vende una finca
a C vy éste la vende a D. quedando el patrimonio de A insuficiente para cubrir
el crédito de B—eventus damni—. E1 acreedor es tercero inmediato de la primera
venta y tercero mediato de la segunda. Reciprocamente, adquirente y subadqui-
rente son tercero inmediato y tercero mediato del crédito. Pero sélo el acreedor
€s tercero en sentido restringido. Se altera este supuesto si sélo se toman en con-
sideracién las transmisiones de A a C y de C a D. Entonces D es tercero de la
primera transmisién, y si esta transmisién es ineficaz, D es tercero en sentido
restringido. A esta visién parcial responde la norma del pérrafo 2° del articu-
lo 1.295 de nuestro Cédigo civil, en cuyo supuesto la ineficacia de la primera
transmisién se debe a fraude del deudor y del primer comprador en perjuicio
del acreedor. Este fraude es considerado como vicio o defecto de dicha primera
transmisién, por lo que el adquirentec de la segunda resulta tercero en sentido
restringido. Desaparece el tercero mediato y se transforma al subadquirente en
tercero perjudicado. Esta visién parcial del supuesto hizo que nuestros hipoteca-
ristas entablaran apasionada e inttil polémica sobre la interpretacién del articu-
lo 37-3° de la Ley Hipotecaria de 1909, no del todo acallada en la interpretacién
del articulo 37-4.° de la vigente.
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longacién una de la otra: de aqui nuestra denominacién de «tercero
lincal».

En la conexién en derivacién—que siempre es ob rem y subjetiva—
hay algo mds que la simple coincidencia de las relaciones en una cosa
especifica. La relacién conexa deriva, procede, de la determinante. Apa-
recen como fases sucesivas del mismo fenémeno. Hay enire ellas «nexo
genético» que hace de la conexién una especie de sucesidn, por la que el
contenido o parte del contenido de la relacién determinante pasa a ser
el contenido de la conexa. Por eso al tercero de los supuestos de conexidn
en derivacién se le llama «subadquirente».

Por el contrario, en la conexidn en concurrencia—que puede ser ob
rem o patrimonial, con o sin conexién subjetiva—no hay mds que la
coincidencia de las relaciones en una cosa especifica o en un patrimonio.
Las relaciones aparecen como fenémenos distintos, sin afinidad, ni menos
filiacion, entre ellas. El tercero de los supuestos de conexién en colisidn
es mas tercero, mas extrafio, a la relacién determinante que el tercero
de los supuestos de derivacién. Nada puede esperar de la relacién de-
terminante y si sélo que sea ineficaz (22).

(22) Conexién en derivacién (o simplemente derivacién) es la conexién obje-
tiva, y a la vez subjetiva, de relaciones del mismo signo. Es siempre conexién
ob rem, porque nuestro Derecho no admite la transmisidn infer-vivos de un patri-
monio y regula la sucesi6én hereditaria como subrogacién del heredero en las
relaciones juridicas del causante. La derivacién, a diferencia de la concurrencia.
no puede clasificarse en pacifica y conflictiva, porque la idca de derivacién ex-
cluye las de coexistencia y colisién. Modernos civilistas italianos, como COVIELLO
v CarIOoTA FERRARA, defienden un concepto de sucesién juridica que comprende
la transmisién inter-vivos. Segiin csta construccién el adquirente «subentra» en la
relacién juridica del transmitente, no hay dos relaciones, sino una que se modi-
fica subjetivamente. Sigue esta opinién Roca SAsTRE al definir al tercer adqui-
rente como «el sujeto que subentra, en virtud de¢ negocio juridico, en el derecho
de su autor o transferente y, por tanto, en la relacidén juridica de éste singular-
mente considerada». Para Roca SAsTRE el subadquirente «es un tercero hasta el
instante de adquirir, pero una vez efectuada la adquisicién del derecho subjetivo
entra en la relacién juridica». Creemos que esta construccién desorbita el papel
de la relacién juridica, al ncgar sustantividad al derecho subjetivo. Desde antiguo
algunos derechos subjctivos son considerados como posibles objetos de nuevas
relaciones juridicas, como bienes o cosas. En el Derecho moderno esta obijetiva-
cién o cosificacién llega hasta los derechos de crédito La relacién juridica de que
es sujeto activo el transferente no es la misma que se crea en la transmisién,
aunque la primera no desaparece totalmente con la creacién de la segunda, sino
que subsiste el contenido objetivado—ecl derecho subjetivo—para pasar a conte-
nido de la nueva relacién. Cuando se habla de derechos transmisibles se alude
a entes juridicos susceptibles dc pasar de un patrimonio a otro. Ultimamente pres-
tigiosos autores sc oponen a la objetivacidn o cosificacidon de los dercchos subje-
tivos, sostenicndo que el objeto de la relacién juridica es siempre la cosa a que
se dirige, opinién en la que aparcce igualmente claro que en la transmisién, in-
cluso en la traslativa, se crea una nueva relacién. En el concepto de tercero es
esencial la existencia de csta relacién, pues no podria llamaise tercero—como
ocurre en la sucesién hereditaria—al que subentra en la relacién juridica ocupando




ESTUDIOS 609

La conexién en concurrencia puede ser pacifica, de coexistencia de
las relaciones, cuando el contenido de éstas cabe en la cosa o en el
patrimonio a que se dirigen, o conflictiva, de colisién de las relaciones,
cuando el contenido de éstas no cabe en la cosa o en el patrimonio a
que se dirigen y pugnan por prevalecer. Los supuestos de concurrencia
simple o pacifica generan terceros posicionales. En los supuestos de co-
lisién hay uno o varios terceros en sentido restringido.

4° Afeccidn negativa o perjuicio del tercero

Es el elemento que tipifica al tercero en sentido restringido (23).
Con los tres elementos examinados generalmente se tiene el tercero en
sentido estricto, ya que la conexidn objetiva produce la afeccién, excepto

el lugar de una de las partes, del transferente. Por eso Roca SASTRE afirma que
es fundado continuar llamando tercero al subadquirente.

Conexidn en concurrencia (o simplemente concurrencia) es la conexién obje-
tiva de relaciones de signos distintos. Admite varias modalidades: ob rem, patri-
monial, pacifica, conflictiva. Combinando estas modalidades se ticnen las distintas
especies: ob rem pacifica, ob rem conflictiva (o colisién ob rem), patrimonial
pacifica. y patrimonial conflictiva (o colisién patrimonial). Nuestro Cédigo civil
utiliza los términos concurso y concurric para referirsc a la concurrencia patri-
monial conflictiva. Respecto de la concurrencia ob rem, emplea denominaciones
especiales para la pacifica de algunas relaciones (comunidad, condominio, media-
neria), pero en cuanto a la conflictiva se limita a describir los supuestos que
regula (art. 1.473: si una misma cosa sc hubiere vendido a diferentes compra-
dores...; art. 1.522: cuando dos o més copropietarios quieran usar del retracto. .,
etcétera). La concurrencia ob rem pacifica es producto del Derecho, que para fa-
cilitar la obtencién de los méaximos rendimientos de las cosas permite que puedan
ser obtenidos separadamente los de partes materiales o inmateriales de una cosa
o los de facultades aisladas del dominio, mediante la creacién de relaciones diri-
gidas a esas partes o a esas facultades. En principio, cstas relaciones pueden co-
existir pacificamente cuando se dirigen a distintas partes o a distintas facultades,
aunque pueden plantearse conflictos en algunos aspectos (administracién de la
cosa comun, elementos comunes de la propicdad horizontal) o aunque haya coli-
sién latente (concurrencia de relaciones dirigidas a distintas facultades). Pero no
es concurrencia pacifica la de relaciones que sélo pueden coexistir merced a una
regulacién especial de su eficacia, como ocurre entre varias hipotecas sobre in-
mueble de valor inferior a las responsabilidades de aquéllas, pues al acreedor
de la segunda hipoteca le perjudica la existencia de la primera. Sélo puede ha-
blarse de coexistencia pacifica de hipotecas cuando, como ocurre en Derecho
alemdn, se adopta el criterio de que cada una se dirija a una fraccién estancada
del valor del inmueble.

(23) A la conexién objetiva sigue casi siempre, como consecuencia, la afec-
cién. Los civilistas y algunos hipotecaristas vienen estudiando la eficacia a ter-
ceros de los negocios juridicos. RocA SASTRE dice: «Los negocios juridicos no
producen efecto respecto a terceros .. Pero hay numerosas excepciones, debido a
que los contratos o negocios juridicos, como también muchos hechos o sucesos
a los que el Derecho atribuye trascendencia juridica, pueden alcanzar o penetrar
en un circulo de personas distinto del formado por las partes .. Estas personas
son los terceros. Estos efectos a tercero solamente por excepcién podran ser di-
rectos, pero en mayor grado son reflejos (segin concepcién de THERING) o indi-
rectos.» Nuestro concepto de la afeccién comprende algunos efectos reflejos o
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en los supuestos de concurrencia pacifica. Separando de los supuestos
de tercero en sentido estricto aquellos que juridicamente pueden ser ca-
lificados de «anormales», se tiene los supuestos de tercero en sentido
restringido.

En la conexién en derivacién lo normal es que la relacién determi-
nante sea perfecta en su estructura, que tenga los elementos exigidos
para su eficacia. Entonces la relacion conexa, si es igualmente perfecta,
resulta eficaz. Pero si la relacién determinante es estructuralmente im-
perfecta, la relacién conexa, aunque sea perfecta, resulta ineficaz. Crear
una relacidn perfecta ineficaz cs «anormal», porque no entra en la fina-
lidad del Derecho.

En la conexién en concurrencia es normal que las relaciones concu-
rrentes en una cosa o en un patrimonio sean perfectas y eficaces. Es la
coexistencia o convivencia pacifica, producto del Derecho. Pero si las
relaciones concurren en colisién, aunque sean perfectas, alguna, algunas
o todas, resultan total o parcialmente ineficaces. Aunque esta ineficacia
puede ser posterior a la creacién de la relacién o de las relaciones in-
eficaces, la situacidon en «anormal», no entra en la finalidad dcl De-
recho.

Agrupando los supuestos «anormales» de conexién objetiva de rela-
ciones, sea en derivacién, sea en concurrencia, tenemos los supuestos de
tercero en sentido restringido. En ellos, la eficacia o la ineficacia—segtin
que la conexién sea en colisién o en derivacién—de la relacién deter-
minante, acarrea la ineficacia de la relacién conexa. El sujeto activo
de la relacion conexa—tercero—sufre las consecuencias de la eficacia o
de la ineficacia de la relacién determinante. A esta repercusién o tras-
cendencia a tercero de la eficacia o de la ineficacia de una relacién le

indirectos, pero no coincide con éstos. Llamamos afeccién a la repercusién o
trascendencia a tercero de la eficacia o de la ineficacia de una relacién juridica,
pero sélo a la repercusién o trascendencia que es consecuencia de la conexién
objetiva entrc esta relacién y aquclla de la que el tercero es sujeto activo. Asi,
en el cjemplo en que A es acreedor de B y B es acrecdor de C. aunque A resulte
favorecido por el crédito de B y esta eficacia a tercero del crédito de B sca efecto
indirecto de dicho crédito, no es nuestra afeccidn, porque no procede de conexidén
objetiva de las relaciones. Resulta asi que nuestra afeccién es concepto més limi-
tado que el de efectos reflejos o indirectos. Pero c¢s también mds amplio porque
comprende la repercusién o trascendencia a tercer adquirente de la eficacia o de
la ineficacia de la relacién de que deriva la suya, repercusién o trascendencia
que la doctrina sucle estudiar en la transmisién de derechos—la trascendencia de
la eficacia—y en la ineficacia de los negocios juridicos—la repercusién de la in-
eficacia—. Esta cxtensién de nuestro concepto de la afeccién nos permite con-
servar cn el tercero en sentido estricto—y, por tanto. en el tercero en sentido
restringido—la unidad conceptual del tercero concreto posicional, sin separar ra-
gicalmente el tercero de los supuestos de derivacién y el tercero de los supucstos
e colisién.
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hemos llamado «afeccién negativa». El tercero negativamente afectado es
el tercero en sentido restringido o tercero perjudicado.

La afeccidén negativa es, pues, el elemento diferencial del tercero en
sentido restringido. Cuando no hay afeccién negativa el tercero concreto
es tercero favorecido, en la conexién en derivacidn, o tercero posicional,
en la conexién en concurrencia. ’

La afeccién negativa puede ser total o parcial, segiin que produzca
la._ineficacia total o parcial de la relacién conexa.

En los supuestos de conexién en colisién puede haber afeccién total
o parcial. Si el contenido de la relacién determinante es igual o més
amplio que el de la conexa, la afeccién es total. Si el contenido de la
relacién determinante es menos amplio que el de la conexa, la afeccidn
es parcial.

La afeccién parcial se traduce en «minoracién» del contenido efec-
tivo de la relacidn conexa. Si es relacién dirigida a cosa genérica, la
afeccién parcial divide su contenido en parte efectiva y parte inefectiva
—crédito en parte cobrable y en parte incobrable—. Si es relacién diri-
gida a cosa especifica, la afeccién parcial no divide su contenido, sino
que la relacién sufre como «carga» el contenido de la relacidon determi-
nante, si bien la doctrina reserva la denominacién de «carga» para el
contenido de la relacién determinante de naturaleza real, pues si es
de naturaleza personal se limita a decir que «afecta» al contenido de la
relacién conexa—supuesto del artendamiento que subsiste a la venta de
la finca arrendada.

En los supuestos de conexidn en derivacidn, la afeccién negativa es
siempre total. La relacién determinante es simplemente eficaz o ineficaz.
No hay ineficacia parcial procedente de defecto en la estructura de la
relacién juridica.

Por dltimo, la afeccién negativa puede ser actual, o inmediata, o
potencial, o latente.

En la conexidn en colision la afeccién negativa es «actual» cuando
las relaciones son materiales, cuando implican posesién o contacto de la
cosa a que se dirigen—relacion traslativa del dominio, relaciones de goce,
arrendamiento—. Si una de las relaciones, o ambas, son inmateriales, no
implica o no implican posesién o contacto de la cosa a que se dirigen
—relaciones de crédito, relaciones de las que dimanan derechos de ad-
quisicidn, relaciones de garantia excepto la prenda—, la colisién conflic-
tiva sélo se producira con la efectividad de la relacién o de las relaciones
inmateriales. Pero ya antes se manifestard esta colisién porque estd «la-
tente» en la conexién de las relaciones. En esta situacién anterior a la
efectividad de la relacién o de las relaciones inmateriales, la futura coli-
sién conflictiva estd prevista y se conoce su resultado.
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En la conexién en derivacién la afeccién negativa es inmediata cuando
la relacién determinante es ineficaz ab initio—supuesto de relacién deter-
minante ineficaz por nulidad o por inexistencia—. Si la ineficacia de la
relacién determinante pende del ejercicio de un derecho o facultad por
una de las partes o por otra persona, la afeccién negativa sélo estd
«latente»: supuesto de ineficacia de la relacién determinante por anula-
bilidad, rescisién, revocacién o resolucién.

¢) Clasificacidn de los supuestos de tercero en sentido restringido

Siendo muy numerosos y muy variados estos supuestos, conviene cla-
sificarlos por las caracteristicas de la conexién de las relaciones. Con este
criterio pueden hacerse los siguientes grupos (24).

1.° Supuestos de conexién en derivacidn (25).

Las relaciones son del mismo signo y la conexién subjetiva se pro-
duce en el sujeto activo de la relacién determinante (adquirente). Por la
posicién de las relaciones el tercero puede ser llamado «tercero lineal».

El supuesto tipo es el que hemos ilamado «subventa». Ticio vende
una cosa a Mevio (relacién determinante) y posteriormente Mevio vende
la misma cosa a Cayo (relacién conexa). Si la venta a Mevio es ineficaz,
Cayo es tercero en sentido restringido.

Son otros ejemplos: relacién inelicaz de adquisicién de una cosa
(compraventa) y relacién constitutiva de un derecho real (usufructo) o
personal (arrendamiento) creada por el adquirente sobre la misma cosa;
relacién ineficaz de adquisicién de un derecho real (hipoteca) o personal
(arrendamiento) y relacién constitutiva de otro derecho real (suhipoteca)
o personal (subarriendo) de menor entidad creada por el adquirente sobre
el derecho adquirido; relacién ineficaz de creacidén de un derecho real
(usufructo, hipoteca) o personal (arrendamiento) y posterior cesién de

(24) Hemos creido conveniente representar graficamente, en hoja unida a
este trabajo, los cinco grupos de supuestos que comprende nuestra clasificacién.
Representamos la relacién juridica por una recta que une a las partes y sefiala
la direccién del poder del sujeto activo, sin que esta representacién suponga una
opinién sobre la debatida cuestién de la estructura de la relacién juridica.

(25) De aplicar rigurosamente la terminologia que resulta de lo que llevamos
expuesto, el nombre completo de este grupo seria «supuestos de conexién ob rem
en derivacién y conexién subjetiva». Pero lo hemos abreviado porque los su-
puestos que comprende no pueden ser de conexién patrimonial y siempre son de
conexién subjetiva. Incluso quedaba suficientemente identificado con la denomi-
nacién «supuestos de derivaci6n». También hemos suprimido la referencia a la
conexién subjetiva en los nombres de los grupos terccro y cuarto, por la misma
razén de que en los supuestos que comprenden hay siempre esta clase de co-
nexién. Queda dnicamente con su nombre completo el grupo segundo.
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este derecho por el adquirente; relacién ineficaz de crédito y cesién pos-
tericr del mismo.

Si se tiene en cuenta la causa de la ineficacia de la relacién deter-
minante (nulidad, anulabilidad, rescisién, revocacidén y resolucién), se
aprecia otra variedad de supuestos cuyo examen corresponde a otra parte
de este trabajo, por enlazar con la proteccion del tercero en sentido res-
tringido.

2.° Supuestos de conexion ob rem en colisién y conexidn subjetiva

Las relaciones son de signos contrarios y la conexién subjetiva se
produce en el sujeto pasivo de la relacién determinante (transmitente,
deudor). Por la posicién de las relaciones el tercero puede ser llamado
«tercero angular».

El supuesto tipo es el de la doble venta. Ticio vendc una cosa a
Mevio (relacién determinante) y posteriormente Ticio vende la misma
cosa a Cayo (relacién conexa). Si la venta a Mevio es ineficaz, Cayo es
tercero en sentido restringido.

Son otros supuestos: constitucion de un derecho real sobre una finca
y posterior enajenacién de ésta; constitucidén de dos hipotecas sobre una
finca siendo las responsabilidades de aquéllas superior al valor de ésta;
aparicion de dos retractos legales en la venta de una finca; arrendamiento
de una finca y posterior enajenacién de ésta; concurrencia de dos créditos
privilegiados sobre una cosa cuyo valor es inferior al importe de aqué-
llos; doble cesién de un crédito, etc.

53.° Supuestos de conexion meramente patrimonial

Como en los del grupo segundo, las relaciones son de signos contra-
rios vy la conexidn subjetiva se produce en el sujeto pasivo de la relacién
determinante (deudor). La diferencia radica en la conexién objetiva, que
en estos supuestos es patrimonial.

También puede llamarse «tercero angular» al de estos supuestos. Pero
generalmente hay varios térceros en sentido restringido—terceros reci-
procos—, consecuencia de la perfecta reversibilidad del supuesto aun
teniendo en cuenta la afeccién. Ademds, casi siempre las relaciones son
numerosas y hay tantos terceros en sentido restringido como relaciones,
no computadas las de créditos con privilegio general.

Supuesto tipo es la concurrencia de dos créditos comunes contra un
deudor parcialmente insolvente. Ticio, en virtud de un préstamo en do-
cumento privado, contrae una deuda con Mevio, y posteriormente Ticio,
en virtud de otro préstamo en documento privado, contrae otra deuda con
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Cayo. El patrimonio de Ticio es insuficiente para cubrir los dos créditos.
Cayo es tercero del crédito de Mevio y Mevio es tercero del crédito de
Cayo, terceros reciprocos en sentido restringido o terceros perjudicados.

Por eso se dice, con razdn, que todos los acreedores de un deudor son
terceros entre si. Mientras el patrimonio del deudor es suficiente para el
pago de todos los créditos, los acreedores son sélo terceros posicionales.
Pero cuando resulta insuficiente, los acreedores se convicrten en terceros
en sentido restringido.

Los supuestos de este grupo son muy simples, consecuencia de diri-
girse las relaciones a cosas genéricas. La variedad de éstas—trigo, aceite,
mercancias en general—apenas introducen alteracién en el esquema ge-
neral. Incluso en la prictica, los supuestos de colisién de relaciones gené-
ricas dirigidas a cosa distinta de dinero sélo pueden darse cuando la cosa
genérica estd en el patrimonio del deudor, pues si sale de este patrimonio
la relacién genérica, como consecuencia de dificultades procesales, se
reduce para su efectividad a otra equivalente dirigida a dinero (id quod
inferest, art. 926 de la Ley de Enjuiciamiento civil) (26).

4.° Supuesios de conexién mixia

Las relaciones son también de signos contrarios y la conexidn subje-
tiva se produce en el sujeto pasivo de la relacidn determinante (deudor y
transmitente).

Son, por tanto, supuestos de tercero angular, pero a diferencia de los
del grupo segundo una de las relaciones se dirige a cosa genérica (co-
nexién patrimonial) y la otra a cosa especifica (conexién ob rem).

Cuando la relacién que se dirige a cosa especifica ¢s de naturaleza
real hay que referir el supuesto al momento de crear esta relacién, pues
una vez creada la cosa o el derecho real, sale del patrimonio del sujeto
pasivo y desaparece la conexidn objetiva. Por la misma razén, la rela-
cién dirigida a cosa genérica tiene que ser la primera en el tiempo.

Puede ponerse como supuesto tipo la conexién de un crédito y una
relacion traslativa del dominio de una cosa del deudor. Ticio, en virtud
de un préstamo, contrae una deuda con Mevio, y posteriormente Ticio

(26) Esta circunstancia aumenta la simplicidad dec los supuestos de este grupo,
reducidos a la colisién de créditos comunes o de créditos con privilegio ordinario.
El crédito especialmente privilegiado se dirige a cosa genérica—dinero—, por lo
que habria que admitir que en su colisién con otro crédito hay conexién patri-
monial. Pero, como hemos dicho, la conexién patrimonial se produce cn el patri-
monio a que se dirigen las relaciones, y el crédito especialmente privilegiado se
dirige, ademds de al patrimonio del deudor, a la cosa especifica sobre la que
recae el privilegio. Por eso su colisibn con otro crédito es conexién ob rem
(con otro crédito especialmente privilegiado sobre la misma cosa) o conexién
mixta (con otro crédito comin o con otro crédito de privilegio ordinario).
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vende una finca a Cayo. Si el patrimonio de Ticio es insuficiente para
cubrir el crédito de Mevio, éste es tercero en sentido restringido.

Son otros supuestos: La concurrencia de un crédito comin y otro
especialmente privilegiado contra deudor parcialmente insolvente; la con-
currencia de un arrendamiento y un crédito conira el arrendador insol-
vente ; la concurrencia de un crédito comun y una hipoteca, etc.

5.° Supuestos de solo conexion objetiva

En los supuestos de los apartados anteriores a la conexién objetiva,
esencial en nuestro concepto de tercero concreto, se une la conexidén sub-
jetiva, inmediata o mediata, porque uno de los sujetos de la relacién
determinante pasa a ser sujeto de la relacién conexa o de la intermedia.

Pero pueden darse supuestos de conexién objetiva sin conexidn sub-
jetiva. Los sujetos de la relacién conexa son distintos de los sujetos de la
relacién determinante, ninguno de éstos dobla su papel.

Estos supuestos solamente se dan en la conexién ob rem. En la co-
nexién en derivacién el sujeto activo de la relacién determinante necesa-
riamente ha de pasar a sujeto pasivo de la relacién conexa o de la inter-
media. Y en la conexién patrimonial, el patrimonio ocupa el lugar de su
titular, es el aspecto econdmico del sujeto pasivo de la relacién, el deudor
reducido a responsabilidad patrimonial. Por 1o que, al coincidir las rela-
ciones en un patrimonio, coinciden en el titular de este patrimonio, hay
conexion subjetiva.

Como supuesto tipo puede ponerse la doble venta de una cosa por
distintos vendedores. Ticio, duefo de una cosa, la vende a Mevio, y
Mario, diciendo ser duefio de la misma cosa, la vende a Cayo. Este es
tercero en sentido restringido del supuesto.

Parecerd artificioso este supuesto, pero se da con frecuencia en bienes
muebles y no es raro en inmuebles. La doble inmatriculacién registral
puede tener origen en este supuesto. Las enajenaciones del heredero apa-
rente pueden producir también supuestos de este grupo (27).

(27) Sodlo con cierto esfuerzo puede admitirse que en los supuestos de este
grupo hay afeccién negativa. Hemos llamado afeccidn ‘negativa a la trascendencia
desfavorable a tercero de la eficacia o de la ineficacia de una relacién juridica.
pero sélo a la que es consecuencia de la conexién objetiva entre esta relacién
determinante y aquella de la que el tercero es sujeto activo—relacion conexa—.
Pues bien, en los supuestos de este grupo la relacidn conexa es ineficaz, pero no
como consecuencia de la cficacia de la relacién determinante. En el ejemplo del
texto la venta a Cayo es ineficaz, aunque la venta a Mevio también lo sea. No
hay afeccién negativa en la eficacia de la relacién conexa porque ésta es siempre
ineficaz. Pero hay afeccién negativa en la apariencia de eficacia de esta relacién
y en los efectos de esta apariencia. Cayo puede ser tenido por duefio de la cosa
que comprd, puede poseerla de buena fe, acortar el plazo de usucapién, etc. A
todo esto afecta la venta a Mevio, Cayo puede ser llamado tercero perjudicado
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Incluimos también en este grupo los supuestos de colisién que pueden
originarse con ocasién de la usucapién del dominio o de un derecho
real. El supuesto més claro es el de colisién del dominio del usucapiente
y una relacién traslativa del dominio o constitutiva de un derecho real
sobre la misma cosa creada por el duefio después de la usucapién. Ejem-
plo: Ticio es duefio de una finca que Mevio adquiere por usucapion, y
después de consumada ésta, Ticio vende la finca a Cayo. Este es tercero
en sentido restringido.

d) La sucesion hereditaria como relacién conexa y los supuesios de
tercero en sentido restringido que pueden originarse con ocasién
de la sucesion hereditaria, especialmente de la testamentaria (28)

Lo que llamamos «conexién ob rem» en derivacién no es mds que lo
que BETTI llama «nexo genético» de la adquisicién derivativa, en virtud
del cual la adquisicién deriva de la pérdida o de la limitacién del derecho,
pero no viceversa. La adquisicién del derecho por el sujeto activo de la

o terccro en sentido restringido. Contemplados aisladamente los supuestos de este
grupo, el tercero en sentido restringido nunca es protegido por el Derecho. Pero
puede serlo si es a la vez tercero en sentido restringido de otro supuesto de co-
nexién en derivacién en el que la relacién determinante es aparentemente eficaz,
porque la proteccién que reciba en el supucsto de conexién en derivacién le pro-
tege también en el supuesto de conexién en colisién. En el ejemplo del texto,
si la cosa es un inmueble que Mario tenia inscrito a su nombre por haberlo
comprado a Sempronio en escritura falsa o simulada y Cayo lo compré creyén-
dole duefio—buena fe—e inscribe, Cayo es protegido contra la afeccién de la
ineficacia de la venta a Mario e indirectamente contra la afeccién de la eficacia
de la venta a Mevio. Hay combinacién de dos supuestos con un solo tercero
«inmediato». La posibilidad de esta combinacién es lo que da importancia a los
supuestos de este grupo.

(28) Cuando nuestra doctrina referia el concepto de tercero a los contratos
principalmente, resultaba obligado excluir en su definicién a los herederos de las
partes. Asi, Roca dice en la primera edicién de su Derecho Hipotecario que «es
tercero aquel que es extrafio a la formacién de un contrato, bien por no haber
sido parte en él (por si o por representante), bien porque no es heredero de
los que fueron parte cn el mismo». Al referir, como lo hace nuestra reciente
doctrina, el concepto de tercero a la relacién juridica ya no es necesario excluir
en su definicién a los herederos de los sujetos de esta relacién, porque la sucesién
hereditaria se explica como subrogacién del heredero en las relaciones juridicas
de su causante, ocupando el lugar de éste. Como consecuencia de la identidad de
la relacién juridica antes y después de la sucesién hereditaria, referido el concepto
de tercero a una relacién juridica se entiende referido a todos los momentos de
existencia de esa relacién. Pero el estudio del tercero no es el de la relacién
juridica y por ello es conveniente aclarar, fuera de la definicién de tercero. que
no son terceros los herederos de las partes. Asi lo hace RocA SasTRE: «No tienen
la consideracién de terceros los herederos por subentrar en la misma posicién
juridica de parte que tenia el causante.» También GARCIA-BERNARDO LANDETA
explica que «en el supuesto de fallecimiento de uno de los sujetos de la relacidn
surge el heredero, que ocupa la posicién juridica de su causante, es un alter cgo,
y en ese sentido es parte». Del mismo modo explicamos nosotros en este apar-
tado la inexistencia de relacién conexa en la sucesién hereditaria.
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relacién conexa, deriva, es consecuencia, de la pérdida o de la limitacién
del derecho del sujeto activo de la relacidn determinante. La relacién de-
terminante se extingue o se limita para dar paso a la relacién conexa.
El contenido o parte del contenido de la primera relacién pasa a la
segunda.

Esto resulta claro en la adquisicién derivativa llamada transmisién
—traslativa o constitutiva—. Pero en la adquisicién derivativa conocida
con el nombre de «sucesion», se entiende que el adquirente «subentra»
en la relacién por la que el causante, transferente o autor adquirié el
derecho objeto de la sucesién, ocupando el lugar de dicho causante—sub-
rogacidn personal—. Por tanto, en la sucesién no hay dos relaciones, sino
una relacién en la que el sucesor entra para ocupar el lugar del sujeto
activo. El sucesor no es tercero, sino parte de la relacién en que su-
cede.

Aunque en nuestro Derecho hay otros casos de subrogacidén personal,
concretamente, de subrogacién personal activa (29), la denominacién de
sucesion se reserva para la sucesidén hereditaria, caracterizada por la ex-
tensién de la subrogacién personal a todas las relaciones del causante,
tanto en la posicidn de sujeto activo como en la de sujeto pasivo.

Si partiendo de una relacidn, que se considera determinante, se toma
en consideracién la sucesién hereditaria de cada uno de sus sujetos, solo
aparentemente hay conexion de relaciones, pues en realidad hay una
relacién en la que subentra el heredero del sujeto activo o el heredero
del sujeto pasivo.

Aparentemente los supuestos se presentan asi: -

1) Ticio vende una cosa a Mevio—relaciéon determinante-—y poste-
riormente fallece Mevio y le hereda Cayo—relacién conexa—. Si la venta
a Mevio es ineficaz, Cayo serfa tercero en sentido restringido, tercero de
un supuesto de derivacién comprendido en el anterior grupo primero.

2) - Ticio vende sin tradicién una cosa a Mevio—relacion determi-
nante—y posteriormente fallece Ticio y le hereda Cayo—relacién cone-
xa—. Si la venta a Mevio es eficaz, Cayo seria tercero en sentido res-

(29) De nuestro Cédigo civil citamos los siguientes: la subrogacién de los
acreedores en el ejercicio de los derechos y acciones de! deudor, después de hecha
excusion de los bienes poseidos por éste (art. 1.111); la subrogacidén en los de-
rechos del acreedor por quien no siendo deudor cumple la obligacién, que se
produce en numerosos supuestos (acreedor que paga a otro preferente, interesado
en la obligacién que paga, no interesado que paga con aprobacién del deudor
—articulo 1.210—, fiador que paga la deuda afianzada—art. 1.829—, legatario que
paga la deuda garantizada con prenda o con hipoteca de la cosa legada—art. 867—,
ctcétera); la subrogacién del colindante que ejercita el retracto legal en el lugar
del que adquiere una finca rdstica por compra o dacién en pago—art. 1521—, et-
cétera. -
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tringido, tercero de un supuesto de colisién comprendido en el anterior
grupo segundo.

Pero seglin la construccién de la sucesién hereditaria, en estos supues-
tos no hay mds relacién juridica que aquella de la que era parte el
causante, en la cual subentra el heredero ocupando el lugar de aquél.
La sucesion hereditaria no origina verdadera relacion juridica entre cau-
sante y heredero, sino que es un mecanismo juridico que permite al he-
redero entrar en las relaciones juridicas de su causante, ocupando el
lugar de éste. La adquisicién hereditaria es sélo consecuencia de la su-
cesién, de la subrogacién del heredero en las relaciones de que el causan-
te era sujeto activo.

Por tanto, en la sucesién hereditaria no hay relacién conexa de las re-
laciones del causante. El heredero no puede ser tercero, es tan parte
como lo era su causante. En el ejemplo 1) Cayo se subroga en los dere-
chos de comprador que tenia Mevio y en el ejemplo 2) Cayo asume las
obligaciones de vendedor que tenia Ticio. Cayo es parte de las compra-
ventas.

No obstante, el heredero puede ser tercero en su condicién de here-
dero. Al asumir la posicién de su causante, si éste era tercero en determi-
nada relacién juridica, el heredero tendra la misma condicidén en esa rela-
cién, a no ser que personalmente fuera parte (30). Y en la colisién de
heredero aparente y heredero verdadero, éste es tercero del titulo de
aquél y aquél es tercero del titulo de éste.

Distinta de la posicién del heredero es la del legatario. El legado es
relacién juridica de la que el legatario es sujeto activo. Esta relacién la
crea el testador en el testamento, aunque precise la aceptacién del lega-
tario, pero sélo es eficaz al fallecimiento del testador y entonces el he-
redero subentra como sujeto pasivo del legado. El legado es, pues, rela-

(30) EIl heredero asume la posicion de tercero de su causante en las mismas
condiciones que éste. Si el causante era tercero perjudicado en condiciones que
le hacian merecedor de proteccién, el heredero cs tercero perjudicado merecedor
de proteccién, y si el causante era tercero perjudicado en condiciones que le
hacian no merecedor de proteccién, el heredero es tercero perjudicado no mere-
cedor de proteccién. Es frecuente aludir a la posicién en condiciones favorables
con la expresién «condicién de tercero». A, duefo registral de una finca, la
vende a B, que la inscribe, y la vende a C, que también inscribe. La ptimera
venta es impugnable por causa que desconocia C—buena fe—. Fallece C y le
hereda D. Este asume la posicién de tcrcero en condiciones favorables que te-
nia C. Por el contrario, si C conocia la causa de la impugnacién. D asume la
posicién de tercero en condiciones desfavorables que tenia C. Cuando el heredero
cs parte no puede asumir la condicién de tercero de su causantc, porque no se
puede ser a la vez parte y tercero por ser términos antagénicos. A, duefio registrat
de una finca, la vende a B, que inscribe, y la vende a C, que también inscribe.
La venta a B es impugnable por causa que ignoraba C. Fallccc C y la hereda B.
Este no asume la condicién de tercero que tenia C.
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cién juridica entre heredero y legatario, salvo casos especiales (legado
a cargo de otro legatario, distribucidén de la herencia en legados) (31).

Al ser el legado relacién juridica, el legatario es tercero de las rela-
ciones juridicas de que era parte el testador. lgualmente es tercero de las
relaciones de que el heredero es personalmente parte, y cuando hay va-
rios legados los legatarios son terceros entre si. Por dltimo, los acreedores
del causante y los acreedores del heredero son terceros entre si.

Resulta, por tanto, que con ocasion de la sucesién hereditaria, espe-
cialmente de la testamentaria, pueden surgir numerosos supuestos de co-
nexién de relaciones, comprendidos en los cuatro primeros grupos que
antes hicimos—apartado c}—. De estos supuestos los comprendidos en el
grupo primero—supuestos de conexién en derivacién—tienen escasa im-
portancia, porque el legatario—tercero perjudicado— nunca es protegido
en nuestro Derecho (32). Los comprendidos en el grupo segundo—su-
puestos de conexién ob rem—también tienen escasa importancia, porque

(31) Como dice GARCiA-BERNARDO LANDETA, en la herencia con legado «hay
dos relaciones que tienen el mismo objeto, una cuyo sujeto era el causante y es
ahora el heredero, que ha.permanecido idéntica no obstante la sucesién, y otra en
que el sujeto activo sera el legatario, como adquirente, en este caso, del causante-
heredcro». Pero Roca SASTRE niega al legatario la posicion de tercero, porque «de
terceros adquirentes—dice—sélo puede hablarse en negocios juridicos entre vivos.
como si implicase comercio juridico, mas no en los negocios por causa de muerte,
aunque se trate de contratos sucesorios». Su limitado concepto de tercero con-
creto lo limita atin mas al exigir que sea adquirente por negocio juridico entre
vivos. Es como si en nuestras situaciones de conexion en derivacion distinguié-
ramos enire situaciones en las que la relacidbn conexa procede de negocio inter-
vivos y situaciones en las que la relacién conexa procede de negocio mwortis-causa,
y s6lo admitiéramos la existencia de tercero en las primeras. Pero lo cierto es que
no hay diferencia en la posicién del sujeto activo de la relacién conexa de unas
y otras situaciones. El legatario tiene, respecto de la relacién juridica por la que
su causante adquirld la cosa especifica legada, la misma posicién que tiene el
segundo comprador respecto de la primera venta en la «subventa», por lo que
no hay razén para llamar tercero a este segundo comprador y no poder llamarlo
a aquél legatario. Si en las aludidas situaciones la relacién determinante es ineficaz
y el Derecho selecciona al tercero que ha de proteger entre los que adquirieron
por negocio infer-vivos. esto no quiere decir que Jos no scleccionados adquirieran
por negocio juridico inter-vivos o por negocio juridico mortis-causa dcjen de ser
terceros. Precisamente ha sido Roca SASTRE quien mds ha insistido en la distin-
cién entre la posicion de tercero y la proteccidon del tercero. La proteccién ha
hecho que la doctrina preste atencién al tercero que adquiere por negocio enire
vivos, quedando casi olvidado el tercero que adquiere por negocio mortis-causa,
y de aqui que de terceros adquirentes sélo se hable en los negocios juridicos entre
vivos. pero no porque no pueda hablarse en los negocios por causa de muerte.

(52) Sirve el siguiente ejemplo: A vende una finca a B. Fallece B con testa-
mento en el que lega la finca a C. Este legatario es tercer adquirente, y si la
venta a B es ineficaz, C es tercero en sentido restringido. En nuestro sistema
hipotecario el legatario nunca es protegido en esta posicién de tercer adquirente,
porque sélo protege al tercer adquirente por titulo oneroso y el legatario es con-
siderado siempre como adquirente por titulo gratuito, aunque los articulos 889
y 890 del Cédigo civil hablen del legado oneroso.
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son de dificil originacidon y porque el tercero en sentido restringido rara-
mente es protegido (33). Quedan, pues, como supuestos interesantes los
comprendidos en los grupos tercero—supuestos de conexién patrimonial—
y cuarto—supuestos de conexién mixta—, Unicos a que nos referiremos.

(33) Es dificil que se produzcan estos supuestos, y mds dificil ain que el
tercero en sentido restringido sea protegido. Para que haya colision ob rem el
legado ha de ser relacién real y la otra relacién ha de dirigirse a la cosa legada.
Pero en el legado relacién real el legatario adquiere la cosa legada sin que pase
por el patrimonio del hercdero, quien en ningin momento cs dueio de la cosa.
Ante esto es dificil que el heredero cree una relacién dirigida a fa cosa especi-
fica legada, y si la crea sera ineficaz, no como consecuencia de la afeccién del
legado, sino porque el sujeto pasivo nunca fue duefio de la cosa. La colisién
entre esta relacidén y el legado encaja en el grupo de supuestos de solo conexién
objetiva. Como hemos dicho en la nota 27, en los supuesto de solo conexién
objctiva—ob rem—el tercero puede ser protegido por su confianza en la aparien-
cia de la relacién de que deriva la suya. Pero el Derecho civil no protege al
adquirente del hercdero—tercero en sentido restringido de este supuesto—que con-
fié en la apariencia, y el Derecho hipotecario no puede protegerle porque el here-
dero no puede inscribir a su nombre la finca legada a otro. no puede convertir
en apariencia registral la apariencia civil, y la apariencia registral es la base del
principio de fe publica, que es el que el adquirente del hercdero podria aducir
en su proteccién. Ahora bien, si l1a razén de no poder ser protegido por nuestro
sistema hipotecario €l adquirente del heredero estd en quc el heredero no puede
inscribir el inmueble legado, resulta evidente que dicho adquirente podra ser pro-
tegido si el heredero consigue inscribir. Esto puede ocurrir si el heredero—verda-
dero o aparente—presenta en el Registro un titulo hereditario distinto del testa-
mento en que se ordend el legado—testamento anterior, declaracion de heredero
abintestato—. El adquirente del heredero que confié en la apariencia registral e
inscribié su adquisicién serd protegido frente al legatario del inmucble transmi-
tido. Aunque es dificil que se produzca este supuesto, pues normalmente lo impide
el Registro de Actos de Ultima Voluntad, puede darsc y justifica la anotacidn
del legado de inmueble determinado. Mayores posibilidades de originacidén tiene
la colisién ob rem de legado y relacién creada por el testador. Si esta relacidén
es traslativa del dominio o constitutiva de un derecho real—supuesios previstos
en los articulos 867, 868 y 869 del Cddigo civil—, el legatario es tercero en sen-
tido restringido y sin posible proteccién. El articulo 869-2.° dice que «el legado
qucdard sin efecto». Esta ineficacia no es la incficacia consecuencia de la afeccién
negativa, sino una revocacién ticita del legado. El legado queda sin efecto por-
aue ésta es la voluntad del testador. no porque la relacidn traslativa sea eficaz.
Aungque la relacién traslativa sea ineficaz o aunque el testador readquiriera la cosa.
el legado continuari siendo ineficaz, salvo el caso en que la readquisicién se
verifique por pacto de rctroventa. El articulo 869-2° resuelve también la colisidn
ob rem de legado vy relacién traslativa personal-—obligacién dc dar cosa determi-
nada—. Si el testador vendi6 la cosa especifica legada, pero no llegd a entregarla
al comprador, el lcgatario cs tercero en sentido restringido porque por la venta.
aun sin tradicién. quedé revocado el legado. Pero nuestro Cédigo civil carece de
reglas sobre la colision ob rem dc lesado y relacién creada por el testador, de
la que dimana otro derecho personal dirigido a la cosa legada. Viendo solamente
la colisién de relaciones de distinta naturaleza. el sujeto activo de la relacién per-
sonal es tercero cn sentido restringido. Sin embargo. el carécter excepcional del
articulo 1.571 del Cddigo civil permite sostener que en la colisién con arrenda-
miento el legatario es tercero en sentido restringido. Y ¢l concepto restringido de
la herencia. aue en el texto recogemos. permite sostener también ane en la coli-
sién con crédito cspccialmente privilegiado sobre la cosa legada, cl legatario es
tercero en sentido restringido.
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Y son interesantes porque el tercero perjudicado es a veces protegido
por el Derecho y porque nuestra doctrina discute quién es este tercero.
Para adaptar nuestra exposicién a la aludida discusién doctrinal tomare-
mos como tipo de relacién procedente del causante o del heredero, en
colisién con el legado o entre si, la deuda del causante y la deuda del
heredero, sin perjuicio de hacer referencia a las colisiones con otra clase
de relaciones que estimemos interesantes.

Estos supuestos pueden darse en dos situaciones distintas de la he-
rencia: en la herencia aceptada a beneficio de inventario y en la heren-
cia aceptada pura y simplemente.

En la herencia aceptada a beneficio de inventario el heredero es sujeto
pasivo de relaciones para cuya efectivadad cuenta con dos patrimonios:
la herencia, con la que responde de la efectividad de las relaciones crea-
das por el causante—deudas del causante y legados—, y su patrimonio,
con el que responde de la efectividad de las relaciones creadas por el
propio heredero—deudas del heredero—. Entre las relaciones de un
origen y la de otro no hay conexion objetiva y, por tanto, no hay afeccién
negativa (34). Ninguno de los sujetos activos de las relaciones de un
grupo es tercero en sentido restringido de las relaciones del otro grupo.
En cambio, entre las relaciones del mismo grupo hay conexién objetiva
y, por tanto, hay tercero en sentido restringido. En la colisién de legado
y deuda del testador este papel corresponde siempre al legatario.

En la herencia aceptada pura y simplemente, los bienes de la herencia
y los bienes del heredero se refunden en una masa que en lo sucesivo
serd el patrimonio del heredero, con la que éste respondera de la efecti-
vidad de todas las relaciones de que es sujeto pasivo, tanto de las crea-
das por el causante como de las creadas por el propio heredero. Las
relaciones creadas por el causante y las creadas por el heredero coinciden
en este patrimonio, hay conexién entre ellas, y si dicho patrimonio es
insuficiente para la efectividad de todas, los sujetos activos de estas rela-
ciones—acreedores del causante, legatarios y acreedores del heredero—
son terceros reciprocos en sentido restringido. Hay una excepcién. En el
legado de cosa especifica y determinada propia del testador, el legatario
adquiere la propiedad de la cosa legada desde la muerte del testador
(art. 882 del C. c.). Su relacién real prevalece sobre las demds de caracter
personal. Este legatario no es tercero en sentido restringido.

De aqui que en la herencia aceptada pura y simplemente convenga

(34) Segtin resulta de lo dicho en la nota 16, entre el crédito contra el cau-
sante y el crédito contra el heredero no hay conexién objetiva. El acreedor del
causante y el acreedor del heredero son terceros rciprocos, pero ninguno de ellos
es nuestro tercero concreto, ni siquiera nuestro tercero concreto meramente posi-
cional. .

10
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distinguir entre legado relacién real y legado relacién de crédito, segin
que el legatario adquiera la cosa o el derecho legado directamente del
testador, o adquiera un crédito contra ¢l heredero dirigido a la cosa o al
derecho legado. Recuerda esta distincién la que en Derecho romano se
hacia entre legatum per vindicationem y legatum per damnationem (35).

Este planteamiento general de la colisidén de relaciones en la herencia
aceptada pura y simplemente, es rigurosa consecuencia de la unidad del
patrimonio personal y del concepto romano de la herencia, recogido en
el articulo 659 de nuestro Cédigo civil (Ja herencia comprende todos los
bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por
su muerte). Pero una fuerte opinién doctrinal defiende la aplicacién, en
algunos casos, de un concepto econdmico de la herencia que comprende
«el remanente que reste a favor del heredero después de pagadas las
deudas del causante y de cumplidas las obligaciones que haya impuesto
en el testamento» (Puic BruTAu). Y es general la opinién que da pre-
ferencia a las deudas del causante sobre las obligaciones impuestas en
el testamento—Ilegados—. No obstante, aunque sélo sea provisionalmen-
te, partiremos de la unidad del patrimonio personal y del concepto roma-
no de la herencia para plantear los supuestos concretos de colisién, sin
perjuicio de tener en cuenta las apuntadas opiniones cuando estudiemos,
en el apartado e), las reglas generales de la afeccién negativa de estos

(35) «El legatum per vindicationem—dice SonN-—es la forma de legar propia
de las XII Tablas. Conficre directamente al legatario un derecho real de cardcter
civil—v. gr., la propiedad o una servidumbre—sobre cosas que fueren propiedad
quiritaria del causante en el momento de su muerte. Este legado tiene, pues, efi-
cacia real, es un acto dispositivo, y de tal suerte desglosa de la herencia el derecho
legado que éste no entra para nada en el patrimonio del heredero, sino que pasa
directamente al legatario tan pronto como aquél rcalice la adicién» «El legatum
per vindicationem—dice el mismo autor—, posterior probablemente a las XII Ta-
blas no tiene eficacia dispositiva, sino puramente obligacional; impone al here-
dero la obligacién—por Derecho estricto—de transmitir al legatario la propiedad
de una cosa u otro bien patrimonial cualquiera. El legatario adquiere tan sélo
un crédito—el derecho a reclamar el dare o el facere—contra el heredero, pero
no adquiere la propiedad inmediata.» El aspécto formal de esta distincién no ha
pasado al Derecho moderno, pero si el material. El articulo 882 de nuestro
Cédigo civil dice que «cuando el legado es de cosa especifica y determinada
propia del testador, el legatario adquiere la propiedad desde que aquél muere».
Aunque la expresién de este articulo es muy restringida,. hay que interpretar la
palabra «cosa» en el sentido amplio en que RocAa SASTRE interpreta la palabra
«inmueble» del articulo 47 de la Ley Hipotecaria: «cuando sc habla de inmueble
determinado, dentro del concepto de inmueble deben naturalmente comprenderse
el dominio de las fincas, los derechos rcales impuestos sobre ellas y las partici-
paciones de uno y otros». Como legado relacién real entendemos el del dominio
y el de derecho real pertenecientes al testador. Y como legado relacién de crédito
entendemos todos los demds legados, especialmente el de cosa genérica o de can-
tidad. Las expresiones legado relacién real y legudo relacién dc crédito facilitaran
nuestra exposicién y bastardn para explicar las soluciones de muchos supuestos.
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supuestos. Por tanto, las calificaciones de tercero en sentido restringido
que siguen son también provisionales.

De acuerdo con lo que antecede, planteamos los antes aludidos su-
puestos que interesa examinar, del modo siguiente:

'

I. Supuestos de colisién de legado y deuda del causante en la he-
rencia aceptada a beneficio de inventario.

Son supuestos de conexién patrimonial, cuando el legado es relacion
de crédito, o de conexién mixta, cuando el legado es relacién real. Pero
a diferencia de lo que ocurre en los supuestos de los grupos tercero y
cuarto, el legatario, y sélo el legatario, es tercero en sentido restringido.

2. Supuestos de colisién de legado y deuda del causante en la he-
rencia aceptada pura y simplemente (36).
Segun el contenido del legado estos supuestos son:

1”. Supuesto de conexién patrimonial, cuando el legado es relacién
de crédito. Legatario y acreedor son terceros reciprocos en sentido res-
tringido.

2’. Supuesto de conexién mixta, cuando el legado es relacién real.
Sélo el acreedor es tercero en sentido restringido.

3. Supuestos de colisién de legado y deuda del heredero en la he-
rencia aceptada pura y simplemente.
Estos supuestos pueden ser:

1. Supuesto de conexién patrimonial, cuando el legado es relacidn
de crédito. Legatario y acreedor son terceros reciprocos en sentido res-
tringido.

2’. Supuesio de conexién mixta, cuando el legado es relacién real.
El acreedor del heredero es tercero en sentido restringido.

Con la expresion «deuda del heredero» nos referimos a una relacién
creada por el heredero y dirigida a cosa genérica. Pero el heredero puede
crear también relaciones dirigidas a cosas especificas procedentes de la
herencia. La colisién de una de estas relaciones con el legado relacion de
crédito origina el siguiente supuesto:

(36) Nuestra advertencia sobre la provisionalidad de las soluciones—quién es
tercero en sentido restringido—reza especialmente para las de estos supuestos. La
regla, tan repetida a propdsito de la enajenacién en fraude de acreedores, de que
«ha de ser preferido el que trata de evitar un perjuicio (certat de damno vitando)
sobre el que trata de conseguir una ventaja (certat de lucro captando)», conduci-
ria a considerar siempre al legatario tercero en sentido restringido. Pero esta so-
lucién exigiria entrar en cuestiones y en aclaraciones que no son propias de este
lugar, por lo que provisionalmente admitimos las soluciones que derivan de los
principios expuestos en el texto. .
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" 3’. Supuesto de conexién mixta, cuando el legado es relacién de
crédito y la otra relacién, creada por el heredero como sujeto pasivo, se
dirige a cosa especifica de la herencia. Si esta relacién es de naturaleza
real—traslativa del dominio o de un derecho real o constitutiva de un
derecho real—el legatario es tercero en sentigo restringido (37).

4. Supuestos de colisién de deuda del causante y deuda del here-
dero en la herencia aceptada pura y simplemente.

Son supuestos de conexién patrimonial. La deuda del causante y la
deuda del heredero se dirigen a cosa genérica del patrimonio del here-
dero. Acreedor del causante y acreedor del heredero son terceros recipro-
cos en sentido restringido.

Pero, como hemos dicho, el heredero puede crear una relacién real
sobre cosa especifica de la herencia. La colisién de esta relacién y la
deuda del causante es un supuesto de conexién mixta. El acreedor del
-causante es tercero en sentido restringido.

5. Supuestos de colisién de legados.

~ Los legados son relaciones juridicas que tienen origen en la voluntad
del testador. Por tanto, habria que reconocer a esta voluntad valor para
decidir de antemano la colision que originen los legados que ordena. Sin
embargo, en nuestro Cadigo civil el articulo 887 antepone a esta voluntad
el valor que concede a la distincién entre legado relacién real y legado
relacién de crédito. Interpretando literalmente dicho articulo, los supues-
tos de colision de legados son:

1. Supuestos de conexién mixta, cuando uno de los legados es rela-
cién real y el otro relacion de crédito. El legatario del legado relacion
de crédito es tercero en sentido restringido.

Hay una excepcién a favor de un legado privilegiado: si el legado
relacién de crédito es remuneratorio, se antepone al legado relacién real.
‘El legatario del legado relacién real es tercero en sentido restringido.

2’. Supuesto de conexién patrimonial, cuando los legados son rela-
‘ciones de crédito. Todos los legatarios son terceros reciprocos en sentido
restringido.

Hay las siguientes excepciones:

12 A favor del! privilegio concedido al legado remuneratorio. El
Icgatario del otro legado es tercero en sentido restringido.

(37) Este supuesto 3’ es. sin duda alguna, el mds intcresante, sobre todo en
el aspecto hipotecario. El legatario de este supuesto es seleccionado por el Dere-
cho Hipotecario para ser protegido contra las relaciones que cree el heredero
sobre bienes inmuebles de la herencia, proteccién que puede conseguir con la
anotacién preventiva del legado. Este legulario entra en nuesiro conccpio dc ter-
cero hipotecario.
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2.2 A favor del legado que el testador haya declarado preferente.
Tercero en sentido restringido es el legatarlo del otro legado, siempre
que no sea remuneratorio.

3.2 A favor de los privilegios concedidos al legado de alimentos y
al legado de educacidn por este orden. Si la colisién es entre estos lega-
dos, el legatario del legado de educacién es tercero en sentido restringido.
Si cualquiera de ellos colisiona con otro legado comtn (no privilegiado)
que el testador no haya declarado preferente, el legatario del legado
comiin es tercero en sentido restringido.

MaRria PURIFICACION GARrRciA HERGUEDAS
Notario y Registrador de la Propiedad

CALIXTO GARCIA ARANDA
Registrador de la Propiedad
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Legado de Crédito
y Legado de Liberacién

LEGADO DE CREDITO

PRECEPTOS APLICABLES

La regulacién legal de estos dos legados se encuentra en el Cddigo
civil, en los articulos 870, 871 y 872. Pero para poder’ construir “estas
figuras, desde un punto de vista juridico-positivo, debemos tener también
en cuenta—mientras no centradigan los preceptos especificamente dedica-
dos a los legados—Ilos articulos 1.526 y siguientes, encuadrados dentro
del capitulo De la transmision de créditos y demds derechos incorporales.
Piensa SANCHEZ RoMAN (1) que la primera de las figuras es una verdadera
novacion, por lo que entra dentro del concepto del articulo 1.203, ndm. 3,
y son de aplicacién los articulos 1.204 y 1.209, todos ellos del Cédigo
civil. El mismo autor, al tratar del legado de liberacién o de perdén, dice
que estamos ante una condonacién de la deuda y que le son aplicables
los articulos 1.187 al 1.191, ambos inclusive (2).

CONCEPTO DEL LEGADO DE CREDITO

La cesién de créditos puede hacerse, tanto por negocio juridico infer
vivos, como mortis causa. En caso de que el crédito pase al heredero, no
hay tal cesion al ser el heredero el continuador de la personalidad juri-
dica del causante. La cesién de créditos operada mortis causa se da cuando
el crédito que el testador tiene contra un tercero es objeto de legado.

(1) FeLiPE SANcHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil. tomo VI, vol. 2°,
2.* edicién, Madrid, 1910, p4g. 1315.
(2) FeLtPE SANcHEZ RoMmAN, Esfudios..., cit., pag. 1318.
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Debemos dejar bien sentado que es el crédito lo que se lega, y no la
suma a que asciende dicho crédito; en este segundo caso estariamos
ante un legado de cantidad, del articulo 884 del Cédigo civil.

NATURALEZA DEL CREDITO OBJETO DEL LEGADO

Cuando el Cédigo trata de los legados, no nos dice nada acerca de
la naturaleza del crédito que puede ser objeto de legados; tnicamente
hace una precisién respecto de los intereses debidos: «...comprenderd
los intereses que por el crédito o la deuda se debieren al morir el testador».
Debiera haber dicho: «si el crédito o la deuda producen intereses». Hay
que preguntarse cudles son los créditos que devengan intereses. Es sabido
que son los de entregar cosas fungibles y, mds especificamente, los
créditos consistentes en la entrega de una suma de dinero. Lo cual no
quiere decir que el testador no pueda ceder otra clase de pretensiones
credituales contra tercero, o que no pueda liberar o perdonar la deuda
de un deudor, que lo sea de dar, hacer o no hacer algo; pero creemos que
en la mente del legislador espafiol se pensaba, sobre todo, en el crédito
que consistia en entregar una suma de dinero. .

CREACION DE UN CREDITO EN.EL TESTAMENTO

Puede ocurrir, también, que el testador cree, en el testamento, un
crédito en favor de tercero, exigible contra el heredero o herederos. Aqui
estamos claramente fuera de la figura del legado de crédito que regula el
Cédigo civil, porque el el Cédigo habla, en el articulo 870, de legado de
crédit ocontra tercero... subsistente al tiempo de morir el testador. Enton-
ces, aunque queda fuera de la figura que estudiamos, dejamos apuntada
la posibilidad, indicando el caso curioso que sefiala el Digesto (3), en el
que alguien habia dejado a ciertos libertos, a titulo de fideicomiso, alimen-
tos y agua, precisamente en un pais en el que el agua era escasa y, por
consiguiente, se compraba. ULP1ANO resuelve, en primer lugar, que seme-
jante fideicomiso es vélido, tanto si €l testador tenia. cisternas—sobre las
cuales recaeria en tal supuesto un gravamen—como si no las tenfa, en
cuyo caso el legado consistirfa en la cantidad de dinero necesaria para
comprar el agua; es decir, como consecuencia de la disposicién testa-
mentaria nacerfa pata el legatario un crédito contra el heredero o here-
deros.

(3) Cfr. D. 34, 1, 14, 3. Recogido por Ossorio, Las servidumbres personales,
Madrid, 1936, pag. 53.
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Otro supuesto curioso es recogido por OSSORIO MORALES; se trata
de una sentencia que estimé como legado valido el gravamen impuesto
al heredero de dar una porteria de una de las casas que le pertenecian
a una criada, asignindole un sueldo de treinta pesetas mensuales por
los servicios que habia prestado al testador (4). )

GaNct (5) piensa que puede ser gravado con un legado un_ deudor
del testador. La imposicién de una carga al deudor presupone un ticito
legado liberatorio en favor suyo. Cuando el testador diga: dejo a Caio
lo que me debe Ticio; dejo a Caio quinientas de las dos mil que Ticio
me debe. Quien se encuentra gravado serd el heredero, mas que el
deudor, pudiendo constituir tal disposicién un legado de crédito. Cuando
no aparezcla claro que el testador quiere que sea el deudor quien pague
el legado, gravado lo estard el heredero, el cual cobrard la deuda y deberd
entregar la suma legada.

DERECHO ROMANO. ‘SISTEMA DE ACCIONES, MAS QUE DE DERECHOS

La figura del legado de crédito era ya conocida en el Derecho romano,
entendiéndose que es éste y no la cosa debida, el verdadero- objeto del
legado. Sefiala el profesor Arias BoNET (6) que, como los romanos tenian
una concepcién del ordenamiento juridico, como un sistema de acciones
mas que de derecho, el objeto del legutum nominis era la posibilidad
de actuacién judicial contra el debitor. Recordemos el segundo pérrafo
del articulo 870: «el heredero cumplird con ceder al legatario todas las
acciones que pudieran competirle contra el deudor».

AVANCE QUE SUPONE LA «LEX POETELTA PAPIRIA»

En principio, en el periodo mas antiguo del Derecho romano, la obli-
gacién era una trabazén personalisima entre el acreedor y la persona
que habia ligado su nombre a un compromiso. Era tal la conexién que, en
principio, el deudor estaba obligado- hasta con su propio cuerpo. Es con
la Lex- Poetelia Papiria con la que se llevan los nomina al campo del
patrimonio. Pero incluso en este momento, en que los créditos se sitilan
en el campo del patrimonio, resulté dificil a los romanos asimilar los
derechos de crédito con las cosas. Por ello, los sistemas de transmisién

(4) Véase Sentencia de 6 de diciembre de 1907, recogida en Ossor1o, Manual
de sucesion testada, Madrid, 1957, pag. 390.

(5) C. Gancl, [ legati nel diritto civile italiano, tomo 1. Roma, 1908, pag. 57.

(6) Juan ANTONIO ARIAS BONET, «Legatum nominis». en R G. L ]., tomo 187
(1950), pag 60.
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de créditos mortis causa tuvieron que ser indirectos, a base de utilizar
figuras juridicas existentes ya en el ordenamiento, aunque usadas para
otras finaildades. Como para el viejo ius civile el nomen no es algo trans-
ferible, el legatario no se hace titular del derecho de crédito, con la
muerte del causante; no se producia, por tanto, una verdadera successio,
sino que el legatum nominis originaba una obligacién de cesién por parte
del heredero. El legatario se hacia cesionario del heres.

PROCURATIO IN REM SUAM

Quizd no interesa, en este momento, el problema de cudndo aparece,
histéricamente, la figura, pero si que el legado de crédito, dada la nocidn
romana del nomen, tanto en el Derecho antiguo como en el cldsico, sélo
cabia en el tipo del legado per damnationem; la damnatio del testador
obligaba al heredero a una cesién de acciones que se producia a través
del medio, defectuoso, de la procuratio in rem suam: el heredero cedente
nombraba al legatario procurator para que entablara la accidén contra el
deudor y le dispensaba de la obligacién de rendirle cuentas y de traspa-
sarle lo obtenido por la sentencia, con lo cual el procurator actuaba real-
mente para si; era un procurator in rem suam (7).

DERECHO POSTCLASICO. « VOLUNTAS TESTATORIS. ACTIO UTILIS»

En el Derecho postclasico, cuando comienza a darse primordial im-
portancia a la voluntas testatoris, se empieza a pensar que el legatum
nominis adquiere unos ciertos efectos directos, que apuntan hacia una
cesién de acciones hecha por el heredero. La iniciacién de esta direccién
se redujo a la concesién al legatario de una actio utilis que el Derecho
imperial otorgaba en los casos de negocios juridicos que implicaban un
traspaso de créditos, de modo que el adquirente de éstos no tuviese que
depender del mandatum procesal. Las acciones no las ejercitaba el adqui-
rente como procurdtor, sino como acciones utiles, en su propio nombre.

@
PrROYECTO DE GARCiA GOYENA

En Derecho espafol, la regulacién actual del Cédigo civil procede
directamente del proyecto de Cddigo civil de 1851, el cual, en su articu-

(7Y Cir. Arias Ramos. Derecho romano. 112 edicion. revisada por ARIAS
BoNET, Madrid, 1969, pédg. 691; Kaser, Derecho romano privado. versién de Santa
Cruz TEe1EIRO, Madrid, 1968. pag. 245.
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lo 886 decia: «El iegado de un crédito o de perdén de una deuda sélo
surte efecto en la parte del crédito o de la deuda subsistente al tiempo
de morir el testador. En el primer caso, el heredero cumple con ceder al
legatario todas las acciones que le competirian contra el deudor. En el
segundo, con dar al mismo legatario carta de pago, si la pidiere. En
ambos, a dos, el legado comprende los intereses que por el crédito o
deuda se debieren al morir el testador.»

Hemos tratado de destacar, al hablar del legatum nominis, la evolu-
cién que se produce en el Derecho romano, desde la consideracion del
legatum nominis como un legado per damnationem, hasta la situacién
justinianea en que podemos decir que el legado produce ciertos efectos
reales. La cuestién de si el legado de crédito produce efectos directos
para el legatario o st es un mandato al heredero, se plantea también en el
Derecho espaiiol actual, habiendo opiniones encontradas.

NATURALEZA JURIDICA DEL LEGADO DE CREDITO. TESIS DE OSSORIO

En primer término, seiialemos la tesis de OssorRi0 MORALES (8),
quien’sostiene que el legado de crédito es de caracter obligacional, de
modo que el legatario no se convierte en acreedor del tercero por el hecho
del fallecimiento del testador, ya que son los herederos quienes suceden
en los créditos (art. 661) y es necesario que éstos los cedan al legatario
para que €éste se convierta en acreedor. Impone, pues, el legado de crédito
al heredero un facere, segin resulta del 870: «el heredero cumplird con
ceder al legatario todas las acciones que pudieran competirle contra el
deudor». Esta opinién es también la sustentada por Royo MARTINEZ (9).
ya que este autor divide los legados, al igual que en el Derecho romano
en legados de cosa especifica y determinada propia del testador y legados
de caricter obligacional, y entre estos segundos encuadra el legado de
crédito, asi como el legado de perddn o liberacién. Lacruz Berpejo (10)
cita la opinién de Ossorio, pero no la suscribe integramente, ya que
hace a continuacién importantes salvedades que parece le inclinan hacia
la solucidn contraria, al menos de lege ferenda. El propio profesor LACRUZ,
en las notas al Erbrecht, de JuLius BINDER (11), decia, sin embargo,

(8) Juan Ossorio MoraLEs, Manual de sucesion testada. Madrid, 1957, pa-
gina 390.

(9) Micuer. Rovo MarTiNEz, Derecho sucesorio «mortis causa». Sevilla, 1951,
paginas 167 y 168.

(10) TJosé Luis Lacruz BErpEjO. Derecho de Sucesiones, 1, Parte general. Su-
cesion voluntaria, Barcelona, 1971, pag. 576.

(11) JosE Luis Lacruz BerDEjo. Notas conforme al Derecho espaiiol. a la
2. edicién del Derecho de Sucesiones. de BinNDER. Julius. Barcelona, 1953, pagi-
na 319.
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que siendo el crédito determinado y del causante, pasa su titularidad
ipso jure al abrirse la sucesién la regla del 870-2 debe entenderse.en
igual sentido que la del 885.

La otra postura es la sustentada por Roca SASTRE (12), y antes lo
habia sido por TraviESAs (13). De forma menos decidida, se inclina
también hacia la tesis del caricter real del legado de crédito, Diaz
Cruz (14). Es curioso que TRAVIESAS utiliza el mismo articulo 661 que
esgrimia OSsoORIO, pero para llegar a una solucién contraria, pues dice:
«de ninglin modo puede cobrar el heredero un crédito que no le perte-
nece, porque los derechos hereditarios se transmiten al sucesor por el
hecho de la muerte del causante (art. 661) y, por tanto, el crédito perte-
nece al legatario, y no al heredero, desde la muerte del testador»,

TES1s DE RocAa SASTRE

Roca SASTRE (15) es el mds decidido partidario del cardcter real
del legado que estudiamos, porque dice que «cuando el legado es de
cosa especifica y determinada propia del testador, el legatario adquiere
su propiedad desde que aquél muere (art. 882, parr. 1.°). La cosa espe-
cifica y determinada puede consistir en una cosa en sentido estricto y
también en un derecho real o de crédito». De esta premisa saca todas
las consecuencias que, para el legado de cosa especifica y determinada
propla del testador, sefiala el 'Cédigo civil.

Me parece importante el tema, porque de seguir una u otra postura
las consecuencias serdn importantes. Consideremos, en pura teoria, de
acuerdo con un conceptualismo aséptico, el supuesto de renuncia al
legado: si el crédito se transmite directamente al legatario, desde la
delacién hereditaria, la renuncia al mismo haria que resultara bene-
ficiado el deudor; si el heredero no interviene para nada en la transmi-
sién y el legatario no quiere cobrar lo legado, es el deudor el que se
beneficia de la actitud del legatario. En el otro supuesto: si el crédito es
del heredero; con una obligacién de entrega, la renuncia del legatario
redundaria en beneficio del heredero, el cual veria extinguida su obliga-
cién de entrega con la renuncia, y podria cobrar el crédito en beneficio,

ot

(12) RAMON MaRiA Roca SASTRE, «Estudios de comparacién y adaptacién a
la legislacién y jurisprudencia cspanolas». en Derecho de Sucesiones, de THEODOR
Kipp (en Tratado de Derecho civil, por ENNEccerus, Kirp y WOoLFF), vol. II,
Barcelona, 1951, pag. 170.

(13)  MIGUEL TrAviesas. «Legados», R. D. P, 1931, pags 136 y ss.

(14) Mario Diaz Cruz, Los legados, Madrid, 1951, pag. 270.

(13) RAMON MaRrfa Roca SASTRE, Estudios. .. cit., pag. 170,
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propio. Dicho de otra manera: si gravado lo estd el heredero, la renuncia
del legatario redundara en favor suyo; si gravado lo estd el deudor, la
renuncia del legatario redundard en favor del mismo deudor, que ya
nada tendrd que pagar.

Pero lo expuesto inmediatamente antes es una teoria; es la represen-
tacién de lo que sucederia en un puro conceptualismo. En la realidad,
el Cédigo civil dice que la renuncia o la imposibilidad del legatario para
cobrar el legado, hard que éste se refunda en la masa de la herencia (16).

Si el crédito fuera del legatario se produciria otra ventaja, cual es la

de impedir la enajenacidn o el cobro del crédito por el heredero, salvo
que se precise su importe para cubrir atenciones legalmente preferentes.
Mientras que si el heredero es el titular del crédito, puede cederlo a
tercero distinto del legatario y puede, desde luego, cobrarlo del deudor,
no queddndole al legatario mds que una accién personal contra el here-
dero por el importe del crédito. El objeto legado, que era un crédito,
se convertird de esta manera en una suma de cantidad. Pero es que al
legatario, como dice TrRaVIESAS (17). puede interesarle no cobrar, verbi-
gracia, porque el crédito devengue intereses y el deudor no tenga incon-
veniente en seguir gozando del crédito y pagando los intereses. Si al
heredero le fuera permitido cobrar el crédito, lesionaria el derecho del
legatario de regir su propio patrimonio.
_ Recientemente, Garcia CANTERO (18) ha sosténido que,-al ser el
crédito determinado, su titularidad para ipso jure al legatario, conser-
vando el heredero dnicamente la posesion del mismo. Este mismo autor
sigue diciendo que debe entenderse el articulo 870, 2.° «en el sentido de
que el deudor no puede hacer efectivo el crédito legitimamente al lega-
tario, mientras no sea oportunamente notificado por €l heredero, cuya
notificacién equivaldria a la escritura publica de entrega de la cosa
inmueble».

Sin perjuicio de inclinarnos hacia la postura de RocA SASTRE y de
TRAVIESAS, nos parece maés ajustada a la letra del Cddigo civil la opinién
.sustentada por Ossorio, pues el articulo 659 dice que la herencia com-
prende fodos los bienes, derechos y obligaciones... y el articulo 661,
«los herederos—y creemos que el articulo usa esta expresién en sentido
técnico y no en el de sucesores—suceden... en todos sus derechos y
obligaciones», omitiendo los bienes.

(16) Cfr. articulo 888 del Cédigo civil espafiol.

(17) MicUeL TRrAVIESAs, Legados, cit.. pags. 136-137.

(18) GaBrIEL GaArcia CanTERO, «Ensayo de una clasificacién de los legados,
en particular en el Cédigo civil», R. C. D. I., 1973, pag. 795.
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DERECHO POSITIVO

Vamos a examinar la cuestién, aunque sea rapidamente, teniendo en
cuenta, no los beneficios que se derivan de adoptar una u otra postura,
sino més bien atendiendo a la letra del ordenamiento juridico. Tenemos,
+ en primer lugar, el articulo 440: «la posesién de los bienes hereditarios
se entiende transmitida al heredero sin interrupcién y desde el momento
de la muerte del causante». De aqui se deduce que cuando el legado
consista en una cosa especifica y determinada propia del testador, el
heredero tiene que entregar la posesidn al legatario (art. 885), aunque
por imperativo del articulo 882 «el legatario adquiere su propiedad desde
que aquél muere». Tenemos también, por otro lado, el articulo 881: «El
legatario adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte
del testador, y lo transmite a sus herederos.» Y el articulo 886 nos dice
dice que el heredero debe dar la misma cosa legada, pudiendo hacerlo,
y no cumple con dar su estimacién. Por dltimo, el articulo 888 sefiala
que cuando el legatario no pueda o no quiera admitir el legado, o éste,
por cualquier causa, no tenga efecto, se refundird en la masa de la
herencia (19).

Ante esta serie de preceptos que nos indican, por un lado, que el
heredero tiene que entregar; por otro, que el legatario no puede ocupar
por su propia autoridad la cosa legada (20); y, por dltimo, que el lega-
tario adquiere el derecho a los legados puros y simples desde la muerte:
del testador, se encuentra uno perplejo, y queriendo ver, claramente,
cuél de las dos posturas extremas es la mis convincente, para adscribirnos
a ella encontramos una cierta dificultad en hacerlo. Se puede decir que
el hecho de que el heredero o albacea tenga la posesién de los bienes es
indicio de que la titularidad pasa recta via al legatario. (Es decir, que al
tener el heredero la posesién, puede pensarse que la propiedad pasa
directamente al legatario.) Sin embargo, lo que parece més exacto es que,
en el momento de la muerte del causante, el legatario adquiere una
pretensién contra el gravado; no un derecho real sobre el bien, sino un
derecho de caracter obligacional contra el que resulte gravado con el
legado. En todo caso, la adquisicién del derecho al legado o, sobre el
legado, se verifica desde la muerte del causante, pero no sélo esto, sino

(19) Hay que tener en cuenta que lo dispuesto en el articulo 886 no se pro-
duce en todos los casos, ya que cuando hay un llamamiento solidario que retina
los requisitos del articulo 982, sc producird el derecho de acrecer, por disposi:
cién del articulo 987, que expresamente menciona a los legatarios.

(20) Puede que la viniera ocupando antes de la delacién hereditaria, caso
éste que contempla la Resolucién de la Direccion General de los Registros de
18 de mayo de 1947.
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que tiene lugar por determinacién legal (ipso jure), sin necesidad de
aceptacién, aunque con derecho a repudiar.

Es decir, que nos adscribimos a la tesis que entiende que no hay
un derecho real sobre el crédito legado, sino un crédito contra el here-
dero, y basamos esta opinién, por una parte, en que el heredero sucede
al causante en todos sus derechos y obligaciones (art. 661), y, por otra,
en que el legatario no puede ocupar, por su propia autoridad, la cosa
legada, sino que tiene que pedir la entrega al heredero (art. 885); por
ultimo, tenemos que ponderar lo que mds adelante se manifiesta, de que
el legatario no puede tener seguridad del pago del legado hasta que se
hayan liquidado las deudas de la herencia.

CREDITOS QUE PUEDEN LEGARSE

No hay sefialada limitacién en este punto, por lo que pueden legarse
los créditos de dar, de hacer o de no hacer. Puede legarse los créditos
presentes y los futuros; los condicionales o los puros y simples; los a
plazos (que serdn los mas normales, porque lo ordinario serd el cumpli-
miento de las obligaciones cuando llegue el dia del vencimiento, pero si
el acreedor fa]lecq antes del vencimiento, dispondrd de la parte de
crédito atin impagada). Pueden legarse créditos quirografarios, refac-
cionarios, efc.

Acerca de los condicionales hay que hacer una precision; el crédito
condicional no hace condicional al legado; el legatario adquirird el
crédito, aunque su objeto no llegue a materializarse. Y si muere antes de
haberse cumplido la condicién, transmitird este crédito a sus herederos.
Pero si el testador lega un crédito que fue legado al propio testador bajo
condicién, no valdria el legado si a la muerte del testador no se hubiera
cumplido l1a condicién.

Hay créditos que no pueden legarse por ser personalisimos del testa-
dor, siendo un ejemplo claro de éstos el crédito de alimentos.

También se plantea el problema en el caso de crédito derivado de una
obligacion natural. El supuesto estd en el Digesto (36,2,25,1); se trata
de un texto confuso. Este caso—dice ARias (21)——tiene que ser justi-
nianeo, porque en el Derecho romano clésico, segiin el cual el legatario
cobraba el crédito actuando como un mandatario del heredero, el supuesto
no pudo darse, ya que la obligacién natural no engendraba acciones.
Pensamos, para el derecho espafiol, que no parece haya dificultad en
legar un crédito derivado de una obligacién natural. La forma de hacerlo
efectivo serfa a través de una notificacién que el heredero tendréd que

(21) JuAn ANTONIO ARIAS BONET, Legatum..., cit., pag. 60.
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hacer al deudor de la obligacién natural, para indicarle que pasa a ser
acreedor el legatario. Pero no podrd ocurrir lo que dispone el parrafo 2
del articulo 870, de que el heredero cumplird con ceder las acciones al
legatario, ya que no hay tales acciones que ceder. Lo que si podrd hacer
el heredero es pedir la entrega de los documentos acreditativos del crédito,
aunque no pueda producirse una cesidon de acciones.

El crédito puede ser del propio testador, que tenga contra un tercero,
pero también puede ser un crédito del heredero o del legatario, e incluso
puede ser un crédito de un extrafio; pero en estos supuestos Gltimos no
vamos a detenernos. El heredero o legatario gravado no responde, en
principio, de la bonitas ni de la veritas del crédito.

INTERESES

El articulo 870, 4.°, dice que «el legado comprenderd los intereses
que por el crédito o la deuda se debieren al morir el testador». E1 Cédigo
se decide, pues, porque dichos intereses correspondan al legatario,
poniendo asi en relacién la fecha de otorgamiento del testamento, donde
se hizo el legado, con la época de la muerte del testador; es decir, con-
sidera anejos al legado los intereses que por razén del crédito debieran
haberse percibido antes de la muerte del testador. Claro que si el testador
los ha cobrado, no son del legatario.

Esta norma es un tanto excepcional, ya que el legatario nada adquiere
hasta la muerte del testador, por lo que parece natural que los réditos
anteriores pendientes de pago no le pertenezcan, pero el Cédigo clara-
mente se ha apartado de esta que podriamos llamar norma general en el
derecho sucesotio. El legado de crédito es considerado por la doctrina
como legado de cosa delerminada (MANRESA (22), Roca (23), entre
otros), pero respecto del legado de cosa especifica y determinada propia
del testador, del articulo 882, encontramos el supuesto de cosa fructi-
fera, disponiendo el articulo citado que «el legatario hace suyos los frutos
o rentas pendientes, pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes
de Ta muerte». Ya hemos visto c6mo en el legado de crédito el legislador
sc aparta de esta regla.

CUMPLIMIENTO

Sobre este punto las opiniones de la doctrina son dispares; el Cédigo
civil dice claramente que «el heredero cumplird con ceder al legatario

(22) Tosé MARiA MANRESA Y NAVARR(;. Comentarios al Cddigo civil espariol.
tomo VI, Madrid, 1898, pag. 599.
(23) Roca SAsTRE, Estudios..., cit., pag. 170.
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todas las acciones que pudieran competirle contra el deudor» (art. 870)
y «el legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
sino que debe pedir su entrega y posesién al heredero o al albacea, cuando -
éste se halle autorizado para darla» (art. 885). Hay una incorreccién
en la expresién del primero de los articulos citados, y es que sélo se
refiere al heredero cuando puede encontrarse gravado con un legado de
crédito, también un legatario o incluso otras personas distintas: deberia
haber dicho entonces «el garvado con el legado».

La disparidad de opiniones de la doctrina se encuentra en que MAN-
RESA (24), y SANCHEZ RoMAN (25) dicen que es potestativo en el here-
dero cobrar el crédito y entregar lo cobrado al legatario, o ceder las
acciones. Y SANCHEZ RomAN afade: «el que el heredero opte por una u
otra forma de cumplimiento influye en el extremo de la responsabilidad
de los gastos hechos por el cobro del crédito que, segln el articulo 1.168,
los extrajudiciales que ocasione el pago serdn de cuenta del deudor; y
respecto de los judiciales. decidird el tribunal con arreglo a la Ley de
Enjuiciamiento civil» (26).

Parece mds acertada la doctrina contraria, basada en el articulo 886-1:
«El heredero debe dar la misma cosa legada, pudiendo hacerlo, y no«
cumple con dar su estimacién.» Es claro, entonces, que lo que debe
entregar el heredero o el gravado serdn los documentos—si los hay—
acreditativos del crédito, y no cobrar por su cuenta y entregar el objeto
del crédito. Ahora bien, puede ocurrir que no pueda el gravado més
que dar lo cobrado, porque, verbigracia, haya llegado el vencimiento
del crédito y el deudor lo haya satisfecho. Puede ocurrir, asimismo, que
el heredero ignore la existencia del legado y en este caso habrd que
tratarle como un poseedor de buena fe; cobrard el crédito y, posterior-
mente, cuando se entere de la existencia del legado, lo entregaré al lega-
tario. Este supuesto puede aparecer si con posterioridad a la muerte del
causante y a la distribucién de la herencia, aparece un testamento olé-
grafo, ordenando un legado de crédito. Pero, espontdneamente, y sabien-
do la existencia del legado, el heredero no puede de ninguna manera
cobrar el crédito, porque lo que se lega es una posicidn ctediticia en
una relacién juridica y no el objeto de esa posicién.

Se ha sostenido, dice MANRESA (27), sin citar quién lo ha hecho,
que la cesién de acciones que ordena el 870 es méds formularia que real,
puesto que el testador ha cedido el crédito y con él las acciones que
lleve consigo; que la intervencién del heredero debe limitarse a entregar

(24) MAaNRESA Y NAvVaRro, Comentarios..., cit., pag. 600.
(25) SAncHEz ROMAN, Estudios.. . cit.. pag. 1316.

(26) SANCHEz RoMAN, Estudios. , cit., pag. 1316.

(27) MaNREesa Y NAvARro, Comentarios..., pag. 601.

1 ©
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los documentos en que el crédito se funda o a facilitar los medios proba-
torios que posea; y que, con ellos y el testamento, queda completa la
personalidad del legatario para reclamar. El testamento més los medios
de prueba por si solos no valen; es precisa la cesion de acciones y la
razén de ello estd en que el legado puede reducirse o quedar sin efecto,
por lo que si pudiera cobrar sin esa cesién de acciones, podrian produ-
cirse perjuicios irreparables.

De manera que, como dice GiTRAMA (28), no hay problema cuando
el activo hereditario supere con creces al pasivo y—afiadimos—Ilos lega-
dos no invadan las cuotas legitimarias. El articulo 1.027 sefiala la prefe-
rencia de los acreedores de la herencia sobre los legatarios en el cobro;
de manera que no pueden pagarse los legados hasta que se hayan satis-
fecho las deudas, siendo la razén de esto el que no pueda concebirse
liberalidad si quien quiere llevarla a cabo no ha pagado previamente lo
que debe. Por ello el pago del legado de crédito debe hacerse siempre
luego de liquidada la herencia.

La forma de este pago es entrega de documentos o medios probatorios
si los tenia el testador, y la cesién de acciones por parte del heredero
en nombre del testador, como continuador de su personalidad juridica.
Esta cesién de acciones, por imperativo del articulo 1.280, nimeto 6,
debe hacerse en escritura publica.

Puede ocurrir, sefiala Lacruz (29), que se legue un documento de
crédito, lo cual ocurre con frecuencia, por ejemplo, un reconocimiento
de deuda o una libreta de ahorros;: entonces no basta con la cesién de
acciones, sino que hay que entregar el documento. En el caso de la
libreta, parece que ésta no puede continuar a nombre de persona distinta;
sino que se extingue y hay que abrir otra nueva a nombre del legatario.
La tendrd que abrir el heredero. Lo que si puede hacerse es acumular el
nombre del legatario junto al del testador; pero no sustituirlo.

En caso de que el crédito legado se contenga en una letra de cambio,
habré que endosarla a nombre del legatario. Pensamos que no hace falta
ceder acciones.

NOTIFICACION AL DEUDOR

Trataremos a continuacién de la notificacién al deudor, de la cesién
operada. Esta notificacién no estd exigida por ninglin precepto de los
que tratan de los legados, pero parece muy conveniente hacerla en virtud

(28) MANUEL GiTRAMA, La administracién de herencia en ¢l Derecho espafiol.
Madrid, 1950, pdgs. 265-266.
(29) Lacruz BERrDEJO, Derecho de Sucesiones, cit., pag. 577.
<
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de lo que dispone el articulo 1.327: «el deudor, que antes de tener cono-
cimiento de la cesidén satisfaga al acreedor, quedard libre de la obliga-
cién». Y entonces al legatario sélo le quedard una accién contra el
heredero para que le entregue el crédito que ya ha satisfecho el deudor.

Ya hemos apuntado que el heredero no responde, en principio, de la
legitimidad del crédito y, menos atin, de la solvencia del deudor. Ahora
bien, como estas normas del derecho sucesorio son, en su mayor parte,
interpretativas de la voluntad del causante, puede ocurrit que del conte-
nido de la disposicién en que se contiene el legado se deduzca una inten-
cién distinta, en cuyo caso habrd que estar a lo que el testador haya
dispuesto. )

Los gastos que se hayan originado por la entrega del legado serdn
a cargo del gravado (art. 866, redactado con poca propiedad, pues se
refiere sélo a los herederos).

CADUCIDAD DEL LEGADO

El legado ordenado en el testamento puede quedar sin efecto por
una serie de razones. En primer lugar, porque el crédito que existia en el
momento de la confeccién del testamento no exista ya, por haberse
satisfecho, por ejemplo. Como el Cédigo dispone que sélo surtira efecto
en la parte del crédito o de la deuda subsistente al tiempo de morir el
testador, si subsiste parcialmente, esta parte serd la que adquiera el lega-
tario; si no subsiste en absoluto, habra quedado sin efecto dicho legado.

El Cédigo también se refiere a la demanda judicial hecha al deudor
para el pago de la deuda (art. 871). Es éste un caso de caducidad presunta
aunque ex lege, pues por estos actos posteriores claramente indica el
testador su intencién de cobrar y de querer revocar el legado.

Hay quien ha sostenido que el pago voluntario hecho al testador
no extingue el legado. Y la fundamentacién de esta postura estd, por
una parte, en la Partida 6,9,15 y en la voluntad presunta del acreedor
que, al no hacer nada para obtener el cobro (aunque lo haya recibido)
se entiende que no ha cambiado su intencién de legar. Esta opinién
choca claramente con el articulo 870: «El legado... sélo surtird efecto
en la parte del crédito subsistente.»

Un supuesto curioso es el que sefiala TRAVIESAS (30) recogiendo opi-
niones de la doctrina italiana. Se trata del caso en que el acreedor retira
de su deudor el crédito, y con la misma suma constituye un crédito

(30) Traviesas, Legados, cit., pag. 137.
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nuevo. Se pregunta si serd eficaz el legado. Riccr y VitaLt (31) opinan
que si, porque el crédito subsiste a la muerte del testador, y porque en
el legado de crédito no se tiene en cuenta la persona del deudor, sino
las pretensiones crediticias pertenecientes al testador. Pero es preciso que
se constituya el nuevo crédito con la misma suma proveniente del crédito
primero, de forma que si con el crédito cobrado el acreedor compra
un fundo, y luego con una suma idéntica a la primera constituye un
nuevo crédito, el legado no puede reputarse eficaz.

Losana (32), por su parte, opina que no subsiste el legado por
aplicacién del principio general, segin el cual la transformacién que:
sufre la cosa legada, de manera que borre el ser juridico primitivo,
produce la ineficacia del legado.

Parece mds acertada la opinién de Losana, porque evidentemente
el crédito que se habia legado no subsiste, y es indiferente la razén de
la no subsistencia, debiendo tenerse en cuenta Unicamente esa circuns-
tancia. El crédito no revive porque otro nuevo haya venido a sustituitlo.

Por otro lado este legado puede reducirse, en cuyo caso es preciso
que el heredero lo haga efectivo.

LEGADO DE LIBERACION

Vamos a hacer unas breves consideraciones acerca del mismo, por-
que participa, en gran medida, de las caracteristicas del legado de crédito
ya estudiado mds ampliamente. Y debemos decir, en primer término, que
este legado tiene en el Cddigo civil tres variedades: Especifico (de las
varias deudas determinadas); Genérico (de todas las deudas a favor
del testador existentes al tiempo de hacerse el testamento) y Legado de
cosa empefiada. '

Este legado consiste en condonar la deuda que el legatario tenia
hacia el testador-acreedor. Puede el testador liberar a su deudor tanto
de una obligacién de dar como de una obligacién de hacer. Puede libe-
rarle totalmente o patrcialmente. Puede ser una liberacién absoluta, de
manera que la deuda se perdona para siempre, o puede ser relativa,
concediendo, por ejemplo, al deudor un plazo de diez afios, a contar
desde el dia de mi muerte para que pague su deuda.

Si el crédito legado al mismo deudor estaba garantizado, se extingue
también la garantia. Ahora bien, si de un crédito garantizado con una

(31) Véanse las citas que hace Traviesas en lugar citado en nota anterior.
(32) LosaNA, Le successione tesiamentarie secondo il codice civile italiano,
Torino, 1884, pag. 298.
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fianza, legamos el.perdén de dicha fianza, el fiador quedara liberado,
mas no el deudor principal. Lo mismo en los otros tipos de garantia,
ya que al ser accesorios, la extincién del débito principal provocaré auto-
madticamente la extincidén de la garantia. Mas no al contrario.

Puede ocurrir que ¢l testador tenga varios deudores solidarios. Si
dispone un legado de liberacidn en favor de uno de ellos, mas no de los
otros, a estos otros qué no son beneficiarios del legado, no les podra ya
exigir la totalidad de la deuda originaria, pues en otro caso, el legado
seria ilusorio. Supongamos que haya tres personas obligadas solidaria-
mente hacia el acreedor testador por 3.000 pesetas. El testador lega
el perdén a uno de ellos: el heredero del testador no podra exigir de
los ottos mas que dos mil pesetas, ya que si pidiera las tres mil, los
deudores solidarios, utilizandé la accién interna, podrian pedir mil al
deudor liberado, y el legado no existiria.

Otra cosa seria que el testador declare simplemente que libera a uno
de los codeudores del vinculo de solidaridad. El legado significaria que
al legatario s6lo le podria demandar la parte de deuda que le corres-
ponde, y no la totalidad de la misma.

Las formas de hacer este legado son muy variadas: puede decir

— lego a mi deudor Caio, lo que me debe.

— lego a Caio el titulo, en el que se contiene el crédito.

— ordeno a mi heredero que no reclame a Caio lo que me debe,

— digo que Caio me ha pagado ya la deuda que tenia conmigo (33).

Un caso frecuente de legado de liberacién serd el que haga una per-
sona diciendo que dispensa a su administrador de rendirle cuentas. Lo
que se lega en este caso es el sometimiento a un control de su adminis-
tracién, y se libera de la posible responsabilidad en que pudiera haber
incurrido; mas debe entregar al heredero lo que exista en su poder.

La liberacién de una obligacién derivada de un contrato bilateral,
hace que subsista integramente la obligacién por parte del testador o de
su heredero. Los contratos son ley entre las partes y, si una quiera
renunciar a las ventajas que le reporta la prestacién de la otra parte,
no por eso va a quedar liberado de cumplir su prestacién.

CUMPLIMIENTO

Se reduce a dar el heredero al legatario carta de pago «si la pidiere»
(art. 870-3), puesto que a él es a quien le interesa quedar libre de la
deuda, dandola por pagada en virtad del legado de liberacién.

(33) SANcHEz RomAN, Estudios .., cit., pags. 1317 y 1318.
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En caso de legado de liberacién ordenado en testamento, si con pos-
terioridad a la confeccién del mismo, el testador reclama judicialmente
el crédito, caduca el legado que habia ordenado. Su voluntad se entiende
que ha variado, y el testamento queda sin efecto en lo que a esa disposi-
cién se refiere.

Este legado de liberacién hace que se extinga no sélo la deuda prin-
cipal, sino también los intereses, en caso de producirse.

Asimismo, se produce la extincién de las obligaciones accesorias, ya
que al faltar la principal carece de sentido que sigan existiendo.

Un caso que podemos plantearnos es el del deudor que, ignorando
que el testador le ha perdonado, liberdndole de su deuda, paga dicha
deuda al heredero. El tratamiento de este caso es el de considerar que
estamos ante un pago indebido, hecho por error, por lo que se podra
reclamar su devolucién, a través de la conditio indebiti y, simultanea-
mente, pedir la carta de pago al heredero.

Habra una renuncia tacita al legado de liberacién cuando el lega-
tario deudor, conociendo la existencia del legado, paga al heredero.

IoNacio SERRANO GARCiA
Doctor en Derecho
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Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccion (General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCAA y
EuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

8. NO ES INSCRIBIBLE EL PACTO ANADIDO A UNA CONDICION RESOLUTO-
RIA DE COMPRAVENTA POR IMPAGO DE PRECIO APLAZADO, POR VIRTUD
DEL CUAL LA CANCELACION DE LA CONDICION RESOLUTORIA EN EL
REGISTRO SE PRACTICARA CON CARACTER AUTOMATICO TRANSCURRIDO
EL PLAZO CONVENIDO PARA ESTO (SUPERIOR AL DEL APLAZAMIENTO),
EN LOS DOS SUPUESTOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 355, APARTADO 1.°,
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO (CON OCASION DE PRACTICARSE CUAL-
QUIER ASIENTO O DE EXPEDIRSE CERTIFICACION DE CARGAS).

Resolucién de 11 de diciembre de 1974 (B. O. del E. de 15 de enero
de 1975).

Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Madrid el 8 de no-
viembre de 1973 ante el Notario don Roberto Blanquer Ubero, don Manuel
Romero Menéndez-Valdés, con el consentimiento de su esposa, dofia Ene-
dina Fernandez Alvarez, vendié a don Ramén Garcia Lence y a don Vale-
riano Martin Delgado, que compraron por mitad ¢ iguales partes indivisas,
un piso en la calle de Puerto Rico, nimero 47, de esta capital, por el precio
de 400.000 pesetas, el cual quedé aplazado, estableciéndose lo pertinente
en cuanto al vencimiento y pago del mismo, entregandole la parte com-

. pradora al vendedor 32 letras de cambio representativas de los plazos
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y vencimientos scfialados, y anadiéndose, entrc otras estipulaciones, que
la falta de pago a su vencimiento de cualquicra de las letras referidas
facultara al vendcdor para resolver la venta; quc la notificacién de usar
la facultad de resolver la venta, y el transcurso del plazo de quince dias
naturales de gracia determinara la resolucién plena y automatica de la
venta; quc las partes establecen, y el vendedor especialmente consiente,
que la condicion resolutoria que respecto a la finca se pacta quede extin-
guida por el transcurso de treinta y cinco meses a contar de la fecha de
la escritura, si antes no se hubiera cjercitado cl derecho a la resolucion;
que el vendedor presta expresamente su consentimiento formal, desde este
momento y para entonces, para la cancelacién de la inscripcidn en el
Registro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria, y que la cance-
lacidén se practicaria con caracter automatico transcurridos el plazo conve-
nido de treinta y cinco meses, bien con ocasidn de practicarse cualquier
asiento relativo a la finca o de expedirse certificacion de cargas, conforme
al articulo 355 del Reglamento Hipotecario, a quc se remiten las partes.

Presentada en el Registro de la Propiedad namero 7, de Madrid, primera
copia de la anterior escritura fue calificada con nota del tenor literal
siguicnte: «Denegada la inscripcion del documento que precede por con-
tener el siguiente pacto: ‘la cancelacién se praclicard con caracter auto-
matico transcurrido el plazo convenido de treinta y cinco meses, bien con
ocasion de practicarse cualquier asiento relativo 2 la finca o de expedirse
certificacion de carga conforme al articulo 355 del Reglamento Hipoteca-
rio, a que se remiten las partes’. Cuyo pacto, de tener acceso al Registro,
motivard en su dia una cancelacidn sin que ésta pagase el correspondiente
impuesto. Esta nota la extiendo a peticién verbal del presentante y de
conformidad con mis dos cotitulares. Madrid, 26 de marzo de 1974.»

Retirada y presentada de nuevo la .escritura fue calificada con la si-
guiente nota: «Previa la conformidad de la presentante, a tenor del articu-
lo 434 del Reglamento Hipotecario, se ha inscrito el precedente documento
en el tomo 199, libro 18, finca 4.769, inscripcién quinta. Denegdndose, en
cuanto a la estipulacién tercera del mismo, la inscripcién del siguiente
pacto: ‘la cancelacion se praclicard con caracter automdtico transcurrido
el plazo convenido de treinta y cinco meses, bien con ocasién dc practi-
carse cualquier asiento relativo a la finca o de expedirse certificacidon de
cargas conforme al articulo 355 del Reglamento Hipotecario, a que se
remiten las partes’. Madrid, 30 de mayo de 1974.»

El Notario autorizante dc la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alegd: que el pacto contenido en la escri-
tura por el que se establece la cancelacion automatica de la condicién
resolutoria y cuya inscripcidon se deniega es un pacto de lex commisoria,
adoptado al amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil, que consagra la
libertad de pactos, y regulado por cl articulo 1.504 del mismo cuerpo legal;
que fue incorporado voluntaria y libremente por las partes a la escritura;
que la limitacién temporal en cuanto a la facultad de resolver es licita
y puedc ser establecida de modo vélido por las partes; que el articulo 11
de la Ley Hipotecaria consagra el acceso al Registro de la Propiedad del
pacto de lex commisoria, con la denominacién de condiciéon resolutoria
cxplicita, con la finalidad de que la facultad resolutoria que nace de ¢l
tuviese publicidad y su cjercicio perjudicase a terceros, en contraposicién
con el supucsto del articulo 1.124 del Cédigo civil; que la publicidad regis-
tral recogida, entre otros, en los articulos 2-2, 9, 10, 11, 17, 32, 33, 34, 38
y 40 dec la Ley Hipotecaria complementa la finalidad tradicional dcl pacto
comisorio, consistente en facilitar al vendedor un medio de autodefensa,
y de esta forma permite que el sistema de publicidad registral se inserte
en su sistema civil, inspirado en el principio de que nadic puede transmitir
mas de lo que tiene; que en el articulo 82, segundo, de la Leyv Hipotecaria,
y el 174, primero, de su Reglamento, se reconoce como legal la posibilidad
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de que el derecho inscrito quede extinguido por resultar asi del titulo en
cuya virtud se practicéd la inscripcién, sin necesidad de acto, contrato,
declaracién o exteriorizacién de conducta o de voluntad, y destaca la
similitud entre el caso de este recurso con el de la sujecion registral de
una finca al éxito del ejercicio judicial de una pretensién, accién o demanda
de dominio referente a ella; que de acuerdo con el articulo 82-1 de la Ley
v 174-3 del Reglamento, tras fijar un plazo de duracién a la condicién
resolutoria, se confiere una declaracién de consentimiento formal de la
parte vendedora, en cuanto titular del derecho resolutorio inscrito, y titular
del asiento de inscripcion de la facultad resoluloria expresa, para que el
asiento pueda cancelarse una vez caducado el derecho inscrito por venci-
miento del plazo, a la vez que se logra una mayor agilizacién; que del
articulo 355 del Reglamento Hipotecario, en relacién con el 232-3, se deduce
que el Registrador debera cancelar el asiento de condiciéon resolutoria
cuando se produzcan los casos previstos en el mismo y que resulta incon-
gruente que se haya inscrito la parte sustantiva de la estipulacién y se
haya denegado la aclaratoria o forma, lo que justifica este recurso, ya que
la denegacion hecha podria hacer pensar que la cldusula adolece de defec-
tos sustantivos; que con la calificaciéon denegatoria se produce una aplica-
cién indebida del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, al no sefalarse que la
escritura calificada adolezca de defectos en sus formas extrinsecas o de
capacidad de los otorgantes o de validez de los actos dispositivos; que
€l Registrador lleva su calificacion a un campo ajeno, que es el propio de
-los Organismos gestores fiscales, pues tinicamente debe limitarse a cumplir
lo ordenado en los articulos 254 y 255 de la Ley Hipotecaria; que la
resolucién de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de
5 de enero de 1959 expresa la doctrina de que la funcién registral y la
fiscal se desenvuelven en diferente 6rbita, sin que el criterio seguido por
una pueda servir de base para aplicarlo a la otra, y con mas claridad para
un caso mas concreto lo expresa la resoluciéon de 16 de marzo del mismo
ano, y que es reiteradisima la doctrina del Centro Directivo por la que el
Registrador no puede suspender o denegar la inscripcidon en que conste
la nota puesta por el Liquidador del Impuesto por razones de interpreta-
<ién o calificacién fiscal.

El Registrador informd: que la nota denegatoria, puesta de conformi-
dad con los otros dos cotitulares del Registro, sc refiere sélo al pacto que
establece la cancelacidn automatica de la condicién resolutoria, al que
concreta su informe; que es indudable que la cancelaciéon automatica no
la pueden decretar las partes, sino el Registrador, que es el que debe
estimar si procede; que no se han puesto defectos a la condicién resolu-
toria, sino sélo al automatismo de la cancelacién; que el procedimiento
registral es rogado, y asi la resolucién de 20 de junio de 1888 dijo: «Que
pese a existir en el Registro la partida de defuncién del usufructuario,
dada la voluntariedad de la inscripcidn, el Registrador carece de atribu-
ciones para extender de oficio la cancelacion de un derecho», y la de
10 de abril de 1900: «Que para extender cualquier asiento de cancelacion
deben presentarse los documentos y llenarse los requisitos determinados
en la ley sin que a los Registradores les sea licito prescindir de ninguno
de ellos»; que la estipulacion citada no es un caso de caducidad, palabra
que no aparece en la escritura, sino de extincidén o mejor renuncia de un
derecho; que el caso discutido no entra dentro del articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario, que sélo comprende a los derechos que han caducado
con arreglo a la Ley Hipotecaria, mientras que en el caso del recurso el
derecho se extingue por voluntad de las partes; que el vendedor renuncia
al plazo que le concede la ley para el ejercicio de su accion resolutoria
y lo limita al de treinta y cinco meses a partir de la fecha dc la escritura;
que los derechos concedidos por las leves son renunciables, a no ser esta
renuncia contra el interés, el orden publico o en perjuicio de terceros,
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como decia el articulo 4 del Cédigo civil vigente en la fecha de la escritura,
y ha recogido el parrafo segundo del articulo 6 del Decreto de 31 de mayo
de 1974; que este tercer perjudicado puede ser nada menos que la Hacienda
Publica; que el Registrador no invade un terreno que no le es propio ni
dice nada cn cuanto a la liquidacién practicada, que no tiene por qué
calificar; pero que el articulo 254 de la Ley Hipotecaria impone a los
Registradores la obligacién de que «ninguna inscripcién se harda en €l
Registro de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los
impuestos establecidos si los devengare el acto o contrato que se pretenda.
inscribir»; que el Registrador no puede cancelar sin mas la condicién reso-
lutoria, ya que para ello debera presentarse solicitud del interesado que
haya pasado previamente por la Abogacia del Estado, o peticién verbal
del intcresado acompanada del titulo ahora inscrito con nueva presenta-
cién del mismo en la Abogacia del Estado para liquidar la extincién de la
condicién resolutoria.

El Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario, y teniendo en cuenta:
Que el esgrimido principio de rogacién o voluntariedad, reiteradamente:
consagrado por la jurisprudencia registral (resoluciones de 22 de mayo
de 1936, 18 de agosto de 1939, etc.) como principal y muy generalmente
informador de nuestro Régimen Hipotecario, veda la pretendida cancela-
cién automatica, es decir, de oficio de la condicidn resolutoria en cuestién,
dado que entre los excepcionales casos de claudicacidén de dicho principio
previstos en la legislacién hipotecaria no se comprende el que nos ocupa,
al no ser aplicable el invocado (por el recurrente) articulo 355 del Regla-
mento; que ello ha de entenderse sin perjuicio de que en su momento, al
amparo del parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, del
primero del articulo 174 de su Reglamento y concordantes de aquélla y de
éste, y con la simple presentacién de la propia escritura «en cuya virtud
se hubiese hecho la inscripcién», o sea, con la copia autorizada de la de
compraventa de 8 de noviembre de 1973, se pueda cancelar, a instancia
de parte interesada, la registrada condicién resolutoria por extincién del
temporal derecho asegurado por el mero transcurso de los mencionados
treinta y cinco meses. ’

Apelado el auto presidencial por el recurrente, la Direccién General (1)
Scuerda confirmar el auto y la nota del Registrador en base a la siguiente

octrina:

Doctrina de la Direccion~—Al haberse inscrito la compraventa contenida
en el titulo calificado, a excepcién de la estipulacién tercera, por haberlo
asi solicitado el interesado, de acuerdo con el articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, la unica cuestién a resolver en este expediente hace referencia
a si es posible 0 no que se inscriba también el pacto discutido, que supon-
dria—de tener acceso a los libros registrales—que en su dia se practicara
por el Recgistrador una cancelacidn con caracter automadtico, una vez se
cumplieran las circunstancias convenidas en Ja mencionada estipulacién.

Antes de entrar en el examen del recurso parece obligado recordar
que el articulo 106 del Reglamento Hipotecario exige que la nota expresiva
del defecto o defectos sefhalados en el titulo, aparte de extenderse en
forma clara y precisa, haya de contcner los motivos en que se basa la
calificacion y el alcance de ésta, a juicio del Registrador, ya que el
olvido de estas exigencias puede originar—como sucede en este caso—el
desconocimiento por parte del recurrente del verdadero fondo de la cues-
tién debatida, asi como el concreto precepto legal vulnerado, y que, en

(1) VISTOS los articulos 1255 y 1.504 del Cédigo civil; 6, 23, 82, 83, 254 y 255 de la Lev
Hipotecaria; 56, 174, 175, 177, 355 y 414 del Reglamente para su ejecucién, y las resaluciones de
este Centro de 17 de noviembre de 1908, 20 de enero de 1909, 29 de diciembre de 1930, 24 de abnl
de 1936 y 5 de enero y 16 de marzo de 1959.
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consecuencia, el escrito de interposicién del recurso contenga alegaciones
que estan fuera de lugar o sean inapropiadas a la indole del defecto que
se ha pretendido sefialar.

~ Una de las finalidades pretendidas por la Ley de Reforma de 1944,
y ciertamente no de las menos importantes, fue, segtin se desprende de su
- exposicién de motivos, la de purgar el Registro y expulsar de los libros
registrales todo el farragoso lastre de cargas prescritas y asientos que
.estuvieran caducados, y ello se plasmé en una serie de articulos de la
nueva Ley y del Reglamento, de los cuales interesa, a efectos de este
recurso, el articulo 355 del dltimo texto legal, que obliga al Registrador
—en base a una pretendida solicitud presunta del interesado por la simple
peticion de un certificado de cargas, con lo que asi no se desvirtua el
caracter rogado del procedimiento registral—a cancelar los asientos que
hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

No obstante la importancia y utilidad del innovador articulo 355 del
Reglamento Hipotecario, no por ello deja de ser un precepto de caracter
.excepcional dentro de la normativa y directrices de nuestro sistema hipo-
tecario, que anicamente cabe aplicar a los supuestos concretos a que se
refiere, sin que por una interpretaciéon extensiva pueda aplicarse su campo
.de aplicacion a casos no comprendidos, como sucede con el examinado
en este recurso, en que la caducidad del derecho que en su dia se pretenda
sea cancelado, tiene lugar por voluntad de las partes, y no con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria, tal como establece el mencionado precep-
to legal. .

Tampoco parece pueda tener acceso al Registro la cldusula discutida al
amparo de una anticipada peticidn de cancelacién, pues aparte de que ello
supondria una extrafia anomalia respecto a la forma en que aparece regu-
lado el principio de rogacién en las disposiciones legales, si se examina
la esencia del pacto escriturado, al consumarse la adquisicion del derecho
por el cumplimiento de la condicién, son los articulos 23 de la Ley y 56
y 177 del Reglamento los que establecen el procedimiento y forma de hacer
.constar en el Registro esta circunstancia, y por cierto de manera diversa
a la senalada en el pacto.

Por 1ultimo, es reiterada doctrina de este Centro la de que la funcién
registral y la fiscal se desenvuelven en distintos campos, y que el Registra-
dor cumple con lo ordenado en el articulo 234 de la Ley Hipotecaria al
comprobar que el documento inscribible ha sido presentado en la Oficina
Liquidadora y contiene la nota correspondiente, v se abstendra, como indi-
ca el articulo 414 del Reglamento, de calificar cuanto se relacione con la
liquidacién, sin perjuicio de poner en conocimiento de la Delegacién de
Hacienda respectiva, si lo estima conveniente, los errores o deficiencias
-que haya podido advertir.

COMENTARIO.—Ante todo, tenemos que reconocer que la nota del Regis-
trador, el auto del Presidente de la Audiencia al confirmarla y la Direccién
‘General, al confirmar una y otro, sélo rechazan la parte final del subpacto
anadido al pacto de condicién resolutoria y no todo ese subpacto. Sola-
mente se rechaza la parte final, por virtud de la cual la cancelaciéon se
practicara con caracter automatico una vez transcurrido el plazo de trein-
ta y cinco meses (al parecer, tres meses después de terminado el plazo de
pago total del precio) y siempre que ademas se diese alguno de los dos
supuestos del articulo 355 del Reglamento Hipotecario. Parece, pues, que
no rechazaba nadie la inscripcién del pacto en cuanto establecia que la
condicidon resolutoria quedase extinguida por el transcurso de treinta
y cinco meses (a contar desde la fecha de la escritura), si antes no se
‘hubiese ejercitado el derecho a la resolucién, y tampoco en cuanto esta-
blecia que el vendedor prestaba expresamente su consentimiento formal,
desde este momento (el del otorgamiento) y para entonces (transcurridos
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los trcinta y cinco meses), para la cancelacién de la inscripcidon de la
condiciéon resolutoria. -

Ahora bicn: solamente el Presidente de la Audiencia lleva a sus tiltimas
consccuencias el criterio de que lo unico rechazable era la parte final del
pacto (cancelaciéon automatica y de oficio por el Registrador), porque es
el Unico que en ningin momento (al menos segtin el correspondiente re-
sultando) pone cn tela de juicio el resto del mismo (temporalidad de la
condicion resolutoria) y porque considera clara y directamente aplicable
el articulo 82, parrafo 2° (cancelacién automética), de la Ley Hipotecaria.
El Registrador, a primera vista, mantiene la misma posicion al entreco-
millar en sus nolas solamente la parte final del subpacto y al mostrarse
conforme con la cancelacién, si se le prescntase Ja escritura de venta
acompafiada de solicitud, lucgo de transcurridos los treinta y cinco
meses y liquidado el Impuesto por cancelacién (2). Pero desliza en su
informe algunos pasajes (que la denegacién no se refiere a la condicién
resolutoria, sino a su cancelacién automatica, al automatismo de su can-
celacion; que no se trata de caducidad, sino dec renuncia a plazo de
prescripcién de accién, etc.) que nos hacen dudar de si en el fondo no era
la totalidad del pacto de temporalidad de la condicién resolutoria lo que
le desagradaba.

Pero es la Direccién, en sus considerandos, la que nos hace dudar mas
de si csta Resolucion debe considerarse contraria solamente a la cance-
lacion de oficio, conforme al articulo 355 del Reglamento, de una condicion
resolutoria por impago de precio aplazado pactada con término final,
o debe considerarse contraria también al mismo pacto de término final en
dicha condicién resolutoria. Veremos lo justificado de tal duda al analizar
los considerandos.

El escrito del Notario recurrente se limita a defender su pacto (todo él)
por tratarse del pacto de lex commisoria, basado en los articulos 1.255
v 1.504 del Coédigo y 11 de la Ley Hipotecaria, incorporado libre y volun-
tariamente por las partes (frente al art. 1.124) para que pueda perjudicar
a tercero. En su escrito de recurso, junto a alegaciones escasamente
influyentes para la calificacién del pacto afadido al de lex commisoria,
hay una de indudable fuerza, consistente en apreciar incongrucncia en que
se inscriba la parte sustantiva de la estipulacién (que para mi seria el
pacto de condicion resolutoria sometida a término final) y se deniegue la
partc aclaratoria o formal (cancelacién automatica y de oficio de tal con-
dicién resolutoria).

El anilisis de los considerandos nos conduce al siguiente resultado:
El primero se limita a centrar la cuestién discutida, adelantando la acer-
tada idea de que la inscripeién del pacto de cancelacién automética de la
condicién resolutoria transcurrido su plazo obligaria al Registrador a tal
cancelacion automdtica y de oficio. El segundo recuerda la exigencia regla-
mentaria (art. 106) de que la nota contenga los motivos en que la califica-
cidn se basa y el alcance de ésta, para que el recurrente conozca la cuestion
debatida y el precepto legal vulnerado. Hay que reconocer que la admo-
nicién que el considerando implica estd justificada, porque la segunda
nota no contiene la menor referencia al defecto observado, referencia
inexcusable aunque haya actuacion del articulo 434 (3). En descargo del

(2) Véanse las frases finales de su informe

(3) Es cierto que el articulo 434 no es muy claro en este punto y cabria defender que tanto la
conformidad del interesado a que se refiere su apartado tercero como el desistimiento previsto en el
apartado cuarto, al suponer conformidad con la calificacién denegatoria del Registrador, cierra el paso
al recurso; en la préctica es frecuente entender que esto es asi y preocuparse poco de la justiticacidm
¥ argumentos de la denegacién en la nota, habida cuenta de la conformidad del interesado. Pero el
altimo apartado del articulo y la posibilidad de que esista urgencia en obtener la inscripcidén, en tanto
se ventila la controversia sobrc la cstipulactén o pacto que el Registrador considera no inscribible,
conducen a la solucién contraria Y la Direccidén, al resolver sobre este recurso y casi amonestar al
Registrador por la falta de motivacién en la nota, ha sentado implicitamente la doctrina de que ni
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Registrador hay que observar que en la primera nota, de denegacién total,
si hay un principio de motivacidn del defecto, cuya parquedad no debe
juzgarse con excesivo rigor, pucs la misma resclucion demuestra que se
trataba dec una calificacién dificil.

El considerando sexto, al recordar la doctrina de la Direccién que
deslinda y separa como muy distintos los campos de la funcién registral
v la fiscal, parece rechazar el motivo de la denegacién en la nota primera
del Registrador, asi como todas sus alegaciones del informe en que se
hace rcferencia a la consecuencia fiscal (impago del impuesto), que tendria
la cancelacién automatica y de oficio. Pero este considerando no debe
tener valor admonitorio, porque una cosa e¢s que el Registrador no se
inmscuya en la calificacién fiscal del documento cuya calificacién regis-
tral estd verificando, y otra cosa que no deba tener como elemento de
calificacién registral de un pacto el articulo 254 de la Ley Hipotecaria. Si
este precepto prohibe al Registrador practicar cualquiera inscripcion sin
que se acredite el pago del impuesto (devengado por el acto a inscribir) creo
que es pura calificacion registral y no fiscal la que decide no inscribir un
pacto del acto que se califica (aunque este acto si haya pasado por la
Oficina Liquidadora), cuya nscripcion vincularia y obligaria al Registrador
a la practica automatica y de oficio de una cancelacién sin acto cancela-
torio susceptible de pasar en su dia por dicha Oficina (4). Los conside-
randos tercero y cuarto se limitan a excluir la aplicaciéon al caso del
articulo 355 del Reglamento, que tiende a facilitar la expulsion del Registro
(a través de una norma de caducidad de asientos) de las cargas que la Ley
ha supuestio prescritas y no es susceptible de extension a casos no com-
prendidos en é€él, como el del recurso, en que la caducidad no resulta de
la Ley, sino de la voluntad de las partes.

Hemos de llegar al considerando quinto para cncontrar la base funda-
mental del fallo, la cual, en mi opinidn, desborda el limitado ambito en
que parece desenvolverse la denegaciéon del Registrador. El considerando
contiene dos proposiciones independientes: la ptimera es que la peticién
anticipada de cancelacidon supone una extrafia anomalia respecto al prin-
cipio de rogacién, tal como aparece regulado en la Ley; la segunda, que
al consumarse la adquisiciéon del derecho (desapariciéon o extincidon de la
resolubilidad) han de aplicarse los articulos 23 de la Ley Hipotecaria y 56

aquella conformidad ni aquel desistimiento impiden entablar el recurso contra la denegacién del pacto,
por no tener aphicacién la prohibicién del vemtre contra factum propium

Una Resolucién de 17 de septiembre de 1968 esumé que en caso de conformidad del presentante
no es preciso expresar las razones juridicas de Ja denegacién de uno de los pactos escriturarios st no
lo ha solicitado asi el mismo presentante Pero esta doctrina debe seguirse con cautela porque el
personaje principal para el recurso es el interesado y no el presentante. El 434, sin mucha justifica-
cién, en un apartado habla del presentante v en oiro de los interesados.

(4) Paruiendo de una 1indudable sujecidn al impuesto de la cancelactén de condicién resolutoria
expresa, el Registrador era consecuente al negar la inscripcién de un pacto que, como la Direccién
reconoce, le vincularja, caso de inscribirse, a practicar la futura cancelacién de oficio sin documento
liquidable. No habrian de existir otros obsticulos civiles e hipotecarios para la inscripcién v éste seria
suficiente para rechazar una inscripcidn que necesariamente le obligaba, en su dia, a transgredir el
articulo 254 de la Ley. El que las funciones registral y fiscal se desenvuelvan en campos disunios
no conduce a entender otra cosa El 414 del Reglamento no tiene aqui aplicacién, porque no se trata
de reparos del Registrador a la calificacién fiscal del documento presentado, sino de calificactén estric-
tamente registral de un pacto contra la Ley fiscal e hipotecaria del articulo 254

Cast todas las Resoluciones citadas en el VISTOS se relacionan con este considerando sexto:

— La de 17 de noviembre de 1903, al tiempo que declaraba mal redactada una escritura de const-
tucion de sociedad, por la manera de hacer constar el caprtal, rechazé otros reparos de la nota
como el referente al pago del impuesto por cesién, por no corresponder a! Registrador censurar
la for.n‘la en que se haya hecho la liquidacién. La de 20 de enero de 1909, en un caso de acu-
mulacién de varias sucesiones y liquidaciones de sociedades conyugales, ranfica la misma doc-
trina La de 29 de diciembre de 1930 declara que las funciones del Registrador, en cuanto se
refieren al articulo 245 de Ia Ley, quedan cumplidas s1 el documento contiene la nota firmada
por el Liquidador acreditando el pago, prescripcién, exencién o aplazamiento del pago del
impuesto, sin que la inscripcién haya de quedar subordinada a los trimites de revisién compro-
batoria También se refiere a esta doctrina, de la diferente érbita en que se desenvuelven la
funcién fiscal y la hipotecaria, la Resolucidén de 5 de enero de 1959



652 JURISPRUDENCIA

y 177 de su Reglamento, que son los que establecen el procedimiento y for-
ma de hacer constar en el Registro esta circunstancia de manera diversa
a la scrialada en el pacto.

Estd claro que el considerando rechaza mas o menos directamente,
y por implicar una actuacién anémala del principio de rogacién, ese con-
sentimiento formal anticipado de cancelaciéon («desde este momento
y para entonces») de la condicién resolutoria, a pesar de encontrarse en
una frase de la clausula, anterior a lo expresamente denegado por el
Registrador. Para mi representa un claro indicio de que no es tan facil
separar la temporalidad de la condicién resolutoria (condicién resolutoria
con término final) de sus udltimas consecuencias registrales (cancelacion
automética y de oficio) (5)

La segunda proposicién del considerando quinto, o sea, la de que la
normativa aplicable es la contenida en los articulos 23 de la Ley y 56 y 177
del Reglamento, lleva en si una oposicién aiin mds directa al sometimiento
a un término final de la condicién resolutoria por impago del precio. No
obstante, antes de llegar a esta conclusién es conveniente aclarar dos
imprecisiones de la parte final del considerando: a) Cuando hace refe-
rencia a dichos articulos 23 y 56, donde dice «al consumarse la adquisicién
del derccho por el cumplimiento de la condicién», debe querer decir in-
cumplimiento de la condicion, ya que la condicidn inscrita es la resolutoria
basada en el hecho del impago del precio y no la suspensiva basada en el
hecho del pago del mismo. La adquisicién se consuma y la nota marginal
se pone cuando el dominio del comprador deja de ser resoluble por
haberse pagado ya el precio (o sea, por hacerse imposible el impago, que
es el evento resolutorio). Acaso el considerando ha hablado con correccién
de cumplimiento, y el descuido ha estado en decir cumplimiento de la
condicién en lugar de cumplimiento del término final de la condicién
resolutoria; pero cntonces faltaria en el considerando toda la argumen-
tacién necesaria para conectar dichos preceptos (23 y 56), que sélo con-
templan el incumplimiento de la condicién (pago), con la inclusién por
pacto de un término final en la condicién misma, que es el problema del
caso y cuya solucién legal se busca. b) La otra imprecisién que encontra-
mos consiste en alinear el articulo 177 del Reglamento con los repetidos
articulos 23 y 56, ya que aquél contiene una solucién contraria o, al menos,
diversa de la de éstos. En efecto, el articulo 56 del Reglamento al desarro-
llar el 23 de la Ley contiene la regla general, consistente en la necesidad
de justificar documentalmente al Registrador el hecho que se trata de
acreditar, o sea, en nuestro caso, el incumplimiento de la condicién reso-
lutoria (mediante la prueba del hecho positivo contrario, o sea, el pago
del precio); en cambio, el articulo 177 del Reglamento establece una norma
excepcional o especial para el supuesto de la venta con pacto de «retro»,
en cl cual la consumacién de la adquisicién del derecho por el comprador,
por extinguirse la condicién potestativa temporal (mds propiamente la
accion de retracto), se puede hacer constar en el Registro por simple
solicitud del comprador (la presentacidon de la escritura de venta es mero
simbolo) siempre que hayan transcurrido ocho dias desde la terminacién
del plazo de retracto y no exista asiento contradictorio con dicha consu-

(5) EI considerando no apura la explicacién verdadera de por qué resulta rechazable la anémala
actuacién de la rogacién en dicho consentimiento anticipado de cancelacién La explicacién verdadera
presenta dos vertientes una deriva de ser un consentimicnto formal, y por tanto abstracto, que en
principio ha de considerarse excepcional en nuestro sistema juridico, otra, que enlaza con este ca-
ricter de abstracto de tal consentimiento cancelatorio. y deriva de las dificultades de separar la can-
celacién del asiento, de Ja condicién resolutoria inscrita y ésta del acontecimiento future e incierto
del que depende la resolucién o la consumacién definitiva de la adquisicién por el comprador (el
impago o el pago del prccxo)

Mids adelante insistité en lo contradictorto de la condicién resolutoria por impago del precio, con
terminal final.
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macién de la adquisicic’)n («sin que exista asiento alguno quc indique la
resolucién, rescisiéon o modificacién del contrato de venta).

Nos llevaria demasiado lejos el estudio de este precepto reglamentaric
y hasta qué punto implica una toma de postura del legislador sobre
la naturaleza juridica de la venta con pacto de «retro» y del derecho y la
acciéon de retracto convencional; pero no es aventurado afirmar que la
distancia entre la venta a carta de gracia y la venta con condicién reso-
lutoria, la temporalidad legal (caducidad) del retracto (art. 1.508 del
Codlgo) y razones de caracter practico justificaron que el Reglamento
desgajase el supuesto de la normativa general del cumplimiento ¢ incum-
plimiento de condiciones. Por ello es criticable el considerando al colocar
los tres prcceptos citados en la misma linea.

El problema fundamental planteado por la condicién resolutoria pac-
tada en la escritura autorizada por el sefior Blanquer consiste precisa-
mente en la posibilidad de someter a un término de caducidad la condicién
resolutoria de impago de precio aplazado. Si es posible, no vemos la razén
para poner inconvenientes a los pactos instrumentales dirigidos a la cons-
tancia registral de tal caducidad, bien deteniéndose en la normativa del
articulo 177 o bien avanzando mas (constancia de oficio), siempre que se
encuentre una formula que salve los derechos de la Hacienda (6).

Pero la orientacion de este comentario es contraria a dicha posibilidad
y, ademas, creo que los considerandos dan suficiente pie para estumar que
la Direcciéon ha apuntado algunos inconvenientes y reservas al pacto de
caducidad. Por ello intentaré explicar mi opinién, aun sabiendo cuén
impopular ha de resultar, habida cuenta de lo extendidas que estan ya,
las cldusulas iguales o parecidas a la discutida en el recurso y de las
ventajas practicas que llevan consigo.

Son muy variadas las férmulas empleadas para facilitar la cancelacién
en el Registro de las condiciones (o acciones en pctencia) resolutorias por
impago de precios aplazados, evitando el otorgamiento de escritura de
carta de pago o resolucién judicial en caso de imposibilidad o dificultad
de escritura. Desistimos de todo intento clasificatorio que las ordenase
por orden de admisibilidad. Las menos perniciosas son las que procuran
mantenerse en términos de mera cancelacién registral conseguida a soli-
citud del comprador o propietario (susceptible de presentacién en la
Oficina Liquidadora); otras se aprovechan del enérgico valor ejecutivo
de las letras cuando se han cruzado, para prever un acta notarial acredi-
tativa de la tenencia de las mismas por el contrador; muchas se encaraman
al derecho sustantivo y haciendo mangas y capirotes de la accién de
cobro del precio, de su plazo de prescripciéon y de todo lo que es funda-
mental en la condicién resolutoria, a través de peregrinas presunciones
de pago o de aseveraciones parecidas, bordean la nulidad, pues por mucho
valor que se quiera dar a la libertad de pacto, todo tiene su limite.

Repito que la proliferacién de tales cldusulas es grande y sus motivos,
como luego veremos, muy importantes y razonables; pero, no obstante,
pretendo que este comentario sirva de prevencién para quienes estiman
que cualquier innovacién, simplemente por resultar practica para solu-
cionar un problema concreto y no ser peligrosa a primera vista, deba ser
admitida a pesar de vulnerar principios generales, poco visibles en los

(6) La alternativa principal plantead2 en el recurso consiste en st la nota marginal acreditariva
del pago del precio aplazado y cancelatoria de la condicién ha de ser practicada exclusivamente en
virtud de documenio piblico acreditativo del pago (escritura de carta de pago otorgada por el ven-
dedor o resolucién judicial), o si cabe por analogia al articulo 177 del Reglamenro y en virtud de
pacto establecer un procedimiento automdtico de cancelacién basado en el mero transcurso de un
plazo contado a partir de la escritura de venta o de la finalizacién del plazo de pago del precio.
Por ello el considerando debi6 destacar las diferencias entre la norma general (23 de la Ley y 36 del
Reglamento) y el supuesto especial del pacto de «retro» (art. 177 de éste), y resolver la cucsuén de
si por pacto cabe asimilar el retracto convencional y el derecho a resolver una compraventa ordinaria
por 1mpago del precio, a pesar de las notables diferencias de ambas situaciones

12
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textos legales precisamente porque su nula vulneracién hasta el momento
hacian innecesaria su formulacion legal expresa. Pretendo insinuar, para
que se me desmienta en su caso, que uno de tales principios es el de que
la voluntad contractual no pucde convertir anticipadamente una realidad
en otra ni un precio aplazado impagado en pagado. Quiero que se me
desmienta mi creencia de que las clausulas de condicidn resolutoria some-
tida a plazo, en las que se dice que transcurrido éste el precio se tendra
por pagado o cosas parecidas, deben producir asombro al Juzgador. Y que
si lo que se prclende cortar a fecha cierta son los efectos erga omnes
de la condicidén resolutoria, manteniendo todo lo demas intacto después
del plazo, las cldusulas han de ser mds meditadas y ciertos problemas
basicos de la publicidad registral aplicada a esta figura, previamente re-
sueltos (7).

Por ello, y aunque el planteamiento total del problema excede de la
extension y profundidad que estos comentarios han de tener, pasamos
a exponer algunos puntos Iniciales de una argumentacién contraria a la
conveniencia y posibilidad de las cldusulas de temporalidad de la condicién
resolutoria ¢n garantia del precio aplazado, que desarrollaremos partiendo
del auto presidencial, el cual inexplicablemente reflejé la posicion mas
benévola con la escritura del sefior Blanquer, aunque, en definitiva, con-
firmaba la nota del Registrador.

Como ya vimos, es en el auto del Presidente de la Audiencia donde se
reconduce de manera mds directa la solucién dei caso hacia la doctrina
de la cancelacion automatica de asientos. La Direccidn se ha abstenido de
reproducir la tesis del auto, a pesar de dar por vistos todo el articulo 82
de la Ley y el 174 y 175 del Reglamento. Desde luego no encaja nuestro
supuesto en ninguno de los apartados del articulo 175 y, por tanto, se
trata de decidir si encaja en el apartado primero, en el segundo o en la
frase final del tercero del articulo 174. En principio, la cancelacién auto-
madtica es una figura manifiestamente excepcional y que casi se condensa
en una serie de supuestos concretos, a pesar de gque el apartado segundo
del articulo 82 de la Ley al dar estado legal a los supuestos de cancelacién
automatica cmplease una formulacién de caracter general. Segun Roca
ésta tendra lugar cuando huelgue el consentimiento cancelatorio, debido
a que la extincién del derecho inscrito se ha producido por derivacién
natural del acto inscrito (condicién o plazo resolutorio, etc.) o bien por
ministerio de la Ley y de la norma institucional (8).

La tesis del Presidente de la Audiencia parecc sencilla: si lo que se
trata de cancelar es la condicidn resolutoria (de impago de precio) y ésta,
segun la escritura inscrita, sélo duraba treinta y cinco meses, es claro que
transcurridos éstos estaremos en un supuesto de cancelacién automética.

Pero no es tan sencilla la cosa si nos {ijamos en la insistencia de
Roca SASTRE ¢n que no hay que confundir la caducidad de los derechos
con la caducidad de los asientos; si continuamos observando que la con-
dicion resolutoria no es un derecho, sino otra cosa distinta, y terminamos

(7) Aunque llegisemos a la conclusién de que debe admitrse la condicién resolutoria temporal de
la compraventa por impago del precio aplazado, la conexién entre la temporalidad de tal condicién
y su reflejo registral deberd hacerse con mds cuirdado que e¢n la cldusula de la escritura del recurso,
en la que se dice que quedard extinguida (la condicidn resolutoria) por ¢l transcurso de tremnta y
cinco meses a contar de la fecha de la escritura si antes no se hubtera ejercitado ¢l derecho a Ja
resolucién, pues resulta una grave imprecisién, a efectos del Registro, en el supuesto de que el
derecho a la resolucién se ejercite antes de transcurridos los dichos treinta y cinco mescs, pero tal
ejercicio llegue al Registro después de transcurridos. Para el Registrador el hecho negativo condi-
cionante de su negativa a la cancelacién automdtica por transcurso de los tremnta y cinco meses sélo
puede ser la previa constancia en el Registro del ejercicio judicial o extrajudicial de la resolucidn
El descuido de la cldusula prueba una vez mids la dificultad de separar lo registral (cancelacién de Ia
condicion resolutorta) de lo sustantivo (posibilidad de someter la condicién a término final)

(8) Roca Sasire: Derecho Hipotecario, Barcclona, 1968, III, pdgs 261 y ss, especialmente 265
Obsérvese que a pesar del cxhaustivo estudio de Roca sobre la cancelacién automdtica nuestro caso
no aparece.



JURISPRUDENCIA 655

viendo la dificultad (acaso imposibilidad) de que cualquier condicién
pueda someterse a un plazo de mhanera distinta a la prevista en los articu-
los 1.117 y 1.118 del Codigo.

a) En cuanto a lo primero, es la caducidad y extincion de los derechos
lo que, por via de consecuencia, origina la cancelacién automatica de los
asientos; en cambio, la cancelacién de asientos por caducidad, sin per-
juicio del derecho en su vida extrarregistral, es cosa que debe estar reser-
vada a la Ley, atendidas diversas razones enlazadas todas con cierta pre-
suncién juris tantum de haberse extinguirdo ya el derecho. Creo que debe
evitarse todo paso que conduzca a que la voluntad de los particulares
pueda intervemr libremente en las inscripciones registrales mismas, abs-
traccion hecha de los derechos (pacios sobre inscripciéon o no inscripcién
v pactos de caducidad y cancelacién de asientos) (9).

b} En cuanto a lo segundo, si bien debe admuitirse, en general, que
los derechos derivados del contrato, incluso los derechos llamados potes-
tativos, se configuren como temporales, sometidos a término, habra de
tenerse en cuenia que la condicién, en cuanto elemento accidental de un
negocio juridico, tiene ya su tiempo vinculado al evento o acontecimiento
en que la condicién consiste. Este suceso o acontecimiento puede llevar
en si un tiempo cierto (que ocurra el suceso X antes del dia Y o después
del dia Y); pero no es tan facil considerar congruente una voluntad nego-
cial en la que el evento o suceso sea ajeno al plazo (como el pago o el
impago del precio) y luego, a continuacidn, la condicién toda gquede some-
tida a un plazo de caducidad, porque entonces, tanto si el plazo se cumple
antes del acontecimiento-condicién como después, resulta que hubo una
voluntad contradictoria y la doctrina de las condiciones ambiguas debe
tener aplicacién. Se dira que la caducidad de la condicién toda opera sélo
en el aspecto registral, hipotecario y respecto de terceros y, en cambio, en
el civil y sustantivo la condicidén opera pura y simplemente con su acon-
tecimiento o suceso fundamental (el pago o el impago del precio aplaza-
do); pero siendo asi no sélo llevamos la voluntad negocial de los particu-

(9) Las tunicas Resoluciones del VISTOS que no se enlazan con la prohibicién al Registrador de
inmiscuirse en la calificacién fiscal del liquidador del lmpuesto, una vez que en el documento conste
la nota de éste, son las dos siguientes, que restringen la aplicacidn de la cancelacién automdtica
y distancian la caducidad de asientos vy de derechos

— La de 24 de abril de 1936, que, en el caso de una hipoteca dotal, esumd que debe subsistir
hasta que la devolucién de la dote hava tenido efecto o hasta que cese la obligacidn del ma-
ndo de restituirla, y afade que dependiendo csto de hechos ajenos al Registro. el procedi-
miento cancelatorto serd el que establecen los articulos 82 v 83 de la Ley v 163 de! Reglamenio
(antiguos), porque la cancelacién automdtica (sin consentmiento del utular) por su excepciona-
tidad sdlo puede practicarse cuando la extincidén del derecho niene lugar de: un mode manitiesto
y automduco, no cuando su subsistencia sea dudosa, controvertida o dependicnte del cumpli-
miento de condiciones.

— Y la Resolucién de 16 de marzo de 1959, que esumd procedente la cancelacién por caducidad
de unas anotaciones preventivas, operando tal caducidad de modo automdtico por el simple
transcurso del tiempo, a pesar de que (ademis de la prérroga) se habfa practicado una nota
marginal, en virtud de providencia judicial, expresiva de estar en marcha el procedimiento de
apremi1o y en trdmite de segunda subasta en quiebra y determinando que no procederia la can-
celacién de los embargos hasta el total término del procedimiento. Uno de sus considerandos
dice que la caducidad como causa gue ongina la decadencia de los derechos opera de modo
automdtico por el simple transcurso del tiempo previamente sefalado por la Ley o, en su caso,
por los particulares, en los supuestos poco frecuentes de caducidad comvencional, v se haya fun’
dado no tanto en una presuncién de abandono como en la necestdad de dotar de seguridad
al trifico juridico. Mds adelante, al seguir diciendo que no es suscepuble de 1nrenupc1én ni
su vida puede prolongarse cuando se trate de asientos registrales mds alld del término sefialado
por el legtslador, nos parece indicar que estd distingulendo entre caducidad de derechos v ca-
ducidad de asientos, y que si en la primera son muy poco frecuentes los casos de caducidad
convencional, en la segunda son imposibles. En otro considerando se afirma que la cancelacién
automdtica y de oficio del articulo 355 del Reglamento no exige un previo examen del liqui-
dador del Impuesto, pero mo conviene olvidarse de que el trato tiscal de Ja cancclacién de
anotaciones y de asientos caducados, conforme a las disposiciones transitorias de la Ley Hipo-
tecaria, es distinto al de la hipoteca y la condicién resolutoria en garantia del precio aplazado
(a pesar de las dudas en cuanto a la exuncién de esta tltima),

Debemos recordar que el caso de esta Resolucién de 1959 mouvs la reforma del ariiculo 199 del
Reglamento (adicién del apartado segundo).
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Jares a la caducidad de asientos, sino que la grave incertidumbre de la
relaciéon inter partes la extendemos a los terceros.

¢} En definitiva, someter la condicidon resolutoria de impago del
precio a un plazo de caducidad no es otra cosa que introducir la proble-
matica del negocio abstracto en uno de sus accidentalia. La causa de dicha
condicidn resolutoria es la seguridad y la garantia del cobro del precio;
al anadirla el plazo de caducidad, se viene a desconectar la condicién de
su causa, y al cortar la relacién entre la resolucién y su evento (el impago
del precio) por los caminos del negocio abstracto, se llega a una clausula
absurda y contradictoria cn la compraventa con precio aplazado. Creo
que cn c¢l tema del negocio abstracto, el Derecho comparado terminard
por encontrar soluciones menos extremosas que las corrientes en la doc-
trina espafola (pendulante entre una admiracién total y un violento recha-
zo); pero también opino que en la situacién actual del Derecho espaiiol es
contraproducente llevar a cualquier recoveco de las relaciones juridicas
la abstraccién de su causa, cual es el caso de que una condicidn resolutoria
por impago, al someterla a un tiempo determinado de vida (caducidad),
se haga abstraccién del hecho condicionante y resulte irrelevante la justi-
ficacidén del pago para que se tenga por extinguida la condicién resolutoria.

d) Desde el punto de vista de una jurisprudencia de fines o de proble-
mas y olvidandonos un poco de la construccién de conceptos, no es des-
cabellado buscar la analogia con la hipoteca. El triunfo de la condicién
resolutoria sobre la hipoteca como instrumentos de garantia del precio
aplazado, a pesar de la mayor adecuacién de la segunda a la finalidad
perseguida y de la larga historia de la hipoteca legal del vendedor, se
debid a razones fiscales (tardio sometimiento al Impuesto de la condicién
resolutoria) y monetarias (recobrar la finca en periodos de inflacion es
mas ventajoso quc cobrarse el precio ejecutando la hipoteca); pero preci-
samente por haberse operado la sustitucién de una figura por otra con
idéntica finalidad parece 16gico recurrir a la analogia. Y preguntamos:
¢Cabe someter la hipoteca a término final desconectandola de la devolu-
cién del préstamo garantizado o, en general, del pago del crédito hipote-
cario? ¢No es ello una flagrante violacién del principio de accesoriedad
de la hipoteca?

Roca SasTRE incluye entre las causas de extincién de la hipoteca por
via directa o principal, la expiracién del plazo; pero sélo aduce argumen-
tos en favor de Ja posibilidad dc la hipoteca a término final (cosa distinta
de Ia hipoteca en garantia de un crédito a término final) ¢n el supuesto de
hipoteca por deuda ajena (fianza real). En términos generales, fuera de
este supuesto excepcional, s6lo se apoya en GAYoso y en el Cédigo italiano;
pero debemos tener en cuenta que el Derecho italiano partc de una tem-
poralidad institucional de la hipoteca (la inscripcién de hipoteca sélo
surte cfecto durante veinte afios, si no ha sido renovada antes que trans-
curra este término), y por cllo consideramos quec en este punto seria
mds razonable buscar la solucién en la doctrina alemana y francesa,
acaso mas coincidentes con nuestro principio de accesoriedad (Ausleli-
nungsdogma) (10).

e) Aunque ya expuesto en b) creo convenicnie destacar mas mi opinién
de que la condicidn resolutoria temporal de nuestro caso es otra cosa
difcrente dc las condiciones incardinadas en plazo, reguladas en los ar-
ticulos 1.117 y 1.118 del Cédigo civil, aunque a primera vista puedan pare-

(10) Enneccrrus-WoLrr incluyen entre las causas de extincién de la prenda el término final o la
condicién resolutoria pactados, y entienden que, en Ia duda, el sentido del pacto de téimino final
es el de que la prenda debe extinguirse si la realizacién del valor no se ha llevado a efecto antes
del término final scfialado. En cambio, al tratar de la hipoteca no encontramos mencionado el plazo
o término final ni entre las causas de extincidn efectiva de la hipoteca ni entre las de su transfor-
macién en hipoteca de propietario, aunque si, dentro de éstas, la de extingwirse el crédito garan-
tizado por cumplimiento de un plazo o condictén resolutoria. (Derecho de cosas, vol 11, pigs 201,
278 y 454, edicién de 1937 )
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cer similares, v entonces seria el Cdédigo civil un decisivo argumento para
no poner reparos a aquélla. En las condiciones reguladas en ambos ar-
ticulos, el plazo forma parte integrante del hecho, suceso o acontecimiento
condicionante; el tiempo en que acontece es un elemento esencial mas del
acontecimiento mismo. En las clausulas notariales que nos ocupan el
hecho condicionante es el pago o el impago sin mas, ocurra cuando ocurra
(prescindiendo ahora de su justificacion o prueba y de la prescripcién de
la accién de cobro) (11). Pero luego, a la condicién resolutoria asi esta-
blecida, por motivos distintos de la finalidad principal de garantia del
cobro, se la pretenden suprimir los efectos erga omnes de la resolucién (can-
celando la condicién en el Registro) cuando haya transcurrido un tiempo
que se calcula suficiente para que en el orden normal de los aconteci-
mientos la relacidén juridica en tensidn se haya agotado (por el cobro
o por la reclamacién del precio). Si esto es posible y como, es lo que esta
en cuestién.

En las condiciones de los citados articulos del Cédigo la voluntad con-
corde de las partes es univoca y clara y no lleva ninguna contradiccion
interna, ya se trate de suspensivas, a las que son directamente aplicables,
o va de resolutorias, a las que se aplicaria la norma respectivamente
inversa. Solo a estas condicioncs incardinadas en plazo parece aplicable
la doctrina de las Resoluciones de 7 de octubre de 1929 (12), 10 de enero
de 1944 y todas aquellas que han consagrado la doctrina de la innecesi-
dad de justificar los hechos o circunstancias negativas, asi{ como también
las que han destacado casos en los que no han de tener aplicacién dicha
doctrina, cuales son las de 20 de mayo de 1919, 28 de junio de 1920 y 20
de julio de 1922.

Frente a los anteriores argumentos, contrarios a la condicién resoluto-
ria sometida a un término final, nos encontramos la, al parecer, inconte-
nible proliferacién de clausulas parecidas a la del recurso en las escrituras
de ventas de inmuebles (principalmente en las de pisos nuevos) con precio
aplazado. Los motivos o razones justificativos de tal proliferacion son
muy variados e importantes (13).

El primero acaso fuese el intento de que la asimilacion fiscal de la
condicién resolutoria explicita con la hipoteca no fuese total y no se llevase
a sus ultimas consecuencias (asimilacién en la fase extintiva). Si la condi-
cién resolutoria moria de muerte natural, sin escritura de cancelacién,
parecia mds defendible la no sujecion al Impuesto, a pesar del articu-
lo 56, 1, del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, que hizo la equiparacién
con la hipoteca en términos mas absolutos que los atin timidos del ar-
ticulo 13, 2, ¢), del Reglamento del Impuesto. En honor del Notariado
diremos que aun cuando los otorgantes contribuyentes tenian ya perdida
la partida, las cldusulas se prodigaron con el unico fin de aligerar la

(11) Hay que tener en cuenta que el plazo o plazos para pago del precio no juega directamente
en el evento condicionante. El dies mierpelat pro homune es otra cosa.

(12) Esta Resolucién estimé que uno de los puntos mds delicados de la téenica hipotecaria es

el de la demostracién del cumplimiento e incumplimiento de las condiciones, porque no sélo es nece-
saric atender a hechos y circunstancias que se desenvuelven fuera del Registro, sino que, aun cuando
se_haya determinado el plazo dentro del que ha de realizarse o no el hecho condicionante, ha dc
dejarse un perfodo suficiente para acreditar en forma la deficiencia o existencia de la condicién.
. Roca SasTRE estima fdcilmente aplicable la doctrina de los hechos negativos en las suspensivas
incardinadas en plazo cuando éste ha pasado, y lo mismo, en general, para el incumplimiento de las
resolutorias; pero termina confesando que la variedad de supuestos en cuanto al procedimicnto de
justificar el cumplimiento o incumphmiento es enorme y los articulos 238 v 239 del Reglamento
son una simple ayuda.

(1_3) La proliferacién de los pactos de cancelacién facilitada por temporalidad de la condicién es
relativamente reciente. Asi vemos que en el documentado trabajo de ANTONIO R. ADRADOS sobre el
pacto de lex commusoria (conferencia de 17 de marzo de 1967 en el Centro de Estudios Hipotecarios,
publicado en Rewista Critica, nim 464, enero-febrero de 1968, pigs 49 y ss) sélo hace referencia
a la cancelacién por acta notarial acreditativa de estar las Jerras pagadas y en poder del comprador.
pero no al pacto de término final de la condicién resolutoria .
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operacion extintiva de la condicion, de los gastos de escritura (instancia
liquidable, acta de recogida de la ultima letra, etc.).

Pero simultdneamente aparecia otro motivo justificativo de gran enti-
dad. Era muy frecuente que las inmobiliarias de vida corta se extinguiesen
de hecho o de derecho sin preocuparse de otorgar las escrituras de carta
de pago y cancelacion de la condicién resolutoria antes de morir, y sin
asesorar demasiado a los compradores de que su piso llevaba un serio
gravamen real no cancelable en el Registro con el recibo privado del
precio. La cldusula de caducidad de la condicién resolutoria pasado un
tiempo prudencialmente superior al del aplazamiento era la solucién ideal
para estos casos de descuido para el otorgamiento de las cancelaciones.
Era mejor violentar algo la 1dgica juridica y sacrificar los honorarios
notariales de cancelacion, que colocar a grandes masas de compradores
sin medio h4bil para liberar su finca cuando la sociedad inmobiliaria se
habia extinguido sin formalizar notarialmente la carta de pago.

Las dichas, la simplificacién documental sin mas y posiblemente otras
varias razones hicieron atraycnte y sugestiva la cldausula de condicién
resolutoria temporal, y no deja de asustarme exponer mi oposicién a toda
ella cuando la Resoluciéon comentada se ha limitado a rechazar directa-
mente s6lo la consecuencia mas aventurada de una de sus formulaciones.

La cuestién es peliaguda y estoy deseando encontrar donde sea argu-
mentos que echen por tierra mis reservas y prevenciones contra la tem-
poralidad abstracta de la condicidén resolutoria por impago del precio
aplazado. De momento sélo tengo frente a mis resrvas, que la mscripcion
de clausulas semejantes se extiende «sin que pase nada». No obstante, no
me explico por qué, junto a esta solucién de la temporalidad, no se ha
acudido a la solucién causal de prever en la escritura de venta una forma
menos solemne que la escritura de carta de pago para la justificacién de
éste. Y tampoco me explico por qué las clausulas de plazo cierto de cadu-
cidad son tan variadas y, cn general, tan faltas de cuidado como sobradas
de despreocupacidon de los graves problemas de fondo que de su texto
puedan derivarse. Obsesionados por facilitar la cancelacién en el Registro
sea como sea, corremos el peligro de llegar a formulaciones de la clausula
s6lo admisibles en imaginarios sistemas juridicos de otros planetas.

, Como resumen de este comentario podemos sentar las siguientes con-
clusiones:

— La Resolucién de 11 de diciembre de 1974 ha rechazado expresamen-
te los pactos por virtud de los cuales la condicién resolutoria por
impago del precio o el pacto de lex commisoria son cancelables
por el Registrador automaticamente y de oficio, transcurrido un
plazo a contar de la escritura de venta o de la finalizacién del plazo
de pago del precio. La misma doctrina suponemos aplicable a la
constancia registral del pago del precio cuando no ha sido garan-
tizado con los referidos paclos de trascendencia real (14).

— Aunque expresamente sOlo ha rechazado lo dicho, opino que tam-
bién ha apuntado obiter grandes reservas al plazo resolutorio de la
condicidon resolutoria, a pesar de que en el recurso el pacto de
caducidad de la condicién resolutoria misma no parecia ser objeto

(14) Habiéndonos salido de la razonable extensién en este comentario, no podemos hacer refe
rencia ninguna a la lamentable situacién actual en materia de aplazamicntos de precio no asegurados
especialmente La gencralidad del articulo 58 del Reglamento, cierta contradicctén interna en [a nor
mativa de los artfculos 10 y 11 de la Ley v el fantasma de la hipoteca legal del vendedor a plazo,
siempre dispuesto a aparecer, creo que conducirin muy pronto a una conviccién juridica popular to
talmente contraria a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley, que terminaria por obligar una vez
mfs a los Tribunales a buscar medios de desvirtuar la Ley Hipotecaria En efecto, es muy dificil
explicar al hombte de la calle que cuando no hay condicién resolutoria expresa (o explicita, o lex
commisoria) la nota marginal de pago ticne meros efectos de publicidad noticia, v, en cambio, cuando
hubo tales pactos, la nota marginal tiene plenos efectos de publicidad consututiva (aqui extintva)
respecto de terceros.
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de controversia y por ello la Resolucién no recayé directamente
sobre tal pacto en su totalidad, sino solamente sobre un aspecto
parcial del mismo (la cancelacién automatica y de oficio).
Opino modestamente que para facilitar la cancelacién del pacto de
comiso en el Registro deben buscarse caminos mads directos que
el plazo de caducidad de la condicién resolutoria, con abstraccién
del acontecimiento condicionante verdadero (el pago-impago). Esta
opinién ha surgido pura y simplemente de la lectura de las clausulas
usualmente utilizadas, hecha con el pensamiento puesto en la even-
tual demanda judicial del precio impagado.
En tanto que el tiempo o el legislador no nos dé la solucién es
indudable la convcnicncia de someter a revisién critica las férmulas
notariales empleadas para que reflejen claramente lo que se pre-
tende: cancelacién del aplazamiento y de su garantia real en el
Registro a efectos de tercero sin alteracién de la relacién normal
entre comprador y vendedor en cuanto a la accién de cobro del
precio, prescripciéon de la misma y respectiva posicién en cuanto
a carga de la prueba. Las dudas sobre si las partes quisieron (si es
que podian quererlo) la alteracién de la situacién ordinaria respecto
a todas o alguna de estas cosas, y no solamente aquellos efectos
registrales y respecto a terceros, son el primer inconveniente, aun-
que no el unico, de todas las férmulas «facilitadoras» de la cance-
lacién, que parten de una temporalidad de la condicién resolutoria
y dan por pagado el precio, transcurrido el plazo sefialado sin previo
ejercicio de la resolucién.

T. C. G.



9. PROPIEDAD HORIZONTAL.—PROHIBICION DE DISPONER: NO ES
INSCRIBIBLE EN EL REGISTRO EL PACTO CONTENIDO EN LA ESCRITURA
DE ADJUDICACION DE UN PISO A UN COOPERATIVISTA, POR VIRTUD DEL
CUAL SE PROHIBE REALIZAR ACTOS DE DISPOSICION SEPARADA SOBRE
EL PISO Y LA PARTICIPACION DE GARAJE TRANSMITIDOS CONJUNTA-
MENTE.

Resolucion de 19 de diciembre de 1974 (B. O. del E. de 17 de enero).

A) Antecedentes de hecho—Con fecha 22 de febrero de 1956 y ante el
Notario de Zaragoza don Carlos Alonso y Alonso, modificada y aclarada
por otras de diversas fechas ante el Notario de Madrid don Juan M. An-
tonio Alvarez Robles, se otorgé la escritura de declaracidn de obra nueva
y divisién horizontal del inmueble sito en Madrid, calle de Gaztambide,
numero 51. En dichas escrituras se constituyen como fincas independien-
tes, con los nimeros 1 y 2, los locales comerciales situados en la planta
sOtano destinados a garaje; ambos locales son fincas completamente inde-
pendientes y distintas y con numero diferente. Y en los estatutos proto-
colizados con la citada escritura se establecen normas para el uso y dis-
frute de dichas fincas destinadas a garaje, siendo -inscritas estas escrituras
el 5 de febrero de 1971. El1 24 de marzo del mismo afio la «Cooperativa de
Viviendas Areneros», que habia adquirido previamente varios locales en
el referido inmueble, adjudicé a don Juan Moral Torres y esposa la vivien-
da tipo H, designada como piso tercero, letra D del mismo, que fue.
inscrita en el Registro nimero 5 de Madrid al tomo 1.229, folio 206, finca
51.308, inscripcién primera.

Esta escritura de adjudicacién fue firmada exclusivamente por el sefior
Moral Torres y el representante de la Cooperativa, y en ella se incluye la
siguiente clausula: «...Se establece expresamente que el piso y participa-
cion de garajes asi transmitidos constituyen una unidad inseparable, de
tal manera que no se podrad enajenar ni realizar acto alguno de disposi-
cién si no es afectando conjuntamente a dicha finca piso y participacién
de garajes.» Y con fecha 18 de diciembre de 1973, el comprador o ad-
judicatario de dichas fincas y participaciones indivisas presenté en el
Registro de la Propiedad instancia, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 98 de la vigente Ley Hipotecaria, solicitando la cancelacién del
pacto contenido en las dos escrituras, por entender que, dado lo dispuesto
en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, no tiene caracter real ni es inscri-
bible en el Registro de la Propiedad, siendo una mera obligacién personal
entre las partes.

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con
nota del tenor literal siguiente: «Denegada la cancelacién solicitada en el
precedente documento, presenta el deleclo, que se considera insubsanable,
de que el pacto transcrito y sefialado con el niimero 3 no se estima una
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mencién ni una prohibicién de disponer de las comprendidas en el ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria. E]l Registrador que suscribe entiende que
es una norma licita y valida de las amparadas o posibles en el régimen
de propiedad horizontal, que estad, como el asiento de que forma parte,
bajo la salvaguardia de los Tribunales. Se ha cumplido el tramite del
articulo 4853, ¢}, del Reglamento Hipotecario y el cotitular presté confor-
midad a esta nota.»

Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacién, el Pre-
sidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador. Y la Direccién
General de los Registros revoca el auto apelado y dicha nota de calitica-
cion basandose en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General —Que al amparo del articulo 98
de la Ley Hipotecaria, por entender el recurrente que carece de trascen-
dencia real el pacto contenido en una escritura de adjudicacién de piso
a un cooperativista, en donde se prohibe realizar acto alguno de dispo-
sicién por separado de los pisos y las dos participaciones de garajes
transmitidas en edificios contiguos, solicita, en consecuencia, su cancela-
cién, por lo que la cuestion a resolver en este recurso se plantea sobre la
base de eficacia erga ommnes o no del pacto inscrito.

Que tanto el recurrente como el funcionario calificador coinciden en
que si el cxpresado pacto hubiera tenido el caracter de estatuario, por
encontrarse incluido dentro de las normas que regulan el régimen de
propiedad del edificio al que pertenece la vivienda del adjudicatario, no
habria duda sobre su permanencia en los libros registrales, tal como,
fundandose en el articulo 4 dc la Ley de Propiedad Horizontal, lo declaré
la Resolucién de 20 de diciembre de 1973, disintiéndose, en cambio, por el
apelante ante el hecho de que en el presente caso, por no tratarse de un
pacto eslatutario, no cabe aplicar aquella excepcional doctrina a un su-
puesto diferente para el que fue dictada.

Que desde la creacién del Registro de la Propiedad por la Ley Hipo-
tecaria de 1861, ha sido norma general la de que sélo los derechos reales
son objeto de inscripcidn, rechazindose, salvo en escasas excepciones, los
titulos que unicamente producian obligaciones personales, criterio basado
en la propia exposicién de motivos de la primitiva Ley y fundamentado en
el articulo 3 del Reglamento Hipotecaric de 1870—entonces vigente—
y en la copiosa jurisprudencia de este Centro, que a partir de la ya lejana
Resolucion de 15 de enero de 1888 ha venido manteniendo una postura
negativa respecto de estos titulos, y que aun en el caso de que indebida-
mente hubieran ingresado no habrian de producir ningin efecto frente
a tercero.

Que la reforma de la Ley Hipotecaria de 1944 recogié claramente la
anterior doctrina, que aparece plasmada, sobre todo, en el articulo 98
de la vigente Ley v en los articulos 9 y 355 del Reglamento para su eje-
cucion, en los que se elimina el jus obligationis de los libros registrales,
lo que indudablemente ha de originar dificultades para el funcionario
calificador, pues no siempre resulta sencillo en la préctica distinguir entre
el derecho personal y el real, y de ahi el peligro de que puedan ingresar
en el Registro pactos sin trascendencia real, que en principio podria pen-
sarse que quedaban protegidos al aparecer en los asientos correspondien-
tes, pese a que la inscripcion no puede cambiar la naturaleza de un dere-
cho y transformar un derecho de crédito en otro erga omnes.

Que el pacto discutido—que contiene una prohibicidn de enajenar en
un acto a titulo oneroso—, segin se desprende del articulo 27 de la Ley
Hipotecaria, no tiene mas eficacia que la puramente obligacional y no
puede tener acceso a los hibros registrales, tal como establece el texto del
propio articulo, y por eso la Direccién General de los Registros y del
Notariado ha restringido el alcance de estos pactos, sin desconocer 16gi-
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camente los efectos civiles que de su incumplimiento pueden derivarse,
y ha declarado en reiterada jurisprudencia su no inscribibilidad, como
entre otras, y para un supuesto similar, hizo la Resolucién de 4 de no-
viembre de 1968.

Ademas que en la meticulosa y detallada regulacién que los Estatutos
de la comunidad dedican a la planta de garaje, no se contiene ninguna
norma sobre la inseparabilidad como unidad a efectos de transmisién de
piso Yy participacién en el garaje, ni consta tampoco de los documentos
aportados que hubiera acuerdo de la Cooperativa adjudicataria en ese
sentido, que en todo caso—y de haberlo—para que afectase al titulo cons-
titutivo, al suponer una reforma o modificaciéon de sus reglas, exigiria
o que hubiese sido adoptado cuando la Cooperativa era duena unica de
la casa, con la justificacién pertinente, tal como indicé la Resoluciéon de
22 dc octubre de 1973, o el consentimiento de todos los copropietarios, st
hubiese tenido lugar después, todo ello de conformidad con el articulo 16
de la Ley de Propiedad Horizontal.

Que en consecuencia de lo expuesto han de entrar en aplicacién los
articulos 1, parrafo 32, y 98 de la Ley, asi como el 355 de su Reglamento,
que mantienen el principio basico de nuestra legislacién inmobiliaria:
uno, en su aspecto positivo, de que los asientos, sélo en cuanto se refieren
a los derechos inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los Tribunales,
y los otros dos, en su aspecto negativo y excluyente, al ordenar que
aquellos otros derechos que por no producir efecto frente a tercero po-
drian sembrar el confusionismo de continuar permanentemente en los
libros del Registro, sean expulsados y se proceda a su cancelacién a peti-
cidén de parte interesada.

C) ComEeNTARIO.—El tema de las prohibiciones de disponer es siempre
complejo y lleno de dificultades. Tanto por su amplitud y la necesidad de
perfilar un concepto técnico de esta figura, que sirva para deslindar sus
perfiles institucionales, excluyendo otros fendmenos juridicos conexos,
aunque distintos (cuestién de sus requisitos y ambito de aplicacién), como
por la exigencia de explicar sus efectos juridicos, permitidos o prohibidos
seglin los casos (cuestion de eficacia juridica), de acuerdo con la regulacién
vigente en funcidén de la finalidad social que se pretende (1). Los problemas
se hacen mas agudos al estudiar las prohibiciones de disponer en cada
caso concreto y ponerlas en contacto con su aplicacién practica. Buena
prueba dc ello es que el tema de las prohibiciones de disponer ha sido
objeto de discusidn en varias Resoluciones recientes.

En cl presente caso sc suscitaba un supucsto de prohibicion de
disponer en conexion con cucstiones de propiedad horizontal. En la escri-
tura de adjudicacidon de un piso y una participacién indivisa de garaje en
la misma casa se habia pactado la cldusula antes expresada, en que se
imponia la disposicion conjunta de piso y porcién de garaje para el caso
de cnajenacién de cualquiera de ellos. Dicha escritura y la estipulacién
referida habian sido inscritas en el Registro. Al solicitarse ahora la cance-
lacién de la inscripcién de cse pacto, v no acceder a ello el Registrador, se
plantcaba el problema de la inscribibilidad de tal pacto. Si debia o no
estar inscrito, es decir, si podia estarlo, en orden a justificar la razén
de pedir cn la solicitud de cancelacién. Si era susceptible de cficacia real
u oponibilidad y, por tanto, de publicidad registral. En definitiva, cudl era
su naturaleza juridica.

Como hemos indicado repetidas veces, el tema de la naturaleza juridica
de los contratos y estipulaciones que pretenden su acceso al Registro es
muchas veces un tema complejo y dificil; entrafia un juicio de valor por

(1) Para un planteamiento general del tema, véase «Prohibicién contractual de disponer v derecho
de adquisicién preferente», ADC , XVIII-IV (1965), pigs 953-988
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parte del Registrador respecto a los perfiles institucionales de los nego-
cios juridicos sometidos a su calificacién, y es absolutamente imnrescir-
dible para cumplir su labor de dispensar la publicidad registral. En esa
delicada tarea cuasijurisdiccional de decir lo que es conforme a Derecho
{di-rectum), a efectos de permitir su entrada en el Registro, encuentra su
justificacién la solida preparacién juridica que el Registrador -como fun-
cionario debe poseer. Y en ella se basa la amplia eficacia que legalmente
se dispensa a las relaciones juridicas inscritas.

A la vista del supuesto de hecho contemplado en el presente recurso,
pueden formularse dos consideraciones previas: 1) Inicialmente, el pacto
discutido ¢entrana una prohibicién de disponer en sentido técnico juridico?
Parece que si. A través de él se impedia la enajenacién por separado del
piso v de la porcién indivisa del garaje, conjuntamente adquiridos por
su actual titular. De acuerdo con la finalidad negocial perseguida y cla-
ramente manifestada, no se podia adquirir la participacién en el garaje
sin adquirir al mismo tiempo la titularidad del piso correspondiente. Lo
cual se justifica expresamente en la unidad de destino comun de ambos
derechos, y en la subordinacidn—presunta—de la utilizactdon del garaie
a la propiedad del piso. Limitacion relativa a la libre facultad de enaje-
nar por separado los derechos recayentes sobre piso y garaje. Restriccion
parcial y objetiva del ius disponendi, que no atribuye un derecho corre-
lativo a favor de otra persona, y que representa una de las modalidades
posibles de las prohibiciones de disponer en sentido técnico.

La calificacion del contenido de aquel pacto como prohibicién de dis-
poner justifica la remisién a la norma expresada en los articulos 26 y 27
de la Ley Hipotecaria. Si se estima aplicable la regulacién manifestada en
estos preceptos, y supuesto que el negocio de adjudicacidén conjunta de
piso v porcién de garaje no parece tener causa gratuita, sino presunta-
mente onerosa, la conclusién que se desprende parece clara: la restric-
cién a la facultad dispositiva del adjudicatario no debe inscribirse; e ins-
crita, deberd ser cancelada.

Como se afirmé en la importante Resolucién de 4 de noviembre de
1968, dictada para un caso parcialmente coincidente con el actual, la
clausula de la escritura en que no se permite al propiétario transmitir
libremente una porcién indivisa de garaje si no es conjuntamente con
otra vivienda de aquella casa o a favor de quien va fuera propietario
de otra vivienda de dicho edificio, constituye una obligacién de no dispo-
ner, la cual si como obligacién personal puede tener trascendencia en
caso de incumplimiento por la responsabilidad que pudiera originar, desde
el punto de vista registral no tiene tal pacto acceso al Registro, segan el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, por no tener su origen en uno de los
supuestos del articulo 26, ni haberse garantizado su cumplimiento mediante
hipoteca o cualquier otra forma de garantia real (2).

2) De otra parte, y desde el punto de vista de su finalidad, no debe-
mos olvidar la realidad social que subyace en estos casos, y la funcién
social que puede cumplir la estipulacién redactada en esos términos, den-
tro de la mecénica de la propiedad horizontal. Supuesta la unidad de
destino que se pretende entre la titularidad del piso y la utilizacién del
garaje, de modo que sélo el propietario de aquél pueda ser beneficiario
del garaje, esa subordinacién de este servicio a aquella situacién domini-
cal parece suficientemente justificada. Por la necesidad social, cada vez

(2) Véase nuestro Comentario a2 esta Resolucién, la critica que alli se apunra al estrecho cauce
legal de Ias prohibiciones de disponer en nuestro sistema registral, especialmente cuando <e establecen
al servicio de finalidades licitas y razonables, como en los casos de comunidad de destino unitario
de dos fincas, tan frecuentes en materia de propiedad horizontal; las fSrmulas juridicas de subordina-
cién de las porciones de garaje a los pisos a que se atribuye ese disfrute en forma objerivamente
real, y la necesidad de una interpretacidn jurisprudencial mads amplia en casos semejantes, en esta
misma Revista, nim. 472, mavo-junio 1569, pigs. 770-773
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mas urgente, de que los ocupantes de los pisos tengan a su disposicién
plazas de garajc en el mismo edificio en que viven para encerrar sus
automdviles, sin agravar cada vez mas el dificil problema urbano de
aparcamiento en Ja calle. De modo que deberia ser obligatoria, y funcionar
en la realidad como tal, esa construccidon de plazas de garaje al edificar
los inmuebles.

Claro que la utilizacién del garaje puede reservarse a los ocupantes de
los pisos, o bien ser reconocida a favor de terceras personas, vendiéndose
libremente. Pero, en cualquier caso, parece socialmente razonable y debe
ser juridicamente posible que sélo puedan ser titulares del garaje los
propietarios de los pisos. ¢Cémo conseguir eficazmente esa finalidad? Lo
normal serd exigir la disposicion conjunta de piso y parte de garaje si
inicialmente han sido vendidos o adjudicados a una misma persona los
derechos sobre ambos elementos. De modo que sélo pueda ser la misma
persona el titular de esos dos derechos. Pero también entonces pueden
utilizarse varios caminos. Entre otros, fundamentalmente dos: a) Cons-
lituir el garaje en elemento comun, con utilizacion por todos los propieta-
rios de los pisos, en proporcién a su respectiva cuota de participacion.
b) Configurarlo como un departamento procomunal, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal. Es decir, que
la proindivisién o comunidad en su uso haya sido establecida voluntaria-
mente «para el servicio o utilidad comun de todos los propietarios» (3).
Tal parece ser la formula mas oportuna si se quiere mantener el local
destinado colectivamente a garaje como elemento privativo.

A partir de ahi, si se acepta la posibilidad legal de establecer el régimen
juridico del garaje como un departamento procomunal, dependiendo su
titularidad conjunta de las de los pisos, es decir, como una suma de titu-
laridades ob rem, lo que parece claro es que esa construccién debe hacerse
en la escritura de constitucién del edificio en régimen de propiedad hori-
zontal o en una ulterior modificacién del régimen, pero siempre con los
requisitos necesarios para esos actos de mayor trascendencia (arts. 5y 16-1.~
de la Ley de Propiedad Horizontal). Por la repercusion que aquella confi-
guracién del garaje como elemento procomunal tienc respecto a los
demas pisos o locales, a los coeficientes de participacién en.la comunidad,
y a la estructura de esta misma comunidad y de sus elementos. Con
doble motivo si las participaciones en el garaje se establecen como titu-
laridades ob rem, atribuyéndose necesariamente a quienes ya sean pro-
pietarios de los pisos. Por todo ello, y teniendo en cuenta que esos pactos
deben tener necesariamente trascendencia real y afectar a los sucesivos
adquirentes de los pisos y locales, creemos que deben formar parte de
los Estatutos de la comunidad; en cuanto son reglas que objetivamente
afectan al destino de uno de los elementos separados del edificio, como
es el garaje, a su utilizacién y a su conexién con los demés titulares de
los pisos en funcién de esa inseparable comunidad de fin que asi se esta-
blece (art. 5, parrafo 3., de la Ley de Propiedad Horizontal). Norma esta-
tutaria que deberia ser inscrita necesariamente en el Registro para su
oponibilidad erga omnes.

Llegados a este punto, resulta ineludible recordar la plausible doctrina
contenida en la reciente Resolucién de 20 de diciembre de 1973. En
ella se consagra expresamente la licitud y eficacia real del pacto estatuta-
rio, en un inmueble constituido en régimen de propiedad horizontal, por
virtud del cual se establece el destino del sétano «para aparcamiento de
automoéviles o0 garaje», v su uso v aprovechamiento exclusivo a favor de

{3} Véase el importante trabajo de MaNutL oe LA CAMARA® Insuficiencia normativa de la Ley de
Propiedad Horizontal, Tlustre Colegio Nacional de Registradores de ia Prupiedad de Espafia, Centro
de Estudios Hipotecarios, «Curso de Conferencias sobre Propiedad Horizontal y Urbanizaciones Pri-
vadass, Madrid, 1973, pdgs 33 v ss, cspecialmente pdgs 48-51



JURISPRUDENCIA 665

diversas viviendas del inmueble, atribuvendo a dicho sétano el caracter
de elemento procomunal (4).

Pues bien, en ¢l caso que ahora nos ocupa y que sirvio de base a la
Resolucién que estamos comentando, la Direccion General llega a la con-
clusién de que aquel pacto, que lmpedla la enajenacién separada del piso
y las participaciones de garaje conjuntamente transmitidos por la Coope-
rativa, no era susceptible de inscripcién registral, tal como venia figurando
€n la escritura, por constituir un pacto meramente obligacional con efectos
mnter partes, y quedar asi sometido a la sancién necgativa aue consagra el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria para las prohibiciones de disponer im-
puestas en negocios juridicos con causa onerosa. Pero que si dicha norma
negocial se hubiera incorporado a los Estatutos de la propiedad horizon-
tal entonces, establecido el cardcter procomunal del local de garaje, vincu-
lada su titularidad ob rem a los dueiios de los pisos, ¥ convenido todo ello
con el consentimiento undnmme de los propietarios de los pisos a la sazén
existentes (requisito necesario para la creacién o modificacion del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal), aquella norma estatutaria si hu-
biera sido valida e inscribible. Y no procederia la cancelacion de su ins-
cripcién, como, por el contrario, aqui se permite,

La doctrina jurisprudencial asi apuntada en relacién con las concretas
circunstancias de este caso nos parece razonable y oportuna. Tanto por
la justificacién en que se basa, como por las ideas aqui desarrolladas, como
por la propia naturaleza y finalidad del pacto discutido. Su eficacia orga-
nizadora general, es decir, erga omnes, y su valor normativo respecto a la
vida de la comunidad cxistente en la propiedad horizontal del inmueble,
exigian su establecimiento como norma estatutaria, y no como simple
pacto obligacional inter partes, que impediria entonces su oponibilidad.
‘Con doble motivo cuando aqui se habia regulado ya minuciosamente y en
Estatutos la situacién de los s6tanos dedicados a garaje.

A pesar de lo cual, y de la justeza de la solucién elaborada para el
problema asi planteado, la complejidad factica del caso sometido a discu-
sion no deja de brindar algunas preguntas complementarias: ¢Hubiera
sido la misma la respuesta dada a este problema si la adquisicién conjunta
del piso v porcion de garaje por parte del socio de la Cooperativa hubiese
sido hecha en un acto a titulo gratuito? ¢Debe reputarse onerosa en todo
caso la «adjudicacidon» que aqui se contempla? ;Afecta o no a la solucién
del caso el hecho de que el transmitente fuere una Cooperativa y el adqui-
rente uno de sus miembros? ¢Tenia facultades el representante de la
Cooprativa que otorga la escritura de adjudicacién, en ejecucion de un
acuerdo previo concebido en términos generales, para imponer esa limita-
cién al adquirente? ¢Pueden unificarse en su tratamiento juridico el
derecho que se tiene sobre un piso como finca perfectamente delimitada,
y €l que tiene por objeto una porcidn indivisa, no fisicamente delimitada
o separada, del s6tano-garaje? Quede su recuerdo asi sefialado para medi-
tacién de los lectores.

M. A. G

(4) Considerando que «dentro de tal regulacién (la contenida en la L P H ) aquellas Iimitaciones
que, saliendo al paso de un abusivo ejercicio de los derechos de los titulares de viviendas, prohiben
Ja transmisién de este derecho procomunal con mdepend»ncm de la correspondiente ritularidad de
propietarios a que estd aquél vinculado, no hacen sino reiterar una hmitacién institucional del régimen
de la Propiedad especial por pisos, segin lo proclamado por el tlumo pérrato del articulo 3@ de la
Ley, y en el mismo articulo 4° s fine al negar la acadn divisoria, y en este sentido no se atenta
con ello al fundamental principio de libertad de disposicién del articulo 348 del Cédigo civil, m se
estd ante uno de los supuestos que el articulo 27 de la Ley Hipotecaria impide su acceso al Reglsrro»

Véase el prudente Comentario de Tirso CARRETERO a dicha Resolucién en esta misma Revista, nd-
mero 502, mayo-junio 1974, pdgs. 635-641.



REGISTRO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANONIMA.—CONSEJO DE ADMINISTRACION. SIEMPRE
QUE LOS ESTATUTOS NO DISPONGAN OTRA COSA, EL CONSEJO ESTA
AUTORIZADO NO SOLO PARA DESIGNAR LA CoMisiON EJEcuTIVA O EL
CONSEJERO DELEGADO, SINO TAMBIEN A CONFERIR LOS APODERAMIEN-
TOS QUE ESTIME NECESARIOS, Y COMO TAL PODERDANTE PODRA REVO-
CAR EN CUALQUIER MOMENTO EL PODER OTORGADO, SIN QUE LA JUNTA
PUEDA HACERLO DIRECTAMENTE POR SUPONER UNA INTROMISION EN
LAS RELACIONES INTERNAS DEL CONSEJO CON SU APODERADO.

Resolucion de 8 de febrero de 1975 (B. O. del E. de 25 de febrero).

Por escritura autorizada en Guadalajara por el Notario recurrente el
11 de mayo de 1974, en cumplimiento de los acuerdos adoptados por la
Junta Universal de 22 de marzo del mismo afio, se modificaron varios
articulos de los Estatutos sociales de la Compaifiifa mercantil «Prefabri-
cados de Guadalajara, S. A.», entre ellos el articulo 28, que en su nueva
redaccién dice: «Para el ejercicio de las funciones de direccién, adminis-
tracién y representacién de la Sociedad, el Consejo de Administracién
podra designar a uno o mas de sus miembros Consejero Delegado, asi
.como nombrar uno o mas Gerentes, que no precisaran ser Consejeros ni
accionistas. La separacién de ambos cargos scra competencia exclusiva
del Consejo de Administracién.»

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, y ¢n
uso de la facultad que autoriza el articulo 434 del Reglamento Hipotecario,
se practicé en el Registro la inscripcién de la mencionada escritura de la
siguiente forma: «Inscrito el precedente documento en el Registro Mercan-
til de esta provincia, tomo 17, libro 8.° de la seccién tercera de Sociedades,
folio 112, hoja ntimero 120, inscripcién segunda, a excepcién del parrafo
del articulo 28 de los Estatutos que dice: ‘La separacion de ambos cargos
sera competencia exclusiva del Consejo de Administracién’.»

Presentada de nucvo esta escritura «se deniega la inscripcion del pacto
que se excluyé antes, segin consta en la nota precedente, porque dados
los términos en que estd redactado origina el defecto insubsanable de ir
contra lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andénimas
de 17 de julio de 1951, no tomandose anotacién de suspensién por no ser
procedente, no habiéndose tampoco solicitado».

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso de reforma
y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegé:
Que la cldusula contiene dos supuestos dispares, el de Consejero Delegado
y el de Director general, con diverso tratamiento, por lo que sc estudiaridn
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por separado; que en cuanto a la separacién del cargo de Consejero Dele-
gado, la redaccién del articulo 28, cuya inscripcién se deniega, es correcta,
ya que no contradice el principio de libre remocion de Administradores
consagrado en el articulo 75 de la Ley (y reconocido expresamente por el
articulo 22 de los Estatutos); que la doctrina coincide en que la delegacién
y su duracién, salvo disposicién en contrario de los Estatutos, es funcién
privativa del Consejo; que si bien el Consejero es elegido por la Junta, el
Consejero Delegado lo es por el Consejo y no puedec aquélla—salvo previ-
sién estatutaria—intervenir en las cuestiones de régimen interno de éste,
como expresamente viene a reconocer el articulo 77 de la Ley de Socieda-
des Anénimas, pues siendo la facultad de delegar materia dispositiva no
es aplicable a la misma el articulo 75 citado; que la delegacién o concen-
tracién de las funciones del Consejo en uno o mas Consejeros es un juicio
de valor que sélo compete a éste y no a la Junta, maxime cuando la res-
ponsabilidad por las actuaciones dolosas o gravemente culposas del Dele-
gado es del Consejo y no de la Junta; que la Junta podra siempre destituir
al Consejo o a los Consejeros, pero lo que no puede sera retirar una Delega-
cién que no concedid; que en cuanto a la separacién del Director general,
el articulo 75 de la Ley de Sociedades Anénimas no parece referirse al
mismo, smo a los Administradores como oérgano social imprescindible,
puesto que el Director general, como aclara el articulo 77 de la misma Ley,
es un mero apoderado de los Administradores, habrd de ser persona que
por sus cualidades y aptitudes merezca la confianza de aquéllos, maxime
cuando con su actuacién puede desencadenar la responsabilidad del Con-
sejo en base a una culpa in eligendo o in vigilando, y que la Junta es
soberana, pero no tanto que no deba respetar los limites que a su actuacién
prevean los Estatutos, y si en materia no coactiva se pacta que la Junta no
podra—sin modificar aquéllos o remover el Consejo—alterar la posicion
del Director general en la Empresa, no parece que exista ningin obstaculo
derivado del ordenamiento que impida tal previsién.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por los si-
guientes fundamentos: Que en relacién a los Consejeros Delegados, el
recurrente sustituye el concepto de Consejero Delegado por el de delega-
cién, lo cual induce a confusidn, pues si bien la delegacién es asunto
interno y privativo del Consejo, la clausula denegada no se refiere a la
delegacion como funcién anadida al cargo de Consejero Delegado, sino
que dice que «la separacién del cargo de Consejero Delegado serda com-
petencia exclusiva del Consejo», por lo que mas que ante un problema
juridico se esta ante un problema gramatical, ya que la clausula discutida
no parece decir lo que indica el recurrente en su escrito, a la cual no hay
que poner ninguna objecién, sino que, por el contrario, espera otra cosa
que puede inducir a confusién, lo que no es deseable ni en una escritura
publica ni en el asiento registral correspondiente, y que si la Junta general
puede destituir cuando quiera a cualquier Consejero, incluyendo a los
Consejeros Delegados, no es admisible la redaccion del articulo estatuta-
rio denegado; que la figura del Consejero Delegado se compone de dos
titularidades: un cargo, el de Consejero, que le faculta para una adminis-
tracion conjunta, y una funcién afiadida, la delegacion, que le faculta para
administrar en nombre del Consejo; que si le falta lo primero, cuyo naci-
miento y extincién dependen de la Junta, no podra desempefar la segunda;
que en cuanto al Gerente (que el recurrente llama en su escrito Director
general, aunque esta denominacidn no se emplea en la escritura) le es
igualmente aplicable el articulo 75 de la Ley, que no es susceptible de
Interpretaciones restrictivas, puesto que—aunque no es especificamente
un ¢érgano social de administracion—ejerce la administraciéon como fun-
cién concedida por el Consejo segun se deduce de la clausula denegada;
que la intencidn del legislador al atribuir a la Junta la facultad omnimoda
de destituir a un Administrador unico o a varios Consejeros no se basa en
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que la Junta no puede tolerar que sus intereses estén en manos de quien
los administra mal, y estas mismas razones existen para poder destituir
a cualquier persona, cualquiera que sea su nombre, que ejerce la admi-
nistracién; que la duracién del cargo de Gerente no puede depender nunca
exclusivamente del Consejo, como se pretende que conste en los Estatu-
tos, v que la facultad de separar a los que administran una Sociedad Ané-
nima es contemplada por la doctrina y la jurisprudencia como no suscep-
tible de limitaciones de clase alguna, y en este sentido se pronuncian las
Sentencias de 28 de junio de 1934, 31 de diciembre de 1930, y muy rcciente-
mente la Resolucion de la Direccién General de 13 de marzo de 1974.

Vistos los articulos 11, 75 y 77 de la Ley de Sociedades Andnimas de
17 de julio de 1951.

Considerando que en la cldusula sujeta a debate se ha distinguido,
tanto por el Notario recurrente como por el funcionario calificador, por
exigir un tratamiento diferente, de una parte, la cuestién relativa a la
separacion del cargo de Conscjero Delegado y, de otra, la también separa-
cion del puesto de Gerente, designados en ambos casos por €l Consejo de
Administracion, por lo que se procederd a su estudio examinando los dos
supuestos con independencia.

Considerando que los respectivos informes de las dos partes coinciden
en cuanto al punto esencial de que es al Consejo de Administracién a quien
corresponde retirar la delegacion que ha concedido, discrepandose en
cuanto a la forma en que se ha redactado la cldusula, que para el Regis-
trador no aparece lo suficientemente clarificada, al poder inducir a confu-
sién, y por eso indica «no estamos ante un problema juridico propiamente
dicho; es mas, un problema gramatical».

Considerando que, en efecto, una interpretacidén rigurosamente literal

llevaria a afirmar que, en contravencion del articulo 75 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, podria el Consejo de Administraciéon, de acuerdo con
el texto estatutario, no sélo revocar la delegacién efectuada, sino también
separar a uno de los miembros del Consejo, dado que se habla de Conse-
jero Delegado abarcando el doble aspecto de Administrador y delegacién
de funciones, ello no obstante, por la sola lectura del articulo 28 de los
Estatutos, que se refiere claramente a esta ultima funcién, y méxime si se
tiene en cuenta que el articulo 22 de los mismos Estatutos reconoce a la
Junta general la competencia de separar en cualquier momento a cualquiera
de los Consejeros, hay que concluir que en este punto es mas adecuado la
interpretacién contraria, y sin que ello suponga cercenar en nada las fa-
cultades de la Junta, que como organo suprcmo de la Sociedad puede—de
acuerdo con el mencionado articulo 75—al separar al Administrador que
ostente a la vez una delegacion del Consejo hacerle cesar en esta funcidn,
por scr inexcusable para cllo formar parte del mismo.
. Considerando, en cuanto a la segunda parte de Ja cldusula, es decir, en
lo que al Gerente se rcfiere, es indiscutido que el Consejo que lo nombré
esta facultado para proceder a su revocacidn, seiialdndose en la nota de
calificacion que al redactarse en la forma indicada se vulnera el articulo 75
de la Ley, por cuanto queda amputada una de las facultades de la Junta
general—cual es su derecho a separar—, que dcbe aplicarse no sélo a los
Administradores, sino también a quien sin ser drgano de la Sociedad
ejerza la administracién como funcién conferida por el Consejo de Admi-
nistracién y no por la Junta.

Considerando que al ser el Consejo de Administracién a quien corres-
ponde la gestidn y representaciéon de la Sociedad, de la que respondera
por sus actos ante ella, le incumbe por su propia esencia la organizacién
interna y distribucién, en su caso, de funciones, para lo cual no sélo esta
autorizado, siempre que los Estatutos no dispongan otra cosa, para desig-
nar la Comision Ejecutiva o el Consejcro Delegado, a que hace rcfercncia
el articulo 77 de la Ley, sino también a conferir los apoderamientos que
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estime necesarios a cualquier persona, y como tal poderdante podra revo-
car o no en cualquier momento el poder otorgado, sin que la Junta pueda
hacerlo directamenie por suponer una intromisidn en las relaciones inter-
nas del Consejo con su apoderado, aunque si podra al fiscalizar la gestién
social del Administrador aprobar o no la actuacién seguida y proceder, en
consecuencia, si lo estima oportuno, a su remocién, que podria llevar
aparejada la del apoderamiento dado.

Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador.

CoMENTARIO.—E! problema planteado consiste en que la nota califica-
dora excluye la inscripcidn del articulo 28 de los Estatutos, que sefiala
que «la separaciéon de los Consejeros Delegados y de los Gerentes nom-
brados por el Consejo de Administracion serd cempetencia exclusiva de
dicho Consejo». El fundamento de la exclusién descansa en que tal precep-
to estatutario contraviene lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley de
Sociedades Andnimas, que expresa que «la separacién de los Administra-
dores podra ser acordada en cualquier momento por la Junta general».

Ahora bien: la clausula estatutaria sujeta a debate exige un tratamien-
to diferenciado para las dos cuestiones incluidas en la misma: de una
parte, la relativa a la separaciéon del cargo de Consejero Delegado y, de
otra, la separacion del puesto de Gerente, pues aun cuando ambas figuras
estén integradas bajo la denominacidén genérica de Administradores existe
entre ellas la diferencia de que el Consejero es 6rgano social de adminis-
tracion, mientras que el Gerente es un simple Apoderado.

Respecto del Consejero Delegado, su peculiaridad descansa en un doble
matiz: necesariamente ha de ser miembro del Consejo de Administracién;
su nombramiento como «Delegado» depende exclusivamente de! Consejo,
sin que en él tenga ninguna intervencion la Junta general, es decir, que la
delegacidn es privativa del Consejo—articulo 77 de la Ley de Sociedades
Anénimas—. Ambas notas nos indican con entera claridad que su caracter
de Delegado estd subordinado siempre al de Consejero, y ello debido, como
acertadamente senala el Registrador, a que la figura del Consejero Delegado
se compone de dos titularidades: un cargo, el de Consejero, que faculta a su
titular para la administracién conjunta, y una funcién afadida, la delega-
cién, que le permite administrar en nombre del Consejo. Por tanto, aunque
la delegacién o el caracter de delegado sea competencia exclusiva del
Consejo, la investidura de Consejero es competencia exclusiva de la Junta,
con la unica excepcion prevista en el articulo 73-2 de la Ley vy, en conse-
cucncia, la separacién del cargo de Consejero es igualmente atribucién
de la Junta general, conforme a lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley,
con la particularidad, ademés, de que no es necesario alegar razén alguna
para proceder a la revocacién.

De lo anterior se deduce que en buena técnica juridica no parece admi-
sible la redaccién del articulo 28 de los Estatutos cuando se refiere a la
separacion de los Consejeros Delegados situandola bajo la competencia
exclusiva del Consejo de Administracién, pues st bien es cierto, como
queda indicado, que el caracter de Delegado depende unicamente del
Consejo, no lo es menos que la cualidad de Consejero depende de la
Junta y que si pierde esta condicion principal no podra desempefiar la
accesoria de Delegado. Por ello, en aras de la deseable precisién, no nos
parece adecuado que se diga que en donde se lee Consejero Delegado debe
entenderse tinicamente delegacién.

El segundo problema—separacién del puesto de Gerente—ofrece ma-
yores dificultades, pues depende de la interpretacion, amplia o restringida,
que se dé al término «Administrador» utilizado por el articulo 75 de la
Ley de Sociedades Anénimas. Surgen en este punto dos contrapuestas
posiciones: la de considerar Administradores tan soélo a los érganos so-
ciales de administracién, y la de reputar Administradores a todos aquellos

13
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que sin ser 6rganos de la sociedad ejerzan la administracién como funcion
conferida por el Consejo y no por la Junta. A nuestro juicio, el hecho de
que la seccion 2.* del capitulo IV de la Ley de Scciedades Andnimas, bajo
Ja rubrica «De los Administradores»—articulos 71 a 83—, se refiera en el
articulo 77 a los apoderamientos es mas que suficiente para considerar
Administradores a todos aquecllos que por cualquicr investidura ejercitan
la administracién y entre los que habra que establecer una previa distin-
cién basada unicamente en si revisten o no el caracter de érganos sociales,
ya que es evidente que los Administradores que no sean érganos sociales
habran de actuar cn ¢l tratico mercantil a base del oportuno apodceramicnto.

Concretado asi el problema parece que como primera medida sera
necesario determinar el origen de la representacién concedida a los Apo-
derados, ya que de esta previa precisiéon dependerd la determinacién del
o6rgano—Junta general o Consejo de Administracién—a quien incumbira
la facultad de revocar el poder otorgado. Parece evidente que la fuerza
represcntativa habrd de emanar del érgano soberano de la sociedad y que
todos los demds érganos sociales la tendran por delegacién de aquél. Por
cllo hay que matizar, en primer lugar, quién es el érgano soberano de la
sociedad: la Junta general o el Consejo de Administraciéon. La Ley de
Sociedades Andnimas se inclina a considerar a la Junta general como el
6rgano supremo; asi, el articulo 48-1 determina que «los accionistas cons-
tituidos en Junta general debidamente convocada decidiran por mayoria
en los asuntos propios de la compctencia de la Junta», y es de observar
gque esta competencia no se limita en ningin precepto de la Ley y que, por
el contrario, son esclarecedoras las normas relativas a las Juntas extraor-
dinarias, como la del articulo 56, que «faculta a los Administradores para
convocarla siempre que lo estimen conveniente a los intereses sociales»,
y, sobre todo, la del articulo 55, que sefiala que «la Junta se entendera
convocada y quedara validamente constituida para tratar cualquier asun-
to». Resulta, pues, que el érgano soberano de la Sociedad Anénima es la
Junta general, a quien corresponde el nombramiento de los Administra-
dores conformec al articulo 71 de la Lecy; Administradores quc habran
de constituirse c¢n Consejo de Administracién cuando fueren varios
—articulo 73 de la Ley de Sociedades Andénimas—. En consecuencia, es
precisamente al Consejo en su caracter de érgano ejecutivo a quien corres-
ponde, por delegacion de la Junta general, la facultad de designar, por la
via del apoderamiento, a los restantes Administradores que no revistan
el caricter de d6rganos sociales. Llegamos, por tanto, a dos conclusiones:
la primera es la de que cuando el Consejo apodera no se trata de un poder
originario que emane directamente de él, sino que el poder lo otorgara
el Consejo siempre por delegaciéon de la Junta general; la segunda es la de
que existen dos clases de Administradores: los organicos, sujelos a las
normas propias de la Ley de Sociedades Anénimas, y la de los Adminis-
tradores que no sean o6rganos sociales, que quedardn sometidos a las
normas peculiares de la representacién mercaniil, contenidas en los ar-
ticulos 281 y siguientes del Cddigo de Comercio.

En sintesis, la doctrina de la representacién mercantil se basa en las
siguientes notas: 1. Que el poder se otorgue por el comerciante (articu-
lo 281). 2. Que el factor tenga poder de la persona por cuya cuenta haga
el trafico (art. 282). 3. Que los factores negociaran y contrataran a nombre
de sus principales (art. 284). 4. Que recaen sobre los principales las obliga-
ciones que contrajeren los factores (arts. 284 v 286). La traslacién de estas
notas al campo de las Sociedades Andnimas sirve para esclarecer el pro-
blema planteado. En primer lugar, ¢quién es el comerciante que puede
apoderar, la Sociedad o el Consejo de Administracién? Indudablemente,
no puede serlo mas que la Sociedad, que delega en el Consejo la admi-
nistracion del ejercicio del comercio, pero que no por ello pierde su con-
dicién de comerciante; cllo prescindiendo de que el Consejo no tiene ni
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puede tener en ningun caso personalidad independiente de la Sociedad.
¢Por cuenta de quién hace el factor el trafico: de la Sociedad o del
Consejo? Si1 el comerciante es siempre la Sociedad tampoco ofrece duda
que las consecuencias de la actuacion del apoderado recaen directamente
sobre ella, que es lo que, en definitiva, nos vienen a decir los articulos 284
y 286 del Codigo de Comercio. En resumen, el Consejo apodera por delega-
¢ién de la Sociedad, es decir, sustituye el ejercicio de parte de la delegacién
recibida de aquélla y cumple su misién auxiliado por Apoderado. Surge
asi una figura que en cierto modo se asemeja a la de la sustitucién de la
delegacion concedida por la Sociedad al Consejo, que se canaliza por
medio de poder y que debe facultar al principal, es decir, a la Sociedad,
para la revocacion de este ultimo sin necesidad de retirar la delegacidn.

Sin embargo, la Resolucién que se comenta dice en el ultimo de los
considerandos que «la Junta no puede revocar directamente al Apoderado,
aunque si podra promover la remocién de los Consejeros, que podria
llevar aparejada la del apoderamiento dado». Entendemos que quien sos-
tenga esta tesis se verda obligado a admitir que aunque la Junta remueva
a los Consejeros y nombre otros, €stos, al 'gual quc los anteriores, ten-
drian plena independencia para proceder o no a la revocacion de los
apoderamientos otorgados por el Consejo. Con lo cual podria llegarse
al absurdo resultado de una Sociedad cuya voluntad expresada en Junta
general fuese contraria a un apoderamiento, y pese a esto tal poder
continuara subsistiendo.

Tampoco esla clara, e induce a confusidn, la expresién contenida en el
ultimo de Jos considerandos de la Resolucidn que antecede de que «la
remocién podria llevar aparejada la del apoderamiento dado», ya que el
Cédigo de Comercio, en su articulo 290, es terminante al 'sefialar que «los
poderes se estimaran subsistentes mientras no fueren expresamente revo-
cados, no obstante la muerte del principal o de la persona de quien en
debida forma los hubiesen recibido», es decir, que aun cuando exista
remocién del Consejo, el poder subsiste siempre mientras no se revoque,
subsistencia que tiene una extraordinaria importancia, pues cualquier
matizacién de la misma equivaldria a paralizar en absoluto el trafico
mercantil.

E.F. C






II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MaANUEL Garcfa GaRcia,
J. M. REY PORTOLES,
JosEé QUESADA SEGURA,
JosE CErRDA GIMENO y
Francisco CASTRO LUCINT

I. REGISTRO DE LA -PROPIEDAD

NULIDAD Y CANCELACION DE INSCRIPCION: CUANDO ES POR NU-
LIDAD DEL TITULO NO PUEDE DECRETARSE HABIENDO INTER-
VENIDO SOLO EL TITULAR REGISTRAL COMPRADOR Y NO LOS
VENDEDORES. TERCERIA DE DOMINIO: SOLO PRECISA DEMAN-
DAR A EJECUTANTE Y EJECUTADO; NO IDENTIFICACION DE LA
FINCA; VALOR APROBATORIO DE LA ESCRITURA PUBLICA (SEN-
TENCIA DE 22 DE MARZO DE 1974).

Hechos~—Don Isidro Fernandez Vegal formulé demanda de terceria
de dominio contra el Banco Central, S. A., y contra dofia Angela Rodriguez
Pérez, alegando en sintesis lo siguiente: que por escritura publica otorgada
el 10 de septiembre de 1964 compré a don Angel y a don Francisco Garcia
Alonso un prado de regadio en término de Bembibre, al sitio de la carre-
tera Madrid-La Corufia, de 78 dreas, 24 centidreas, que se inscribié en el
Registro a su favor; que en procedimiento ejecutivo iniciado en 1970, el
Banco Central embargé una finca de dofia Angela Rodriguez Pérez, inscrita
a nombre de la misma, con la superficie. de 40 areas y 20 centidreas,
v aunque los linderos no eran del todo coincidentes con la otra finca regis-
tral, se trataba de fincas idénticas, pues don Francisco Alonso Villaverde,
de quien procedian las inscripciones de una y otra finca registral, sélo
tenfa en ese paraje una finca, y si figuraba inscrita a nombre de dofia
Angela Rodriguez Pérez lo era por un error, pues se trataba de la esposa
de don Francisco Garcia Alonso, que fue uno de los que le vendieron al
actor la finca. Por todo ello solicitaba se alzase el embargo trabado sobre
la finca registral de dofia Angela, por ser la misma finca que figuraba ins-
crita a favor del actor, solicitando también la declaracién de nulidad
v cancelacién de la inscripcién de dofia Angela.

El Banco Central contestd a la demanda oponiéndose y formulando
reconvencién, en la que solicitaba la nulidad y cancelacién de la inscrip-
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cién del actor en tanto contradijera la inscripcidon que figuraba a nombre
de la ejecutada, dona Angela Rodrigucz Pérez.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Ponferrada estimo
en lo fundamental la demanda ordenando se alzasc el embargo, que debia
quedar a disposicién de su duefio, el actor.

Interpuesto recurso de apelacidon por el Banco Central, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid revocd la sentencia del
Juzgado, desestimando la demanda de terceria, de la que absolviéo a los
demandados, y estimando la pretensién reconvencional deducida por el
Banco Central.

El actor interpone recurso de casacién por infraccién de la doctrina
legal sobre litisconsorcio pasivo necesarto, pucs deberian haber interveni-
do también los vendedores de la finca que compro, y por aplicacién inde-
bida del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, ya que la Audiencia lo aplicé
cntendiendo que la accién reconvencional ejercitada por el Banco Central
cra de rectificacion dec inscripciones.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recur-
so en cuanto a la demanda de terceria, confirmando en este punto la
sentencia de la Audiencia, pero declara haber lugar al recurso respecto
a la pretension reconvencional del Banco Central, casando la sentencia
de la Audiencia en parte por estimar esa pretension, que también debio
desestimarse, al igual que la demanda de terceria.

Los «considerandos» mas interesantes de la primera sentencia son los
siguientes:

«Considerando que el primer motivo del recurso, formalizado por el
cauce del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, acusando un supuesto error de hecho en la apreciacién de las prue-
bas, no puede estimarse, pues para que aquél pueda invocarse y oponerse
con éxito en casacién ha de apoyarse en documentos auténticos que por
si solos, sin necesidad de acudir a interpretacién, demuestren evidente-
mente el error del Juzgador de Instancia, circunstancia que no concurre
en el caso presente, pues la escritura notarial de 10 de septiembre de 1974,
que es el titulo que esgrime el tercerista y en la que se apoya el desen-
volvimiento de la tesis del motivo, hace fe y ha de considerarse como
auténtica en cuanto a su fecha y motivo del otorgamiento, pero no puede
amparar con igual caracter el hecho de cudl fuera la realidad de la inten-
cion de las partes y conocimiento que tuvieran de lo que vendian y adqui-
rian, respectivamente, reflejado en el contrato, pues era cosa propia o no
dc los vendedores, ineficaz, por ende, para destruir la manifestacion de
la scntencia recurrida de que don Angel y don Francisco Garcia Alonso
vendieron una finca ajena...»

«Considerando que independientemente de todo lo que trata de ata-
carse en los precedentes motivos, si, como la sentencia recurrida afirma,
existe una imposibilidad de identificar separadamente la finca del terce-
rista de la embargada, agregando en otro pasaje que la descripcién de la
finca enajenada por don Angcl y don Francisco Garcia Alonso al terce-
rista no guarda identidad con las relacionadas cn las operaciones suceso-
rias de donde irae causa, es evidente la procedencia de la desestimacién
de la terceria, que lleva a cabo la sentencia recurrida, por falta de uno de
los requisitos csenciales para que pueda prosperar la demanda, cual es
la clara y precisa identificaciéon del predio que se trata de reivindicar,
a lo que venia obligado el actor, de acuerdo con el principio de prueba
‘que rcconoce y declara ¢l articulo 1.214 del Cédigo civil, extremo éste que
no ha sido tema concreto del recurso.»

«Considerando que para resolver el tema de la falta de litisconsorcio
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pasivo necesario, que pudiera ser apreciable de oficio por el Tribunal, asi
como su alcance, en el presente caso no puede verificarse desconectado
del contenido del articulo 1.5339 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
por afectar al orden publico del proceso sustanciado resulta también de
imperativo acatamiento, tanto para las partes como para los Tribunales,
al determinar quiénes son las personas que pueden ser parte en el mismo
como demandados y contra los que ha de dirigirse la demanda de terce-
ria, que son Unicamente ejecutante y ejecutado, lo que impide puedan ser
llamadas al proceso terceras personas no directamente vinculadas por la
ejecucion de que trae origen la terceria.»

«Considerando que en base a lo expuesto, la peticién reconvencional
formulada por el Banco Central, conjuntamente con la peticién de la
absolucién de la demanda, de que se declare la nulidad de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad que causé la escritura de compraventa que
sirve de titulo al accionante de esta terceria en cuanto pueda afectar al
titulo de la ejecutada, es indudable que no sélo por lo impreciso de sus
términos, sino también porque ante la falta de identificacién de la finca
que queda reconocida, que es lo que basicamente determina la desestima-
ctén de la terceria, hace innecesaria, y en todo caso seria procedente, la
declaracién de aquella nulidad, que al tener su origen en la referida escri-
tura de compraventa habria de declararse la invalidez de aquel titulo,
y ello no podria verificarse dentro del presente proceso a espaldas de
los vendedores intervinientes en aquel contrato, lo que determina la nuli-
dad y cancelacién de la inscripcion en el Registro de la Propiedad del
titulo del tercerista dentro del actual procedimiento.»

«Considerando que sentado lo que precede resulta innecesario entrar
en ¢l examen de los motivos tercero y cuarto, ambos formulados al am-
paro del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cualquiera que sea la opinién que pudiera sostener este Tribunal sobre
la aplicacion del articulo 40 de la Ley Hipotecaria en relacién con el pro-
blema planteado en ambos motivos, e igualmente sucede con los motivos
quinto y sexto.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo desestima la peticidn
reconvencional formulada por el Banco Central.

Aunque el Tribunal Supremo cree innecesario entrar en el examen del
articulo 40 de la Ley Hipotecaria, eludiendo dar cualquier opinién sobre
el mismo, estimamos que hubiera sido conveniente (ya que el recurrente
alegaba aplicacidn indebida de tal articulo) haberlo interpretado en coor-
dinacién con la.idea del pentltimo «considerando» acerca de la necesidad
de demandar a los vendedores para obtener la nulidad de la inscripcién,
sin que bastara demandar al titular registral comprador. Téngase en cuen-
ta que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria sélo exige demandar a aquellos
a quienes la inscripcién conceda algin derecho, entre los que no estén,
por lo menos en las inscripciones de inmatriculacién, los vendedores,
como lo demuestra la concrecién que se hace en el acta de inscripcidn,
en la que sélo se resefia como ftitular registral del derecho al comprador.
Para coordinar lo dicho en aquel «considerando», con la literalidad del
articulo 40 sobre legitimacidén pasiva procesal de la accién de rectificacién,
deberia haberse puntualizado algo mas sobre este tema, insistiendo en que
la normativa del citado precepto se refiere exclusivamente a la accién
de mera rectificacion registral, es decir, a la accién dirigida a rectificar
una Inscripcion sin tener que declarar previamente la nulidad del titulo
inscrito. Cuando la rectificacién del Registro exige la previa declaracién
de nulidad del titulo inscrito se trata de una accién mixta: por un lado,
es accion de rectificacion del Registro, que debe dirigirse, segin el ar-
ticulo 40, contra el titular registral (el comprador en caso de titulo de
compraventa); por otro lado, es también accién de nulidad de titulo, que
debe dirigirse, como afirma esta sentencia, contra los interesados en dicho
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titulo, que son ambas partes, vendedor y comprador, y no sélo este ulti-
mo. No hubieran sobrado en esta sentencia unas declaraciones de este
o parecido tenor, maxime teniendo en cuenta que se casa una sentencia
que, al parecer, habia fundamentado su fallo, entre otras normas, en‘la
regulacion del articulo 40 de la Ley Hipotecaria sobre legitimacion pasiva
de la accién de rectificacién. Pero el Tribunal Supremo ha preferido no
mostrarse explicito en este tema.

POSESION CIVIL Y POSESION EN CONCEPTO DE DUERO. INSCRIP-
CION REGISTRAL Y POSESION EN CONCEPTO DE DUENO: AR-
TICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. USUCAPION ORDINARIA'Y
EXTRAORDINARIA (SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1974).

Hechos—El «Canal Imperial de Aragén» deduce demanda contra la
Compaifiia Mercantil «Hijos de Damaso Pina, S. A.», sobre nulidad de
titulo inscrito de dominio y otros extremos, alegando ser duefio de una
finca en Zaragoza, en término de Miraflores, Barrio de Torrero, nime-
ro 397, que habia estado inscrita a su nombre en el Registro de la
Propiedad, aunque después se habian producido ulteriores inscripciones
a raiz de un acuerdo nulo del Delegado de Hacienda, hasta desembocar
en la que actualmente figura a nombre de la Compafia Mercantil deman-
dada, cuya nulidad se solicita por ser nulo el titulo que motivé la ins-
cripcién segunda.

Son antecedentes del caso los siguientes:

1° En 1876, don Manuel Leén y Toran obtuvo del «Canal» la concesién
de un aprovechamiento de aguas en la acequia del Antonar y la cesién en
usufructo de un terreno para la instalacién de una fabrica de hiladillos,
otorgandosele mdas tarde nueva cesién para aprovechamiento de agua
y usufructo de otra porcién de terreno, concesiones por las que pagaba el
canon correspondiente.

2° Vendida la fabrica por don Manuel Leén a la razén social «Bono,
Pina y Marin», se transfiriero na su favor aquellas concesiones. Fallecido
el sefior Bono, se constituyé una nueva Sociedad: «Pina y Marin», que
obtuvo una nucva concesion. Dicha Sociedad interesé de la Delegacién de
Hacienda la concesién en propiedad de los terrenos que habia tenido
en usufructo, obteniendo acuerdo favorable del Delegado de Hacienda en
1898, lo que permitié6 a la Sociedad obtener la inscripciéon de la finca
en pleno dominio. No obstante, como tal acuerdo no era todavia firme, el
«Canal» interpuso contra el mismo un recurso, declarandose nulo aquél
en 1904, sin formalizarse, a pesar de ello, la cancelacién registral corres-
pondiente. La Sociedad demandada, que traia causa de la antes citada,
continud pagando el canon por conccsiones de aprovechamientos de aguas
y terrenos en usufructo, igual que lo venfan pagando sus antecesores.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de los de Zaragoza estimé
la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por la Sociedad demandada,
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocd la sen-
tencia del Juzgado desestimando la demanda.

El Abogado del Estado, en representacién del «Canal», interpuso recur-
so de casacién alegando aplicacién indebida de los articulos 436, 447, 1.940,
1.941, 1.948 y 1.959 del Cddigo civil, por faltar en el demandado el requisito
de la posesién cn concepto de dueiio para la usucapién que declara a su
favor la Audiencia, y del articulo 35 de la Lcy Hipotecaria, que contiene
una presuncién que admite prueba en contrario, la que resulta de Instancia.
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Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzéalez Alegre y Bernardo, estima el recurso, des-
tacando los «considerandos» tercero y cuarto:

«Considerando que si bien, tal como se afirma en la recurrida senten-
cia y nada en contrario evidencian los documentos que obran en los antes
expresados folios de los autos, la Sociedad ‘Hijos de Damaso Pina’' venia
en el disfrute de diversas concesiones de aprovechamientos de aguas,
algunas, y de aguas y usufructo de terrenos, otras, no lo es menos, y asi
aparece patentizado de la mera lectura de los documentos obrantes a los
folios 78 a 81, que por la concesiéon numero 330, un litro de agua por segundo
y usufructo de 154 metros cuadrados, 65 decimetros cuadrados de terreno,
los cuasahabientes ‘Hijos de Damaso Pina’ y por esta propia Sociedad, se
venia pagando al ‘Canal Imperial de Aragén’ el canon correspondiente por
agua y terreno desde el afo 1895 al 1968, en el que se dejé de pagar por
estar sujeto a revisién, como de igual forma se desprende de los docu-
mentos que aparecen a los folios 357 al 361, con referencia a las concesio-
nes numeros 329, 325 y 671 de aguas y usufructo de terrenos, los canones
percibidos por el ‘Canal’ de ‘Pina y Marin’ y luego ‘Hijos de Damaso Pina’,
referenle la primera y segunda a 2.893 metros ‘cuadrados, 38 decimetros
cuadrados de terreno, v 5.375 metros cuadrados, 66 decimetros cuadrados
de terreno la tercera, desde 1891 a 1967, en cuyo afo se deja de pagar por
estar sujetos a revision, apareciendo de la certificacién expedida por el
Secretario del ‘Canal Imperial de Aragén’, folio 361 de los autos, que en
14 de septiembre de 1963 ‘Hijos de Damaso Pina’ tenia cedidos en usu-
fructo los terrenos a que anteriormente se hacia referencia, como del
obrante al folio 90, que ‘Hijos de Damaso Pina’, por instancia del Conse-
jero Secretario de dicha Sociedad, de fecha anteriormente indicada, solicité
la baja en el pago del canon por las concesiones de agua ntuimeros 324, 325
y 671 y la transformaciéon en arriendo de los terrenos propiedad de ese
‘Canal’ que figuran a favor de esta Sociedad en usufructo, solicitud que
se dejo sin efecto por instancia posterior; todo lo que demuestra que no
sdlo son las concesiones numeros 671, 702 y 1.209 sobre las unicas que la
Sociedad demandada y recurrida reconoce el pago del canon y aceptase
revision, sino que lo son también las numeros 324, 325 y 330, sobre cuyos
terrenos anejos se viene abonando el correspondiente canon, que deja de
efectuarse precisamente por igual motivo de revision ordenada sobre los
mismos, sin que, por tanto, la posesidn por parte de la tan meritada So-
ciedad, como la de aquellos de quienes trae causa, lo fuere en ningin
momento a titulo de duena, desvirtuandose de forma evidente la aprecia-
cion probatoria a la que llega el Juzgador de Instancia sobre uno y otro
de dichos terrenos que forman la finca de autos, lo que hace ser estimado
este primer motivo del recurso.»

«Considerando que si de la estimacién del primer motivo del recurso
ha de tenerse conocimiento v demostrado que la Sociedad Anénima ‘Hijos
de Damaso Pina’ desde su constitucién, y con anterioridad aquellos de los
que trae causa, no poseyeron en momento alguno en concepto de duefios
los terrenos que forman la finca que es objeto de litis desde la primera
concesién en usufructo de los mismos, propiedad del ‘Canal Imperial de
Aragén’, a ‘Bono, Pina y Marin’, después ‘Pina y Marin’, posteriormente
‘Hijos de Damaso Pina, S. R. C’, y ultimamente ‘Hijos de Damaso Pina,
Sociedad Andnima’, si bien por titulo, que después fue declarado nulo por
jurisdiccién competente, les permitiese la inscripcién del dominio de la
misma en favor al entonces ‘Pina v Marin’, dando lugar a esa inexacta
realidad registral, con la que se presenta como realidad extrarregistral
v cuyo acomodo se pretende por el actor y hoy recurrente, es claro que
ni puede hablarse de la adquisicién del dominio por usucapién ordinaria,
partiendo desde que la actora surge a la vida del derecho como tal Socie-
dad Andnima, como de la extraordinaria, en razén a la posesiéon de quienes,
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como ha quedado indicado, trae causa, ya que tampoco lo fuc en tal con-
cepto, requisito comuin a una y otra prescripcién adquisitiva: sélo la pose-
sion, dice cl articulo 447 del Cddigo civil, que se adquiere y se disfruta en
concepto de duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio, prin-
cipio que tiene su desenvolvimiento en los articulos 1930 al 1970 de
dicho Cuerpo legal, no cabiendo entender que por el juego del transcurso
del tiempo y justo titulo o por solamente el primero, unido a una mera
detentaciéon o posesién natural, se pueda adquirir el dominio de una cosa
cuando falta el animus determinante dc la posesién civil, esto es, de la
poscsion en concepto de duefio, tnica valida para que con aquellos otros
requisilos se adquiera el dominio de las cosas, sin que a ello afecte aquella
inscripcién registral, que hoy se mantiene, pues si bien, conforme al ar-
ticulo 35 de la Ley Hipotecaria, a los efectos de la prescripcidon adquisiti-
va, serd justo titulo la inscripciéon y se presumird que aquél ha poseido
publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo
de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga
causa, csta posesion, a que dicho articulo se estd refiriendo, no es otra
que la posesion ad usucapionem, esto es, en concepto de duefo, requisito
que no concurre en los favorecidos por la inscripcién registral, como ha
quedado expresado, tanto en relacién a la Sociedad demandada como en
aquellos de los que trae causa, por todo lo que, al no entenderlo en tal
forma el Juzgador dec Instancia, es claro aplicé indebidamente al supuesto
de autos los articulos 436, 447, 1.940, 1.941, 1.948, 1957 y 1.959 del Cddigo
civil, como se denuncia en el cuarto de los motivos del recurso, que con-
secucntemente ha de ser estimado, y articulo 35 de la Ley Hipotecaria, que
hace estimable el quinto y con ello innecesario entrar en el examen de
los restantes.»

En la segunda sentencia confirma la del Juzgado de Primera Instancia.

CoMENTARI0.—Dos cuestiones vamos a examinar: una de Derecho civil
puro, la relacién entre posesién civil y posesién en concepto de duefio,
y otra de Derecho hipotecario, la relacién entre inscripcién registral y po-
sesidn en concepto de duefio. De ambas se ocupa esta sentencia.

1. Posesion en concepto de duefio y posesién civil—La presente sen-
tencia, al definir la posesién en concepto de dueiio del articulo 432 del
Cddigo con referencia a la posesién civil del articulo 430 (1), sigue la orien-
tacion de otras anteriores, como son las de 2 de julio de 1928, 3 de octubre
de 1962 y 21 de abril de 1965.

La sentencia de 2 de julio de 1928 (2) dice lo que a continuacién reco-
gemos con detalle, porque ha servido de pauta a las otras sentencias:

«Considerando que es doctrina de esta Sala, tanto con arreglo a la
legislacion histérica cuanto a la vigente en la actualidad, que la prescrip-
cion extraordinaria como medio de adquirir el dominio requiere no sélo
el transcurso de los treinta afios sin interrupcién de la posesién, sino
tambi¢n que esa posesién no sea la simple tenencia material 0 posesién
natural, sino que ha de ser la civil, es decir, la tenencia unida a la inten-
cion de haber la cosa como suya, por cuya razén se ha excluido de la
posibilidad de prescribir a los arrendatarios, los precaristas, los guarda-
dores y, en suma, todos aquellos que ‘no son tenedores por si mas que
por aquellos de quien la cosa tienen’, segtin lo disponia antes la Ley 22,
titulo XXXIX, de la Partida 3.5, y ha reiterado después el articulo 430

(1) Recordemos que el articulo 430 del Cédigo civil dice: «Posesién natural es la tenencia de
una cosa o el disfrute de un derecho por una persona. Posesién civil ¢s csa misma tenencia o dis-
frute unidos a la intencién de haber la cosa o derecho como suyos » Y el articulo 432 «lLa posesién
en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos o en el de duciio, o en el de
tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra per-
sona.»

(2) Jurisprudencia Civil, tomo 184, pig. 527
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del Cédigo civil, y- habiéndose consignado por el Tribunal de Instancia en
el cuarto ‘considerando’ que s1 bien las fincas de que se trata las viene
poseyendo desde hace mas de treinta afios el demandado y hoy recurrente,
no es menos cierto que la prueba del pleito demuestra cumplidamente que
esa posesion no la tuvo o ejercié dicho demandado en concepto de duerio,
sino en el de encargado por el propietario de aquellos predios de su
cultivo o administracion, es forzoso reconocer que este caricter excluye
el de verdadero poseedor y lo convierte en simple tenedor, razén por la
cual no puede prosperar la infracciéon del articulo 1.959 del Cédigo civil,
con tanta mayor razén cuanto que es preciso estar a esa apreciacién de
hecho porque no se ha combatido en forma legal.»

«Considerando que por iguales razones es improcedente la supuesta
infraccién del articulo 447 del Cddigo civil, porque si bien para la pres-
cripcidén extraordinaria no se requiere titulo, sin embargo, es necesario
demostrar que se posee a titulo de duefio y con intencién de hacer la
cosa suya, pues de lo contrario no existe verdadera posesion, sino tan sélo
una tenencia a nombre de otro, como expresa el articulo 432 del Cdédigoe
civil.»

En el caso de la sentencia de 3 de octubre de 1962 (3), frente a la accién
reivindicatoria se opone por los demandados la excepcidn de prescripcién
adquisitiva a su favor, alegando que habian estado en la posesién quieta,
pacifica e ininterrumpida a titulo de duerios del terreno en cuestion, le-
vantando paredes, haciendo atarjeas, poniéndolo en riego y cultivdndolo.
Estimada la demanda, se interpone por los demandados recurso de casa-
cién por infraccién del articulo 1959 del Cdédigo civil, y el Tribunal Su-
premo lo desestima, repitiendo literalmente lo que sefial6é la anterior sen-
tencia respecto a la posesion civil y en concepto de duefno, con la misma
referencia a las Partidas.

En la sentencia de 21 de abril de 1965 (4) diferentes vecinos de un
pueblo de Galicia interponen recurso de casacidon contra resolucién que
habia absuelto al Ayuntamiento demandado, entendiendo los recurrentes
que se habia infringido el articulo 1.959, pues llevaban en la posesién de
la finca «Da Lama» mas de treinta anos. El Tribunal Supremo recuerda,
en primer lugar, las pruebas de Instancia: que el Ayuntamiento era quien
tenia la posesién de la finca y la ejercia en cada caso a través de los veci-
nos o grupos de vecinos, que la utilizaban en concreto para con sus ren-
dimientos sufragar las fiestas patronales o gastos en beneficio comun
y, por tanto, no eran en realidad poseedores, ni siquiera poseedores inme-
diatos del derecho, sino simples servidores de la posesién, calidad en la
cual utilizaron la finca de referencia y que no es idénea para generar el
dominio por usucapién extraordinaria, puesto que este modo de adquirir
sélo releva de la buena fe y el justo titulo. Y partiendo de aqui repite las
mismas ideas de las sentencias de 1928 y 1962, refiriendo la posesiéon en
concepto de duefio a la posesion civil, con igual alusién a la Ley 22, titu-
lo 39, de la Partida 3.

En esta linea jurisprudencial se encuentra la presente sentencia de
3 de mayo de 1974. Se trata de un caso en que el poseedor demandado
venia pagando cénones por concesiones de aguas y usufructo de terreno,
a pesar de lo cual alcgaba la usucapion a su favor por tener la posesién
en concepto de duefio con titulo inscrito durante mdas de treinta afios,
expresando que si habia continuado pagando a la entidad actora las can-
tidades senaladas en las pdlizas de suscripciéon habia sido debido a que
no podia suspenderse el pago, al venir incluidos en el mismo recibo no
s6lo el canon por el mal llamado usufructo de los terrenos, sino el canon
por concesiones de aguas, independiente este altimo del usufructo y de

(3) Aranzad:, mim. 3.530 de 1962, pdg 2404
(4) Aranzad:, nim. 2 278 de 1965, pig. 1396.
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la posesion en concepto de duefio- No obstante, el Tribunal Supremo
hemos visto que estima el recurso de la parte actora por la razén de que
«para la prescripcién, tanto ordinaria como extraordinaria, se requiere el
animus determinante de la posesién civil, esto es, de la posesién en con-
cepto de duefio, unica valida para que con aquellos otros requisitos se
adquiera el dominio de las cosas», y en el presente caso no hubo tal animus
en ningun momento, segun la sentencia, ya que se pagdé de forma conti-
nuada el canon por el usufructo de los terrenos.

Para perfilar mejor el sentido de esta jurisprudencia vamos a con-
trastarla con algunas opiniones doctrinales, distinguiendo dos grupos fun-
damentales:

A) Algunos autores diferencian la posesién civil y la posesién en con-
cepto de dueifio. Asi:

a) Mucius ScaevoLa define la posesidon en concepto de duefto desde un
punto de vista subjetivo, en el sentido de «conviccién de que la cosa po-
seida ha pasado a su poder del de su legitimo duefio por virtud de un
justo titulo» (5). Y al comentar la posesién civil del articulo 430 sefnala las
siguientes conclusiones, que revelan la distincion que el autor admite
dentro del Cédigo civil entre una y otra clase de posesién: «Cuando el
Cédigo habla de animo de dueiio y de concepto de duefio, ¢enuncia con-
ceptos idénticos? Opinamos negativamente. Hay diversidad en las palabras
y en su significado. La intencién de poseer como duefio refiere general-
mente la voluntad a tiempo venidero; el concepto denota actualidad; la
intencidn equivale a animus; el concepto significa convictio. «Si el animus
domint genera por si solo la possessio civilis es indiscutible que bajo este
ultimo dictado no podemos comprender en modo alguno la posesién que
conduce a la usucapién, porque para llegar a usucapir ordinariamente la
intencién poco significa.» Para concluir que la «posesiéon civil es una
abstraccion sin realidad positiva» (6).

b) MaNREsA define la posesién en concepto de duefdio desde un punto
de vista objetivo atendiendo a la creencia u opinién general, por tanto, no
del propio poseedor, sino de los demdas que le rodean. Y también la dis-
tingue, aunque con ese matiz contrario al de ScagEvoLa, de la posesion
civil del articulo 430 diciendo: «Si la intencién representa el estado de
animo del poseedor, su propdsito, su voluntad, y la creencia significa el
convencimiento fundado en la ignorancia de los vicios de la titulacién, el
concepto debe ser otra cosa distinta, aunque relacionada, como es natural,
con las anteriores. La intencidn y el convencimiento son grados diversos
en el estado de animo del poseedor, que o quiere ser duefio 0 cree que
realmente lo es. El concepto debe ser formado fuera de la voluntad del
poseedor y aparte de la situacién especial de d4nimo de éste. E1 que preten-
de ser dueiio, crea o no que lo es, como duefio se conduce, actos de dueiio
realiza 'y como duefio es considerado o puede ser considerado por todos.
los que presencian la relacién o el ejercicio de su derecho. Concepto es
opinién, juicio que se forma de alguna cosa; en concepto de duefio equi-
vale a en opinién de su dueifio; pero no en opinién propia, sino en opinién
ajena, en opinion o juicio formado por los demds. Concepto es idea que
forma el entendimiento en virtud de los actos o de los hechos que presenta
o conoce. Conceptlo es también creencia, pero no del poseedor, sino de los
que no sean de él» (7). Y al comentar el articulo 430 dice: «Hay, pues,
relacién entre los articulos 430, 431 y 432; pero no se confunden, porque
la posesidon natural comprende toda otra posesion; la posesién civil no
comprende la que se ejerce en nombre de otro y la que se ejerce en con-

(5) Mucius ScaEvoLa: Cddrgo civil. tomos VIII-IX, 3.8 edicién, pig. 331
(6) ScaEvoLa, ob. cit. en la nota anterior, pdgs. 287 y 288.
(7) ManrisA. Cddigo civdl, tomo IV, 6.2 edicién, pdgs. 94 y 95.
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cepto distinto al del dueiio, pudiendo también ejercerse ésta en nombre
propio, y la posesion civil estd caracterizada no por tener la cosa o el
.derecho por si mismo o por otra persona, en nombre propio o ajeno, ni
por tenerla en concepto de duefio, sino por la intencién de haber las cosas
o derechos como suyos. El ladrén tiene esta intencién casi siempre; pero
si es conocido el vicio de la adquisicién no poseera en concepto de duefio.
La Ley so6lo puede juzgar por lo que sea conocido y visible» (8).

Esta distincion que hace MANRESA entre posesién civil y en concepto de
duefio influye, al parecer, en BONET RAMON, que dice lo siguiente al comen-
tar el articulo 432: «La posesién en concepto de duefio presupone la civil,
pero no se identifica con ella, ya que ademds de ese estado especial de
animo del poseedor exige la creencia general en ese sentido formada en
vista de las circunstancias que preceden y acompaian a cada posesién» (9).

¢) DE BUEN también diferencia la posesidén en concepto de dueiio y la
posesion civil expresandose asi: «Se trata de contraposiciones diferentes.
Asi, el usufructuario y el arrendatario son poseedores civiles de su res-
pectivo derecho de usufructo o arrendamiento y, no obstante, no poseen
como duefios de la cosa, sino como tenedores de ella para conservarla
o disfrutarla, perteneciendo el dominio a otra persona» (10).

Ahora bien: la tesis de DE BuEN depende de la cuestién, puramente
terminolégica, acerca del sentido de las palabras «duefio» y «titular». Si
se admite un concepto amplio de la palabra «duefio» equiparidndola a «ti-
tular», que es lo mas acertado desde el punto de vista del Cédigo civil,
va no se ve esa diferencia entre posesién civil y posesién en concepto de
duefio, que senala De BUEN.

¢{Qué sugiere esta jurisprudencia en relacidén con las opiniones de estos
autores, que desde diferentes perspectivas distinguen los dos conceptos
de posesién? Que resulta artificiosa la diferenciacién de ambos tipos de
posesidén, a pesar de existir dos articulos distintos, con términos también
distintos, en el Cédigo civil. Si se acepta esta jurisprudencia, se descartara
la tesis de Mucius SCAEVOLA, pues no habra ningan inconveniente en de-
finir la posesidén en concepto de duefio atendiendo al término «intencién»
del articulo 430; eso si, debidamente «objetivado» para no caer en un
subjetivismo inadmisible, y se excluird la referencia a la creencia o con-
viccion del propio poseedor, como hace dicho autor relacionando la pose-
sién en concepto de duefio con la buena fe, a pesar de ser conceptos
distintos. También quedara descartada la interpretacién de MANRESA, no
debiéndose distinguir la «intenciéon» de la posesidn civil y el «concepto»
de la posesién como dueiio, pues ésta se reconduce a aquélla, quedando
excluida csa extrafia idea de la «creencia general» de los demés sobre el
concepto del poseedor. En cuanto a la opinién de De BuEN, ya hemos
dicho que queda encuadrada en un tema meramente terminolégico, pero
aun asi se oponen a ella esta sentencia y sus concordantes, al destacar la
equiparacién de ambos conceptos de posesion.

B) Otros autores no ven ninguna diferencia entre posesién civil y po-
sesion en concepto de duefio. Baste citar, como opiniones mas recientes,
las de estos autores:

a) ANTONIO M. MoRALES MoORENO estudia con detenimiento la cuestién
a través de los antecedentes histdéricos remotos e inmediatos del Coédigo
civil, de los cuales deduce la equiparacién entre ambos conceptos de
posesion. «Parece fuera de duda—sefiala—que la posesidon civil estd pro-
yectada hacia la usucapién. Es la que se adquiere y se disfruta en con-

(8) MANRESA, 0b ¢t en la nota anterior, pdg 69.

(9) BoncT RaméON- Cddigo civil comentado, 2.4 edicién, pdg 387

(10) De Buen: Derecho civil comin, 3 edicién, tomo I, pdg. 230, cirado por CasTiv (romo 1II,
volumen I, pig. 473, nota 2, 10.2 edicién)
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cepio de duerio (arts. 447 y 1,941 del Cddigo civil).» A continuacién confirma
esta equiparacion examinando la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que «ha sabido destacar—dice—Ila conexién que existe entre posesion civil
y posesion en concepto de duefio» (11).

) ALBALADEJO es también tajante: «La biparticién recogida en el ar-
ticulo 432, que cabe calificar de posesidén en concepto de titular y posesién
en concepto de no titular, es la misma que en el articulo 430 se designa
como posesidén natural y posesion civil, definiendo aquélla como «la tenen-
cia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona», y ésta, como
«esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencidon de haber la cosa
a derecho como suyos». «Por mucho que se pretenda lo contrario (como
hacen algunos autores), ambos articulos expresan la misma idea» (12).
Y mds adelante precisa lo siguiente: «Cuando haya o cuando no posesién
en concepto de duefio es cuestién de hecho que puede fijarse por el com-
portamiento exterior del poseedor (por ejemplo: disponer de la cosa como
suya gastando sus frutos, prestiandola, introduciéndole modificaciones,
ofreciéndole en venta a terceros, etc.), pero que normalmente se precisara
segun el concepto en que recibié la posesién (como comprador, como dona-
tario, y no como arrendatario o como depositario, etc.), ya que mientras
que no se cambie, en los términos que ya sabemos, se sigue poseyendo
en aquel concepto (arts. 436 y 1.951, que remiten a él)» (13).

Esta segunda direccién doctrinal, equiparadora de ambos conceptos
de posesion, queda confirmada por la jurisprudencia sefialada. Nosotros
también aceptamos dicha interpretacion atendiendo fundamentalmente
a los antecedentes histéricos del Cddigo; pero nos preguntamos: ¢Por qué
dos articulos, el 430 y el 432, del mismo contenido? ¢No es esto un contra-
sentido? En nuestra opinidn, la dualidad de preceptos se justifica por la
distinta finalidad de uno y otro: el articulo 430 es el primero en materia
de posesidn y tiene por objeto, al igual que los primeros articulos de otras
instituciones (arts. 348, 392, 467, 530, etc.), dar un concepto previo de
caracter general, sin perjuicio de afiadir después en otros articulos las
matizaciones necesarias. El Cédigo, en materia de posesidn, ante las difi-
cultades conceptuades existentes, ha preferido dar un concepto dualista,
0 sea, por yuxtaposicidn, distinguiendo la posesién natural (guaestio facti)
y la posesién civil quaestio iuris, lo que, en definitiva, supone seguir una
via media. No se trata de una clasificacién de la posesién, sino de una
definicién con criterio acumulativo. En cambio, el articulo 432 pretende
distinguir dos conceptos especificos de posesién que tienen regulacién
diferente en el resto del articulado (arts. 447, 448, 1.951). Pero nada se
oponie a que la definicion de los conceptos expresados en el articulo 432
se reconduzca hacia el ambito del articulo 430, que es el precepto intro-
ductorio o general a tener cn cuenta en toda la normativa de la posesién.

2. Inscripcidn registral vy posesion en concepto de duefio—La especia-
lidad del caso de la sentencia que estamos comentando respecto de los
supuestos de las anteriormente citadas radica en que la situacién del que
sc¢ decia poseedor en concepto de duefio venia reforzada por la inscripcién
de dominio a su favor.

Esto plantea el problema de la relacién entre inscripcién registral
y posesion en concepto de duefo, en el que la presente sentencia no
llega a profundizar.

Para esta sentencia la inscripcién, al parecer, no dice nada acerca de
la posesién en concepto de dueno. Da la sensacién como si se tratara de
un presupuesto de aplicacién del articulo 35 de la Ley Hipotecaria que
habria de obtencrse de la realidad extrarregistral, de modo que sdlo

(11) M RALES MORLCNO: Poseston v wusucapién, Madiid, 1972, pigs. 83 a 89
(12) ALBALADEJ0 Derecho Cietl, 111, vol 1v, 1974, pig 49
(13) ALBALADEJO, ob ¢t en la nota anterior, pig 141
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cuando existiese tal posesion fuera del Registro podria aplicarse el citado
articulo 35. Al menos, es lo que deducimos del siguiente texto: «Sin que
a ello afecte la inscripcion registral que hoy se mantiene, pues si bien,
conforme al articulo 35 de la Ley Hipotecaria, a los efectos de la prescrip-
cién adquisitiva serd justo titulo la inscripcién y se presumirda que aquél
ha poseido publica, pacifica e ininterrumpidamente y de buena fe durante
el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes
traiga causa, esta posesion, a que dicho articulo se estd refiriendo, no
es otra que la posesiéon ad usucapionemn, esto es, en concepto de dueiio,
requisito que no concurre en los favorecidos por la inscripcién registral,
como ha quedado expresado.»

Esta postura, mas o menos explicita en la frase que acabamos de
senialar, contrasta con la de la generalidad de los autores, que desde
distintas concepciones del Derecho Hipotecario vienen todos a dar un
gran valor a la inscripcién registral en relaciéon con la posesién en con-
cepto de duerio.

Creemos conveniente ilustrar el aparente silencio del articulo 35 sobre
la posesiéon en concepto de duefio exponiendo las diferentes opiniones
doctrinales:

a) Sanz FERNANDEZ, autor que apenas concede valor a la presuncién
posesoria del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y a la presuncién de «justo
titulo» del articulo 35, a la que considera como simple presuncién iuris
tantum, valora, en cambio, sorprendentemente la inscripcién registral res-
pecto al concepto de dueiio que ha de reunir la posesidn ad usicapionem.
De una forma breve, pero concisa, dice lo siguiente: «Las cualidades que
ha de revestir la posesidn para ser apta para la usucapién, seguin el articu-
lo 1.941—en concepto de duefio, publica, pacifica e Ininterrumpida—, se
presumen también, excepto la primera (o0 sea, en concepto de duefio), por
derivarse directamente del hecho de la inscripcién y guardar mas relacién
con el titulo» (14). No resulta facil medir con exactitud el alcance de
estas ideas (15), pero lo indudable es que expresan el valor que debe tener
la inscripcion respecto a la posesién en concepto de duefio y que ésta no
queda fuera del articulo 35.

b) Roca SasTRE, aunque sea en nota a pie de pagina, advierte también
el silencio del articulo 35 y lo aclara diciendo: «E! articulo 35 de la Ley
no alude a que la posesidn sea ‘en concepto de dueno’, pero esta circuns-
tancia ya se presupone y, naturalmente, resultard del Registro mismo,
pues no cabe duda que la inscripciéon debera ser en dominio o equivalente
a él o de derecho real susceptible de sefiorio de hecho» (16). En esta
conexion que sefiala Roca entre la inscripcién de la titularidad y la pose-
sion en concepto de duefio, nosotros vemos una consecuencia de la tesis
quc dicho autor mantiene a propédsito de la presuncién posesoria del
articulo 38, que «implica—dice—la presuncién de que (el titular registral)
es un propietario-poseedor o un titular del dominio o derecho completo
en el sentido de hallarse en su ejercicio, si bien a los solos fines legiti-
marios, esto es, al uUnico objeto de que sea tratado como propietario-
poseedor, en tanto no se demuesire oportuna e idéneamente que ¢l Regis-
tro es inexacto respecto de la existencia y titularidad del dominio o dere-
cho real inscrito de cuya posesion se trate» (17). Parece, pues, que si pasan

(14) SNz FerNANDEZ: Tnstituciones de Derecho Hipotecario, tomo I, pig 533, afio 1947

(15) Por un lado, vemos que Sanz dice que «guarda mis relacién con el titulo», pero de otro
lado indica que «deriva directamente de la inscripcién», Creemos que, para no Incurrir en contra-
diccién, hay que interpretar del modo sigurente la tesis de SANZ  «no hace falia que la ley presuma
la posesién en concepto de duefio, va que deriva directamente tal concepto de la inscripaién, pues
ésta recoge el titlo del que se desprende que la posesion ¢s en concepto de duefio» Claro que,
desde esta perspectiva, tiene mds valor el tirulo que la inseripcién en esta materia

(16) Rocy SAs1RE. Derecho Hipotecario, 6.0 edicién, tomo 1T, pig 15.

(17) Roca SasTr, ob. cit en nota anterior, tomo I, pig 404,
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mas de trcinta afos desde la fecha de la inscripcidén sin haberse demos-
trado que el Registro era inexacto, la posesiéon presumida habra desple-
gado todos sus efectos en materia de usucapién. Si se obtiene esta conse-
cuencia de la tesis de Roca, resultard que es la opinién que mas valor da
a la inscripcidén registral en materia de posesién.

¢) LACRUZ-SANCHO, aunque no se ocupan directamente de la posesion
en concepto de duefio, parten de la base de que el articulo 38 se refiere
a una presuncién de «posesién civil, en el sentido que los articulos 430
y siguientes del Codigo civil dan a esta palabra, con sus limitaciones y sus
posibilidades de proteccién. Es posesidén ad interdicta y—salvo en la toma
de razén de contratos de arrendamientos—ad usucapionem y tiene la me-
dida que le marca el titulo inscrito» (18). Y aunque admiten la prueba en
contrario recalcan también el valor de la presuncién registral, al poner de
relieve las dificultades de tal prueba en contrario: «La prueba de la no
posesién del titular—indican—puede llegar a ofrecer dificultades, porque
lo que se trata de demostrar no es el mero hecho de la tenencia material
de otro—lo cual sélo probaria que el detentador era un poseedor inmediato
o que habia despojado al titular inscrito—, sino la posesién juridica
plena o mediata de este otro adquirida por titulo originario o derivativo
0, al menos, la no posesion (mediata o inmediata) por parte del titular,
aun no demostridndose la posesién de otro, durante ese tiempo. De lo
contrario, la presuncién opera en beneficio del titular declarando que ha
poseido el inmueble todo el tiempo que manifiesta la inscripcién» (19).

d) AnTONIO M. MoORALES, aunque de pasada, dado que su objeto de
estudio es el problema del justo titulo en el articulo 35, dice lo siguiente
al relacionar la inscripcién con el concepto en que se posee: «En la usu-
capién ordinaria debe existir armonia entre el derecho al que se refiere
el titulo (justo titulo) v el concepto en que se posee. Caso de discordancia
entre el contenido del verdadero titulo y el de la inscripcién surge la
cuestién de si el ‘concepto’ posesorio debe entenderse configura por el
Registro o por el titulo sustantivo ..» «La contestacién—contintia dicien-
do—ha de inclinarse hacia el titulo que verosimilmente haya podido in-
fluir en la intencionalidad del poseedor, no en el plano concreto de cada
poseedor, pues ello obligaria a salir del médulo presuntivo en que discurre
el articulo 35 y a entrar en la prueba de cada situacién particular, sino
en el plano de los datos generales con que juega esta norma. En el terreno
de la presuncién posesoria que ella establece parece obvio que serd a la
inscripcién, en cuanto justo titulo, a la que ha de atribuirse el papel de
configurar la posesién presumida» (20).

No se negard que estas palabras entrafian una tendencia a vigorizar la
posesién en concepto de duefio a través de la inscripcién registral.

e) ABaLADEIO afirma que «la inscripcidén establece mientras dura la
presuncién de que el titular posee el derecho inscrito en concepto de
pertenccerle», explicando en una nota que «aunque esto no lo dice expre-
samente el articulo 35 de la Lev Hipotecaria se desprende de que tiene
inscrito el derecho a su favor, de modo que, a tenor del articulo 38, se
presume que lo poscc como suvo» (21). .

Todas estas opiniones son bien expresivas en cuanto al valor de la
inscripcidn respecto a la posesion en concepto de dueiio. En cambio, la
presentc sentencia, con todos los respetos, nos parece insipida. No pre-
tendemos criticar el resultado concreto a que llega, contrario a la presun-
cién registral, pues, al fin y al cabo, la posesién en concepto de duefio es
cuestién de hecho en la legislacién vigente. Lo que criticamos es la penuria

(18) Lacruz-Sancio: Derecho Inmobiligrio Regisiral, 1967, pig 184.

(19) T.ACRUZ-SANCHO, 0% c¢it en nota anterior, pig. 183, nota 2

(20) ANnTOwio M MoraLeEs: «La inscripaidn y el justo titulo de usucapién», Anuario de Derecho
Civil, toro IV de 1971, pdg. 1133

(21) AvcArapejo, ob. cit en la nota 12, pig 163
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de la argumentacién utilizada y entendemos que las frases antes sefala-
das no pueden servir de pauta en el futuro, como si la inscripcién no
dijera nada acerca de la posesi(')n en concepto de dueio. 3

Plantedndonos la cuestion en términos generales, fuera ya del caso
concreto debatido, entendemos que la Ley Hipotecaria y la inscripcién
tienen mucho que decir sobre la posesién en concepto de duefo. En el
articulo 38 estd lo que no aparece de forma visible en el articulo 35: la
presuncién de posesién en concepto de duefio.

Efectivamente, si se presume que el titular registral tiene la posesmn
como dicho articulo 38 no distingue, ha de comprenderse en esa presun-
cién la posesién civil del articulo 430 del Cédigo civil, es decir, empleando
la expresién del articulo 432, la posesion en concepto de dueno. ¢Se
refiere también a la posesién natural? No nos interesa ahora contestar
a esta pregunta. Solamente que al no distinguir el citado articulo 38 la
presuncién, se refiere también la posesion civil, se comprenda ¢ no, ade-
mas, la posesion natural. Adelantamos, no obstante, que no es facil que
la Ley Hipotecaria haya querido referirse a la posesidén natural, pues no
eixste el enlace légico adecuado para establecer la presuncién de tal
posesioén, ya que de la quaestio iuris que resulta de la inscripcién no se
ve por qué se va a deducir la quaestio facti que representa la posesién
natural. En cambio, la presuncién de posesién civil derivada de la ins-
cripcién es més consecuente en este aspecto dado el caracter «juridico»
de dicha posesién.

Por tanto, no importa que el articulo 35 no diga nada de la posesion
en concepto de duefio, pues la presuncién de la misma resulta del articu-
lo 38, del que el citado articulo 35 es una consecuencia.

J. M. G. G

(22) Hay que reconocer que en el presente caso el titular registral y sus anitecesores habian se-
guido pagando unos recibos por el usufructo de terrenos, lo qué cra una prueba importanie de su
condicién de usufructuarios, en contra de la inscripcidn. A pesar de todo la solucién es discutible,
pues el recibo que se venfa pagando no era solamente por el usufructo, sino también por concesiones
de aguas. Ademds, frente a ese hecho existen otros claros sintomas contrarios al usufructo la pri-
mitiva solicitud de inscripcién de dominio a través del procedimiento segurdo ante el Delegado de
Hacienda (aunque el acuerdo fuera nulo, pues mo hay que confundir «nulidad del titulos» con «con-
cepto de dueiio»), las repetidas transmisiones de la finca y sucesivas inscripciones de domunio, y, en
fin, la pasividad del perceptor de los cdnones de usufructo y concesiones, dejando subsistente la
inscripcion contraria durante mds de sesenta afios.

14



II. DERECHOS REALES

PRESUNCION DE TRADICION INSTRUMENTAL: NO PUEDE DESVIR-
TUARSE POR PRUEBAS EXTRINSECAS A LA ESCRITURA NO SI-
MULTANEAS NI CONCLUYENTES. LA PRESUNCION POSESORIA
DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA A FAVOR DEL «AC-
CIPIENS» REFUERZA LA TRADICION INSTRUMENTAL. AL EXISTIR
ESTA, LA ACCION DEL ADQUIRENTE ES REIVINDICATORIA Y NO
PERSONAL DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATO. IDENTIFICACION
DEL CUERPO CIERTO POR DOS LINDEROS FIJOS (SENTENCIA DE 18
DE ABRIL DE 1974).

Hechios—La Empresa Mercantil «Plaza de Toros de Leén, S. A.», inter-
pone demanda cortra el Ayuntamiento de Ledén exponiendo en sintesis:
Que por escritura otorgada el 17 de diciembre de 1945, en ejecucién de
expediente de subasta, compré a dicho Ayuntamiento una parcela que
éste segregé de otra de mayor cabida llamada «los terrenos y arboles
del Parque de la Correderas. Por dicha escritura se operd la tradiciéon
instrumental precisandose detalladamente los linderos, de modo que aun-
que la superficie escriturada era de 10.242 metros cuadrados, la realmente
existente dentro de tales linderos era de 13.662 metros. La adquisicién se
realizé con el compromiso de construir una Plaza de Toros, que se llevd
a efecto por la entidad compradora, ocupando las edificaciones la super-
ficie de 8.444 metros, quedando, por tanto, sin construir un resto de
5.217 metros, que el Ayuntamiento posee y no deja disfrutar a la actora.
Suplicaba se dictase sentencia en la que estimando las acciones ejercita-
das en la demanda se declarara el derecho de dominio de la parte actora
sobre la totalidad de la parcela segregada, tanto en la parte edificada
como en la que quedd sin edificar, condenando a la parte demandada
a reintegrar a aquélla las parcelas de terreno circundantes al coso taurino
comprendidas dentro del perimetro de la finca segregada y con una exten-
sién de 5.217 metros cuadrados.

El Ayuntamiento demandado contesta a la demanda oponiéndose por
entender que a pesar de la tradicién instrumental, la tradicién real sélo
se habfa producido respecto a los 8.444 metros cuadrados edificados, no
en cuanto al resto de 5.217 metros, pues la entidad demandante nunca
habia poseido mas superficie que la que ocupaba la Plaza de Toros cons-
truida, oponiendo la excepcién de prescripcién de la accién interpuesta,
que estimaba de cardcter personal al faltar en el actor la tradicién.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Leén estimd en
lo fundamental la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid.

El Ayuntamiento interpone recurso de casacién por violacién de los
articulos referentes a la interpretacién de los contratos, pues la escritura
de compraventa sélo podia referirsc a una traditio ficta de 8.444 metros
_cuadrados, segun se desprendia de los antecedentes del expediente de
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subasta vy de la ocupacién material de terreno realizada por la entidad
adquirente; por violacién igualmente del parrafo segundo del articulo 38
de la Ley Hipotecaria, pues al haberse postulado en la demanda una
declaracion de propiedad sobre una finca de mayor extensién que la que
figuraba como segregada en el Registro, con merma de la que a su vez
figuraba en la inscripcion de la finca matriz, forzosamente tenia que
haberse interesado la cancelacién o modificacién de lo pertinente en di-
chas inscripciones, y, ademads, partiendo de que la accién ejercitada no
podia ser la reivindicatoria, al faltar el requisito de la tradciién, sino
simplemente una accién dirigida a compeler al Ayuntamiento al cumpli-
miento de la obligacién de entrega derivada del contrato, habia prescrito
por ser de naturaleza perscnal y haber transcurrido mas de quince afos
desde la fecha de la escritura de compraventa.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recur-
so, destacando los «considerandos» tercero y cuarto:

«Considerando que tal como quedan configurados los hechos por la
instancia, no cabe duda de que la accién ejercitada por la parte actora es
la reivindicatoria del articulo 348 del Cédigo civil, como afirma la senten-
cia recurrida y el recurso combatc cn su motivo cuarto, ya que se dan en
el caso todos los requisitos que la jurisprudencia de esta Sala (sentencias
de 25 de abril de 1949, 3 de febrero de 1967 y 3 de mayo de 1968, entre otras
muchas), interpretando el precepto mencionado, exige: primero, titulo
del reivindicante, en este caso, la escritura de 17 de diciembre de 1945,
y posesion mstrumental transmitida, sin nada que la contradiga, en virtud
de ella y de lo dispuesto en el articulo 1.462 del Cédigo civil; segundo,
identidad sobre el terreno de la parcela reivindicada: cuestiéon de hecho
afirmada por la instancia v no combatida en el recurso por el cauce legal,
y tercero, perturbacidén posesoria perpetrada por la parte demandada, no
sdlo afirmada por la instancia como hecho, sino confesada por la propia
parte, empefiada en legalizarla por prescripcion, todo lo cual acarrca la
desestimacién de los motivos tratados, pues siendo la accién ejercitada
la reivindicatoria no sélo decae el motivo cuarto, sino también el tercero,
porque los plazos de prescripcién aplicables, al tratarse de accién real
sobre bienes inmuebles, serdn los fijados en el articulo 1.963, que ain no
han transcurrido desde el otorgamiento de la escritura de venta.»

«Considerando que en el motivo primero, por el mismo cauce que los
anteriormente aludidos e invocando la violacién de los articulos 1.281
y 1.283 del Cédigo civil, en relacién con los 1.224, 1.279 y 1.450 del mismo
Cédigo, y del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y en el motivo segundo,
donde por el mismo cauce se invoca la interpretacién errénea de los
articulos 1.462, parrafo segundo, y 1471, se plantea a la casacién el proble-
ma de la improcedencia de la reivindicacién de una mayor extension, por
comprendida en los linderos consignados en la escritura de venta, descon-
tado lo edificado, en relacién con la cabida de 10.242 metros cuadrados
expresada como 4area total de lo enajenado en la misma escritura, con lo
cual parece, aunque no se dice expresamente, que se allana la parte
recurrente a la reivindicacion de la diferencia entre dicha cabida consig-
nada en la escritura y el drea de lo edificado; pero en todo caso, ante el
legitimo rescate de la totalidad del ‘cuerpo cierto’, procede la desestima-
cion de ambos motivos: el primero de ellos, que es de interpretacién, por
la reiterada doctrina de esta Sala de que debe prevalecer la interpretaciéon
de la instancia, siempre que no sea desproporcionada, 1o que no ocurre en
este caso, en el cual, al detallarse en la escritura de venta limites, longi-
tudes y angulos de interseccién con especificacién de sus radios, el ‘cuerpo
cierto’ queda perfectamente delimitado, a los efectos del articulo 1471,
con que sélo dos de los linderos permanezcan fijos,y en cuanto al segundo
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motivo, porque si bien la fraditio ficta, a que se refiere el primero de
los articulos decl Cédigo civil que se dicen erréneamente interpretados,
admite prueba en contrario, tanto la Ley como la jurisprudencia han
puesto valladares a la posibilidad de impugnar la presuncién que encierra:
la primera al decir cl propio articulo ‘si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario’ y por la sentencia de este Tribunal
de 9 de enero de 1941, secundada por la de 25 de abril de 1949, entre
otras, al exigir que no sea el propio vendedor quien la impugne, de no
mediar sin perjuicio de tercero pacto expreso y valido simultineo a la
escritura de compraventa, en que el vendedor se reserve la posesién del
todo o de parte de Jo vendido: hipétesis muy similar a la prevista por
la Ley, ninguna de cuyas circunstancias se dan en el presente caso, en
que cl comprador, ademés, estd amparado en su posesion por el articulo 38
de la Ley Hipotecaria, ya que nscribié a su nombre la finca adquirida
en el Registro de la Propiedad.»

CoMeNTARIO.—En la presente sentencia, aparte de otros temas intere-
santes que hemos indicado mas arriba en el resumen de materias de la
misma (1), se plantea el problema de si cabe desvirtuar la presunciéon
de tradicion instrumental del parrafo segundo del articulo 1.462 del Codi-
go por medio de ciertas pruebas extrinsecas a la escritura.

Se observard, desde luego, que la letra del citado precepto es termi-
nante en el sentido de excluir las pruebas extrinsecas, ya que después
de decir que «cuando sc haga la venta mediante escritura publica, el
otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del con-
trato», anade la siguiente frase decisiva: «si de la misma escritura no
resultarc o se dedujere claramente lo contrario».

No obstante, cierto sector de la doctrina y de la jurisprudencia viene
admitiendo el valor de varios medios de prueba extrinsecos a la escritura,
que estudiaremos distinguiendo dos clases para dejar mejor situadas las
declaraciones de esta sentencia en uno y otro aspecto: 1°) La posesién
contraria a la presuncién de tradicién instrumental. 2°) El documento
privado simultaneo a la escritura, como vehiculo formal para acreditar la
prueba en contrario de la tradicidn instrumental.

1) La prueba extrinseca consistente en la posesion contraria a la tra-
dicion instrumental.—Un detenido andlisis de la jurisprudencia revela que
procede a su vez, en este punto, distinguir dos grupos de problemas, dado

(1) Destaca especialmente la 1dentificacién del cuerpo cierto objeto de venta, a que se refiere el
articulo 1.471 del Cédigo, por medio de dos linderos fijos, en lugar de atender a Ja superficie es-
criturada. El tema tiene 1nterés sobre todo teniendo en cuenta que se trataba de finca segregada, ¢n
que normalmente la identificacién por la superficte es decisiva, pero la fuerza identificadora de los
linderos se confirma aldn en este caso de segregacién; claro que es por la precisa determinacién de
dos de ellos, con indicacién de longitudes y dngulos de interseccién También destaca en la sen-
tencia la confirmacién de la doctrina sobre los requisitos de la acc1én rewindicatoria  Queda fuera
de comentario por el momento el problema de la relacidn enirc el articulo 1282 del Cédigo civil,
relativo a los medios extrinsecos de prueba en la interpretacién del contrato o «titulos, y el pdrra-
fo 2.2 del articulo 1.462, rigido en cuanto a la admisién de tales medios estrinsecos para la inter-
pretacién del «modo» o tradicién (instrumental). Queda igualmente fuera de comentario ¢l problema
que plantea el recurrente a propésito del pdrrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria sobre
la necesidad de rectificar las medidas superficiales que figuran en el Registro cuando se ejercita una
accién contradictoria de tales medidas; baste decir que resulta extrafio que la sentencia haya hecho
caso omiso de esta alegacién, stlencidndola; otra cosa cs que carezca de fundamento, no porque el
pirrafo segundo del articulo 38 no se refiera también a los datos fisicos identificadores, sino porque
la contradiccién entre el contenido de la accién ejercitada y la inscripcidn no existia al ser aquélla
conforme con la prevalente descripcién resultante de los linderos, por scr muy precisa y detallada
A lo sumo, existitfa contradiccién entre dos datos descriptivos de la inscripcidn, los linderos y la
superficie, que habria que resolver interpretando adecuadamente la inscripcién (para lo cual sirve de
ayuda el art. 1.471 del Cédigo civil). Una vez obtenido el resultado de esa mterpretacién de datos
contrarios (interpretacién sistemdtica de la inscripcién) se podrd saber si ¢l contenido esencial de la
misma es o no contradictorio con la accién ejercitada. Téngase en cuenta que el pdrrafo segundo del
artfculo 38 de la Ley Hipotecaria se refiere a la contradiccién entre el Registro y la accién ejer-
citada, no a la contradiccidn entre dos datos de la inscripuén, ae los cuales el prevalente (iinderos,
en este caso) no es contradictorio con la pretensién deducida.
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que la valoracion que el Tribunal Supremo ha hecho respecto a Ja posesién
dependia del supucsto planteado:

a) El problema de la posesion o falta de posesion del «tradens»—
Desde esta perspectiva, la cuestién de la posesién como medio de prueba
extrinseco hay que plantearla asi: ¢Se puede desvirtuar la tradicién ins-
trumental del parrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo civil probando
que el tradens no poseia la finca vendida?

La jurisprudencia permite desvirtuar por ese medio la tradicién instru-
mental admitiendo asi la prueba extrinseca a la escritura publica. En este
sentido hay que citar las sentencias de 12 de abril de 1890, 25 de mayo
de 1906 y otras muchas en que se resuelve acerca de si el comprador puede
ejercitar la accién de desahucio (2).

La mayor parte de la doctrina confirma esta tendencia jurisprudencial
(CasTAN (3), Roca SASTRE (4), MORALES MORENO (5), HERMIDA LINARES (6) ).
Otros autores se han opuesto a la misma, como, por ejemplo, Lacruz (7)
y ALBaLADEJO (8). Claro que cuando entra en juego la inscripcién se ha
llegado a cierta aproximacién, partiendo de que ante un tercero protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria huelga alegar la falta de posesién
del tradens (9).

Sea de todo ello lo que fuere, la presente sentencia no se ocupa de este
importante problema, por lo que pasamos al segundo.

b) E! problema de la posesion o faita de posesion del «accipienss.—
En este otro aspecto, la cuestién de la posesiéon como medio de prueba
extrinseco contrario a la tradicién instrumental habria que plantearlo
asi: ¢Se puede desvirtuar la tradicién instrumental del parrafo segundo
del articulo 1.462 del Cddigo civil probando que el accipiens no llegé a po-
seer efectwvamente la finca o una parte de ella, a pesar de que el tradens
la poseia y precisamente porque el tradens la seguia poseyendo?

A esta otra pregunta la jurisprudencia contesta negativamente: el
iradens no puede alegar que el accipiens no llegé nunca a poseer efectiva-
mente (prueba extrinseca) si no es a través de la prueba intrinseca que

(2) Puic Baurau, haciendo Ja importante advertencia de que hay que distinguir la .ztro de..dends
de cada sentencia y el obster dictum, senala las siguientes acerca de la legiimacién cn el cjercicio
de la accién de desahucio: sentencias de 10 de noviembre de 1903, 21 de marzo de 1916, 9 de di-
ciembre de 1922, 2 de mayo de 1923, 7 de julio de 1927, 22 de marzo de 1930, 25 de abril del
mismo afo, y, adem4s, Ias de 30 de marzo de 1903, 22 de noviembre de 1910, 24 dec marzo de 1915,
12 de julio de 1926, 19 de mayo de 1932, 24 de mayo de 1941, 10 de dictembre de 1945 y 12 de
noviembre de 1947 (Derecho Crerl, tomo 111, vol I, 1971, pig 354). Téngase en cuenta también la
interesante opinién de ALBALADEJO, que mantiene que todas esas sentencias sobre la accién de desahu-
cio «no constituyen, hablando en senudo riguroso, junsprudencia en el tema de la tradicién nstru-
mental» (Derecho Civil, tomo III, vol 1, 1974, pdg. 121, notar 21 ter)

(3) CasTAN, recogiendo la jurisprudencia sobre el problema, Derecho Cruil, tomo II, vol 1,
1964, pdgs. 238 y 239.

(4) Roca SASTRE Derecko Hipolecario, 6 ediiédn, tomo I, pdgs. 256 v ss.

(5) M-rALEs Moreno, al rebatir las opiniones de LACRuz y ALBALADEIO, Poseston y wusucapién,
1972, pdgs. 263 y ss.

(6) HerMIDA LINARES, al criticar la posicién de Lacruz, dice lo siguiente «El pdrrafo 1° del
articulo 1.462 dice que se entenderi entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesiin
del comprador. Y el pdrrafo 2.° afiade que cuando la venta se haga mediante escritura piblica, el
otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la cosa, es decir, que el otorgamiento de la escritura
ptiblica equivale a poner la cosa en poder v posesién del comprador Y de ahi deduce el Tribunal
Supremo, muy acertadamente, que si el vendedor no tiene Ja posesién no puede entregarla » (Proble.
mas fundamentales de Derecho Inmobiliario Registral, 1973, en el que recoge anteriores trabajos de!
autor, pag. 172.)

(7) Lscruz BerpEjo, en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 1957, pégs. 160 y ss. Insiste,
de pasada, en LacRuz-Sancuo. Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pdg 144

(8) ALBAL‘DEJO, 0b, ¢zt en nota 2, pig. 127

(9) Roca SASTRE y HEeRMIDA LINARES, aunque mannenen tendencias dispares en lo relativo a si
la tradicién es o no requisito previo a la inscripcién, vienen a comncidir en cuanto a los efectos de la
falta de rtradicién respecto al tercero del articulo 34 L. H. (Confréniese Rocs, ob c¢it en nota 4,
pdgina 258, v HeRMIDA, 0b ci en nora 6, pig. 262)
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constituye el pacto o deduccién de la misma escritura. Asi, las sentencias
de 31 de marzo de 1951 y 30 de septiembre de 1964.

¢Y si el que alega Ia falta de posesidn es un tercero extraio al contrato?
Parece que siguiendo la misma légica, la alegacidén tendria que referirse
a la falta de posesién previamente en el tradens, en lugar de pretender
alegar la falta de posesiéon del accipiens.

Aunque la doctrina no suele distinguir claramente estos dos aspectos
de la jurisprudencia, segin se trate del tradens o del accipiens, creemos
que hay que separar ambas cuestiones, pudiendo encontrarse el fundamen-
to de la distincidon en el numero segundo del articulo 460 del Cédigo
civil (10): si el tradens poseia al otorgar la escritura y no hizo ninguna
reserva o salvedad en la misma, aunque continde en la posesion efectiva,
pierde la posesion mediata en beneficio del accipiens; en cambio, si se
demuestra que el tradens no poseia en aquel momento, mal pudo trans-
mitir la posesioén al accipiens.

Tratando de encuadrar la presente sentencia de 18 de abril de 1974
deciamos que no se ocupa del problema a) (falta de posesién del tradens),
sino que lo hace del problema b) (la cuestién de la posesiéon del acci-
piens), pues es el propio tradens el que recurre contra el accipiens. En el
escrito de contestacion y en el recurso, el tradens sefala, frente a la
presunciéon de tradiciéon instrumental del péarrafo segundo del articu-
lo 1462, que el accipiens no tuvo nunca la posesién real y efectiva de la
totalidad del terreno escriturado, ya que sélo ocupé 8444 metros cuadra-
dos, construyendo en ellos la Plaza de Toros, por lo que la superficie
restante continué en propiedad del fradens. Por ello—concluye—al reclamar
el accipiens esa diferencia de superficie no puede justificar el dominio ni
intentar con éxito la accién reivindicatoria, tratdndose a lo sumo de una
accon personal dirigida a que se cumpla el contrato y se efectie la entrega,
accion que dada su naturaleza personal habria prescrito.

El Tribunal Supremo en la presente sentencia hace caso omiso de la
falta de posesidon real y efectiva del accipiens, preocupandole soélo la exis-
tencia de lo que llama «posesién instrumental». En este punto su doctrina
se rcsume asi: en el «considerando» tercero (que antes hemos recogido)
dice que en este caso el accipiens tenia titulo para la accién reivindicato-
ria, como era la escritura v posesidén instrumental transmitida, sin nada
que la contradiga; mas adelante se aferra acertadamente a la literalidad
del parrafo segundo del articulo 1462 y a las restricciones y valladares
que hay que poner a las pruebas contrarias a la presuncién que dicho
precepto encierra, aludiendo a la jurisprudencia relativa a que no ha de
ser €l propio vendedor quien la impugne, y termina diciendo en el «consi-
derando» cuarto algo muy interesante en relacion con la inscripcién del
accipiens: quec esta amparado en la posesién por el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, ya quc inscribié a su nombre la finca. Obsérvese que no se
trata aqui de la previa inscripcién del tradens ni de la confianza del
accipiens en dicha inscripcién (como se plantea en otros supuestos), sino
que se trata de la fuerza que la inscripcién del propio accipiens tiene
frente al tradens, vigorizandose por ese mecanismo registral la presuncién
dec tradicién instrumental y debilitdindose la prueba extrinseca en contra-
rio. Con ello queda patente que el Registro de la Propiedad tiene también
importancia en la resolucién de los problemas que surgen inter partes,
a proposito de la tradicién instrumental, v no sélo respecto a terceros del
articulo 34,

Con la doctrina mantenida por esta sentencia interpretando restrictiva-
mente el parrafo segundo del articulo 1462 del Cédigo civil en cuanto

(10) A ese precepto alude la sentencia de 31 de octubre de 1951. Recuérdese gue el articulo 460
dice que «el poseedor puede perder su posesién- 2. Por cesién hecha a otro a tftulo oneroso o
gratuito»,
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a las pruebas contrarias a la presuncidn del mismo, se confirma la ten-
dencia jurisprudencial del apartado b), anteriormente indicado. Especial-
mente su parecido es evidente con la sentencia de 31 de octubre de 1951,
en la que el Tribunal Supremo tampoco aceptd la alegacién de que el
accipiens no habia tomado posesién efectiva de toda la finca, basada en
que el tradens recurrente habia continuado en la posesidn real de una
parte de ella. En el «considerando» segundo de esa sentencia se lee lo
siguiente: «Es lo cierto que ni de la escritura ni de ningin otro elemento
de juicio resultaria destruida ni enervada la presuncién legal de que por
la tradicién simbdlica, derivada del otorgamiento de escritura ptblica, se
entiende efectuada la entrega de la cosa vendida, ni se esta tampoco en
presencia de supuestos como los contemplados por multiples sentencias
de esta Sala en que la posesién ficta cede ante el hecho de estar poseyendo
lo vendido un tercero y no el vendedor, pues si es éste quien posee, la
presuncién se mantiene viva en los términos del articulo 1.462, en concor-
dancia con el nimero 2° del articulo 460 del Cddigo civil, vigorizados en
cuanto al dominio inscrito por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria» (se
refiere a la de 1909) (11). .

2) El documento privado simultdneo a la escritura como vehiculo
formmal para la prueba contraria a la tradicion instrumental—Es funda-
mental en este punto comentar la aislada sentencia de 25 de abril de 1949,
con objeto de poder valorar adecuadamente las declaraciones de la pre-
sente sentencia acerca de aquella decisién.

En el caso de la sentencia de 25 de abril de 1949 (12), el marqués de
Lendinez habia vendido la «hacienda» del mismo nombre a la marquesa
de Acapulco, otorgandose la correspondiente escritura puablica, en la que
por no haber consentido e! acreedor hipotecario la desmembracién
de la «hacienda», no se excluyeron de la venta cuatro fincas que el ven-
dedor queria haberse reservado en propiedad. Por ello ambas partes, a pe-
sar de otorgar la escritura publica de venta de la totalidad de la <hacien-
da» sin reserva alguna, acudieron al expediente de firmar un documento
privado simultineo a la escritura (mas bien diriamos posterior en algu-
nos instantes, pues en él se presupone la existencia de la compraventa
escriturada), por el cual la marquesa de Acapulco volvia a vender al mar-
qués de Lendinez las cuatro fincas en cuestion, estipuldndose que en su
dia se otorgaria la escritura publica de esta segunda transmisién (una vez
cancelada la hipoteca que gravaba la totalidad de la «hacienda») y que «el
marqués de Lendinez no se interrumpiria en la posesidon de tales fincas,
en la cual no habia llegado a entrar la marquesa de Acapulco mas que en
la forma simbdlica del otorgamiento de la escritura publica».

Para valorar debidamente la ratio decidendi de esta sentencia hay que
tener en cuenta que el problema fundamental que se planteaba era el de
si el marqués de Lendinez (vendedor en la escritura y comprador en el
documento privado) podia considerarse duefio de esas cuatro fincas des-
pués de los dos documentos otorgados, a efectos de poder ejercitar la
accion reivindicatoria frente a ]la marquesa de Acapulco, o si, por el con-
trario, no era todavia duefio de las fincas en base a que perdié la propie-
dad por el otorgamiento de la escritura publica, sin haberlas readquirido
aun a pesar del documento privado si se estimaba que a éste le faltaba
la tradicidn, con la consecuencia, en tal caso, de que su accién no seria la
reivindicatoria, sino una accién personal dirigida a que se cumpliera el
contenido del documento privado y la obligacién de entrega, accidon que
por scr de naturaleza personal habria prescrito.

El Tribunal Supremo entendié que se trataba de una accién reivindica-
toria, entendiendo que el actor tenia titulo adecuado, consistiendo éste en

(11) Puede verse esta sentencia en Aranzad:, nim. 2 364, pag 1609, afio 1951
(12(  Jurisprudencia Civil, tomo XXVI, marzo-mayo de 1949, pig 661, nim 52, Madrid. 1951,
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el segundo documento (el privado), que aunque, en general, no lleva con-
sigo la tradicién, tampoco la excluye si se justificaba por otro medio su
existencia, como aqui ocurria al no haber cesado nunca el marqués de
Lendinez en la posesién de las cuatro fincas. Esta declaracién, contenida
en el «considerando» tercero, es la fundamental y decisiva de esa sen-
tencia.

Para reforzar esta tesis del «considerando» tercero, €l Tribunal Supre-
mo utiliza en el «considerando» cuarto un argumento «a mayor abunda-
miento» (pues se hace la consideracién «ademas»), que resulta contrario
al texto de la ley y a otras declaraciones de la propia sentencia. Dicho
«considerando» es del siguiente tenor: «Considerando, ademds, que la
tradicién instrumental, que en su parrafo segundo reconoce el articulo
1462, antes citado, no es sino una presuncién, combatible cuando no con-
cuerda con la realidad juridica, y que habiendo de prevalecer en favor de
terceros, si de la escritura no resulta con claridad contrariada, ha de ceder
respecto a los contratantes que fuera de aquélla tengan reconocida o con-
certada su falta dc realidad, y esto es lo que acontece en €l caso cuestio-
nado, en que al reconocerse en el documento privado de compraventa de
5 de octubre de 1912 que las cuatro fincas que en €l se vendian a don
Rafael Brufal estaban ya poseidas por el mismo, sin que esta cesién hu-
biese cesado, por convenirlo asi los contratantes, la entrega de ellas, teni-
das ya por el comprador, era imposible, innecesaria y contraria a la
realidad la tradicion ‘ficta’ de escritura publica de la misma fecha, de lo
que ha de seguirse que asistido aquél del derecho real de dominio, que
el recurrente desconoce, no incurrié al estimarlo asi la Sala de Instancia
en las infracciones que acusa el primero de los motivos del recurso,
que ha de ser desestimado.»

Algun autor, centrando en este «considerando» la doctrina de esta
sentencia, la comenta favorablemente diciendo: «Esta solucién es muy
ponderada. Es justamente la via media para encontrar una armonizacion
entre la exigencia de que conste en la escritura la limitacion a su eficacia
traditoria (art. 1462, IT) v la necesidad de valorar la voluntad en el terreno
contractual por encima de la forma (art. 1.278)» (13).

Nosotros, aun respetando la opinidn de este autor, no somos de su
misma forma de pensar. Por un lado, ya hemos dicho que esa doctrina se
produce «a mayor abundamiento», lo que le resta valor. Por otro lado,
estd en contradiccién con lo que se expresa en el «considerando» quinto,
en el que al plantearse el problema del parrafo segundo del articulo 38
de la Ley Hipotecaria respecto a la inscripcién de la primera transmision,
se reconoce que no es aplicable tal precepto y que no hay que cancelar
dicha inscripcién porque va a servir de base y fundamento a la inscripcién
de la segunda, expresandose asi: «Lejos de impugnarse el derecho de
dominio registrado (a favor de la marquesa de Acapulco), se parte de él
en la sentencia recurrida para estimar que la titular del mismo y deman-
dada lo transmitié al demandante en virtud de un posterior contrato de
compraventa, que requiere una inscripcién nueva que siga a la que ante-
cede sin ser contradictoria de ésta.» Si todo esto se relaciona con el
«considerando» tercero, en el que se alude a la necesidad de que medie
la tradicién para que tenga lugar la adquisiciéon del dominio, habra que
concluir que si no hay que anular ni cancelar la inscripcién de la primera
transmisién serd porque reunié todos los requisitos legales. Luego no se
explica por qué se monta en el «considerando» cuarto un argumento
negando la existencia de tradicién en la primera transmisién, cuando lo
que se planteaba era la existencia de tradicién en la segunda transmi-
sién, que, como se razona en el «considerando» quinto, presupone la plena
validez de la primera. Y si a todo eso se afade la contradiccién de esa

(13) AnTONIG M. MORALES MORENO, ob. cit. en la nota 5, pig 289
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doctrina con la letra terminante del parrafo segundo del articulo 1.462, no
habra mas remedio que desconfiar de tal postura.

En nuestra opinién, no habia necesidad de negar la tradicién instru-
mental para llegar a la misma solucién de la sentencia. Podia haberse
seguido una de estas dos vias: o bien mantener la tradicién instrumental
de la escritura, aunque no se hubiera producido transmisién de posesién
efectiva (al estilo de la actual tesis de ALBALADEJO (14)), o bien, si no se
quiere llegar a tan progresiva tendencia, admitir la tradicién instrumental
con cesion al accipiens de la posesion mediata, conservando el fradens la
posesion inmediata, y a continuacién (a los pocos instantes diriamos)
tradicién brevi manu a favor de este ultimo, con intervencién del concepto
en que poseyd durante esos instantes, producida tal intervencién por el
nuevo titulo de compraventa privada.

Cualquiera de estas dos soluciones hubiera sido mdas concorde con el
texto legal, con las restantes declaraciones de la sentencia y con el pacto
del propio documento privado, en el que se reconoce que la marquesa
de Acapulco entré en la posesién de las fincas, aunque sélo fuera a tra-
vés de la «forma simbdlica del otorgamiento de la escritura piblica».

Ahora podemos ya valorar lo que la presente sentencia dice de la
de 1949 y si eleva o no a doctrina legal la tesis de ese discutible «consi-
derando». A primera vista, la presente sentencia parece como si quisiera
confirmar esa tesis, pues cita la sentencia y el supuesto de pacto expreso
valido y simultaneo a la escritura diciendo que es una hipdtesis similar
a la prevista en la Ley. Pero en seguida se comprueba que la cita de la
sentencia de 1949 no puede ser mas que un obiter dictum destinado
a dar una sensacion de coordinacién jurisprudencial, a pesar de produ-
cirse soluciones contrarias. Y es que mal puede hablarse de formacién
de doctrina legal cuando el supuesto y la solucién de una y otra sentencia
son totalmente distintos. En la presente sentencia de 1974 no se trata de
una doble transmision, como en la de 1949; el recurrente (vendedor) se
limita a alegar como prueba contraria a la tradicién instrumental la exis-
tencia de actos anteriores reflejados en el expediente de subasta y en la
propia exposicidn de la escritura expresivos de que no hubo intencién de
entregar la totalidad de la finca. El Tribunal Supremo lo que hace ahora,
a diferencia de lo resuelto en el afio 1949, es mantener los términos de la
propia escritura, la literalidad del parrafo segundo del articulo 1.462 y, en
definitiva, confirmar la tradicién instrumental producida. Nada de esto
ocurre en el caso de la sentencia de 1949, por lo que la cita de ésta no
puede significar que se apliquen sus ideas, aunque tampoco se pretenda
contrariarlas. Ni se sigue ni se rechaza por esta sentencia la tesis del
«considerando» cuarto de la de 25 de abril de 1949.

En conclusién, a pesar de dicha sentencia y de ciertas alusiones a ella
en la presente, no somos partidarios de admitir como prueba en contra-
rio de la presuncién de tradiciéon instrumental de la escritura la resultante
de un documento privado simultdneo a ella, sin perjuicio de admitir en
estos casos la tradicidn brevi manu subsiguiente a la tradicién instrumen-
tal, a que antes hemos aludido, y sin perjuicio de llegar a resultado pare-
cido demostrando la simulacién del negocio contenido en la escritura pu-
blica, pues en tal caso la transmisién devendria ineficaz, pero no por
defecto de tradicién, sino por defecto del titulo.

(14) ALBaIADE)O, ob. y pdg. citadas en la nora 2
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PROPIEDAD HORIZONTAL: LA CONSTRUCCION DE UNA ENTREPLAN-
TA EN UN LOCAL APOYADA EN COLUMNAS DEL MISMO Y NO EN
EL. MURO COMUN NO REQUIERE ACUERDO UNANIME DE LOS
COPROPIETARIOS (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1974).

Hechos.—Dofia Maria del Pilar Torres Pérez y dofia Maria Anunciacién
Jiménez Ruiz formulan demanda contra el Presidente de la Comunidad
de Propietarios de la casa numero 6 de la calle de San Vicente de Paul, de
Zaragoza, como legal representante de todos ellos, y contra los propietarios
del local comercial existente en la planta baja de la casa indicada, supli-
cando se dicte sentencia por la que se declare dejar sin efecto el acuerdo
dec la Junta General Extraordinaria de Copropietarios mediante el que se
autorizé por mayoria a los demandados a construir una entreplanta en el
local de su propiedad, por ser necesario para ello el acuerdo unanime de
todos los propietarios de la misma, declarando su nulidad, y como deri-
vada y afecta a tal declaracién, se condene a dichos demandados al derribo
de Ja entreplanta a fin de dejar el local comercial en el mismo estado en
que se encontraba antes de la obra.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de los de Zaragoza estimo
la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza, que desestimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Mariano
Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso, destacando los si-
guientes «considerandos»:

«Considerando que por expresa manifestacién de los actores en el
escrito de demanda queda centrada o limitada la presente litis, a deter-
minar si para la construccién por los demandados de lo que se denomina
por los actores la planta nueva que hoy figura en el local comercial de los
mismos en su ejecucidn tuvieron que servirse de elementos comunes
de la casa y si por cllo era o no necesario el acuerdo unénime de todos
los copropietarios.»

«Considerando que la calificacién de la naturaleza de las obras refe-
ridas es una cuestién de hecho, que la sentencia recurrida resuelve en el
sentido de que lo construido fue un altillo o entreplanta que ocupa apro-
ximadamente la tercera parte de la superficie del local o planta propiedad
de los demandados; que el peso de la referida entreplanta no gravita
sobre el muro comin, sino en once columnas metalicas que se apoyan en
el suelo, y si bien penetra en dicho muro medianero el entramado del
pavimento, no constituye apoyo para el mismo, que lo hace en los once
pilares que le sirven de sustentacién, ajenos a la expresada pared, de
suerte tal que la sola penetracién del entramado sin servir de apoyo no
altera la scguridad del edificio, ni menoscaba su estructura, ni perjudica
sensiblemente los dercchos de los demés copropietarios.»

«Considerando que para destruir la expresada conclusién factica de la
sentencia recurrida, a que queda hecha referencia, se formula el motivo
octavo del recurso, al amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apreciacién de la
prueba, que apoya en el contenido de la diligencia de reconocimiento
judicial llevada a cabo por el Juez de Primera Instancia; pero aparte de
que las diligencias de reconocimiento judicial no tienen el caracter de do-
cumento auténtico a efectos de casacién, conforme a reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, en el caso de autos la valoracién o interpretacién
del contenido de la misma ha sido hecha, como se desprende de la propia
sentencia, conjugandola con cl resultado del informe pericial, y de éste
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se desprende que el peso o sobrecarga de la entreplanta construida no
gravita sobre el muro comun, sino que, como se afirma en la sentencia,
se apoya y descansa en once pilares, que la sirven de sustentacién, ajenos
al expresado muro, sin que el hecho de que alguno de los pilares figuren
adosados al muro es circunstancia que por si sola no constituye apoyo
que haga gravitar el peso de la entreplanta en el muro comun, por lo que
no es causa de alteracién alguna en la estructura o fébrica del edificio,
sino que integra una obra de modificacién de los elementos arquitecté-
nicos, instalaciones o servicios dentro de la planta, propiedad privativa
de los demandados, obras permitidas por el articulo 7 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, sin otro requisito que la de ponerlo en conocimiento
del representante de la Comunidad, no requiriendo el acuerdo unanime
de todos los condueiios.»

«Considerando que bajo el motivo séptimo, formulado al amparo del
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
acusa la interpretacién errénea del articulo 11 de la Ley de Propiedad
Horizontal, precepto que lejos de ser infringido ha sido rectamente inter-
pretado, sirviendo de apoyo a la resolucién recurrida, pues dispone que
la construccion de nuevas plantas y cualquier otra alteracién en la estruc-
iura o fabrica del edificio en las cosas comunes afecta al titulo constitu-
tivo y deben someterse al régimen establecido para las modificaciones del
mismo, o sea, conforme al apartado primero del articulo 16 de la propia
Ley, exigirse para la validez del acuerdo la unanimidad de todos los co-
propietarios; pero la construccién de una entreplanta dentro del local,
cuya propiedad divisa pertenece a los demandados, no puede tener la
consideracién a que el citado articulo de la Ley ha querido referirse al
aludir a la construccion de una nueva planta, que ha de significar una
ampliacién por elevacién o adicién o descenso de la edificacién en su
conjunto, pues la entreplanta discutida en el presente litigio no es mas
que una distribucién del espacio de la planta, que pertenece a los deman-
dados en propiedad, dentro de la cual pueden efectuar las modificaciones
quc estimen convenientes o necesarias para su utilizacién y destino siem-
pre que no afecten a la estructura o fabrica del edificio o elementos co-
munes, y como la sentencia recurrida afirma que la referida entreplanta
no gravita ni se sostlene en el muro o elemento comun alguno, sino en
unas columnas que tienen su asiento en el suelo de la misma planta, es
indudable que no requiere su ejecucién el acuerdo undnime de todos los
copropietarios.» ’

LA ESCRITURAY LA INSCRIPCION COMO DOCUMENTOS AUTENTICOS
EN CASACION PARA REVELAR EL ERROR DE HECHO PADECIDO
POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA AL CONSIDERAR INCLUIDA

- EN EL LOCAL COMERCIAL VENDIDO LA TERRAZA, QUE CONSTI-
TUIA EL LIMITE SUPERIOR DE DICHO LOCAL Y QUE ERA UN
ELEMENTO COMUN DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL (SENTENCIA
nE 11 pE MAYO DE 1974).

Hechos.—La Comunidad de Propietarios de la finca sita en la Avenida
de José Antonio, niimeros 313-321, de Barcelona, formula demanda contra
don Jaime Casases Garcia, titular de un local comercial del edificio, por
haberlo ampliado en su limite superior a costa de la terraza comun del
edificio, construyendo alli una navc industrial, v por haber abierto una
puerta en pared medianera con objeto de comunicar su local de negocio
con otro edificio que el citado demandado tenia en arrendamiento. Suplica
se dicte sentencia condenando al demandado a que desaloje la terraza
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o vuelo, que detentaba sin ningtin derecho, y a que tapie la puerta abierta
en pared medianera.

El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de los de Barcelona estimé
en lo fundamental la demanda.

La Sala Segunda de lo Civjl de la Audiencia Territorial de dicha ciudad
revoca esla sentencia no en lo relativo al cierre de la puerta, sino en
cuanto a la nave industrial existente en la terraza, que considera propie-
dad privada del demandado, a pesar del titulo e inscripcidén registral
existentes.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso inter-
puesto por la parte actora por lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo del recurso, articulado por el
cauce del nimero séptimo del articulo 1.692, se denuncia error de hecho
en la apreciacién de la prueba que surge de las escrituras de obra nueva:
divisién para la enajenacién en régimen de propiedad horizontal; division
de la ‘unidad segunda’ en tres locales, denominados unidad segunda A,
segunda bis y segunda’tris, y las tres de venta de los mencionados locales,
constando en la otorgada con el demandado el 8 de abril de 1969 que éste
adquiria la unidad segunda tris con linderos bien definidos y superficie
total de 90 metros por precio de 239.500 pesetas, y del contenido de tales
documentos auténticos aparece evidente el error padecido por el Tribunal
de Instancia al establecer que el demandado adquirié a titulo de duefio el
local ubicado cn la terraza, que es limite superior dc la unidad segunda,
puesto que su descripcién registral asi lo proclama, procediendo por ello
la estimacion del motivo, estimacién que lleva consigo la del segundo, en
que sc denuncia la violacién de determinadas normas legales y de la doc-
trina de esta Sala, puesto quc al establecerse una premisa de hecho errénea
se conculcan aquéllas.»

En la segunda sentencia se confirma la del Juzgado de Primera Ins-
tancia.

Nota.—Esta sentencia ofrece especial interés porque no es frecuente,
como en ella sucede, que el Tribunal Supremo considere como documen-
tos auténticos, a efectos del recurso de casacién y respecto al contenido
de los mismos, a la escritura publica e inscripcidn registral, pues se suele
basar en que fueron tenidos en cuenta por el Juzgador de Instancia al
examinarlas entre otros medios de prueba. En este caso prevalece en
casacion el contenido de la escritura piiblica y de la inscripcién registral
acerca del objeto de venta delimitado por los linderos que figuran en
dichos documentos, v con ello el Tribunal Supremo pone las cosas en su
sitio, dando preferencia al «Derecho» (titulos e inscripciéon registral)
sobre los meros hechos (la detentacién de la nave industrial por el de-
mandado).

Sobre la tesis general del Tribunal Supremo de que la certificacién
registral no es documento auténtico a efectos del recurso de casacién
puede verse, entre otras muchas, la sentencia de 23 de marzo de 1973
y nuestro comentario en R. C. D. I, numero 503, paginas 967 y siguientes.

TERCERIA DE DOMINIO: EL REQUISITO DE LA IDENTIFICACION
DE LA COSA. NO FEHACIENCIA DE DOCUMENTO PRIVADO. PRO-
BLEMAS TANGENCIALES SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE
LA LEY DE VENTAS A PLAZOS DE BIENES MUEBLES (SENTENCIA
DE 14 DE AAYO DE 1974).

Hechos —Don Francisco Pérez Bermudez deduce demanda sobre terce-
ria de domimo contra la entidad «Barranco Soler, S. A.», y contra doiia
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Maria Peregallo de Dubort, ante el embargo de aparatos electrodomésti-
cos que «Barranco Soler, S. A.», habia obtenido, entendiendo que perte-
necen a la actora en base a un documento privado con clausula de reserva
de dominio, en el que constaba la venta de diversos aparatos electrodo-
mésticos rcalizada por don Francisco Pérez Bermudez a favor de doifia
Maria Peregallo con la citada cldusula, pero no se precisaban ni detalla-
ban aquéllos, por lo cual acompanaba un presupuesto complementario
por un valor inferior al que figuraba como total en aquel documento
privado porque algunos aparatos habian sido devueltos a la vendedora.

La entidad «Barranco Soler, S. A.», se opone a la demanda alegando
que de ese documento privado de compraventa con cldusula de reserva de
dominio lo tnico que se desprende es que se ha realizado una operacién
comercial, pero sin especificar los elementos o mercaderias objeto de la
misma, y si bien se adjuntaba otro documento en el que aparecen en
detalle una serie de materiales, estaba expedido tinicamente por el actor,
sin que constara la aprobacién de la compradora. Ademads, el contrato no
se habia confeccionado en el modelo que determina la Ley de Ventas
a Plazos ni se habia inscrito en el Registro Mercantil, por lo que adolecia
de nulidad, aun suponiendo que hubiera existido el requisito de la iden-
tificacién de los objetos.

El Juzgado de Primera Instancia numero 5 de los de Malaga estimé la
demanda ordenando alzar el embargo, pero la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada revocé la sentencia del Juzgado decla-
rando no haber lugar a la terceria de dominio interpuesta por el actor.

El demandante interpone recurso de casacién por varios motivos: no
aplicacién del articulo 1.227 del Cédigo civil; no aplicacién del articulo 464
del mismo; aplicacién indebida de la Ley de Ventas a Plazos siendo que
el valor individual 'de dos de los electrodomésticos no superaban las
50.000 pesetas, cuando lo procedente hubiera sido excluir del ambito de
la Ley todos los aparatos dado que lo que se tiene en cuenta por el legis-
lador no es el valor de cada objeto en particular, sino el importe del con-
trato en su integridad, como digno o no de proteccién por dicha Ley.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que la cuestién que en el motivo primero del recurso
se plantea cs completamente inoperante a los fines de impugnar la sen-
tencia de Instancia, porque ésta no basa su tesis absolutoria respecto
a esos dos electrodomésticos referidos en que deben considerarse o no
incluidos en la aludida Ley especial, sino que, como queda ya recordado,
la basa fundamentalmente en la no aportacién por el actor del titulo en
que funda su demanda reivindicatoria en el procedimiento de terceria;
por tanto, sea cual sea el-criterio que pueda sostenerse respecto a si el
valor que debe tenerse en cuenta para los efectos de reputar, incluida una
venta de bienes muebles en la Ley especial, es el de cada objeto particular
o el de la totalidad de los comprendidos en la venta, el resultado deses-
timatorio de la demanda tiene que permanecer inalterado como no se
haya combatido adecuada y eficazmente aquella base fundamental de la
sentencla.»

«Considerando que el artfculo 1.227 del Cédigo civil, que determina
que la fecha de un documento privado se contara respectoc de terceros
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro
publico por razén de su oficio, no ha sido violado por la sentencia recurri-
da, porque ésta para desestimar la demanda de terceria se funda también
en que el actor no ha acreditado la existencia del pactum reservati do-
minii, ya que ‘no consta que el documento original hubiese sido presen-
tado al Juzgado nimero 5 tal como aparece rellenado en la actualidad,
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lo que engendra la vehemente presunciéon de que dicho documento al ser
fotocopiado por la actora no contenia la clausula que actualmente presenta
y que ha debido serle incorporada con posterioridad a la redaccidn del
resto del presupuesto’, y tales afirmaciones de la sentencia de Instancia
en nada contradicen 10 que aquel precepto determina respecto a que ese
documento tenia efectivamente existencia indubitada a partir del momen-
to en que quedd incorporado a los autos que se tramitaban en el Juzgado
namero 5, pucsto que tal existencia no comparte la demostracion de que
contuviese esa discutida clausula, la cual, segin presuncién del Juzgador
de Instancia, se sobrepuso posteriormente.»

«Considerando que en el tercer motivo del recurso, formulado con
amparo en el namero primero del referido articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se atribuye a la sentencia recurrida la infraccién por
violacién, al no haberlo aplicado, del articulo 464 del Cédigo civil, deter-
minante de que la posesién de los muebles equivale al titulo; pero el
recurrente, al desarrollar tal motivo, en lugar de exponer las razones por
las cuales haya podido haberse cometido la violacién del precepto, se
extiende en consideraciones relativas a que el documento original no
fue tachado de falso—lo cual nada tiene que ver con dicho precepto—y en
otras referentes a la afirmada identificacién de los objetos reclamados,
que, segun él, resulté evidenciada por la prueba de reconocimiento judi-
cial, olvidando que la identificacién, a efectos reivindicatorios, no con-
siste s6lo en describir los objetos que reclaman identificaindolos perfecta-
mente y que ellos se encuentran en poder del interpelado, sino que se
integra, ademéas—y esto es esencial—, con la demostracién de que los
objetos asi identificados son los que se comprenden en los titulos de
dominio que se esgrimen como fundamento de la accién reivindicatoria,
titulos que segun la sentencia de Instancia estima no contienen esa refe-
rencia exacta y precisa.»

TERCERIA DE DOMINIO: TITULO PARA REIVINDICAR. FEHACIEN-
CIA DE DOCUMENTO PRIVADO: FECHA DE PRESENTACION ANTE
EL JUZGADO Y FECHA DEL MISMO ATENDIENDO A LOS ASIENTOS
EN LOS LIBROS DE COMERCIO (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1974).

Hechos.—«Industrias Ferndndez, S. A.», formula demanda de terceria
de dominio contra la Recaudacién de Contribucién de la Zona Tercera
Capital-Pueblos de Salamanca y contra «Ceramica de la Maza», reivindi-
cando una serie de bienes muebles embargados a esta ultima entidad por
razén de débitos fiscales.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Salamanca estima
la demanda ordenando alzar el embargo, siendo confirmada esta sentencia
por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Salamanca.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso interpuesto por el Abogado del Estado, en representacién de la
Recaudacién de Contribucién, por lo siguiente:

«Considerando que la accién que ejercita el tercerista es realmente la
reivindicatoria y son elementales para ejercitarla con éxito los siguientes
requisitos: 1.°) La identificacién del bien reivindicado. 2.°) La perturbacion
posesoria que gravita sobre la cosa en el momento en que se actia. 3.°) La
demostracion de la legitimidad del titulo en cuya virtud se procede, pu-
diendo decirse que en el presente caso, partiendo de la indiscutida con-
currencia de las dos primeras, se discute solamente en el recurso, como
se ha discutido en el pleito, la concurrencia del tercero, que no es otro,
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y asi lo reconocen ambas instancias, que el contrato firmado el 30 de
noviembre de 1967 entre quien traspasé los bienes cuestionados a la enti-
dad deudora del Fisco: ‘Ceramica de la Maza Nuestra Senora del Carmen,
Sociedad Andénima’, y la parte actora en la terceria: ‘Industrias Fernandez
de Oviedo, S. A, suministradora a aquélla de determinada magquinaria
en régimen de depdsito mientras no fuera saldado totalmente su importe;
titulo de propiedad que por ser privado no adquiere, en cuanto a su fecha,
autenticidad contra tercero hasta el dia 23 de agosto de 1969, en que fue
presentado ante el Juzgado de Primera Instancia de Oviedo, habiéndose
producido el embargo de la Hacienda Publica, al encontrarlos entre los
de la Cerdmica mencionada, el 15 de septiembre siguiente...»

«Considerando que, segun afirma el articulo 1.225 del Cédigo civil, ‘el
documento privado, reconocido legalmente, tendrda el mismo valor que la
escritura publica’, lo que ocurre es que contra tercero sélo hara fe, en
lo que a su fecha se refiere, cuando ésta se autentifique de cualquiera de
las formas que prescribe el articulo 1.227 del mismo cuerpo legal; una
de ellas, citada por dicho precepto en tercer lugar, es: ‘desde el dia que
se entregue a un funcionario publico por razén de su oficio’; en el pre-
sente caso, el documento privado, titulo para la reivindicacién, firmado en
1967, no puede perjudicar a tercero, en este caso el acreedor embargante,
hasta el 23 de agosto de 1969, en que se presenté en un Juzgado, y ya es
indiferente, al menos en cuanto a la autenticidad de la fecha, aquélla en
la que el mencionado Juzgado falle el asunto que se le sometid; pero
es mas, la jurisprudencia de esta Sala, convencida de que lo importante
es la autenticidad del acto que revalida la fecha, en las sentencias de 10 de
enero de 1929 y 30 de enero de 1958 afirma que no hay inconveniente en
que la fecha de un documento privado se tenga por cterta desde que se
compruebe por medio de otros actos que alejen toda sospecha de falsedad
o simulacion, agregando a modo de ejemplo: ‘por asientos de libros de
comercio’, a lo que también se refiere la Instancia para este caso; concep-
tos unicos que son los operantes para determinar la validez del titulo
reivindicatorio discutido, ya que la estimacién del articulo 464 del Cédigo
civil es meramente subsidiaria, y que de forma inexplicable no han sido
para nada aludidos ni discutidos en un recurso en que se razona en todo
momento que la posesidn equivale al titulo, y con equivocacién se combate
el exhibido como si la Instancia reconociera que el titulo que ampara al
tercerista es la sentencia de 27 de mayo de 1970 del Juzgado de Primera
Instancia numero 1 de Oviedo, lo cual lo hace desestimable, sin perjuicio
de las acciones que pueda ejercitar la ‘Cerdmica de la Maza Nuestra Se-
fiora del Carmen, S. A, contra quien sin titulo para ello le vendié los
bienes objeto de la terceria.»

SERVIDUMBRE DE VISTAS Y «ALTIUS NON TOLLENDI». OBLIGA-
CION DE NO HACER: ARTICULO 1.098 DEL CODIGO CIVIL. INCON-
GRUENCIA (SENTENCIA DE 18 DE AMAYO DE 1974).

Hechos.—Dona Guillermina Warning Voss y dofia Sara, dofia Delia
y don Carlos Sureda Warning deducen demanda contra la entidad «Ho-
teles de Mallorca, S. A.», alegzando que dicha Sociedad habia construido
un hotel frente a la finca de los actores, de forma que vulneraba la servi-
dumbre de vistas y altius non tollendi (de no edificar en la parte norte
del predio sirviente mas arriba del antepecho de las ventanas de la finca
dominante) que tenia a su favor la finca de los demandantes, segun resul-
taba de las correspondientes inscripciones registrales. Suplican se dicte
sentencia declarando el derecho de servidumbre a su favor, condenando
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a la entidad demandada a la demolicién de las obras en lo que sea nece-
sario para que quede respetado aquel derecho.

«Hotecles de Mallorca, S. A.», contesta oponiéndose a la demanda, en-
tendiendo quc la pretendida servidumbre que reflejan los libros registra-
les no era mas quc un pacto personal entre los primitivos titulares, no un
verdadero gravamen o derecho real de servidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 4 de los de Palma de Mallorca
dict6 sentencia cstimando 1a demanda sélo en cuanto a la declaracién del
derecho de servidumbre a su favor, pero sin condenar a la entidad deman-
dada a la demolicién de las obras.

Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca dictd sentencia estimando
parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes, pero
condenaba a la entidad demandada no a la demolicién de las obras, sino
a la indemnizacién correspondiente, basandose en razones de equidad y de
analogia con el supuesto de accesién invertida.

Ambas partes interponen recurso de casacién: los actores, por inapli-
cacién del articulo 1.098 del Cédigo civil, por aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.101 del Cédigo civil, por incongruencia de la sentencia, por aplica-
cién indebida de la doctrina legal sobre accesién invertida, etc., y la parte
demandada, por entender que no habia servidumbre a favor de los acto-
res, sino una simple mencién registral sin trascendencia real, entre otros

motivos.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por «Hoteles de Mallorca, S. A.», ya que debia preva-
lecer el criterio interpretativo de la Sala sentenciadora respecto a la califi-
cacién de las servidumbres, al no ser falto de l6gica. En cambio, declara
haber lugar al recurso interpuesto por los actores, ya que existia incon-
gruencia en la sentencia de la Sala, dado que concedia cosa distinta de la
solicitada, que no fue la indemnizacién de dafios y perjuicios, sino la
demolicién de lo construido en cuanto vulneraba el contenido de las servi-
dumbres. Y, ademas, por lo que destacan los dos 1iltimos «considerandos»:

«Considerando que, como consecuencia, también es procedente la acep-
tacién de los motivos segundo y tercero del recurso, que, amparados en
el niimero primero del articulo 1.692, acusan aplicacién indebida del ar-
ticulo 1.101 del Cédigo y falta de aplicacién de los 1.099 y 1.098, pues en
las obligaciones de no hacer son aplicables los preceptos citados en segundo
lugar y no el 1.101, que se refiere al incumplimiento de las obligaciones
en general, y los 1.099 vy 1.098 regulan expresamente el caso en que se in-
fringié la obligacién de no hacer, mandando que cuando la obligacién
consista en no hacer y el deudor ejecutase lo que se le habia prohibido, se
llevard a efecto lo dispuesto en el parrafo segundo del 1.098, es decir,
que se deshaga lo mal hecho.»

«Considerando que justificado en autos que la edificacién sobre la
finca afectada por servidumbre de vistas, en favor de propiedad de los
actores, en altura que impide la visién desde el predioc dominante, consti-
tuye un menoscabo para el ejercicio de tal derecho, y que el predio do-
minante tiene por el lateral derecho vistas oblicuas, que han quedado
aminoradas en el sector que cierra lo edificado en una anchura de dos
a tres mctros, por la parte de la edificacién del ‘Hotel Victoria’, que limita
un scctor de unos dos o tres metros las vistas lateriales y aparece cons-
truido sobre una zona del solar gravado; as{ lo reconoce la sentencia
rccurrida con acierto en vista del resultado de las pruebas practicadas,
por lo que sin necesidad de especial estudio de los demdas motivos del
recurso y por razén de que la obligacién de no hacer cuandc se quebranta
lleva aparejada la consecuencia de deshacer lo hecho con infraccién legal,
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se impone dar lugar al recurso entablado por la parte actora y, en su con-
secuencia, casar y anular ]Ja sentencia recurrida, sin expresa condcna de
costas por lo que a este recurso se refiere.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo acuerda la demolicion
de una parte del «Hotel Victoria» de Palma, por estar construido sobre
terreno afecto a la servidumbre de vistas, en la medida en que priva de
vistas oblicuas por el lateral derecho de la finca de los actores, lo que
sera fijado en ejecucién de sentencia.

COMUNIDAD DE BIENES Y COSA JUZGADA: LA SENTENCIA DESFA-
VORABLE A LOS INTERESES DE LA COMUNIDAD, DESESTIMAN-
DOSE LA ACCION REIVINDICATORIA INSTADA POR ALGUNOS
COPROPIETARIOS, NO PRODUCE COSA JUZGADA NI PUEDE PER-
JUDICAR A LOS DEMAS, QUE PUEDEN, POR TANTO, EJERCITAR
DE NUEVO LA ACCION REIVINDICATORIA SOBRE EL MISMO
ASUNTO (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Don\José Sugasti Nocedal, dofia Maria del Carmen Martinez
Carranza y don Daniel de Menaca Carranza, éste por si y en beneficio de
los demds copropietarios herederos de dofna Concepcién Sagasti, deducen
demanda contra dona Inés Paula Goiri Sertucha y varios mas sobre accién
reivindicatoria, nulidad de titulo e inscripciones, alegando que los deman-
dados se adjudicaron en escritura de herencia de don José Gutiérrez-
Barquin, otorgada en el afno 1967, cuatro fincas, que eran las mismas que
estaban ya adjudicadas e inscritas a favor de los actores en base a una
escritura del afio 1940 a través de una larga larga historia registral, a dife-
rencia de las inscripciones de los demandados, que lo fueron al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria. Por ello suplican se dicte sentencia
declarando la identidad de fincas de ambos titulos y la nulidad del titulo
¢ inscripciones de los demandados.

Los demandados se oponen alegando excepcién perentoria de cosa
juzgada, pues con anterioridad a este pleito se habia promovido por otros
copropietarios accién reivindicatoria sobre las mismas fincas, que fue
desestimada por faltar el requisito de la identificacién de tales fincas,
siendo ya firme aquella sentencia, y a pesar de ello los actores vuelven
ahora sobre el mismo asunto.

El Juez de Primera Instancia nimero 7 de los de Bilbao desestimé la
demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos, que estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casaciéon por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Gregorio Diez Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso,
confirmando la doctrina legal existente sobre las relaciones de la cosa
juzgada y la comunidad de bienes, resumida mas arriba, y que desarrolla
el primer «considerando»:

«Considerando que pese a que el conduefio no tiene ipso iure la repre-
sentacién de los demds para actuar en juicio, y aunque las relaciones juri-
dicas entre los participes no son solidarias ni indivisibles, ello no obstante,
dada la naturaleza y caracteres de la comunidad de bienes, la jurispru-
dencia ha venido siempre admitiendo, pudiendo citarse las sentencias de
4 de abril de 1921, 29 de octubre de 1951, 8 de abril de 1965 y 14 de marzo
de 1969, que cualquiera de los participes puede comparecer en juicio en
asuntos que afecten a los derechos de la comunidad, tanto para ejercitar-

15
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los como para defenderlos, por lo que un conduefio puede entablar la
accién reivindicatoria en beneficio de todos, pues ha de actuar en prove-
cho de la comunidad y no exclusivamente para si, y para compaginar la
doctrina de la cosa juzgada con la no intervencién de todos los conddmi-
nos se limita la eficacia de la sentencia dictada respecto a los que no
fueron parte en el pleito al caso de que la misma les sea favorable, sin
que les perjudique la adversa o contraria, pues, como declara la sentencia
de 17 de junio de 1927, para que el fallo obtenido por un condémino afecte
a los demds se precisa quc haya resultado en interés de todos ellos, doc-
trina jurisprudencial en la que es preciso insistir y cuya aplicacién al caso
aqui debatido acarrea al desestimaciéon de los dos primeros motivos del
recurso.»

PRESCRIPCION EN CATALUNA: EL ARTICULO 342 DE LA COMPILA-
CION SE REFIERE A UN ESTADO POSESORIO Y NO A UNA SITUA-
CION DE ABANDONO DE LA FINCA SIN POSESION DE NADIE.
IDENTIFICACION DE FINCA. LA DISCORDANCIA ENTRE LA TITU-
LARIDAD REGISTRAL DEL MARIDO DE LA VENDEDORA'Y LA TI-
TULARIDAD DE ESTA REFLEJADA EN LA ESCRITURA DE VENTA
QUEDO SUBSANADA AL RECONOCER EL CONTRATO LA HIJA DE
AMBOS UNA VEZ FALLECIDOS (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Don Juan Galofre Grau deduce demanda contra el Ayunta-
miento de Vandellds y otros reivindicando una finca inscrita a nombre del
actor que habia comprado en escritura de fecha 1930, suplicando se dicte
sentencia declarando la propiedad a su favor y ordenando la nulidad y can-
celacién de la inscripcién primera obtenida por el Ayuntamiento de Van-
dellés en el afo 1961, por ser la misma que la del actor (supuesto de doble
inmatriculacién).

Contestada la demanda por el Ayuntamiento oponiéndose y seguidos los
tramites pertinentes, el Juez de Primera Instancia niimero 1 de Reus dicté
sentencia desestimando la demanda, pero la Sala Segunda de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Barcelona revocd la del Juzgado estimando
esencialmente la demanda.

El Ayuntamiento interpone recurso de casacién basiandose en error de
hecho en la apreciacién de la prueba por parte de la Audiencia, en viola-
cién por falta de aplicacion del articulo 342 de la Compilacién de Catalu-
fia (pues el Ayuntamiento dice que llevaba en posesién de la finca mas de
cuarenta afos) y porque el actor no llegé a identificar la finca por la
totalidad de sus linderos, sino s6lo por algunos, contra la doctrina legal
contenida en la jurisprudencia que cita (entre otras, sentencias de 30 de
enero de 1915, 29 de abril de 1929, 28 de abril de 1958, 15 de noviembre
de 1961 y 31 de enero de 1970).

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Emilio Aguado Gonzélez, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que son argumentos basicos del recurso interpuesto,
los que afectan al elemento ‘adjetivo y al objetivo’, los siguientes: 1°) Se
aduce que la primera vendedora no era realmente tal, sino la esposa del
primitivo propietario, aunque éste interviniera en la venta, pero a fin de
dar la autorizacién para la compra, como marido de la contrayente, segin
se hizo constar en el documento otorgado en 1930. 2°) El elemento ‘obje-
tivo’, por falta de identificacién de la finca comprada y la que figura
como propia del Ayuntamiento, siendo la tesis de la sentencia de Primera
Instancia, que después fue revocada en la dictada por la Audiencia.»
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«Considerando que la primera excepcion hay que entenderla condicio-
nada, porque después de fallecida la vendedora y su esposo, la hija de
ambos fue llamada a un proceso de juicio declaralivo de menor cuantia
por el hoy actor, con la pretensién de que se reconociera la escritura otor-
gada en 1930, a lo que se allandé la demandada, y en su vista hubo ae aic-
tarse sentencia acordandolo asi y quedando de hecho con la validez nece-
saria la escritura otorgada entonces, con entrada libre al Registro de la
Propiedad, a todos los efectos legales, acto que purifica el contrato sus-
crito.»

«Considerando que por ello hay que estimar el contrato de 1930 como
perfectamente legal y quedan desestimados los motivos primero y segun-
do del recurso, sin que los demas tengan fuerza bastante, pues el Unico
que podria valer era el sexto, en que se denuncia la violacién, por falta de
aplicacién, del articulo 342 de la Compilacién del Derecho Civil de Catalu-
fia; pero a esto se puede oponer que esa supuesta falta de derechos, nacida
de la prescripcidon, supone la posesion por un tercero de las cosas inmue-
bles por el tiempo de treinta anos sin necesidad de titulo ni de buena fe,
o sea, la de un estado posesorio que se prolongue durante dicho tiempo y
no una situacién de abandono sin posesién de nadie; esta situacién es la
que contempla el ‘considerando’ sexto de la sentencia recurrida.»

«Considerando que en el ultimo motivo del recurso se aduce Ia violacion
de la doctrina legal contenida en las sentencias que se citan, y conforme
a las cuales 'la identificacién de una finca debe realizarse mediante la
determinacion de la totalidad de los linderos; aqui es preciso observar
que se sigue la via juridica del numero 1.° del articulo 1.692 y no la del
numero 7.° del propio precepto, causa que invalida el motivo alegado, pues
todas las cuestiones relativas a la identificacién son consideradas como
de mero hecho y han de combatirse por el cauce indicado; es lo mismo que
se dice en el numero 9.° de! articulo 1.729 como motivo de inadmision,
cuando el recurso se refiere a la apreciacion de las pruebas, a no ser que
el recurso esté comprendido en el numero 7.° del articulo 1.692; aparte de
esto hay la circunstancia de estar la identificacion bien hecha, a virtud de
los elementos probatorios aportados en Segunda Instancia para mejor
plrove;r, razones de forma y de fondo en que se basa la repulsa del motivo
alegado.»

USUFRUCTO DE MONTES: LOS ARBOLES PERTENECEN AL NUDO
PROPIETARIO. EL ARTICULO 520 DEL CODIGO CIVIL, AL IMPLICAR
UNA SANCION PENAL EN EL ORDEN CIVIL, ES DE INTERPRETA-
CION RESTRICTIVA, NO PUDIENDO APLICARSE CUANDO EL USU-
FRUCTUARIO NO LLEVO A CABO UN COMPORTAMIENTO INTEN-
CIONAL ABUSIVO (NO ABUSO DE DERECHQ): ALUSION A LA
BASE 2+ DE LA LEY DE 17 DE MARZO DE 1973 PARA LA MODIFICA-
CION DEL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
21 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos.—Don Buenaventura Castro Rial, como representante legal de
su hijo don José Luis Castro Rial y de don Buenaventura Castro Rial Riva-
dulla, formulé demanda contra dona Mercedes Moncholi Goldarmoena,
suplicando se dicte sentencia declarando: que las fincas que forman
parte del lugar acasarado llamado «El Penedo», v que se halla dado en
arrendamiento desde mucho antes del fallecimiento del causante, don
Manuel Rial (de quien proceden), pertenecen en nuda propiedad a los
demandantes, hallandose gravadas con usufructo en beneficio de la de-
~ mandada; que los arboles inventariados y valorados como formando parte
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de la masa hereditaria vy adjudicados como capital de las hijuelas atri-
buidas a los nudos propietarios, segun consta del cuaderno particional de
la herencia de dicho causante, forman parte integrante del capital de las
hijuelas y no constituyen frutos; que la demandada talé y se apropi6 de
tales arboles vendiendo todos los existentes en las fincas en su totalidad,
apropiandose de todo su valor; que la tala referida perjudicé gravemente
el valor de las fincas causando grave perjuicio a las mismas y lucrandose
indebidamente la usufructuaria demandada; que se condene a ésta a que
indemnice a los nudos propietarios en la cantidad de 800.000 pesetas, en
que se cifran los dafios ocasionados, o en la cantidad que se determine
en ejecucién de sentencia, y declarando que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 520 del Cédigo civil, procede la entrega de las fincas a los nudos
propietarios.

La demandada contesté a la demanda oponiéndose, ya que la tala se
hizo de forma que la finca se pudiera poner de nuevo en produccién.

El Juez de Primera Instancia de Corcubién dictdé sentencia estimando
en parte la demanda, pero soélo en cuanto que el lugar acasarado «El
Pencdo», que se halla en arrendamiento desde 1915, pertenece en nuda
propiedad a los demandantes, hallandose gravado con usufructo en bene-
ficio dc la demandada. .

Interpuesto recurso de apelacién por los demandantes, la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia revocé la del Juzgado,
estimando la demanda salvo en lo relativo a la aplicacién del articulo
520 del Cédigo civil y en la cifra de indemnizacién, que se deja para eje-
cucién de sentencia

Ambas partes interponen recurso de casacién: la demandada alega, en-
tre otros motivos, interpretacién errénea del articulo 485 del Cddigo civil,
pues la Sala entendié que dicho articulo contempla una situacién de
presente en cuanto al valor econémico de la finca después de cada tala
y no respecto a su capacidad productiva para el futuro, y los demandan-
tes, por interpretacién errdnea del articulo 520 del Cédigo civil, pues dada
la actuacién de la usufructuaria deberia haberse condenado a la misma
a entregar las fincas a los nudos propictarios.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar a los
recursos interpuestos por ambas partes.

En cuanto al recurso de la demandada, por lo siguiente:

«Considerando que en los montes el aprovechamiento se halla princi-
palmente en la madera y, por consiguiente, la Ley tiene que distinguir las
talas o cortas que no traspasen los limites del derecho de fruicién permi-
tidas al usufructuario de las que entrafiarian un derecho de disposicién,
debiendo ¢l usufructuario obrar como un buen padre de familia, segin la
cxpresion del articulo 497, es decir, ha de aprovechar el monte, pero no
destruirlo; usar, pero no abusar; porque si consumiese todo el arbolado
nada quedaria al propietario; de aqui las limitaciones naturales impuestas
en el usufructo sobre los montes por el articulo 484 del propio cuerpo
legal . , habiendo declarado la jurisprudencia de esta Sala que el derecho
que por regla general compete al usufructuario para percibir todos los
frutos producidos por los bienes sin detrimento de lo que constituye su
esencia, estd limitado por el cumplimiento de esta condicién establecida
en favor del propietario y subordinado a las condiciones particulares que
en cada caso regulan su ejercicio, y por ello es evidente que el usufructo
dc los bosques, sea cual fuere la extensiéon que deba tener, atendida la
diversa naturaleza y estado de cada uno de ellos, ora se consideren los
drboles como productos ordinarios, ora como sustancia y esencia de tal
clase de-bienes, pertcnecen privativamente al propietario, quien, por tanto,
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puede exigir su counservacién o su valor en cl caso de que indebidamente
se hubieran cortado (sentencia de 10 de marzo de 1893).»

«Considerando que la aplicacién de esta doctrina al caso de autos hace
desestimable el motivo cuarto y ultimo del recurso de la demandada,
pues declarado por la sentencia recurrida que la tala realizada por la
usufructuaria no ha sido normal y, por el contrario, ha perjudicado gra-
vemente el valor de las fincas, causando grave perjuicio en las mismas
y lucrdndose indebidamente aquella demandada usufructuaria, segin re-
sulta del informe del perito agricola solicitado para mejor proveer en
fase de Primera Instancia, v reconociendo que, segun la costumbre del
lugar, esas talas no suelen realizarse tan profundamente, sino sin arrasar
el monte, como en cste caso ha ocurrido, determinando que los pocos
arboles que han quedado se encuentren sin proteccién contra las incle-
mencias del tiempo e incluso que una gran parte de los que no se han
talado aparezcan arrancados de raiz por el viento precisamente por falta
de abrigo, con la consecuencia de que, en general, no queda riqueza forestal
aprovechable (considerando quinto de la Audiencia), sin que estos hechos
se hayan intentado siquiera impugnar por la via procesal adecuada, su
firmeza en casacién revela que las talas han sido llevadas a cabo sin guar-
dar acomodo al modo y porcién exigidos por la costumbre del lugar, en
contra de la preceptiva del articulo 483 del Cédigo civil y de la jurispru-
dencia que lo interpreta y aplica, procediendo la desestimacién integra del
recurso examinado.»

En cuanto al recurso de los demandantes, lo desestima por lo siguiente:

«Considerando que igual suerte desestimatoria ha de correr el recurso
formalizado por la parte actora, cuyos dos primeros motivos son inadmi-
sibles, y en este momento procesal desestimables por estar formulados
contra lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 1.720 de la Ley
Procesal Civil, que exige, si fueren dos o mas los fundamentos, s¢ expresen
en parrafos separados y numerados, y en el motivo primero se invocan
conjuntamente los nameros 1.°y 3.°, todos ellos del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y en cuanto al motivo tercero, si bien correcta-
mente formulado, olvida que dado el caracter de sancidén penal que en el
orden civil reviste el precepto del articulo 520 del Cédigo civil, que cita
como infringido, se impone la necesidad de su interpretacién restrictiva
para que dicha sancién sélo sea aplicable al usufructuario que realice los
actos abusivos, de acuerdo con cuya doctrina la sentencia recurrida no
accede a la entrega de la cosa usufructuada a la parte actora, por negar
que exista un comportamiento intencional del usufructuario, que es la
esencia vivificadora v determinante de aplicacién del repetido articulo
sustantivo (considerando octavo de la Audiencia), concorde con la Ley de
Bases de 17 de marzo de 1973 para la modificacién del titulo preliminar
del Cédigo civil, en cuya base segunda, tres, apartado segundo, se esta-
blece que las Leyes penales y las de 4mbito temporal o excepcional no se
aplicaran en momentos ni a supuestos distintos de los previstos expresa-
mente en ellas, vy en la base tercera, uno, que con arreglo a los criterios ya
contenidos en el Cdédigo y a las orientaciones de la doctrina y de la juris-
prudencia, se configurara la sancién de los actos juridicos que impliquen
manifiesto abuso o ejercicio antisocial del derecho, procediendo por todo
lo expuesto la desestimacidn integra del recurso que acaba de examinarse.»

J.M.G.G.



III. CONTRATOS

NECESIDAD DE LIQUIDAR, PREVIO AJUSTE DE CUENTAS, LA DEUDA
QUE SE RECLAMA. NOVACION. VICIOS OCULTOS (SENTENCIA DE 21
DE MAYO DE 1973).

El demandado, don Blas Bandén Coércoles, industrial, dedicado a la venta
al publico de electrodomésticos, adquirié en firme y «sobre muestra» de
uno dc sus proveedores, «Olmos, S. A.», una partida de frigorificos. Como
quiera que en su reventa a los consumidores se pusieron de relieve ciertos
defectos de fabricacidén, el demandado, ademas de desatender las letras
correspondientes, recurrié a la casa suministradora, y tras multiples con-
versaciones y cartas, ésta accedié a hacer «manipulaciones y cambios» en
los frigorificos, cuyo importe fue adelantado por el comprador. Parece
que, en todo caso, persistian las deficiencias y hubo que sustituirlos por
otros aparatos de diversas marcas. Entonces «Olmos, S. A.», reclamé judi-
cialmente el importe de los frigorificos, ascendente a 448.972,80 pesetas,
y el sefior Bafién se opuso alegando como excepcidon la existencia de
diversas sumas y adelantos a su favor, asi como de un perjuicio de su
crédito comercial que valoraba en 150.000 pesetas, de tal suerte que se
hacia necesaria una liquidacién previa; subsidiariamente sélo se avenia
a pagar 147.977 pesetas. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda
integramente, pero la Audiencia la revocd acogiendo, en cambio, la ex-
cepcién de ser necesaria una previa liquidaciéon de la deuda. El recurso,
formulado entonces por la entidad actora, se apoya en los siguientes tres
motivos: 1°) Inaplicacion del articulo 342 del Cédigo de Comercio, ya que
transcurridos treinta dias ¢l comprador ha perdido toda accién para
repctir por vicios ocultos de la mercancia. 2.°) Inaplicacién del articulo 336,
pues el comprador recibid los frigorificos «a su contento». 3.°) Violacién de
la doctrina legal contenida en las sentencias de 25 de junio de 1955 y 15 de
enero de 1949, que, a juicio del recurrente, acuerdan la rendicién de cuen-
tas previa si habiéndose pedido en reconvencién, el actor habia podido
discutir las partidas alegadas de adverso; pero como en este caso se habia
propuesto como simple excepcidn, la recurrente veiase imposibilitada (es-
tamos en un menor cuantia, no se olvide) de combatir las cuentas del
demandado y obligada a acudir a otro proceso sin que siquiera se hubiese
condenado a éste en la cantidad que subsidiariamente estaba dispuesto
a pagar. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso.

Considerando que no obstante coincidir la Instancia con la apreciacién
descstimatoria del Juzgado en lo relativo a todas las excepciones opuestas
por el demandado, en cuanto a no concurrir en el caso de autos ninguna
de las causas de rescisién de los contratos por vicios ocultos de la cosa
vendida, llega a la absolucion del demandado, a diferencia de la sentencia
de primer grado, fundandose en distinta causa, cual es la carencia de una
liquidacién previa de cuentas entre las partes contratantes, indispensable
para determinar la realidad y cuantia del adeudo, pues aunque comprados
en firme y sobre muestras los electrodomésticos en cuestién, como al ser
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cntregados a los clientes por el comerciante comprador se pusieron de
relieve ciertos defectos de fabricacidon, aquél recurrié a la casa suminis-
tradora y ésta accedio, a través de correspondencia y de conversacioncs
posteriores al acuerdo primero a hacer «manipulaciones y cambios» en
los aparatos suministrados, «con los consiguientes desembolsos por parte
del demandado», que han de ser de cuenta del vendedor, lo que lleva
implicita una novacién de aquel acuerdo y que, segiin reconoce en confe-
sién el gerente de la actora.y recoge en su fallo la Instancia, queda
«pendiente la operacién liquidadora entre las partes», afirmacién que no
ha sido combatida por el cauce adecuado y que lleva consigo aquella otra
de la necesidad de una liquidacién previa al ejercicio de la accidn.

Considerando que al ser diferente del impugnado el fundamento del
fallo de Instancia caen por su base los dos primeros motivos del recurso,
en los que se combate una supuesta rescision por vicios ocultos.

Considerando que en el tercer motivo, con apoyo, como los anteriores,
en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal, se alega la
violacion de la doctrina sentada por dos sentencias de este Tribunal, que
menciona, alusivas a la necesidad de previa «peticion de rendicién de
cuentas por los deudores», la cual, si no ha sido pedida con antelacién
a la reclamacién judicial, ha de ser hecha en forma de «reconvencién»
para que pueda enervar la accion, lo que no se ha hecho en el presente
caso, y hay que desestimarlo igualmente, pues no se trata de deudas
distintas sobre las que se pretenda el juego de la compensacién, sino de
la existencia de una deuda inicial, cuyo «monto» ha sido modificado por
novacién posterior llevada a cabo por convenio expreso de las partes en
los términos que quedan relatados, o sea, que el adeudo no adquirid
liquidez mientras no se practique el ajuste de cuentas, obligado después
del acuerdo novatorio.

CUANDO LA CULPA DE UNO DE LOS CAUSANTES DEL DARO ES
«GRAVE» NO PROCEDE SU ABSORCION O COMPENSACION CON
LA DEL OTRO, SINO LA DISTRIBUCION PROPORCIONAL DE LAS
CONSECUENCIAS PERJUDICIALES. PRESUPUESTOS DEL ARTICU-
LO 1.902 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1973).

El 15 de abril de 1968, y a primera hora de la marfiana, dos amigos, don
Francisco Gonzalez y don Ismael Fernandez, tras haber pasado la noche
en vela e ingerido demasiadas bebidas alcohdlicas, decidieron, a instancias
del primero, trasladarse en automdvil a dos localidades cercanas, donde
don Francisco tenia que realizar varios encargos. A tal efecto, el repetido
don Francisco propuso y convencié a don Ismael, experto conductor, para
que llevase éste el vehiculo, ocupando aquél el otro asiento delantero.
A causa de lo fatigado que se encontraba y del excesivo alcohol consumido,
el conductor se distrajo, perdié el dominio del coche y se salié de la
carretera, con tan desafortunada maniobra que él mismo salié despedido
del vehiculo, falleciendo por efecto del fuerte golpe recibido. Al parecer,
el otro ocupante, don Francisco, propietario del automévil, resulté ileso
en el percance. Entonces la viuda de don Ismael, sobreseido el oportuno
sumario, reclama en via civil de don Francisco y de su compaiiia de
seguros una indemnizacién de 600.000 pesetas en concepto de daifios y per-
juicios. E1 Juez de Primera Instancia en funciones desestima la demanda,
pero la Audiencia, en cambio, la acoge parcialmente, al condenar a don
Francisco, con absolucién de su entidad aseguradora, a abonar 150.000 pe-
setas a la viuda demandante. El subsiguiente recurso de casacién se
intenta fundar en los siguientes cuatro motivos: 1.°) Violacién del articu-
lo 1.902 y doctrina legal concordante, pues de los tres presupuestos exigidos
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para la aplicacién de aquel articulo falta el requisito de la culpa. 2.°) Vio-
lacién del articulo 1.902 y doctrina legal referente a la responsabilidad
objetiva o por riesgo, pues esta responsabilidad no es sino una tendencia
doctrinal no acogida legislativamente y, en cambio, aplicada por la sen-
tencia recurrida. 3.°) Aplicacién indebida de la doctrina legal sobre respon-
sabilidad objetiva y carga de la prueba, pues ésta presupone que el cau-
sante del dafio sea el conductor del automdvil, y la victima, un tercero.
4°) Violacién de la doctrina legal referente a la compensacién de culpas,
pues en el caso de autos se dio, en ultimo término, una concurrencia de
culpas, donde la mas grave del conductor debié absorber la del pasajero
y propietario del vehiculo. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso.

Considerando que para que pueda ser acogido un motivo de casacion,
amparado en el niimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, es necesario que la sentencia rccurrida haya infringido la
norma o doctrina legal invocada por el impugnante, y que lo haya sido
precisamente por el concepto que se aduzca, requisito que no concurre
en los motivos primero y segundo, toda vez que acusada la infraccidn,
por el concepto de violacion, del articulo 1.902 del Cédigo civil y de la doc-
trina legal concordante, la Sala sentenciadora no ha podido incidir en tal
clase de infraccion, puesto que descartado el aspecto positivo de la viola-
cién, ya que en tales motivos no se suscita cuestién alguna respecto a ese
tema, en cuanto al otro aspecto, el negativo, de inaplicacién o falta de
aplicacién, es evidente que lo que hace la sentencia combatida es aplicar
al caso debatido el citado articulo 1.902 y la doctrina legal que lo inter-
preta, por lo que acaso podria haber incurrido en una aplicacién indebida
o en una interpretacién errénea de los mismos, pero nunca en su violacién
en el aspecto negativo antes indicado.

Considerando que aun prescindiendo del fundamento anterior también
serian inviables dichos motivos, dado que en el caso discutido concurren
los tres requisitos que el recurrente echa de menos, a saber: 1.°) La accién
o conducta positiva del mismo recurrente, consistente en proponer al
seiior Fernandez—no obstante constarle que éste, aunque no estaba embria-
gado, habia bebido demasiado—que ambos se trasladasen a dos localida-
des donde tenia que realizar varios encargos, y que al efecto condujese el
sefior Fernandez el coche propiedad del proponente, ocupando éste el
asiento contiguo al del conductor. 2°) La culpa o negligencia del hoy
impugnante, puesto que permitir e incluso proponer al repetido sefior
Fernadndez que realizara la conduccién del vehiculo después que ambos
habian pasado toda la noche en vela e ingiriendo demasiadas bebidas al-
cohdlicas, o sea, en condiciones notoriamente inadecuadas para emprender
el viaje, como se declara en el cuarto considerando de la resolucién comba-
tida, entrafa una falta del cuidado o diligencia exigible en las circunstan-
cias que configuran concretamente el caso, mediante cuya aplicacién podria
haberse evitado el resultado. 3°) El nexo causal entre la referida accion
culposa y el dafio, toda vez que aun cuando la causa inmediata de éste
fue que, por lo fatigado que se encontraba y por las bebidas que habia
ingerido, el conductor se distrajo y perdié el dominio de los movimientos
del coche, saliéndose éste de la carretera y resultando aquél despedido,
quien por efecto del golpe recibido fallecié seguidamente, no puede olvi-
darse que la causa mediata fue que el ahora recurrente permitié e incluso
propuso a su amigo que realizase la conduccién del vehiculo a sabiendas
de que se hallaba en circunstancias notoriamente inadecuadas para em-
prender el viaje proyectado.

Considerando que por las razones anteriores deben desestimarse los
dos primeros motivos, asi como el siguiente, ya que en éste se alega la
infraccién por aplicacién indebida de [a doctrina legal sobre responsabili-
dad objetiva y carga de la prueba en materia extracontractual, especial-
mente en los hechos de trafico, pues si bien es cierto que la sentencia
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impugnada menciona en el cuarto considerando esa doctrina, se trata de
una alusién hecha a mayor abundamiento, no constitutiva, por tanto, del
verdadero fundamento del fallo. '

Considerando que si en el drea del articulo 1902 del Cédigo civil y en
las hipdtesis de coexistencia o concurrencia de culpas ha mantenido esta
Sala en algunas ocasiones el principio de la absorcién del perjudicado
por la del agente o viceversa, en atencién a la mayor o menor importancia
de una u otra, y el principio de la neutralizacién o compensacién total de
culpas de ambos cuando fueren de igual grado y de idéntica virtualidad
juridica (sentencias de 21 de diciembre de 1910, 13 de junio de 1932, 18 de
enero de 1936 vy 10 de julio de 1943), en el supuesto que ahora se examina
no se dan los requisitos exigidos para la aplicacién de tales principios
dada la gravedad de la culpa del recurrente, siendo, por el contrario, més
ajustado al caso el principio de la moderacién o disminucién de la cuantia
de la indemnizacién, conforme al cual cuando a la realizacién del dafio
han contribuido causalmente la acciéon u omisién culposa del agente y la
Hamada «culpa» del perjudicado, ambas deben ser valoradas juridica-
mente al efecto de determinar el guantum citado, reduciéndolo, en uso de
la facultad conferida por el articulo 1.103 del referido Cédigo, en propor-
cién al grado de participacién que en la produccién del resultado haya
tenido la conducta de la victima, y habiéndose atenido a este principio .la
sentencia recurrida procede desestimar el cuarto y ultimo motivo, y con
él, la totalidad del recurso...

LA ATRIBUCION DE LOS FRUTOS AL COMPRADOR NO DERIVA DE UN
DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LA FINCA, SINO DE LA PER-
FECCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. RECURSO CONTRA
EXTRALIMITACIONES COMETIDAS EN EJECUCION DE SENTEN-
CTA (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1973).

En ejecucién de sentencia, por la que se condené al demandado, sefior
Salvador Moreno, a que elevase a escritura publica un contrato privado de
compraventa de una finca y a que restituyese al actor, sefior Leopoldo
Reyes, los frutos percibidos desde 10 de septiembre de 1962, se dicté un
auto, a instancia del acto, requiriendo al condenado a que liquidase tam-
bién los frutos percibidos desde que cumplié el mandato de escrituracién
(21 de diciembre de 1967). El sefior Moreno recurre el auto en reposicién
pretextando que la condena a elevar una compraventa a escritura publica
no supone transito de la propiedad, cuestién que seria propia de otro
proceso y de otra accién (la reivindicatoria), v que, por tanto, los frutos
posteriores a la escritura que el auto le ordenaba liquidar sélo a él le
pertenecian. El Juzgado deniega la reposicién con costas; la Audiencia
confirma el auto también con costas, y el sefior Moreno articula un recurso
de casacién en dos motivos, fundados ambos en el articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pero el Tribunal Supremo tampoco da
lugar a él.

Considerando que para que el recurso de casacién por infraccién de
Ley, autorizado por el articulo 1695 de la Ley de Enijuiciamiento Civil,
pueda ser estimado es preciso que se produzca una divergencia o discor-
dancia entre la sentencia firme recaida en el proceso de cognicién y los
términos en que se lleva a cabo su cumplimiento, cuestién cuyo enjuicia-
miento requiere una confrontacién o examen comparativo a fin de deter-
minar si se ha incurrido o no en el exceso de poder en alguno de los
dos tnicos casos o supuestos que establece el indicado precepto legal.

Considerando que en el primer motivo del recurso se sostiene que
habiendo la sentencia de cuya ejecucién se trata condenado al demandado,
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y hoy recurrente, a elevar a escritura publica el contrato de compraventa
que suscribié con el actor en el documento privado acompafiado a la
demanda, asi como a entregarle los frutos de la finca vendida producidos
desde el dia 10 de septiembre, la resolucién recurrida provee en contra-
diccién con lo cjecutoriado, al haber acordado se le requiera «para que
en el término de tres dias presente la liquidacion de los frutos percibidos
en la finca desde el dia 10 de septiembre de 1968 hasta la fecha», por en-
tender el recurrente que los frutos que ha de liquidar son los producidos
entre el dia 10 de septiembre de 1962 y el momento en que se otorgd aquella
escritura publica en 21 de diciembre de 1967, la cual {fue presentada en
el Juzgado y entrcgada al actor el dia 15 de enero de 1968, pero no los
producidos con posterioridad, que sélo pueden ser reclamados por el de-
mandante mediante el ejercicio de una accidn reivindicatoria; mas al argu-
mentar de ese modo no tiene en cuenta que la atribucién de todos los
frutos al comprador no deriva de un derecho de propiedad sobre la finca
que los produce, sino de la perfeccién del contrato de compraventa, aun
no teniendo todavia a su favor derecho real sobre la finca que compro, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.468 en relacién con el 1.095,
ambos del Codigo civil, y olvida que la condena a la entrega de frutos
desde el dia 10 de septiembre de 1962 que contiene la sentencia le viene
impuesta en su condicién de vendedor, y que si se dejé indeterminado el
dia final fue porque estando 'la finca objeto del contrato en su poder
resultaba ser desconocida la fecha en que tendria lugar la entrega al com-
prador, en cuyo momento, y sélo entonces, cesaria la obligacién de entre-
gar los frutos por la confusiéon de derechos, y siendo asi que dicha finca
aun continuia en poder del vendedor, es llano que mientras esa situacién
persista subsiste también el derecho del comprador a todos los frutos,
y ello en cumplimiento de la sentencia de cuya ejecucién se trata, deca-
yendo, en su consecuencia, el motivo examinado y también el segundo
y ultimo, que reprocha a la resolucién impugnada de resolver puntos sus-
tanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, toda
vez que parte del supuesto, que establece por su cuenta el recurrente, de
que se pronuncia tdcitamernte sobre si la escritura publica de 21 de di-
ciembre de 1967 cumple o no lo ejecutoriado, cuando es lo cierto que tal
supuesto es Inexistente y que, por el contrario, consta en autos, y asi lo
admite el propio recurrente, que esa cuestién ha sido suscitada por el
actor en una demanda incidental, que se sustancia en pieza separada y en
cuyo incidente no ha recaido aun sentencia.

Si la escritura publica a que se elevé la compraventa no contenia nin-
guna salvedad en contrario, no cabe duda que su otorgamiento equivalia
a la entrega de la finca (art. 1.462-2°), y sumados ya los titulos y modos
que requiere el articulo 609, el actor resultaba indiscutible propietario del
inmueble; en consecuencia, no sélo es que le pertenecian los frutos poste-
riores iure proprietatis y no simplemente iure emptionis, sino que podria
ejercitar las expeditivas acciones de recuperacién de la finca que al titular
del dominjo conciernen. Sin duda, se hallaba sub iudice el valor y efectos
dc la escritura de 1967 (cf. el final del segundo considerando) y por eso el
Tribunal Supremo se vio obligado a recordar que los frutos perienecen al
comprador en cuanto mero acreedor obligatorio, conclusién que, aunque
incuestionable de iure dato, supone una injustificada excepcion para los
frutos respecto del sistema general de transmision de la propiedad, tan
injustificado como el trénsito de los riesgos por la mera perfeccién del
contrato (art. 1.452) (1).

J.M.R. P

(1) Vide recicntem_entc sobre las excelencias para la compraventa civil del principio  periculum
est emploris, excelencias que no compattimos, la complctisima obra de MariANg ALoNse Péruz, Ef
gt(;’;go en el comtrato de compraventa, Ed Montecorve, Madrid, 1972, especialmente pigs 224 y ss, y

y ss.
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COMPRAVENTA: NO CONSTITUYE INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO
POR PARTE DEL VENDEDOR EL ‘NO TENER LA FINCA INSCRITA
A SU NOMBRE EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE
11 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Vendido un inmueble con precio aplazado e impagado éste
por el comprador, demanda el vendedor la resolucién del contrato. El de-
mandado alega que previamente hubo incumplimiento por parte del actor,
por no justificar que era duefio de la finca al no tenerla inscrita a su
nombre. El Tribunal Supremo rechaza tal defensa.

Doctrina de la sentencia—No es motivo para suponer que previamente
existio un incumplimiento del contrato por parte del demandante el hecho
de que el inmueble objeto de la compraventa no estuviese en el momento
de la celebraciéon de aquélla registrado a nombre del actor. Contra estas
afirmaciones se alza el primer motivo del recurso, denuncidndose en él
que en ningin momento se acreditd que tal inmueble fuese de su pro-
piedad, sin tener en cuenta que el recurrente, con su criterio, confunde,
por una parte, €l concepto de existencia del dominio con el de su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad y, por otra, la celebraciéon del
contrato, con la formalizacion del mismo en escritura publica, debiendo
tener presente respecto al primer extremo que conforme a los principios
inspiradores de nuestra legislacidén, la inscripciéon en el Registro de la
Propiedad no es constitutiva de derechos, sino declarativa, ya que los
derechos reales nacen, se transmiten y se extinguen fuera del Registro;
por ello el ahora recurrente no puede suspender el pago del precio, porque
resulta claro del contexto del articulo 1.502 del Cédigo civil que solamente
podria haccrlo el comprador cuando fuese éste perturbado en la posesion
o dominio de la cosa adquirida o tuviese fundado temor de serlo por una
accién reivindicatoria o hipotecaria, y es obvio que en el caso de los pre-
sentes autos no existe como real y cierta esa perturbacién ni media tam-
poco un temor fundado, sin que sea eficaz el puramente hipotético que
alega el recurrente.

EL PROMOTOR DE UN EDIFICIO DE PISOS ES EQUIPARABLE AL
CONTRATISTA A LOS EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD QUE
DETERMINA EL ARTICULO 1.59! DEL CODIGO CIVIL {(SENTENCIA DE
11 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Una Comunidad de Propietarios de una casa demanda al pro-
motor de la misma por ciertos defectos en la construccion. Se estimé la
demanda.

Doctrina de la sentencia—El tema basico alrededor del cual gira el
presente recurso es determinar si la moderna terminologia de promotor
de una construccién es o no equiparable a la de contratista a los efectos
de la responsabilidad que determina el articulo 1.591 del Cédigo civil
o, por el contrario, queda al margen de aquélla v de la consiguiente res-
ponsabilidad; los demandados pretenden excluir aquella responsabilidad
aduciendo que fueron unos meros propietarios del inmueble, que enaje-
naron una vez construido y que, en su caso, la tinica accién que podria ser
ejercitada contra los mismos seria la de saneamiento, que se halla pres-
crita. La tesis de los demandados recurrentes es acertadamente desechada
por la sentencia de Instancia, porque en el caso de autos los recurrentes
promovieron la construccién del edificio sobre un solar de su propiedad
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con la finalidad de enajenarlo por pisos; es cierto que el término de pro-
motor no fue utilizado por el Cédigo civil, por ser desconocido en aquella
fecha el caracter de constructor con la amplitud y caracteristicas del
denominado actualmente promotor, que reine en una misma persona
generalmente el caracter de propietario del terreno, constructor y propie-
tario de la cdificacion llevada a cabo sobre aquél, enajenante o vendedor
de los diversos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal y be-
neficiario del complejo negocio juridico, lo que no obsta para que en la
realizacién o ejccucion del proyecto utilice personal mas o menos espe-
cializado, al que ha de contratar, cual rcaliza también el simple contra-
tista, y por ello la responsabilidad a que se refiere el articulo 1.591 recae
sobre el promotor o constructor del edificio en su totalidad, a lo que no
es obstaculo su caracter de propietario, que no le puede exonerar de la
citada responsabilidad; otro criterio representaria el desamparo de los
compradores dc pisos adquiridos a través de esa modalidad de la cons-
truccién, por medio de la cual se lleva a cabo hoy dia la mayoria de las
ad(iuisiciones de pisos de nueva planta, lo que no puede ser tutelado por
la Ley.

PARA ALEGAR INCONGRUENCIA ES PRECISA LA CITA DEL ARTICU-
LO 359 DlEg7%/)4 LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 10 DE
JULTO DE .

Doctrina de la sentencia—Para impugnar el fallo alegando vicio de in-
congruencia es precisa la cita del articulo 359 de la Ley procesal civil, defi-
nidor de aquel defecto, precepto de orden sustantivo y no meramente pro-
cesal y que es requisito de cardcter esencial para tal censura, siendo
jurisprudencia reiterada la que declara que su omisién constituye causa
suficiente para desestimar el motivo. Los requisitos de forma contenidos
en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el escrito de
interposiciéon del recurso de casacién por infraccién de Ley o doctrina
legal son tan esenciales, que la omisién de cualquiera de ellos es dbice
para la admisiéon del recurso, previniendo el parrafo segundo que si fueren
dos o més los fundamentos del recurso, éstos se expresaran en parrafos
separados y numerados, tendiendo indudablemente a que el escrito del
recurso se formule con precisién y claridad para la mejor inteligencia de
los problemas que plantea.

ARRENDAMIENTOS: LAS NORMAS QUE LAS PARTES SE IMPUSIERON
AL CONTRATAR CONSTITUYEN LA PRIMERA LEY QUE HAY QUE
OBSERV AR (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Por culpa del arrendatario de una fabrica se produjo en ella
una explosién que causé cuantiosos dafios. El arrendador solicita indem-
nizacién de dafios y perjuicios; el demandado-arrendatario alega que deben
compensarse los danos con las mejoras, pero su defensa no es aceptada
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El primero de los motivos denuncia la viola-
cién por no aplicacién del articulo 1.573 en relacién con el 488, ambos del
Cédigo civil, en cuanto aduce el recurrente que dichas normas atribuyen
al arrcndatario el derecho de compensar los «desperfectos» de los bienes
con las «mejoras» que en ellos se hubieren hecho. En materia de contra-
tacién no ha de olvidarse que en la decisidén del pleito ha de atenderse con
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preferencia a las normas que las partes se impusieron al concertar sus
voluntades, las cuales constituyen la primera Ley que hay que observar;
habiéndose pactado en el contrato que las mejoras realizadas por el arren-
datario quedaran a favor del arrendador a la terminacién del contrato
sin indemnizacion alguna, ello implica una regulacién convencional del
problema de las mejoras, que excluye la aplicacién del articulo 487 del
Codigo civil, y dada la estrecha relacion existente entre el mismo y el 488
comprende también a éste.

a

SOCIEDAD DE GANANCIALES: SE HALLA LEGITIMADA LA MUJER
PARA ACTUAR CUANDO ESTA AUTORIZADA POR EL MARIDO (SEn-
TENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Un matrimonio avalé un préstamo de cuatro millones hecho
a una Sociedad, y por el impago de ésta tuvieron que abonarlos. Reclama
la mujer, asistida de su esposo, a la Sociedad el pago de esa cantidad; la
Sociedad deudora se defiende no reconociendo personalidad a la mujer.
No triunfé tal tesis.

Doctrina de la sentencia—No puede impugnar o desconocer la perso-
nalidad o legitimacidén de un litigante quien dentro o fuera del pleito se la
tenga reconocida. Aun cuando, en principio, la administracién y represen-
tacion e incluso la disposicién con limitaciones de los bienes gananciales
corresponda al marido, cuando conste, como en el caso de autos, que éste
ha concedido su autorizacidn, representacion y consentimiento a la mujer,
forzosamente se ha de entender que estd legitimada para obrar o actuar
judicial o extrajudicialmente en defensa de los intereses de la comunidad,
sin que el hecho de que actiie en nombre propio pueda trascender a otro
orden de relaciones que la de los intereses personales entre marido v mujer.

RECURSO DE CASACION: APORTACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS
COMO MEDIO DE PRUEBA (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—E] parrafo tercero del articulo 502 dc la Ley
de Enjuiciamiento Civil se refiere tinica y exclusivamente a los documentos
publicos cuyos originales existen en un protocolo o archivo oficial, en cuyo
supuesto deberan presentarse con la demanda, bien por copia fehaciente
© bien por copia simple si el interesado manifestare carecer de otra feha-
ciente, bien entendido que en este ultimo caso no producird ningun efecto
si durante el término de prueba «no se llevare a los autos una copia del
documento con los requisitos necesarios para que haga fe en juicio». Los
documentos privados sdlo deben acompatnarse a la demanda, segin se
induce del parrafo segundo del aludido precepto, si los tuviere a su dispo-
sicién el demandante, pues en otro supuesto le basta designar «el archivo
o lugar en que se encuentren los originaless».

RECURSO DE CASACION: RIGORISMO FORMAL (SENTENCIA DE 19 DE ocC-
TUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El rigorismo formal que impera en la regu-
lacion del recurso de casacién condiciona la actividad de los litigantes no
sdlo en lo concerniente a los medios a emplear para impugnar las senten-
cias de Instancia, sino también respecto a la manera de utilizarlos; segin
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evidencian los razonamientos utilizados al desarrollar los motivos del
recurso, todos tienen como caracleristica coman la de que el recurrente
prescinde totalmente de la fundamentacion de hecho de la sentencia im-
pugnada, que ha de ser aceptada al no haber sido combatido eficazmente.

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS ES COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—La sentencia recurrida establece la conclu-
sién en que basa su fallo en una interpretacién conjunta de la totalidad
de las clausulas generales y particulares del contrato, cosa que pretende
soslayar la parte recurrente apoyandose unicamente en la literalidad de
una de las clausulas generales impresas, pretendiendo con ello, al margen
de los elementos que ha tenido en cuenta el Tribunal a quo, sustituir con
su criterio propio el de aquél, lo que, conforme tiene declarado la juris-
prudencia de esta Sala, es improcedente, por ser la cuestién de interpre-
tacion competencia de los Tribunales de Instancia.

ARRENDAMIENTOS URBANOQS: VIGENTE YA EL CONTRATO, INCLUSO
EL DERECHQO DE PRORROGA ES RENUNCIABLE A VOLUNTAD DEL
ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos—La propietaria del cine «Capitol» de Granada otorgd contrato
de arrendamiento de éste con una Compafia explotadora; contrato que fue
novado posteriormente, estableciéndose al fin un incremento de la renta
si la arrendataria hacia uso de su derccho de prorroga. Como la Compaiiia
se negd a pagar tal incremento estimando nula esa clausula, la propietaria
demanda y obtiene la declaracién de su derecho.

Doctrina de la sentencia—Se alega por el recurrente que una copiosa
jurisprudencia de esta Sala consagra el principio de que es improcedente
el incremento indiscriminado de la renta cuando no se ajuste con escala
movil de alzas y bajas, porque puede conculcar el irrenunciable derecho
de prérroga consagrado por la Ley. Pero no es el derecho de prérroga lo
que se discutié en el pleito, por el contrario, ambas partes estan confor-
mes en que al arrendatario le corresponde dicho derecho; lo que el arren-
datario se niega a aceptar es el meramente de renta prepactada para caso
de prérroga, apoyandose en la jurisprudencia antes aludida de este Tribu-
nal. La aplicacidon de la prérroga ni siquiera se discute ni en el pleito ni
en el recurso, sino la licitud del aumento de renta prepactado para caso
de prérroga. Las sentencias citadas en el motivo segundo del recurso
aluden a hipdtesis totalmente distintas de las de autos no sélo por tratarse
de arrendamientos de locales de negocios y no de arrendamientos de
industria, sino porque el caso presente es diferente; en efecto, aquella
jurisprudencia se refiere al incremento indeterminado de momento y de-
terminable sélo conforme a ciertos «mdédulos de alza»; en este caso no es
€so lo pactado, sino que con arreglo a la libertad de contratacién, procla-
mada en el articulo 1.255 del Cédigo civil y respetada por la Ley de Arren-
damientos Urbanos, cuando ya la parte arrendadora esta en posesién legal
de la finca arrendada, se pacta novando el primitivo contrato un aumento
de renta, lo que lleva a la consideracion de que si bien, como dice el ar-
ticulo 6 de la Ley locativa, cualquier renuncia anticipada a los beneficios
otorgados por clla se considera nula y sin ningn valor, no lo es cuando
en plena posesiéon del contrato el arrendatario consiente voluntariamente
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en elevar la renta y ratificar lo de los incrementos periddicos, pues vi-
gcnte ya el contrato, incluso el derecho de prérroga es renunciable a volun-
tad del arrendatario.

EL RECURSO DE CASACION EN EL FONDO CARECE DE VIABILIDAD
SI LAS DISPOSICIONES QUE SE INVOCAN NO TIENEN EL CON-
CEPTO DE LEYES DEL REINO (SENTENCTA DE 16 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El motivo tnico acusa la infraccién por
violacién o falta de aplicacién del articulo 23 del Reglamento del Seguro
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacién de
vehiculos de motor, motivo que no puede prevalecer porque reiteradamen-
te tiene declarado este Supremo Tribunal que el recurso de casacién en
el fondo, que prevé el articulo 1.691, niumero 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, «carece de viabilidad si las disposiciones que se invocan no tienen
el concepto de Leyes del Reino», como no lo tienen los Decretos emanados
de la Administracién ni las prescripciones del mismo origen cuyo rango
sea meramente reglamentario, rango y caracter que pese a la autorizacién
contenida en la disposicién final quinta de la Ley 122/1962, de 24 de
diciembre, ostenta la norma citada al principio, por lo que procede decla-
rar no haber lugar al recurso.

ACTOS PROPIOS: SOLICITANDOSE POR EL DEMANDADO LA CADUCI-
DAD DE LA INSTANCIA' 'Y ALTERNATIVAMENTE RECURSO DE
APELACION, QUE FUE ADMITIDO, NO PUEDE INVOCAR TAL CADU-
CIDAD DESPUES EN EL RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 4 DE
OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Es también reiterada y uniforme la doctrina
jurisprudencial en el sentido de que la incompetencia de jurisdisccién,
cuya infraccién se sanciona en la causa sexta del articulo 1.693 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es la estrictamente territorial, quedando al
margen de ella otro tipo de cuestiones; el actual recurrente, que fue
demandado en el pleito de que traen causa estas actuaciones, lo fue en
rebeldia durante la Primera Instancia, personandose como apelante en el
tramite correspondiente con un escrito en que se contenian dos peticiones
alternativas: una, que se declarase la caducidad de la Instancia—en que
ahora se apoya—, y otra, que se admitiera la apelacién de la sentencia
dictada en primer grado; habiendo sido desestimado lo primero y admitido
el recurso con total v pleno acatamiento del apelante, en cuyo concepto
comparecido y actud, manteniendo el recurso en todos sus tramites, en
abierta contradiccion con lo que en este momento pone de manifiesto
y con vulneraciéon de la doctrina de los actos propios elaborada y mante-
nida inalterablemente por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo.

EJECUCION DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Al condenar la sentencia firme en el tercer
apartado del fallo «a rendir cuentas de la comunidad de explotacién», es
evidente que la entrega de frutos estd comprendida en dicho pronuncia-
miento, va que no puede retrasarse la de la parte correspondiente a la
recurrida haciendo propios los frutos de la finca pertenecientes al periodo
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en que tal retraso se produjo, por lo que por dicho motivo el auto recurri-
do no ha acordado en contra de lo ejecutoriado.

EJECUCION DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El recurrido auto ni resuelve puntos no
controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia o se provee en
contradiccion con lo ejecutoriado, toda vez que no haciendo sino mante-
ner la referida providencia, ésta se conforma a lo dispuesto en auto, que,
como se ha expresado, quedo firme, lo que hace sean desestimados los
molivos.

LAUDO ARBITRAL: NO PUEDEN LOS ARBITROS PRORROGAR EL PLA-
ZO0 EN QUE EL LAUDO HABIA DE SER EMITIDO, AUNQUE SEA
PARA PRACTICAR NUEVAS PRUEBAS, PARA MEJOR PROVEER (SEN-
TENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia~—Atcniéndonos a la naturaleza esencialmente
contractual antes que jurisdiccional del arbitraje de Derecho privado, no
exento de un rigorismo formal en cuanto al procedimiento se refiere,
que, como declara el articulo 26 de la Ley especial, «en ningtin caso podra
ser modificado por convenio entre las partes», de lo que es de destacar
que unicamente a las partes compromitentes corresponde determinar o se-
nalar el plazo o término en que los arbitros hayan de pronunciar el laudo;
si bien es cierto que, conforme a la regla cuarta del articulo 27 de dicha
Ley especial, en el plazo de prueba podra practicarse cualquier clase de
las propuestas por las partes o incluso por iniciativa de los arbitros, para
cuya- celebracion acude la Ley a las normas generales de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ha de entenderse que si los arbitros proponen la practica
de pruebas, lo ha de ser en el propio plazo que para su proposicién
y prdctica sefialaron, por lo que no es posible equiparar aquella posible
iniciativa con la facultad que para mejor proveer se concede por la Ley
de Enjuiciamiento Civil a los Jueces y Tribunales de la jurisdiccién ordi-
naria; supuesto que no se da en el juicio arbitral, en el que los arbitros
gozan dentro del periodo de proposicién y prdactica de prueba de idénticas
facultades que las propias partes, sin que, por tanto, y en ningin caso,
puedan arrogarse facultades que la Ley no les concede, y bajo su dictado
acordar la suspensién v prérroga de aquel plazo, que por su indole sustan-
cialmentc contractual es prerrogativa que s6lo a las partes compromi-
tentes corresponde.

CULPA AQUILIANA: LA OBJETIVACION ESPECIFICA DE LA RESPON-
SABILIDAD ES MAS EXIGIBLE CUANDO CONCURREN RAZONES
PROFESIONALES (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos—Un obrero espafiol que venfa de Alemania a pasar las vacacio-
nes de Navidad tomé un taxi para que le condujera a su pueblo. En una
curva muy cerrada y con hielo en la carretera patiné ¢l coche y cavé por
un barranco, recibicndo ¢l obrero graves lesioncs y quedando con una inca-
pacidad parcial para su trabajo. El taxista y la Aseguradora son conde-
nados a indemnizar,

Doctrina de la sentencia—El demandado taxista conducfa el coche de
su propiedad y al llegar donde la calzada se dispone en una curva muy
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cerrada de giro a la derecha, al salir de la misma el coche patiné por
consecuencia de la existencia de hielo, y siendo el demandado taxista, co-
nocedor de la carretera, peligrosa en ese punto, debia haber adoptado unas
precauciones que no tomd, ya que su velocidad era excesiva, es decir, que
el conductor demandado maniobré con una patente falta de prudencia
dada la peligrosidad por si sola de la curva, agravada por el hielo, que
hacia excesiva la velocidad de la marcha, conducta suficiente para consi-
derar aplicable al caso de autos el articulo 1.902 del Cédigo civil, pues si
bien es cierto que toda accién u omisién determinante del dafio indem-
nizable se presume siempre culposa, a no ser que su autor acredite haber
actuado con el cuidado y diligencia que requieren las circunstancias de
lugar y tiempo en el caso concreto.

En el de autos esta objetivacion especifica es méas exigible por razones
profesionales, que obligaban al conductor a una mayor diligente y precau-
cién en los trazados peligrosos que le eran conocidos.

RESOLUCION DE CONTRATO (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1974).

Hechos.—El arrendador de una finca rustica solicita la resolucién del
arrendamiento por falta de pago de la renta por parte del arrendatario.
Igualmente pide indemnizacidon por unos arboles cortados por el arrenda-
tario sin tener derecho a ello.

Doctrina de la sentencia.—Regulando el articulo 1.124 del Cdédigo civil
una facultad atribuida a la parte perjudicada ante el quebrantamiento de
las obligaciones que la otra libremente contrajo, a aquélla le asiste el
derecho de opcién entre exigir su cumplimiento o la resolucién del con-
trato con la indemnizacién que le corresponde y que como sancién le
impone el Juzgador, por lo que sélo existe incompatibilidad entre la peti-
cién de resolucion del contrato y de cumplimiento; pero basada aquélla en
la falta de pago del precio de arrendamiento entra en juego el principio
de reciprocidad perfecta y nada obsta a que, ademds, se obligue al arren-
datario demandado al cumplimiento del pacto, en virtud del cual se com-
prometia a entregar al propietario en su domicilio los arboles que por
cualquier motivo fuese necesario cortar, condenando a devolverlos en es-
pecie en la forma expresada o bien mediante el pago de.la suma en que
aquéllos fueron pericialmente tasados, por tratarse de una obligacién
accesoria que ha sido objeto de peticién especial por el actor.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA: LA FACULTAD DE DESISTIR
CONCEDIDA AL DUERQO DE LA OBRA POR EL ARTICULO 1594 DEL
CODIGO CIVIL, NO PUEDE EJERCERSE IMPUNEMENTE (SENTENCIA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos—Una Sociedad espafiola encargd a otra, suiza de nacionalidad,
que le construyera una maéquina para taladrar cafiones de carabinas, pero
posteriormente desistié de su encargo. La Empresa suiza demanda a la
espafola y obtiene indemnizacién.

Doctrina de la sentencia—Esa facultad de desistir que le concede al
duefio el articulo 1.594 del Cédigo civil en este tipo de contratos, no puede
ejercerse impunemente, segin el propio precepto legal, en perjuicio del

16
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contratista, al que hay que indemnizar de todos sus gastos, trabajo y utili-
dad o beneficio industrial que pudiere obtener de la obra, y estando fijado
el precio para la obra encargada por coincidencia de las partes en el
contrato y no habiendo discusién posible sobre este extremo, queda como
unico problema el de la fijacién de los porcentajes, a cuyo efecto basta
con leer el considerando quinto de los aceptados de la sentencia de primer
grado para comprobar que en el mismo se afirma rotundamente «que se
ha evidenciado que la utilidad o ganancia que habria de producir al
demandante la construccién de la maquina contratada asciende a un 15
por 100 del total del precio convenido». En su virtud no puede darse
lugar a ninguno de los dos motivos del recurso, pues se limitan ambos
a la afirmacién, infundada y gratuita, de que sin estar acreditada su
realidad, en el caso presente se ha concedido indebidamente la indemni-
zaciéon por lucro cesante, debiendo afiadirse que en el motivo primero
concurre también un defecto formal que lo vicia de inadmisién, al denun-
ciar simultdneamente la infraccién de los preceptos que cita por violacién
e interpretacién errénea, conceptos perfectamente diferenciados y cuya
atribucién simultanea introduce una confusién lamentable.

LA VENTA A SABIENDAS DE UN LOCAL COMO HABITABLE SIN SERLO
CONSTITUYE CAUSA ILICITA DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE
OCTUBRE DE 1974). )

Hechos—El demandado vendid al actor un desvéan, cuyo destino a vi-
vienda estaba prohibido por las Ordenanzas Municipales. El comprador
demanda y obtiene la nulidad de tal compraventa.

Doctrina de la sentencia.—Segin establecen los hechos declarados pro-
bados, «el demandado vendié a los actores un local abuhardillado habili-
tado para vivienda por precio de 350.000 pesetas, local construido sin la
correspondiente licencia municipal y cuyo destino a vivienda estaba pro-
hibido por las Ordenanzas vigentes». Ante tales hechos es evidente la im-
prosperabilidad de los cinco motivos articulados, puesto que en cuanto
a Jos dos primeros, que acusan la aplicacién indebida y la interpretacién
errénea del articulo 1.275 del Cédigo civil, la venta de un local como
habitable sin serlo, a sabiendas de que tal destino resulta prohibido por
Ja Ley, es evidente que constituye la causa tilicita declarada por el Tribunal
de Instancia.

Estimada la existencia de causa ilicita en el contrato, la concurrencia
de dolo en el vendedor y error in substantia en el comprador, resulta
inoperante a efectos del fallo, que no puede sufrir modificacién alguna,
cualquiera que sea la estimacién del Tribunal sobre la existencia de estos
vicios del consentimiento. Tampoco puede prosperar el quinto motivo, en
que se denuncia violacién del articulo 1.301 del Cédigo civil, puesto que
los plazos de prescripcién sefialados en el mismo no son de aplicacién
a los contratos inexistentes por causa ilicita.

ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE ORDENA LA PRACTICA DE
UNA RENDICION DE CUENTAS NO PEDIDA POR LAS PARTES
(SenTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Estos demandados, ahora recurrentes, no
accionaron en sus escritos de contestacion y diplica sobre esta cuestién,
ahora surgida en esta fase extraordinaria del proceso, sino que se limita-
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ron entonces a solicitar frente al suplico del escrito inicial de demanda
la absolucién de lo en ella pedido, y es por ello que en ningin momento
los Tribunales pueden imponer una resolucién que los propios litigantes
no demandaron, desbordandose los limites del recurso e incurriendo con
ello en incongruencia, con infraccion de la doctrina de este Tribunal en
el aspecto de rendicién de cuentas, que sientan el criterio de que es
incongruente la sentencia que ordena la practica de una rendicién de
cuentas no pedida por las partes.

INCONGRUENCIA: UNA EXCEPCION NO ALEGADA POR EL DEMAN-
DADO NO PUEDE SERVIR DE BASE AL FALLO ABSOLUTORIO
(SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—La Organizacién Sindical cedié en arrendamiento varios loca-
les suyos para su explotacidn, pero luego se niega a poner al arrendatario
en posesiéon de los mismos. El arrendatario demanda a la Organizacién
Sindical y triunfa, pues la sentencia absolutoria de la Audiencia es casada
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El motivo quinto aduce que la sentencia
recurrida no es congruente con las pretensiones oportunamente deducidas
por los litigantes, con lo que se vulnera lo preceptuado por el articulo 359.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; motivo que merece ser acogido dado
que aquella resolucién funda su parte dispositiva en que entre las partes
«<hubo unos tratos, cuyo estado en un momento determinado se documen-
té para asegurar una posible promesa, pero no la expresiéon de una volun-
tad formada y formal igual al consentimiento en un contrato», hecho
capital que por no haber sido alegado como excepcién por la Organizacién
Sindical demandada al oponerse a la pretension del actor, no podia servir
de base al fallo absolutorio pronunciado por la Sala sentenciadora sin
quebrantar la citada norma de la Ley de enjuiciar.

DOCUMENTOS AUTENTICOS: REQUISITOS (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEM-
BRE DE 1974). '

Doctrina de la seniencia—Los documentos que aunque retinan los re-
quisitos intrinsecos necesarios para su legitimidad, no acreditan inequivo-
camente por su contenido lo que mediante ellos pretenden justificar los
recurrentes, carecen del requisito de autosuficiencia, que es uno de los
atribuidos al documento por la doctrina de esta Sala para que pueda ser
calificado de auténtico.

La presuncién del articulo 1.277 del Cédigo civil exonera de la carga de
la prueba a los favorecidos por ella, pero por ser presuncién juris tantum
admite la prueba en contrario, por cualquiera de los medios probatorios
admitidos en Derecho.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA (SENTENCIA DE 7 DE‘DICIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El recurso por quebrantamiento de forma,
como todos los de casacién, se configura en todos los ordenamientos juri-
dicos con caricter esencialmente técnico, exigiéndose que en el escrito de
formulacién se cumplan inexcusablemente ciertos y determinados requi-
sitos. Nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil no podia sustraerse a este prin-
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cipio general y cn el articulo 1.693 determina de modo concreto y taxativo
las formalidades esenciales, cuya omisién o incumplimiento puede dar
motivo a la casacién, sin que a tales efectos puedan admitirse otros. Por
tanto, en el escrito de formalizacién deberan exponerse separadamente
cada uno de los vicios in procedendo que se denuncian, incardinando cada
uno de ellos en el respectivo nimero del articulo 1.693 en que se ampara,
sin que sea licito subsanar tales defectos de formulacién en el acto de
la vista. Es requisito esencial precisar el precepto legal que se supone
vulnerado y la causa en que consiste tal vulneracidn, requisito que la
jurisprudencia viene exigiendo con uniforme reiteracién.

VALORACION PROBATORIA (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Los documentos que fueron tenidos en cuen-
ta y valorados por la Sala de Instancia, segiin constante doctrina de esta
Sala, no pueden invocarse como fundamento del error de hecho, salvo que
se impugne el contenido de ellos por interpretacién errénea por el ordinal
primero del articulo 1.692, que seria el utilizado correctamente.

Para que se pueda infringir una norma de valoracién probatoria por
inaplicacién es absolutamente necesario deje de ser tenida en cuenta y, por
tanto, no se atribuya al medio de prueba tasado cuya valoracién regule
la eficacia correspondiente.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA (SENTENCIA
DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Segun tiene proclamado con reiteracién la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, el rigor formal carac-
teristico de los recursos extraordinarios, como es el de infraccién de Ley
que aqui se interpone, lleva consigo la exigencia de claridad y precisién
contenidas en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no
es compatible con la alegacién conjunta e indiferenciada de dos o mas de
las infracciones sefialadas con el niumero primero del citado articulo 1.692.

Se alega error de hecho en la apreciacién de la prueba que se dice
resulta dc actos auténticos que revelan la equivocacion evidente del Juzga-
dor, aduciendo como tales determinadas actitudes procesales de las partes
litigantes que carecen del pretendido caracter, porque ni son actos propia-
mente dichos, pues consisten en meras afirmaciones que las representacio-
nes letradas hacen figurar en los escritos forenses, ni en si mismos consi-
derados pueden reputarse de auténticos en cuanto son simples reflejos
de la postura particular e interesada que conviene a cada una de las partes.

RECURSO DE CASACION: NATURALEZA EXCEPCIONAL (SENTENCIA DE
21 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Como con reiteraciéon ha declarado la juris-
prudencia de esta Sala, el recurso de casacién por infraccién de Ley y doc-
trina legal es dc naturaleza tan excepcional y extraordinaria, que su
interposicion se halla sometida en nuestro Ordenamiento juridico a un
tratamicnto tan rigurosamente formalisia, que para su efectividad requiere
no s6lo que quien pretenda valerse de él exprese con claridad y precisién
la Ley y doctrina legal que estime infringida, sino también el concepto en
que lo haya sido, sin que sea licito hacerlo de forma dubitativa o entre-




JURISPRUDENCIA . 721

mezclando dos conceptos diferentes, como los de violacién e interpretacién
erronea, por ser éstos de contenido distinto; a la accién dirigida a recla-
mar dafios y perjuicios derivados de culpa extracontractual comprendida
en el articulo 1.902 del Coédigo civil, como es la ejercida en la hipétesis
que aqui se contempla, no le son aplicables las disposiciones que regulan la
exigibilidad de determinados contratos o las indemnizaciones que de su
incumplimiento dimanan dada la diferencia que entre ambas clases de
culpa se sefialan por la jurisprudencia de esta Sala.

LA PRESENTACION DE UN DOCUMENTO EN QUE SE RECOGE UNA
PROMESA UNILATERAL EN LA OFICINA LIQUIDADORA DE DERE-
CHOS REALES ES UNA EXPRESION DE LA ACEPTACION (SENTENCIA
DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—No puede ponerse en duda la aceptacién de
la promesa por don Arturo, quien conservé en todo momento el documento
cuestionado y lo presentod, pocos dias después de su redaccién y firma por
don Ignacio, en un Registro piiblico, como 1o es la Oficina Liquidadora de
Derechos Reales, acto que no revela unicamente pretender cumplir un
requisito fiscal, sino que es una manifiesta expresidon de la aceptacién del
ofrecimiento que en el mismo se hace por parte del destinatario de tal
declaracién, porque de no ser asi resultaria totalmente ilégico que preten-
diese pagar un impuesto por una transmisién de un derecho a su favor
que no habia aceptado.

ALCANCE DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 21 DE
OCTUBRE DE 1974),

Doctrina de la sentencia—La doctrina de esta Sala viene sentando que
para fijar el alcance del articulo 1.124 del Cddigo civil es preciso tener en
cuenta que este precepto normativo de la llamada «acciéon de resolucién»
responde a un principio de equidad, segun el cual, dada la condicion reci-
procamente subordinada de las obligaciones bilaterales, es razonable libe-
rar a cualquiera de las partes intervinientes de las obligaciones que priva-
tivamente les incumben cuando la contraria deja incumplidas las suyas,
pero siempre evitando que se pronuncie la «resolucién del vinculo con-
tractual» en aquellos supuestos en que no se patentice de modo indubitado ~
bien una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo conve-
nido, bien un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e irre-
formable lo impida.

LIQUIng,;E)ION DE UNA SOCIEDAD CIVIL (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE
DE .

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.061 del Cdédigo civil dice que
«se ha de guardar la posible igualdad haciendo lotes o adjudicando a cada
uno de los coherederos (en este caso socios) cosas de la misma naturaleza,
calidad o especie», es decir, que esta exigencia relativa a las cosas que se
adjudican se refiere no a que todos tengan que participar de los mismos
objetos, sino que los que se entregan a cada uno deberan reunir aquellas
gondiciones, que es precisamente lo que aqui hicieron los Juzgadores de
nstancia.
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LA NEGATIVA POR PARTE DEL VENDEDOR DE UNA FINCA AL OTOR-
GAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA A FAVOR DEL COMPRA-
DOR CONSTITUYE UN INCUMPLIMIENTO DE UNA PRESTACION
ESENCIAL DEL CONTRATO (SeNTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Don Eugenio compré un piso a don Leandro, lo pagd pun-
tualmente y se instalé en él. Al requerir don Eugenio al vendedor a que
le otorgara escritura publica y resistirse aquél en varias ocasiones deman-
da la resolucién del contrato. El Tribunal Supremo confirma la sentencia
‘de la Audiencia, que estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—La formalizacién en escritura publica de la
compraventa del piso es no solamente una facultad legal que otorga
a ambos contratantes, y, por consecuencia, al comprador, el juego con-
junto de los articulos 1.280 y 1.279 del Cédigo civil, sino que es también
en el caso de autos una obligacién contractual expresamente estipulada.
“En el motivo segundo se impugna la sentencia atribuyéndole violacién por
inaplicacién de la doctrina legal establecida por las sentencias que sefia-
laba, segin cuya doctrina para que proceda la resolucién de un contrato
‘perfeccionado y vdlidamente pactado, por razén de incumplimiento reali-
zado por cualquiera dec las partes, ¢s preciso que ese mcumplimiento
afecte a una de las prestaciones esenciales del contrato; toda la tesis del
recurrente descansa en la aseveracién gratuita de que la elevacién a es-
critura publica no es una obligacién principal, sino simplemente secunda-
ria, siendo asi que la resolucién recurrida, con adecuados fundamentos
legales, afirma la contrario, pues constata que el compelimiento al ven-
dedor para que formalice la escritura publica es el ejercicio de una facul-
tad legal que se otorga a ambas partes contratantes, y, por consecuencia,
al comprador, por el juego conjunto de los articulos 1.280 y 1.279 del Cédigo
civil; que, ademas, en el caso de autos existe la obligacién contractual
expresamente estipulada, y que la falta de cumplimiento por el vendedor
de tal obligacién constituye un verdadero y propio incumplimiento de una
obligacidn trascendental.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos—Un avién que fumigaba una finca dejé caer, por efecto del
viento, parte del herbicida sobre otra contigua destruyendo su cosecha de
remolacha. El piloto v la Comparfiia de Aviacién son condenados a in-
demnizar.

Doctrina de la sentencia—El primer motivo, que se formula al amparo
del nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
error de derecho en la apreciaciéon de la prueba pericial, citando como
infringidos por interpretacién errénea los articulos 1.243 y 1.214 del Cédigo
civil y los 631 y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tanto porque al
declarar los ultimos que la prueba pericial es de libre apreciacién del
Juzgador, como porque los citados del Cédigo civil no dan reglas de valo-
racion, ninguno de dichos preceptos contienen normas de apreciacién de
prueba y, ademds, el desarrollo del motivo no hace otra cosa que esta-
blecer la propia interpretacién del recurrente, contraria en todo a la del
Tribunal a quo.
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NO EXISTE NOVACION CUANDO UNICAMENTE SE ESTABLECE UNA
PRORROGA PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION (SENTEN-
CIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Los motivos del recurso parten de estimar
que lo convenido en el acto de conciliacién modifica sustancialmente el
contenido del contrato otorgado por ambas partes, cuando realmente lo
tnico que establece es una prorroga de cinco meses para el cumplimiento
de la obligacion sin declarar la existencia de novacién y, por tanto, de
acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala, no existe la misma ni, por
ende, de tales documentos surge con claridad y precisién dicha flgura
juridica, procediendo, en consecuencia, la desestimacién de los motivos.

J. Q. S



IV. DERECHO DE FAMILIA

DEMANDA DE MEDIDAS PROVISIONALES PREVIAS A LA SEPARA-
CION CONYUGAL INTERPUESTA POR LA ESPOSA: la interposicién
posterior por el marido y el problema de si procede o no la acumu-
lacion al pleito iniciado por la esposa; la competencia territorial y la
prolongacidn de la jurisdiccién, v la fecha para el cémputo de la anti-
giledad a efectos de la acumulacion. GORDILLO c¢. LONGO (SENTENCIA
DE 6 DE JUNIO DE 1972).

’

Antecedentes.—I) La esposa demandante presentd escrito ante el corres-
pondiente Juzgado de Madrid con fecha 28 de julio de 1971 solicitando la
adopcidén de medidas provisionales de separacién conyugal contra su es-
poso, residente en otra poblacion, y entre estas medidas las siguientes:
la separacidén provisional de su esposo, la guarda y custodia de sus hijos
menores, la aprobacién como domicilio del que tiene el abuelo materno
en Madrid y que le sean entregadas las ropas y efectos personales de ella
vy sus hijos bajo inventario. Con fecha 13 de agosto de 1971, el Juzgado
dicté auto, en el que se acordaban dichas medidas previas solicitadas
y se hacia saber a la solicitante que las mismas quedarian sin efecto si
en el término de los treinta dias siguientes no se acreditaba la interposi-
cién de la demanda de separacién ante el Tribunal Eclesidstico corres-
pondiente o en cuanto se justifique su inadmisién.

II) La representacion de la esposa presentd escrito ante el mismo
Juzgado de Madrid con fecha 26 de noviembre de 1971, al que acompafiaba
certificacién de haberle sido admitida por el Tribunal Eclesiastico de la
provincia de . la demanda de separacién de su esposo, y solicitaba la
adopcion de las siguientes medidas provisionales: 1) la separacién de los
cényuges, ratificando el auto de 13 de agosto del mismo Juzgado; 2) la
guarda v custodia de los cinco hijos del matrimonio en poder de la madre,
ratificando el dicho auto de 13 de agosto, y fijando el régimen de comu-
nicaciéon y visitas a los hijos por su padre en el periodo de ejecucién de
sentencia; 3) aprobar como domicilio de la esposa e hijos el que indica;
4) seiialar alimentos a la esposa e hijos en cuantia de 50.000 pesetas men-
suales, por mensualidades anticipadas; 5) fijar en concepto de «litis ex-
pensas» la cantidad de 250.000 pesetas para atender a las costas de los
litigios interconyugales, cantidad a abonar previa su justificacién docu-
mental y dado que la esposa—casada en régimen de gananciales—carece
de bienes e ingresos propios; 6) mantener al marido en la administracién
de los bienes gananciales, si bien deberd necesitar licencia judicial para
los actos que excedan de la administracién ordinaria, y para su efectividad
se formara inventario de los bienes gananciales existentes.

TIT) EI marido presenta escrito ante el Juzgado de..., donde tenia el
domicilio el matrimonio, con fecha 24 de noviembre de 1971, en el que, pre-
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via la justificacién de la admisién por el Tribunal Eclesiastico de la
provincia de la demanda de separacién formulada por su esposa, solici-
taba las siguientes medidas provisionales: 1) la separacién provisional de
los cényuges; 2) fijar como domicilio de la esposa el que ella sefiale; 3) que
el marido contintie en la administracién de los bienes gananciales y en la
administracién y disposicion de los suyos privativos; 4) que el marido
continte en el uso de la vivienda comun; 5) que los hijos queden en poder
del padre por ser el ambiente en que vive el mas idéneo para su educa-
ci6n; 6) seftalar alimentos a la esposa segun se solicite. Por el Juzgado de...
se dict6 providencia sefalando como fecha para la comparecencia, prevista
en el articulo 1.897 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el dia 7 de diciembre
de 1971, y se libré exhorio al Juzgado decano de los de Madrid para la
citacion de Jla esposa. Comparecidos demandante y su esposa, aquél
representado y ésta sin representacién ni defensa, el Juez acordé senalar
nuevamente la comparecencia para el dia 11 de enero de 1972.

1V) Posteriormente al escrito presentado por el marido (el 3 de diciem-
bre de 1971) la representacion de la esposa presenta escrito al mismo
Juzgado de Madrid conocedor de las actuaciones precedentes solicitando
la acumulacién de autos entre los presentes y los que se siguen en...
a instancia del marido y haciendo constar: 1°) que la demanda del marido
lleva fecha de 24 de noviembre de 1971, lo que justifica con la cédula de
notificacién y citacién a la esposa recibida por exhorto; 2.°) que los pre-
sentes autos son muy anteriores a los promovidos por el esposo, v a éstos
deben acumularse Jos iniciados con posterioridad ante el Juzgado de...,
como dispone el articulo 171 de la Lev de Enjuiciamiento Civil, ya que la
solicitud de la esposa es de fecha 28 de julio de 1971, y a tal razén de
prioridad temporal v a la «vis atractiva» del pleito mas antiguo sobre el
mads moderno se une la prescripcién taxativa del articulo 1.892-2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de las «segundas» medidas de sepa-
racién; 3.°) la intencién del marido es clara: retraer la adopcién de medi-
das provisionales para el senalamiento de alimentos y litis expensas por
todo el tiempo que tarde en sustanciarse la acumulacion de autos; 4.°) del
presente escrito se acompafan copias para el Ministerio Fiscal y el marido
de ]Ja demandante; 5.°) conforme al articulo 184 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil deberd quedar en suspenso la sustanciacién de ambos pleitos hasta
que se decida finalmente sobre la acumulacién, y dado el sefialamiento
hecho por e] Juzgado de. . para el dia 7 de diciembre procede decretar la
suspensiéon de este procedimiento y dirigir exhorto al Juzgado de... para
que se suspenda igualmente la sustanciacién del pleito cuya acumulacién
se pide. Terminaba con la suplica de que se dicte auto estimando proce-
dente la acumulacién solicitada, ordenando al Juzgado de .. que le remita
los autos, acordando la suspension referida en el articulo 184 de la Lev de
Enjuiciamiento Civil v notificando con cardcter urgentisimo al Juzgado
de . la existencia de la presente acumulacién de autos para que dé cum-
plimiento al citado articulo 184 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por el
Juzeado dicho de Madrid se dicté auto de fecha 28 de diciembre de 1971,
declarando procedente la acumulacién solicitada y acordando dirigir oficio
al Juzgado de. . pidiéndole la remisién de los autos al objeto de acumu-
larlos a los presentes.

V) Recibido en el Juzgado de . el oficio del Juzgado de Madrid soli-
citando Ja remisién de los autos, al objeto de acumularlos a los seguidos
ante el Juzgado de Madrid, por dicho Juez de... se dicté providencia el
dia 11 de enero de 1972, acordando la suspensién de la comparecencia
sefialada para dicho dia y dar traslado al marido demandante ante dicho
Juzgado. Este se opuso a la acumulacién solicitada, por estimar que dicha
acumulacién era en realidad una cuestién de competencia prohibida por
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el articulo 1.892 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ser el procedimiento
iniciado en... de fecha anterior (24 de noviembre de 1971) al presentado
ante el Juzgado de Madrid (3 de diciembre de 1971) y por someterse la
esposa tacitamente al Juzgado de... en la comparecencia de 7 de diciembre
de 1971. El Juzgado de... dicté auto con fecha 17 de enero de 1972, por el
que acordé no haber lugar a la acumulacién solicitada por el Juzgado
dc Madrid.

VI) Recibido en el Juzgado de... el oficio del Juzgado de Madrid en
que participaba su resoluciéon, acorddé también remitir sus actuaciones
a la Sala Primera del Tribunal Supremo para la resolucién del conflicto
planteado. Cada una de las partes comparecio ante dicha Sala Prumera,
y previa la declaracion de ser los autos conclusos, se mandaron traer a la
vista con las debidas citaciones.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Antonio
Cantos Guerrero, declara la procedencia de la acumulacién en mérito
de la siguiente doctrina: )

Considerando que la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién vi-
gente, al regular en su articulo 1.881 las «primeras» medidas provisionales
para caso de separacion, parte de dos supuestos que son inherentes a su
naturaleza: de un lado, su cardcter de «urgentes» al proveer a una situacion
de emergencia y, de otro, tiende a limitarlas a lo indispensable, dada la
urgencia transitoria de la situacién que establezca, que ha de durar sélo
hasta que se entable el pleito de scparacién; y por ello prescribe un
procedimiento rapido a iravés del cual sc¢ da estado de derecho a la
separacién rcal creada por la emergencia; da a su actuacién una vi-
gencia dec sélo treinta dias, que son los que se creen indispensables
para presentar la demanda de separacion ante el Tribunal competente (ar-
ticulo 1.885), y cuida de que no se demore el procedimiento prohibiendo
que plantee ninguna cuestién de competencia (art. 1.884), para lo cual le
confiere al Juez de Primera Instancia del domicilio de la mujer, el cual,
cuando ha precedido la scparacién de hecho, puede no ser el conyugal.

Considerando que una vez interpuesta la demanda de separacion, el
articulo 1.886 y siguientes de la Ley Procesal Civil permite que acudan
los esposos al Juez de nuevo para que éste estabilice, dentro siempre de
la provisionalidad, el régimen juridico gue han de seguir las relaciones
personales entre los esposos vy sus hijos, asi como las patrimoniales, mien-
tras que la situacion conflictiva no se resuelva de forma definitiva por el
Tribunal competente, fijando en su articulo 1.892, parrafo segundo, como
Juez competente para estas supuestas medidas provisionales «el mismo
a que se refiere el articulo 1.881 si hubiese precedido el auto a que dicho
articulo se refiere, y sélo subsidiariamente, cuando dicho auto no se hu-
biesc dictado, el del lugar del ultimo domicilio conyugal»; prohibiendo
el mismo precepto en su apartado tercero, también para estas «segundas»
medidas, todo planteamiento de competencias.

Considerando que en el presente caso se interpuso por el marido en
24 de noviembre de 1971, después de presentada por la esposa demanda
de separacion ante el Tribunal Eclesiastico de Cérdoba, demanda de me-
didas provisionales, al amparo del articulo 1.886 de la Ley Procesal Civil,
ante €l Juez de Instruccién de ., o sea, ante Juez distinto del que habia
dictado las «primeras» medidas provisionales con relacidn a su matrimo-
nio, a sabiendas de que aquéllas se encontraban en trdmite, porque ante
el Juez que las acordé habia comparecido el marido (escrito de 14 de
agosto de 1971) y habiendo sido tenido como parte, postulado (escrito de
3 de septiembre de 1971) e incluso recurrido de sus acuerdos (escrito
de 3 dc octubre del mismo afio), y como la mujer planted igual pretension
ante el Juzgado niimero... de los de Madrid, que habia conocido de las
«primeras», para que no se divida la continencia de la causa, parrafo quin-
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to del articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la propia esposa
pidié la acumulacién de las diligencias que se seguian en Madrid, y al
no acceder a ello aquel Juzgado fueron enviadas a este Tribunal ambas
Aactuaciones para la pertinente resoluciéon como superior comin de ambos.

Considerando que descartada toda alegacion de competencia territorial,
.que seria contraria a lo dispuesto por la Ley, la decision de este Tribunal
ha de fundarse en las sumarias normas que para el caso de acumulacién
de autos prescriben los articulos 160 y siguientes de nuestra Ley Procesal
‘Civil, y al aplicar la regla segunda del articulo 171, acordar la acumulaciéon
de los autos mas modernos a los més antiguos en el orden del tiempo.

Considerando que en el caso cowncreto que nos ocupa, por la remision
del articulo 1.892, parrafo segundo, a que antes nos hemos referido, el
Juez que acordo las «primeras» medidas prolonga su jurisdiccion hasta
conocer de aquellas que se pretenden después de interpuesta ante el Tri-
bunal Eclesidstico la demanda de separacion; por tanto, para decidir sobre
la antigiiedad a efectos de acumulacion no ha de partirse de la fecha en
que se pidic por cada una de las partes ante distinto Juzgado la aplicacién
de las medidas provisionales, a que se refiere el articulo 1.886: el marido
ante el de Lucena el 24 de noviembre de 1971, y la mujer ante el de Madrid
el 26 del mismo mes y afo, sino de la fecha del 28 de julio de 1971, en
que por la esposa se pidio la adopcion de las «primeras» medidas provi-
sionales, al amparo del articulo 1.881 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ante los Juzgados de Madrid, donde habia fijado su domicilio, con sus
hijos, en casa de sus padres, al producirse la separacion de hecho fun-
dada en la alegacién de malos tratos; peticidn que se turna al Juzgado nu-
mero... de esta plaza, el cual por auto de 13 de agosto de 1971 adopté di-
chas medidas.

Fallamos que debemos decretar y decretarmos la acumulacion de las
actuaciones sobre medidas provisionales por separacién conyugal seguidas
ante el Juzgado de Primera Instancia numero .. de Madrid por dona...
- contra su esposo don .., y de las promovidas por éste, también sobre medi-
das provisionales de separacién conyugal, ante el Juzgado de Primera
Instancia de...; remitanse todas las actuaciones con testimonio de esta
resolucién al Juzgado de Primera Instancia namero... de los de Madrid
para la subsiguiente tramitacion, y péngase en conocimiento del Juzgado
de Primera Instancia de...; no se hace especial pronunciamiento sobre
costas, siendo de cada parte las causadas a su Instancia y las comunes
por mitad.

J.C. G



V. SUCESIONES

PARTICION REALIZADA POR EL TESTADOR.—Articulo 1.056 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1974).

El articulo 1.056 del Cédigo civil faculta al testador para partir bienes
propios, no los ajenos.

Don N. R. M. murié en estado de casado con la actora, de cuyo matri-
monio dejé cinco hijos, de ellos cuatro demandantes en este pleito y uno
demandado, habiendo consignado su ultima voluntad en testamento olé-
grafo protocolizado de fecha 6 de junio de 1937, en el que hacfa la parti-
ci6én no sélo de sus bienes propios, sino también de los gananciales
e incluso de los parafernales. Con base a este alcance excesivo de la parti-
cién se declararon nulas las operaciones de este tipo contenidas en dicho
testamento por el Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid
y por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de la misma
capital, debiendo procederse a nueva particién sobre la base del referido
testamento de 1937. Interpuesto recurso de casacién por infraccién de Ley
por la representaciéon de dos de los demandantes, el Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar al mismo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don Julio Calvillo Martinez, segiin los siguientes razo-
namientos:

Considerando que la tesis que se sostiene en el primer motivo la
resumen los recurrentes diciendo que «la participaciéon de don N. R. M.
no adolece de vicio alguno»; que «subsidiariamente dicha particién com-
porta un negocio juridico simplemente anulable», y que en cualquiera
de ambos casos, al declararla radicalmente nula, el fallo recurrido in-
terpreté erréneamente el articulo 1.056 en relacién con el 4 del Cdédigo
civil o viceversa.

Considerando que estimado por los Juzgadores de Instancia que el
testamento-particion discutido, fecha 6 de junio de 1937, comprende no
s6lo los bienes propios del causante, fallecido el 26 de agosto de 1939,
sino los parafernales de su esposa, asi como los gananciales, no puede
decirse que la particién no adolezca de vicio alguno, porque, como tiene
declarado esta Sala en su sentencia de 20 de mayo de 1965, dado el texto
del propio articulo 1.056 en relacién con el 659 del Cédigo civil, la facultad
que al testador confiere de hacer por acto inter vivos o por ultima volun-
tad la vparticién se refiere a los bienes de éste, pero no a la divisidn
v adjudicacién de bienes ajenos, v aunque dicho articulo 1.056 exprese
que se pasara por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los here-
deros forzosos, esa disposicién se contrae al acto particional en su propio
sentido, pues, cual bien dice la resolucién de la Direccién General de los
Registros de 13 de octubre de 1916, es necesario para la efectividad de tales
disposiciones que los bienes distribuidos sean propios del causante, es
decir, esté en su disponibilidad, pues de otro modo las facultades conce-
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didas al testador para dividir, liquidar y adjudicar el caudal propio se
harian extensivas a derechos ajenos con el pretexto de hallarse intimamen-
te ligados con los suyos.

Considerando que si bien es cierto, como alegan los recurrentes, que
para que se esté en un supuesto de nulidad radical—amparable en la
norma genérica del articulo 4 del Cédigo civil—no basta que exista una
inadecuacién entre un acto y un precepto legal, sino que es necesario,
ademds, que éste establezca un mandato ineludible o imponga, siempre
imperativamente, una prohibicién, no lo es menos que la sentencia recurri-
da declara que los actos relativos a la particién de bienes que en su
testamento hizo el causante de los litigantes infringen y violan de manera
ostensible y expresa diversos rieceptos del mencionado Cédigo sustantivo,
cuales son, aparte de los ya estudiados, el articulo 670 y los referentes
a la sociedad de gananciales, 1.414, 1417 y 1.418 y siguientes, asi como los
articulos 1.382 y 1.391, que afectan: al régimen juridico de los bienes para-
fernales, a los que después anade les articulos 1.319, 1.320, 1.322 y 1.394, con
referencia a la inalterabilidad del régimen ganancial, terminando con la
invocacion de la doctrina de esta Sala corroboradora en su sentido de la
tesis alli desarrollada, v como esta tesis no puede ser objeto de examen en
este trance por no denunciarse en el recurso la infraccidén de tales precep-
tos y doctrina, hay que concluir que no existen términos habiles en casa-
cidén para afirmar que aquella particién comporta un negocio juridico
simplemente anulable, razén que unida a la desenvuelta en el considerando
anterior lleva a la desestimacién del motivo referido.

Considerando que el siguiente acusa la infraccion por violacién del
articulo 1.259 del Cdédigo civil, motivo que tampoco puede prosperar, en
primer término, porque para que la sentencia recurrida hubiese podido
incurrir en la falta de aplicacién de dicha norma seria menester que el
caso de autos estuviese comprendido en el supuesto descrito en ella, requi-
sito que, evidentemente, aqui no concurre, ya que no se estd en presencia
de un contrato celebrado en nombre de otro; en segundo lugar, porque
si los recurrentes entendian que tal precepto no era aplicable directamente,
pero si lo era por analogia, debian haber alegado como infringidos la
doctrina o principio juridico que imponia la aplicacién en ese concepto
y tenian que haber demostrado que habia igualdad juridica esencial entre
aquel caso y el referido supuesto, y, en ultimo término, porque si, genera-
lizando por nuestra cuenta el contenido de la norma, se extendiera a la
hipétesis de negocios juridicos, y no sélo de contratos, celebrados a nom-
bre de otra, tampoco se podria predicar su aplicaciéon al caso, toda vez
que ni el causante otorgd la particion en nombre de su esposa, a la vez
que lo hacia en nombre propio, ni podia haberlo hecho, porque la parti-
cidén a que se refiere el articulo 1.056 es un acto personalisimo del testador
que no puede efectuarse por medio de representante, como se infiere de
su propia naturaleza, en relacién con lo dispuesto en el articulo 670 del
repetido Cédigo, sin que aqui haga al caso lo prevenido en el articulo 831
de! mismo Ordenamiento.

Considerando que articulado el motivo tercero y ultimo con caricter
subsidiario, esto es, para el supuesto de que se entendiese que la particion
- discutida es un negocio juridico anulable v no nulo, supuesto que no ha
tenido realidad, procede también desestimar dicho motivo v con él la
totalidad del recurso, con la preceptiva imposiciéon de costas, si bien
debe devolverse el depdsito constituido por no ser conformes de toda con-
formidad las sentencias de Primera v Segunda Instancia.

Como se ve, la doctrina es clara: las facultades particionales del tes-
tador se limitan a sus bienes privativos, sin poder extenderse a los ga-
nanciales ni a los parafernales. Cabe la posibilidad de distribuir bienes
gananciales en cuanto los mismos se adjudiquen en pago de la participa-
cién que en dicha sociedad conyugal corresponde al causante, asi como
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bienes parafernales en cuanto los mismos se adjudiquen en pago de crédi-
tos que al testador corresponden, y también adjudicar bienes gananciales
y parafernales como legados de cosa ajena. Pero ello no estd exento de
inconvenientes (v. gr., fiscales, confusién entre lo particional y lo dispo-
sitivo, posible desproporcion entre las participaciones de los llamados), lo.
que hace deba ser muy meditada tal distribucién y siempre efectuada con
los pertinentes asesoramientos técnicos, lo que no sucedié en el presente
caso, por lo que la consecuencia es clara: nulidad de la particién, dejando
a salvo la validez del contenido dispositivo del testamento, conforme al
cual ha de procederse a nueva particion, reducida a los bienes propios del
causante.

DESHEREDACION E INDIGNIDAD PARA SUCEDER.—DOLO.—LEY «HAC
EDICTALI» —Articulos 673; 756, ntimero 6°, v 8353, niimeros 1.2y 2°, del
Cddigo civil, y 250, 253 y 255 de la Compilacion catalana (SENTENCIA DE
9 DE JULIO DE 1974).

La calumnia, por constituir un agravio conira el honor de mayor enti-
dad que las injurias, puede surtir el mismo efecto.

Los hechos que motivaron esta sentencia son, en sintesis, los siguientes:

Don J. T. P. tuvo de su primer matrimonio con dofia E. S. S. dos hijos,
los demandantes, apelantes y recurrentes. Fallecida aquélla contrajo se-
gundo matrimonio el 15 de noviembre de 1958, con la demandada, apelada
y recurrida dofia C. V. L., a la sazén madre de dos hijos, sin que de este
segundo enlace tuviera descendencia.

Fallecido don J. T. P. bajo la regionalidad civil catalana, dejando con-
signada su ultima voluntad en testamento notarial otorgado el 19 de
febrero de 1965, los hijos de su primer matrimonio pretenden se declare
su nulidad por captacién dolosa de la voluntad del testador por su
segunda esposa y, al propio tiempo, se estime la indignidad de ésta para
suceder a su marido o, subsidiariamente, la ineficacia del testamento en
cuanto lo percibido por Ja segunda esposa exceda de lo que corresponde
al hijo legitimo del primer matrimonioc menos favorecido, esto es, contra-
venga la limitacién de la Compilacién catalana, cuyo origen se encuenira
en la Ley Hac Edictali, confirmada en la Novela 22.

La demandada niega la existencia de los hechos—dolo, bigamia, vida
licenciosa—, que podrian originar la nulidad del testamento o la indignidad
para suceder a su marido, replicando que son precisamente los actores,
hijos del primer matrimonio de su esposo, quienes han incurride en las
causas de desheredacién tipificadas en el articulo 853, numeros 1° y 2°,
del Cdédigo civil, aplicables a Catalufia, por lo que debe mantenerse el
valor de la disposicidn testamentaria desheredando a tales hijos y la
institucion de heredera a favor de ella.

El Juzgado de Primera Instancia de Manresa desestimé totalmente la
demanda, sentencia confirmada por la de la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona. Interpuesto por los actores
y apelantes recurso de casacion por infraccién de Ley, el Tribunal Supre-
mo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico
Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber lugar al mismo conforme a la
siguiente doctrina:

Considerando que si bien es cierto que en ¢l Derecho civil catalan, segin
el parrafo segundo del articulo 255 de 1a Compilacién de 21 de julio de 1960,
el haber el conyuge sobreviviente maltratado de obra o injuriado grave-
mente a su causante difunto constituye motivo de indignidad para suce-
derle mortis causa, no lo es menos que, en el supuesto que aqui se con-
templa, el ultraje que los presuntos legitimarios atribuyen a la esposa
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del de cuius, instituida en el testamento de 19 de febrero de 1965, para
conseguir su exclusién de la herencia consiste en dar por acreditado que
la misma contrajo matrimonio con el testador en 15 de noviembre de 1958,
a pesar de estar ligada en anteriores nupcias con otro sefor, que no falle-
ci6 hasta el 7 de septiembre de 1959, y en haber enterrado a éste en un
nicho perteneciente al causante, siendo asi que la realidad de la indicada
unién conyugal se niega expresamente en los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida, y que €sios se atacan en el recurso,
por la via formal del numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tré-
mites, mediante el analisis de una serie de documentos que, aparte de
que fueron objeto de examen en interpretacién por el Tribunal a quo,
lo que los privaria de virtualidad a los tines pretendidos, incluso respectu
del numero séptimo del mencionado articulo 1692 (sentencias de 10 de
diciembre de 1969 y 14 de febrero de 1973), origina que los dos primeros
motivos del recurso se hallen incursos en el numero noveno del articu-
lo 1.729 de la Ley Procesal y en la consiguiente causa de desestimacién en
esta fase de las actuaciones, sin contar con que, conforme al parrafo
segundo del articulo 53, en relacién con el 54 del Cddigo civil, los matrimo-
nios celebrados con posterioridad a la promulgacién de este cuerpo legal
no pueden acreditarse por medios distintos de la certificacién del acta
del Registro Civil en que cstén inscritos, no siendo licito acudir a otros
elementos de prueba supletorios, como la posesiéon del estado conyugal,
sino cuando aquellos libros no hayan existido, hubieran desaparecido o se
suscitase contienda ante los Tribunales, circunstancias las dos primeras
cuya justificacion corresponde a los actores, conforme al articulo 1.214
del referido Cédigo y doctrina sustentada por las sentencias. de esta Sala
de 15 de junio de 1920 y 16 de octubre de 1948, y que ni siquiera se han
intentado acreditar en el proceso de que estas actuaciones dimanan, en el
que tampoco se ha formulado peticién alguna relativa a la declaracién
de realidad del referido matrimonio, y como su celebracién no consta
llevada a efecto en Portugal y tampoco que en este pais no exista Registro
regular o auténtico sobre el estado civil de las personas, es indudable que
no puede entrar en juego en este caso lo dispuesto en los articulos 54 y 55
de dicho Cddigo, lo que unido a que el traslado de los restos mortales de
aquel sefior a un nicho del causante, en que también se funda la injuria,
v las relaciones con el mismo de la demandada debieron ser conocidos
por el testador antes del 19 de febrero de 1965, fecha del otorgamiento de
su disposicién de ultima voluntad, segin aparece al final del tercer consi-
derando de la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia, lleva
a la conclusién de que deba aplicarse lo que se establece en el articulo 757
del Codigo civil y a que dicha causa, si existiera, estaria remitida por el
testador y no produciria los efectos apetecidos por la parte recurrente,
decayendo, en su consecuencia, los dos primeros motivos del presente
recurso.

Considerando que para que la desheredacién de un hijo habido dentro
del matrimonio produzca el efecto de privarle de los derechos heredita-
rios que legalmente le pertenecen, conforme al Ordenamiento juridico
vigente en nuestro territorio nacional, y no dé lugar a que se anule la ins-
titucién de heredero en cuanto le perjudique (art. 85 del Cédigo civil
v sentencia de 5 de febrero de 1918) o a que pueda reclamar lo que por
legitima le corresponda (art. 141 de la Compilacién catalana), es preciso:
1°) Que se haya hecho en testamento, como dispone el articulo 849 de la
Ley civil sustantiva, o en la forma y con las solemnidades que las Leyes
exijan. 2°) Que se designe de un modo inconcuso y preciso la persona
que se desea desheredar. 3.°) Que se exprese la causa legal en que se funda
la decisién del testador (art. 849 del referido Cédigo), indicdndola con cla-
ridad, aun cuando no sea imprescindible su resena circunstanciada siem-
pre que se haga factible su individualizacién y no se impida la posibilidad
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de impugnarla, como se desprende del contenido de la sentencia de 4 de
noviembre de 1904, rccaida en interpretacién del numero segundo del
articulo 853. 4.°) Que dicha causa sea una de las especificamente determi-
nadas por la Ley (arts. 813, parrafo primero, y 848), cuya enunciacién ha
de entenderse exhaustiva, sin comprender en ella otras distintas, aun
cuando guarden analogia o sean de mayor entidad, porque de otra forma
se daria al traste con todo el sistema legitimario establecido en favor de
los hijos por los articulos 806, 807-1- y 808. 5.°) Que la misma sea imputable
al desheredado. 6.°) Que sea grave, como indicé la Ley primera, titulo VIII,
del libro V del Fuero Juzgo, que no admitié a estos efectos, respecto a los
fiios, la lieve culpa, y se exige en la actualidad en algunos preceptos regu-
ladores de la materia y en la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1931,
si bien su apreciaciéon debe quedar al libre arbitrio de los Juzgadores de
Instancia. 7°) Que su realidad y certeza se acredite cumplidamente en
juicio por el heredero o hercderos del testador cuando la otra parte la
contradiga, segun de forma genérica impone el articulo 1.214 del Cdédigo
civil para la prueba de toda clase de obligaciones, y especificamente para
esa clase de cldusulas testamentarias el articulo 850, asi como la doctrina
proclamada en la sentencia de 8 de noviembre de 1967.

Considerando que los indicados requisitos concurren en el presente
caso respecto a la causa de desheredacién segunda del articulo 853 del
Cdédigo civil, porque habiéndose opuesto a su estimacidén los recurrentes
alegando tan s6lo que la misma no se expresé con claridad en el testamento
de 19 de febrero de 1965 y que los hechos declarados probados en la reso-
lucién que se impugna no reunen las condiciones necesarias para su
encuadramiento dentro del marco de las injurias graves, a que el precepto
se refiere, no tiene presente que en el apartado O) del cuarto razonamiento
juridico de la sentencia de primer grado, aceptado por la Audiencia, se
dice que el padre de dichos sefiores hizo constar en su testamento que los
privaba de su legitima «por el mal comportamiento que han tenido con-
migo y con mi actual esposa, llegando a graves amenazas y calumnias
y con seguriddad a atentar contra nuestra vida», utilizando el término ca-
lumnia, que por constituir un agravio contra el honor de mayor entidad
que las injurias puede suplir al empleo de éstas, a efectos de lo dispuesto
por el numero segundo del referido articulo 853, por imperativo del prin-
cipio general de Derecho: Ubi est eadem ratio, debet esse eadem juris
dispositio, siendo ése el criterio mantenido por la sentencia de esta Sala
de 20 de junio de 1959, que al interpretar el nimero segundo del articu-
lo 853 inspirandose en esa doctrina, no eludié la posibilidad de com-
prender en él las calumnias dirigidas contra su causante.

Considerando que al afirmarse en la sentencia recurrida que los hechos
integrantes de la causa segunda del articulo 853, antes citado, consistieron
no sélo en el mal comportamiento de los hijos, llegando a robar a su
padre (noveno considerando del Juzgado), sino también en «el abandono,
talta de ayuda y mal trato, incluso el injurioso», y en «la explicita impu-
tacidn de la convivencia del padre en relacién con la calificada de indigna
conducta de la segunda esposa», segin expresamente se indica en el
apartado segundo del cuarto fundamento juridico de la resolucion de la
Audiencia, que por no haber sido atacada en el recurso ha quedado firme
a efectos de casacién, es indudable que tales frases deben ser estimadas
como injurias graves susceptibles de servir de base para apoyar la deshere-
dacién, con arreglo a lo establecido en el numero segundo del articulo 853
del Cédigo civil, tanto porque las entrecomilladas en segundo lugar cons-
tituyen una verdadera calumnia proferida contra el testador, al contener
la acusacion de un delito de bigamia, segiin se deduce de su significado,
puesto en relacién con las manifestaciones vertidas por los actores en su
escrito de demanda, como porque si se enlendiera lo contrario habrian
de encuadrarse dentro del marco de las injurias a que el precepto se
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refiere, al haber estimado como tales la doctrina cientifica catalana,-la
acusacion de llevar una vida licenciosa o inmoral; nuestra legislacién
histérica, el hecho de infamar al padre (Ley cuarta, titulo Vil, de la Par-
tida VI), y el Cdédigo penal vigente, la imputacién de un vicio o falta
de moralidad (art. 458, numero segundo), aparte de encajar en este motivo
de privacién de la legitima las palabras o expresiones irrespetuosas, cual
parece indicar la sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 1972, e incluso
el «mal trato injurioso», reconocido por la Sala sentenciadora, de todo
lo cual, y teniendo presente que el Tribunal a quo no acogié para apoyar
su desheredacién «el nimero primero en relacién con el segundo del ar-
ticulo 833», sino ambos conjuntamente, como se observa en el mencionado
considerando, se hace preciso estimar la existencia de la causa segunda
indicada, sin que a ello se oponga el error de derecho en la apreciacién
de la prueba, que, con violacién del articulo 1.233 del Cédigo civil, se dice
cometido por el Juzgador de Instancia en el noveno motivo del recurso,
porque ni dicho Tribunal dividié la contestacién que dieron los actores
a la posicidon octava del interrogatorio a que fueron sometidos; ni la efi-
cacia en juicio de este elemento probatorio es superior a la de los restan-
tes enumerados en el articulo 1.215, en conjuncién con los cuales debe ser
apreciado (sentencias de 19 de febrero de 1966 y 6 de marzo y 28 de abril
de 1972); ni resulta imposible dividir la totalidad de lo confesado cuando,
como aqui sucede, abarca hechos inconexos o no ligados intimamente entre
si para todos los efectos (sentencias de 27 de marzo de 1958 y 20 de enero
de 1964), debiendo, por tanto, desestimarse este motivo y los diez y once
del presente recurso, asi como los tercero y cuarto del mismo, sin que
sea necesario entrar en el analisis de los restantes, relacionados con la
causa primera del citado articulo 833, porque cualquiera que fuera la
soluciéon que se adoptase respecto a ella, no alteraria para nada la deci-
sién que, en definitiva, habria de adoptarse.

PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE IMPUGNACION DE LA LEGI-
TIMACION O RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS NO NATURALES
(SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1974).

Las acciones de impugnacion de la legitimacién o reconocimiento de
los hijos no naturales prescriben a los quince afios.

Cuestionada la nulidad de una cldusula testamentaria en la que se
instituia herederos a hijos reconocidos por el testador habidos por éste
con la que luego fue su esposa, por lo que pasaron a ser legitimados por
subsiguiente matrimonio, en base a pedir la nulidad de tales reconoci-
mientos, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Ley interpuesto por los actores y apelantes,
conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que las cuestiones a resolver, por estar estrechamente
relacionadas con la motivacién del recurso, son las siguientes: A) Si no son
prescriptibles las acciones para impugnar la legitimacién o reconocimien-
to de los hijos no naturales, como sostienen los recurrentes en el motivo
segundo, amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
Procesal Civil, por infraccidn, por interpretacién errénea, del articulo 1.936
del Cédigo civil, o pueden prescribir, como se afirma en la sentencia
impugnada, aceptando la tesis sustentada tanto por el Ministerio Fiscal
como por los hoy recurridos. B} Si la transaccién consignada en el docu-
mento de 30 de enero de 1933 v el acto de conciliacién celebrado en marzo
de 1967 interrumpieron la prescripcion de las acciones mencionadas,
criterio de los recurrentes expresado en el motivo tercero, alegado por
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igual cauce procesal que el anterior, por violacién del articulo 1973 de
idéntica Ley sustantiva, o no se produjo esa interrupcién, como se afirma
por el Tribunal de Instancia en el considerando cuarto de la sentencia
recurrida. La cuestion referente a si la legitimacién o el reconocimiento
de los hijos no naturales son actos radicalmente nulos, planteada en el
motivo primero, aducido por igual ordinal del articulo 1.692, por violacién
del parrafo primero del articulo 4 cn relacién con el 119, ambos del
Cédigo civil, y de la doctrina establecida en las sentencias que se citan,
y por interpretacién errénea de los articulos 128 y 138 de igual Cuerpo
legal, por tener intima relacién con la primera de las mencionadas, la
resolucién de ésta ha de originar la de aquélla.

Considerando que es evidente que, segiin reiterada doctrina de esta
Sala—sentencias de 18 de enero de 1929, 11 de diciembre de 1943, 4 de
febrero y 15 de octubre de 1960 y 19 de enero de. 1972, entre otras—, las
acciones de impugnacién de la legitimacién o reconocimiento de los hijos
no naturales son prescriptibles y, como acciones personales, el plazo de
prescripcién es el de quince afios; tampoco ofrece duda que la legitima-
cién para el ejercicio de ellas estd atribuida a quienes perjudique—articu-
los 128 y 138 del Cddigo civil—, extremo que han de acreditar—sentencias
de 28 de abril de 1915 y 10 de febrero de 1942—; asi, pues, conforme a la
doctrina jurisprudencial, que indudablemente suple el vacio legal en dicha
materia, y a la que se va aproximando la doctrina cientifica en su linea
progresiva, ha de aceptarse el criterio de la Sala de Instancia, que en base
al transcurso con exceso del plazo expresado acogié el hecho extintivo
de la prescripcion, que determind la actuacidén desfavorable de la pre-
tensién procesal, todo lo cual hace inviable el motivo segundo, porque,
ademds, en el precepto alegado como infringido—articulo 1.936 del Cddigo
civil—se contempla el supuesto de imprescriptibilidad adquisitiva. La
improsperabilidad de dicho motivo ha de determinar la del primero, ya
que es evidente que las acciones fundadas en la nulidad absoluta del
articulo 4 del Cédigo son imprescriptibles.

Considerando que tampoco puede ser acogido el motivo tercero, por-
que ademas de que las afirmaciones facticas contenidas en e} considerando
cuarto de la sentencia recurrida, en orden a la falta de prueba de actos
interruptores de la prescripcién y de la finalidad de las acciones ejerci-
tadas por los recurrentes, con anterioridad a la demanda, que no fue la
de impugnar la legitimacién de los demandados, no han sido combatidos
por el cauce procesal adecuado; hay que tencr en cuenta que no se
puede atribuir ninguna eficacia, tanto a la transaccién como al acto de
conciliacidn, como actos interruptores de la prescripcién, porque aquélla
recayd respecto a actos que por su naturaleza estdn sustraidos al poder
dispositivo de las partes, y el acto de conciliacién, como quiera que tuvo
Jugar en 1967 y la demanda es de mayo de 1971, carece de dichos efectos,
de conformidad con lo que se dispone en el articulo 479 de la Ley Procesal.

DERECHQOS SUCESORIOS DEL HIJO ADOPTIVO CONFORME A LA PRI-
MITIVA REDACCION DEL CODIGO CIVIL—Articulo 177 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—Los cényuges don A. S. P. y dofia A. F. N. adoptaron conjun-
tamente, en virtud de auto judicial de 5 de enero de 1957 y escritura publi-
ca de 20 de marzo de 1957, a su bisobrino don F. L. F.—actor, apelante
y recurrido—, dando como razones para que se autorizase tal adopcién
«que se hallan unidos en matrimonio canénico careciendo de descendientes
legitimos y legitimados; que como quiera que del matrimonio no hubiesen
hijos tuvieron en compafifa desde muy corta edad a don F. L. F., biso-
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brino de los esposos, habiéndole educado con el mayor esmero y prodi-
gandole todo el carino propio de unos buenos padres, recibiendo ellos de
aquél en compensacion el que les profesa como si fuese un verdadero hijo.
Por estas razones, puramente sentimentales, y ademas por la relacién de
parentesco que con €l los une, han decidido adoptar conjuntamente al
citado F., para el cual es 1til y conveniente la adopcién, como al mismo
constaba». En la escritura de adopcién se dice: «Que adoptan por hijo al
expresado bisobrino, aqui compareciente, don F. L. F., concediéndole el
derecho de usar los apellidos de los adoptantes y los demas que las leyes
reconocen a los hijos legitimos.»

Los padres adoptivos fallecieron sin dejar descendientes por la sangre
ni ascendientes: ella, el 4 de diciembre de 1958, sin haber ‘otorgado testa-
mento, vy don A. S. P,, el 19 de agosto de 1971, dejando consignada su ultima
voluntad en testamento ototgado el 19 de julio de 1967, en el que revoca
en todas sus partes el otorgado con fecha 21 de enero de 1965, expresando
su voluntad de permanecer intestado. En el testamento revocado y en
otros dos anteriores habia instituido tnico heredero al adoptado. Este,
con base a lo estipulado en la escritura de adopcién, demanda a quienes
estan en la posesién de la herencia de su padre adoptivo (la madre, al
parecer, no habia dejado bienes) para que le reconozcan como unico y unj-
versal heredero haciéndole entrega de los bienes correspondientes.

El Juzgado de Primera Instancia de Chantada desestimé integramente
la pretension del actor. En cambio, la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Corufia revoco la sentencia del Juzgado y de-
claré6 que don F. L. F. es hijo adoptivo vy tnico heredero de su padre
adoptante don A. S. P.

Uno de los hermanos del causante formaliza recurso de casacién por
infraccion de Ley y de doctrina legal, articulado en los siguientes motivos:

1° Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infraccién y por violacién, al no haberlo aplicado,
del articulo 4, parrafo primero, del Cédigo civil, en relacién con los articu-
los 108, 109, 110, 114-3° y 913 del mismo Cédigo, también infringidos por
violacién.

2° Amparado en el nimerc primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infraccion y por aplicacién indebida del articulo
177 del Cédigo civil en su redaccién anterior a la reforma de 1958. La adop-
cion de que se trata es anterior a la reforma de 1958, se ha producido
a virtud de escritura publica del ano 1957. Y ambas sentencias estan de
acuerdo en que por tratarse de adopcién anterior a 1958 estd sujeta al
régimen del derogado articulo 177 del Cédigo civil, en su redaccién ante-
rior a 1958, en lo que a los problemas sucesorios se refiere.

32 Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por infraccién y por violacién, al no haberlo aplicado,
del articulo 179 del Cdédigo civil, en su redaccién anterior a 1958. El
articulo 171 del Cddigo civil dispone que: «Aprobada la adopcién por el
Juez definitivamente, se otorgara escritura expresando en ella las condi-
ciones con que se hava hecho y se inscribird en el Registro Civil corres-
pondiente.»

. .42 Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
fuiciamiento Civil, por violacién, al no haberlos aplicado, de los articulos
737 v 913 del Cédigo civil. La tesis de la sentencia recurrida es que la
clausula de la escritura de adopcién por la que se conceden al hijo adop-
tivo los mismos derechos que a los legitimos significa una obligacién de
instituirle heredero en testamento, y que como ha revocado los tres testa-
mentos en que le habia instituido heredero universal por otro, el Gltimo,
€l que rige la sucesién, destinado pura y simplemente a revocar todos los
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anteriores, porque su finalidad era morir intestado, se ha de aplicar la
sucesion intestada precisamente en favor del hijo adoptivo.

5° Al amparo del numero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por error en la interpretacion del testamento ultimo
otorgado por el causante, que supone la infraccién por violacién de la
norma interpretativa del articulo 675 del Cédigo civil. En su ultimo testa-
mento, el causante revoca el anteriormente otorgado, en que habia insti-
tuido heredero al hijo adoptivo, y todos los demas anteriores y hace cons-
tar su voluntad de morir intestado.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, desestima el recurso,
conforme a las siguientes razones:

Considerando que el tnico tema de casacion que plantea el presente
recurso es de orden interpretativo, consistente en determinar la validez
vy cl alcance de la clausula sefalada con la letra (A) de la escritura de
adopcidn, que tras la debida aprobacién judicial del expediente, iniciado
en 1956—fuc autorizada notarialmente e¢] dia 20 de marzo de 1957—, donde
después de decir que se adoptaba a quien ahora figura como recurrido, se
afiadia que el matrimonio adoptante concedia a aquél «el derecho para
usar los apellidos de los adoptantes y los demdas que las leyes reconocen
a los hijos legitimos», habiéndose suscitado la duda interpretativa cuando
después del fallecimiento de los dos padres adoptivos sin dejar ascendien-
tes ni descendientes legitimos o naturales, el adoptado entabld demanda
en 1971 dirigida contra todos los posibles sucesores de aquéllos, en solici-
tud de que se le declarase heredero universal abintestado alegando la
calidad de asimilado a los hijos legitimos que le habia sido atribuida por
la escritura de adopcién, pretensiéon que fue desestimada por la sentencia
de primer grado, por entender que la cldusula de referencia es nula de
pleno Derecho, de acuerdo con la norma del articulo 4 del Cddigo civil,
pues va en contra de los principios bdsicos del Derecho de familia en
materia de filiacién, que tienen caricter inderogable por la voluntad de
los particulares, asi como de las reglas establecidas en los articulos 175,
176 y 177 también de nuestro primer Cédigo sustantivo; pero fue, en cam-
bio, acogida por la resolucién que ahora se impugna, que no sélo proclamé
la validez de la clausula, sino también la plena virtualidad de su contenido,
decision contra la que se alza el recurso que se examina a través de los
cinco motivos articulados.

, Considerando que para valorar en sus justos términos ambas posturas
dispares es preciso tener cn cuenta, ante todo, que dada la fecha en que
se efectué Ja adopcién, la normativa aplicable tiene que ser la de los
articulos del Cédigo civil en su versién primitiva, o sea, tal y como apare-
cia antes de las reformas introducidas por las Leyes de 24 de abril de 1958
y 4 de julio de 1970—carentes, por otra parte, de eficacia retroactiva—,
a virtud de la cual el articulo 177 establecia que «el adoptante no adquiere
derecho alguno a heredar el adoptado. El adoptado tampoco lo adquiere
a heredar fuera de testamento, a menos que en la escritura de adopcidn
se haya éste obligado a instituirlo heredero», precepto que rompe la linea
clasica de nuestro sistema, pues con apoyo exclusivo en el articulo 141
del Provecto de 1851, se aparta de los que habia constituido la tradicién
espafiola en la materia, que con base en los precedentes romanos (espe-
cialmente Justiniano en dos, once vy trece de la Instituta y VIII, titulo
XLVIII, Constituciéon X del Cédigo) se consagré en las Partidas (Leyes
ocho v nueve del titulo XVI de la Partida IV), las Leyes de Toro (Ley sex-
ta) v Novisima Recopilacién (Leyes primera y séptima del articulo XX
del libro X), asi como en el Derecho foral, del que es ejemplo Catalufia,
aque lo mantuvo inalteradamente, haciéndose eco actual de ello el articu-
10 125 dc la vigente Compilacion de 21 de julio de 1960, como igualmente se
aparta de los precedentes legislativos extranjeros, sobre todo los Cddigos
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francés (art. 336) e italiano de 1865 (art. 567), a los que siguieron los mas
modernos de Alemania (parrafo 1.757), Suiza (art. 268) e Italia de 1942 (ar-
ticulo 567), todos ellos coincidentes en la misma direccidon que se restablece
en Espafia con la reforma de 1970, en el sentido de equiparar a los hijos
adoptivos con los legitimos a los fines sucesorios, que con el grafismo que
le caracteriza se expresaba de este modo en el Cédigo Alfonsino: «El pro-
fijado heredé todos los bienes del que le profijé si muriese sin testamento
o non oviese otros fijos; en si los oviese, partird con ellos su parte como
cualquier dellos».

Considerando que el tenor literal del precepto, tal como aqui debe ser
aplicado, excluia, sin duda, la posibilidad sucesoria del adoptado si no era
la testamentaria, plantedandose al problema sdlo en el supuesto de que en
la escritura de adopcién el adoptante se hubiese obligado a instituirlo
heredero, lo cual, con independencia de que implica ciertamente la admi-
sién de una excepcidén a la regla general prohibitiva de los pactos suce-
sorios que con cardcter general se contiene en el articulo 1.271 del Cédigo,
suscité dudas acerca de su efectividad cuando el adoptante moria sin
haber cumplido la promesa, bien por no haber otorgado testamento exis-
tiendo o no descendientes legitimos o bien habiéndolo hecho, pero sélo
en favor de éstos si es que existian, de un extrafio caso de no existir
0 en concurrencia con aguéllos en la parte que no afectase a su legitima,
cuestiones éstas acerca de las cuales lo mejor de la doctrina cientifica
se pronuncié en el sentido de que el incumplimiento de la obligacién
—promesa de instituirle heredero—, si no se hizo testamento, implicaba
el derecho del adoptado de convertirse en heredero universal al no existir
hijos o descendientes legitimos 0 en concurrencia en la misma cuota que
pudiese corresponder a los hijos legitimos, y si hubo testamento en favor
de los legitimarios o de un tercero con exclusién del adoptado, éste conser-
vaba el mismo derecho que pudiese corresponder a los hijos legitimos,
criterio que obtuvo el respaldo de la jurisprudencia de este Tribunal Su-
premo en los casos en que tuvo ocasién de pronunciarse sobre la cuestion,
siendo punto de partida ineludible la sentencia de 19 de abril de 1915,
donde se contemplé un supuesto de hecho similar al que aquf se examina,
pues. se trataba de la adopciéon de una nifia cuyos padres adoptantes le
atribuyeron sus apellidos y prometieron instituirla heredera en la porcién
legitimatoria que a favor de los hijos legitimos establecen las leyes, pro-
mesa que no fue cumplida, pues los adoptantes, que carecian de here-
deros legitimos, murieron sin testar, habiéndose reconocido a la dicha
adoptada plenos derechos a la subsiguiente sucesién intestada, interpre-
tacién seguida en lo que interesa, es decir, en cuanto a linea de principio,
aunque referida a supuestos facticos diferentes, por las sentencias de este
mismo Tribunal de 9 de abril de 1942 y 30 de mayo de 1951, y que debe
ser mantenida en lo que supone de exacta valoracién de la finalidad de
Jo que la adopcion representa vy representé en el periodo de tiempo a que
el precepto aplicable se contraia y al que, como muy bien dijo la sentencia
de 1915, hay que estar si no se quiere desnaturalizar la esencia de aquella
institucién, correspondiendo a la jurisprudencia la misién de suplir las
omisiones involuntarias de algiin concepto en que los redactores de los
preceptos legales hubieran podido o puedan incurrir, todo lo cual obliga
a la desestimacién del motivo segundo del recurso, en que, por la via
del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se denuncia «aplicacion indebida» del tantas veces citado articulo 177 del
Cédigo civil, donde ademads se contiene una manifiesta imprecisién del
-alegato, incompatible con la exigencia del articulo 1.720 de la misma
Ley Procesal, pues en verdad lo que alega no es que el precepto fuese
‘indebidamente aplicado, sino interpretado con error, lo que constituye
otro de los tres conceptos de infraccién senalados en el propio namero
primero del sefialado articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, que por
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s{ sola seria causa de inadmisién—a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.729 del mismo cuerpo legal—, que en este tramite es de forzosa desesti-
macién, como antes se anuncio.

Considerando que en el caso ahora contemplado, tal y como aparece
en la clausula al principio transcrita, la obligacién contraida por ambos
adoptantes es mds concluyente o indubitada que la que resulta de la letra
estricta del mencionado articulo 177 del Cddigo, puesto que €ste excep-
ciona, segun se ha visto, el supuesto de obligarse el adoptante a instituir
heredero al adoptado, que, en definitiva, no es sino una promesa de futuro,
mientras que aqui lo que se hizo es una atribucién o concesién actual
de todos los dercchos que la Ley reconoce a los hijos legitimos, entre los
que figura en primer lugar, segin se dice en el numero tercero del ar-
ticulo 114 del Codigo civil, «la legitima y demds derechos sucesorios que
este Codigo les reconoce», en relacxon por lo que concierne al supuesto
de la sucesion intestada, que es el que aqui interesa, con el 913 y, sobre
todo, el 931, atribucién que lleva implicita y sin necesidad de uiteriores
precisiones ni aclaraciones, el dcrecho de suceder abintestato, que gené-
ricamente para nada afecta a las normas propias de las relaciones fami-
liares en orden a sus consecuencias sucesorias, y mucho menos en situa-
ciones como la que actualmente se debate, justo porque los adoptantes,
cuya decision es impugnada, carecian de descendientes legitimos o na-
turales, que a virtud precisamente de aquella vinculacién familiar pudie-
ran ostentar exclusiva o concurrentemente un derecho sucesorio, todo
ello en perfecta consonancia con la finalidad esencial de la institucién
antes recordada, en armonia con la cual se produjo la necesaria reforma
del afio 1970, lo que priva de base legal sélida a la afirmacién de la sen-
tencia de Primera Instancia de que lo ordenado en la examinada clausula
de la escritura de adopcidn era nulo por contrario a lo legal o imperati-
vamente establecido por Ley y conduce a la desestimacion del motivo
primero del recurso, en que por la via del nimero uno del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil se sostiene la misma tesis, denunciando violacién
por inaplicaciéon de los preceptos sustantivos antes citados, junto con los
recogidos en los articulos 108 y 110 del propio Codigo, desestimacion que
lleva consigo la del motivo sefialado con el numero tres, en que por el
mismo cauce procesal se alega idéntico tipo de infraccién con respecto
del articulo 179 de nuestro primer Cddigo sustantivo en la redaccién
anterior a la reforma de 1958, donde a los efectos de la escritura de
adopcidén se dice que no podra contener todas las condiciones libremente
queridas por las partes, sino sélo las aprobadas judicialmente, no pu-
diendo incluirse aqui—cuando inicialmente sélo se adujeron razones sen-
timentales—algo que, en decir del recurrente y en contra de cuanto queda
cxpuesto, supondria vulneracidon de los principios fundamentales del De-
recho familiar.

Considerando que a esta conclusion, confirmatoria en un todo de la
resoluciéon impugnada, no puede ser obstdculo la circunstancia de que el
padre adoptante, que en varios testamentos habifa instituido heredero, en
diversa forma y medida, al hijo adoptado, en el altimo de los que otorgé,
que lo fue el 19 de julio de 1967, revocase los precedentes—en especial
al que concretamentc alude, que es el inmediatamente anterior, de 21 de
enero de 1965—: «y cualesquiera otras disposiciones testamentarias, sien-
do su voluntad permanccer por el presente intestado», como contraria-
mente se pretende en el recurso, cuyos motivos cuarto y quinto, ambos
con amparo procesal en ¢l ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, alegan el mismo concepto de violaciéon por inaplicacién,
en un caso, de los articulos 737 y 913 y, en el otro, del 675, todos ellos de
nucstro primer Cdédigo sustantivo, basando el alegato en que aquella re-
vocacion revela manifiestamente la voluntad del testador de excluir al
adoptado de su sucesién intestado, que manda abrir a su muerte y que
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habria de regirse por el orden sucesorio determinado en el articulo 913,
que comprende a los parientes legitimos y naturales del difunto, su viudo
o viuda y en ultimo lugar al Estado; alegacién que en su doble vertiente
carece de todo {undamento, puesto que si bien es cierto que aquella revo-
cacidén tuvo lugar como hecho, demostrando una inequivoca voluntad de
querer ser sucedido abintestato, como igualmente es cierto que el testa-
mento es por si mismo y por disposicion del articulo 737 del Cdédigo un
acto revocable, no es menos cierto que la adopcién es de suyo irrevoca-
ble, como dice categéricamente la nueva redacciéon del articulo 177 aco-
modada a lo que es de esencia de la institucién, lo cual impide, por otra
parte, en este momento, el planteamiento del problema de la validez de
alguna de sus cldusulas por un extrafio, porque con la férmula que regia
y es de aplicar al supuesto que aqui se examina, una vez cumplidos los
requisitos que exigian los articulos 178 y 179, cuya inobservancia podia
dar lugar a la peticién, que no se hizo, de nulidad del acto, s6lo se permitia
la impugnacién de la adopcion—segun decia el articulo 180—al adoptado
menor o incapacitado dentro de los cuatro afios siguientes a la mayor
edad o la fecha en que hubiese desaparecido la incapacidad, sin que
ninguna de ambas cosas haya sucedido y sin que sea licito, por tanto,
a los parientes del adoptante mantener la validez de la adopcidén, no im-
pugnada por ellos, pero condicionadamente a la interprctacién que par-
ticular e interesadamente pretende dar el testamento de 1967, consecuencia
de todo lo cual es la de que si éste vale a los efectos de que la voluntad
del testador era la de que su sucesién tenia que ser intestada y vale
también la escritura de adopcién, por la que el hoy recurrido tiene los
derechos que el mismo testador le reconocid de hijo legitimo, es él quien,
con exclusién de todo otro pariente que no tenga mejor derecho, puede
ser considerado, por estricta interpretaciéon de los actos que entran en
juego y de la voluntad de quien contribuyé a formarlos, como el tnico
y exclusivo heredero abintestato, lo que inevitablemente conduce a Ia
desestimacion de los dos indicados motivos.

CoMENTARIO.—En un orden légico parece que las cuestiones planteadas
en el presente litigio son fundamentalmente las siguientes:

12 Una cuestiéon de Derecho transitorio, consistente en determinar la
legalidad aplicable a la sucesién o herencia del padre adoptivo, que realizd
la adopcién bajo la vigencia de la primitiva redacciéon del Codigo civil
y que fallece una vez que ha entrado en vigor la Ley de 4 de julio de 1970,
la cual volvié a modificar los preceptos del Coédigo civil en la materia,
que ya lo habian sido por la Ley de 24 de abril de 1958.

2 Equivalencia de la expresiéon «concediéndole—al adoptado—el de-
recho de usar los apellidos de los adoptantes y los demds que las leyes
reconocen a los hijos legitimos» con un pacto sucesorio o, al menos, viendo
en tal clausula la obligacion contraida por el adoptante de instituir here-
dero al adoptado.

32 Valor de la voluntad del testador, puesta de manifiesto en la revo-
cacién de los testarentos en que instituia heredero al hijo adoptivo, y al-
cance de esta posible revocacion en orden a admitir, al menos, una parte
de libre disposicién de la herencia o, en el supuesto contrario, negar la
revocabilidad de la institucidon de heredero a favor del hijo adoptivo.

Al resolver la primera cuestiéon encontramos que la adopcién se realiza
bajo la vigencia de la primitiva redaccién del Codigo civil; el testamento,
o mejor, los testamentos, se otorgaron bajo la vigencia de la Ley de 24 de
abril de 1938, que reformé por primera vez la adopcion, tanto aquellos en
que se instituyé heredero al adoptado como el revocatorio y expresivo de
su voluntad de morir intestado, y, por ultimo, cuando muere el padre
adoptivo rige la Ley de 4 de julio de 1970. La fundamental diferencia, en
lo que interesa, entre tales disposiciones estriba en que bajo el Cédigo
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civil se conoce una sola clase de adopcién, y conforme a su articulo 175,
el adoptado no adquiria derecho alguno a heredar, fuera de testamento, al
adoptante, a menos que en la escritura de adopcion se haya éste obligado
a instituirle heredero; mientras que conforme a la modificaciéon introdu-
cida por la Ley de 1958 se conocen dos clases de adopcidén, y en la menos
plena—cuyo régimen seria el uinico que podria aplicarse a la conocida con
anterioridad, salvo que expresamente se hubiera transformado en plena,
lo que no ocurre en el presente caso—«los derechos del adoptado en la
herencia del adoptante, y establecidos en la escritura de adopcién, son
irrevocables y surtiran efecto, aunque éste muera intcstado ..». En ambos
sistemas se admite el llamado pacto sucesorio, con el que se propuso
terminar el legislador de 1970 al establecer que «las adopciones anteriores
a la vigencia de la presente Ley podran ser acomodadas a sus disposicio-
nes..., pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto sucesorio si hubiera
-mediado», dandose por superado el sistema del pacto sucesorio, que se
prohibe en adelante, al establecer en la adopcién simple—unica equiva-
lente a la del sistema originario—que «el hijo adoptivo ocupa en la suce-
sién del adoptante la misma posicién que los naturales reconocidos».

Parece que, desde luego, hay que descartar la aplicacién directa de la
«Ley intermedia», en este caso la de 19538, aun cuando indirectamente
pudiera suministrar algin criterio interpretativo en orden a la ratio legis
de la institucién y, por ende, de los derechos sucesorios del hijo adoptivo;
porque cualquiera que sea la solucién que se adopte en cuanto a aplicar
‘una u otra legislacién, lo cierto es que la interpretacién de la Ley que
ha de aplicarse, sea la antigua o la nueva, ha de hacerse con criterios «de
ahora», esto es, acomodados a las exigencias juridico-sociales del sistema
que actualmente se vive. Otra cosa conducirfa a condenar la solucién
desde el principio por ahistérica

A favor de la aplicacién del Cédigo civil en su redaccién originaria mili-
tan las siguientes razones:

A) La disposicién transitoria segunda del Cédigo civil.

B) La disposicién transitoria decimoprimera del mismo cuerpo legal.
Si en una adopcidén en tramite es da, en principio, preferencia a la legisla-
cién anterior, con mayor motivo se aplicard esa misma legislacién a una
adopcién ya consumada. Frente a esto cabe decir que una cosa es la
forma o procedimiento al que se refiere esta disposicién y otra muy dis-
tinta el fondo, y que no hay razén tajante y absoluta para aplicar idén-
ticas soluciones a cuestiones diversas. Ello aparte de que, aunque la
adopcién esté consumada, existen efectos que puedcn estar pendientes
en la relacién juridica por ella creada, como es el caso de los sucesorios,
puesto que no cabe hablar de herencia mientras una persona no ha
fallecido.

C) La disposicién transitoria de la Ley de 4 de julio de 1970, que
antes he citado. Pero, cabe replicar, esta norma se refiere precisamente
-a aquellas adopciones en que existe propio y expreso pacto sucesorio, lo
que no es el caso presente, en el que precisamente falta dicho pacto,
existiendo sélo la ambigua clausula de la escritura de adopcién.

D) El principio favorable a la irretroactividad (art. 3 del Cédigo civil).
Frente al mismo, sin embargo, no sélo hay excepciones ya consagradas
por’ la doctrina y jurisprudencia segin los diferentes tipos de retroactivi-
dad, sino que atribuir eficacia a la nueva Ley, cuando los efectos de la
relacién juridica creada al amparo de la antigua comienzan bajo el impe-
rig de la Ley nueva, es, desde luego, dar a ésta un alcance retroactivo
minimo.

_Para aplicar la Ley de 1970 pueden servir no sélo los argumentos esgri-
midos en contrario de la anterior solucién, sino también la disposicién
transitoria decimosegunda del Cédigo civil, que aplicada a este caso viene
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a decir que la herencia de las personas fallecidas después de entrar en
vigor la nueva Ley (la de 1970), sea o no con testamento, se adjudicara
y repartird conforme a ésta. La salvedad que se hace es la de cumplir, en
cuanto la nueva Ley lo permita, las disposiciones testamentarias. Y como
éstas no existen en el presente caso, porque el testador manifesté su
voluntad de que su sucesién se rigiese por las normas de la sucesién intes-
tada, parece que habra de aplicarse la nueva Ley.

Por ello no es absolutamente cierto que el unico tema—aunque lo sea
en casacién por el planteamiento del recurso—sea el de determinacién
de la validez y el alcance de la clausula testamentaria, pues resolverlo
implica dar ya por resuelto el de la legislacién aplicable, como no puede
menos de reconocer el segundo considerando de la sentencia. No esta, sin
embargo, tan claro, como dice la sentencia, que la normativa aplicable
tiene que ser forzosamente la de los articulos del Cédigo civil en su versién
primitiva, dando como tinico argumento el de la fecha en que se efectud
Ja adopcion. Porque hay argumentos para mantener que debe aplicarse la
Ley de 1970, pues se trata de un efecto que comienza bajo su vigencia
—viventis non datur hereditas—, y aplicar esta Ley es atribuirle una
retroactividad minima, lo que esta conforme con los principios generales.
En ultima instancia, creo que existe un argumento decisivo para inclinar
la balanza en pro de la aplicaciéon de la Ley de 1970, y es el principio
general interpretativo favorable al adoptado, por el que deben resolverse
los casos dudosos. Inspirandose en este principio, que ha recibido asi con-
sagracion jurisprudencial, resolvid la sentencia de 19 de abril de 1915, decla-
ratoria de que la adoptada, a quien el adoptante se habia obligado a ins-
tituir heredera en la escritura de adopcién en la porcién legitimaria que
a favor de los hijos legitimos establecen las leyes, sucede UNA VEZ FALLE-
CIDO EL ADOPTANTE SIN HABER OTORGADO TESTAMENTO en Ia
totalidad de la herencia. Doctrina que en cierto modo se vio confirmac..
por las sentencias de 21 de mayo de 1915 y 30 de mayo de 1951, y que
alcanzd espaldarazo legislativo al redactarse la Ley de 24 de abril de 1958,
siendo reiterada por la de 4 'de julio de 1970.

El considerando tercero de la sentencia comentada cita la de 19 de
abril de 1915, «donde—afirma—se contemplé un supuesto de hecho simi-
lar al que aqui se examina». A mi juicio, y con todos los debidos respetos
a nuestro mas Alto Tribunal, el supuesto de hecho no es tan similar, sino
precisamente algo diferente, porque mientras en el supuesto contempladc
por aquella sentencia el adoptante se habia obligado a instituir heredero
al adoptado y fallecié sin haber cumplido esta obligacién, esto es, sin
haber otorgado testamento alguno, en el caso presente, el adoptante dio
cumplimiento a una clausula de la escritura de adopcién que indirecta-
mente puede entenderse como obligacién de instituir heredero al adop-
tado, instituyéndole asi en testamentos que luego fueron revocados por
otro testamento posterior, en el que manifesté su voluntad de morir in-
testado. Por tanto, aunque pueda llegarse a idéntico resultado en virtud
del criterio interpretativo favorable al adoptado que he propugnado, no
creo que la solucidon mas correcta se encuentre por la via de la pretendida
analogia entre ambos supuestos, sino, por el contrario, en la aplicacién
de las normas de la Ley de 1970, que al conceder al hijo adoptivo la
posicion del natural reconocido en la adopcion simple, equivalente a la
unica forma de la adopcién conocida originariamente, viene a producir
la consecuencia, conforme al articulo 939 del Cédigo civil, de que a falta
de descendientes y ascendientes legitimos suceden al difunto en el todo
de la herencia los hijos naturales reconocidos.

La solucidon propugnada tiene, ademads, la ventaja de que con ella no
hace falta entrar a dilucidar si la expresién empleada por el testador en
su testamento equivale a un pacto sucesorio, ni la del valor que la revo-
cacion dc ese testamento pueda tener en orden a si se puede llegar a ad-
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mitir que aun supuesia la existencia del pacto sucesorio y la irrevocabi-
lidad del mismo, una parte de la herencia del adoptante sea de libre
disposicién, pues no va a ser de mejor condicién el adoptado que el hijo
legitimo. Mdxime cuando, como sucede en el presente caso, la sucesion
hereditaria contractual no se defiere de modo claro y terminante, sino
mediante la férmula indirecta de conceder al adoptado, ademas del de-
recho de usar los apellidos de los adoptantes, los que las Leyes reconocen
a los hijos legitimos, entre los cuales, ciertamente, se encuentran los de-
rechos sucesorios, que determina el articulo 114, nimero 3.°, del Cédigo
civil; pero con ello, y en virtud del razonamiento seguido por la sentencia,
se da la paradoja de que se reconocen unos superiores derechos suceso-
rios al adoptado bajo la primitiva legislacién (en cuanto sucede en toda
la herencia, por la excesiva amplitud que se da al controvertido pacto
sucesorio indirecto), que al adoptado en forma simple en la actualidad,
después de toda una evolucién social y legislativa dirigida precisamente
a mejorar la situacién de los hijos adoptivos. Con lo que resultaria que
dicha situacién, en cuanto a los efectos sucesorios y siempre que existiera
la posibilidad de la sucesién contractual anterior, se habria empeorado en
vez de mejorarse. Sin olvidar que puesto que las Leyes excepcionales son
de interpretacidn restrictiva, y el pacto sucesorio en el Derecho civil coman
lo es, por ir contra la prohibicién general del articulo 1.271, parrafo 2.,
del Cddigo civil, parece que ese mismo criterio habria de aplicarse en el
presente caso, maxime existiendo otra posibilidad técnica de llegar al
mismo resultado.
- F.C. L.



2° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GoNzALEZ PEREz

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ADMINISTRADO POR DAROS
COMETIDOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA Y AUTODEFENSA
POSESORIA (SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1975).

I. ANTECEDENTES

1. Los dias 17 a 20 de octubre de 1972, el sureste de Espafia se vio
afectado de un fuerte temporal de lluvias que causé importantes daiios.

2. Las lluvias, al caer sobre el depésito de estériles de una mina, pro-
vocaron su desplazamiento en el sentido de la fuerza de la gravedad pre-
sionando sobre el dique de contencién. Como consecuencia de la presién
de los lodos se rompid el muro de contencién y las tapias del cementerio
municipal préximo, anegindolo en su casi totalidad y ocasionando la
muerte del conserje encargado de su custodia.

3. El Ayuntamiento de U. dicté acuerdo declarando la responsabilidad
patrimonial del propietario de la mina, determind la cantidad de 3.504.800
pesetas y exigié el pago al supuesto responsable, que interpuso recurso
de reposicion y fue desestimado.

4. Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Territorial de Albacete, dicté sentencia el 12 de febrero de 1974 anulando
el acuerdo municipal, por considerar que la Administracién piiblica carecia
de competencia para decidir acerca de la procedencia de reclamar dafios
y perjuicios a un particular, por corresponder a la jurisdiccién ordinaria.

5. El Ayuntamiento de U. interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de la Audiencia de Albacete, que fue desestimado por la senten-
cia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1975.

TI. SENTENCIA DE LA SaLA CUARTA DE 17 DE ABRIL DE 1975

Esta sentencia, de que fue ponente José Gabaldén Ldpez, en sus con-
siderandos senté la siguiente doctrina:

«Considerando que la sentencia apelada, con doctrina sustancialmente
compartida por esta Sala, invalidé la resolucidén impugnada como conse-
cuencia de la incompetencia de la Corporacién para entender en materia
propia de los Tribunales de la jurisdiccién civil, cual es la de responsa-
bilidad por dafos causados por un particular a los bienes de aquélla,
aunque sean de dominio publico, como derivada del articulo 1.902 del
Cédigo civil, al no existir una norma especifica que aun de modo excepcio-
nal atribuya a aquélla la facultad de resarcirse sin previo pronunciamiento
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de los Tribunalcs; normas que ni existen en casos como el contemplado
ni pueden derivarse de las facultades de intervencién otorgadas por los
articulos 1 v 5 del Reglamento de Servicios, cuyos presupuestos obvia-
mente no concurren en el caso, asi como tampoco en las normas relativas
a la autotutela del estado posesorio, seglin el articulo 404 de la Ley de Ré-
gimen Local, que no comprende las facultades para pronunciar una repara-
cion de darios, ni menos aun de los articulos 92, 93 y 98 del Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones Locales, que, evidentemente, se con-
traen a supucstos de culpa contractual, que no pueden extenderse a los
de culpa aquiliana.

Considerando que en consonancia con ello no es de admitir la tesis
esgrimida en la apelacién de que la Corporacién seria competente porque
la actuacién municipal, pese a una errénea calificacién del acto impugna-
do, no constituiria ejercicio de una accién de resarcimiento, sino de sus
potestades de recuperacién posesoria sobre bienes demaniales, a tenor
del articulo 55 del Reglamento de Bienes, al no limitarse dicha protec-
cién de la integridad posesoria a la recuperacién material, sino que alcan-
zaria a que pudiera deshacer por si la Administracién cualquier pertur-
bacién en dichos bienes, incluso en lo relativo a los efectos dafiosos de
los actos de particulares; sin embargo, para desestimar esta teoria basta
sefalar que ello equivaldria a ampliar una excepcional prerrogativa de la
Administracién, un privilegio de la misma, como es la autodefensa pose-
soria de sus bienes a una institucién de naturaleza juridica diferente en
su esencia y, por tanto, no subsumible entre las facultades derivadas de
la primera; porque resulta claro que mientras el interdicto propio de la
Administracién tiene exactamente la misma naturaleza que el civil, o sea,
la de accién para mantener o reponer el estado posesorio, y por ello medio
cautelar referido directamente a las cosas para proteger situaciones que
pueden no ser definitivas en tanto tiene lugar la declaracién del derecho
en la via adecuada, las acciones indemnizatorias son, por un lado, pura-
mente personales. como derivadas de una obligacién de reparar el daiio,
v, por otra, no llevan a una proteccién cautelar, sino a un definitivo
resarcimiento, ademds de lo cual su contenido se extiende a una serie de
valoraciones instrumentales, pero necesarias, que no se limitan a la repo-
sicion del bien én su situacién anterior, sino que deben pronunciarse sobre
la valoracién de los dafios, la determinacién del agente v la naturaleza de
su actuacién, la relacién de causalidad y la imputacién a un sujeto patri-
monialmente responsable. :

Considerando que por ello debe reputarse correcta la calificacién otor-
gada en la resolucién municipal recurrida, en cuanto a que su decisién se
referfa a la responsabilidad, que declaraba expresamente, del recurrente
por los dafios ocasionados en el cementerio municipal como consecuencia
de la rotura del pantano de la mina Brunita afecto a su explotacién ..,
asi como la obligacién de repararlos, y precisamente por virtud de esa su
propia naturaleza entender que la Corporacién actud con incompetencia
manifiesta, puesto que lo hizo invadiendo las atribuciones de los Tribu-
nales civiles, y, en consecuencia, el referido acto es radicalmente nulo,
como comprendido en el niimero primero, apartado a), del articulo 47
de la Ley de Procedimiento Administrativo; argumento derivado de que
el aluvién de lodos que invadié el cementerio no puede reputarse como
productor de un desplazamiento o perturbacién de la posesién de dicho
bien municipal, sino simplemente de una serie de dafios en el mismo: de
aqui que proceda confirmar la sentencia recurrida en cuanto invalidé el
referido acuerdo, a tenor de la ya muy conocida doctrina jurisprudencial,
que en los casos en que la Administracién actué con incompetencia mani-
fiesta entiende a esta jurisdiccién competente para pronunciar exclusiva-
mente la declaracién de nulidad del acto.»
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III. COMENTARIO

1. La autotutela administrativa

La Administracién publica no tiene necesidad de acudir a los Tribuna-
les para que se reconozcan y definan sus derechos. En virtud del privile-
gio de la decisién ejecutiva puede—en frase expresiva de HaurtoUu—
hacerse justicia a si misma (1), esto es, dirimir los conflictos juridicos que
se plantean con las personas que con ella se relacionan mediante actos
obligatorios y ejecutivos. Y en aplicacidn del principio de la accién de

--oficio puede llevar a cabo la ejecucién forzosa o forzada de sus actos
ante la resistencia de los sujetos obligados. Ambos privilegios se encuen-
tran plenamente consagrados en Derecho espafol (2): el primero, en los
articulos 33 y 38 de la Ley de Régimen Juridico y 44 y 101 de la Ley de
Procedimiento Administrativo; el segundo, en los articulos 100 y 102 de la
Ley de Procedimiento Administrativo. Refiriéndose a los mismos, alguna
decisién de conflictos jurisdiccionales ha dicho: «En virtud del privilegio
de la decision ejecutoria que asiste a la Administracién, los actos admi-
nistrativos son ejecutivos sin necesidad de declaracidon judicial, pero no
pueden oponerse eficazmente a una declaracidn judicial contradictoria
{Decreto de 24 de febrero de 1890), v en cuanto al privilegio de la decla-
racién previa que asiste también a la Administracion, se limita -a que
£sta pueda declarar ejecutiva su pretension antes de cualquier confron-
tacion judicial» (Decreto de 22 de mayo de 1958). Y una sentencia de 24 de
octubre de 1968 (ponente, Roldan) se refiere al «privilegio de la decisién
€jecutiva, segtin lo que, por consecuencia de los principios o privilegios
administrativos de 'la ejecutoriedad v de la accion de oficio, los actos
administrativos que comprendan declaraciones referentes a existencia
v limites de los derechos de la propia Administracién son ejecutivos sin
necesidad de una previa revalidacion judicial».

Ahora bien: este privilegio, que es general cuando la Administracién
publica actiia como.tal sujeta al Derecho administrativo, se encuentra
limitado cuando acttia sometida al Derecho comun.

Cuando las entidades que integran la Administraciéon publica actian
como cualquier otro sujeto de Derecho, los litigios que surjan con las
personas que con ella se relacionan serdn decididos por la jurisdiccion
ordinaria a través ‘del proceso civil que corresponda.

Es cierto que también en estos casos la Administracién ostenta privile-
gios, manteniendo una posicién de supremacia respecto de los demas suje-
tos de Derecho. Pero, en general, carece de los privilegios caracteristicos
del régimen administrativo. Asi lo ha proclamado la jurisprudencia de
conflictos en alguna decisién concreta, como el Decreto de 21 de mayo

(1) La jurisprudence administrative, Paris, 1929, tomo II, pdg. 69 Nada tiene de evirado. por
tanto,. que esta forma de decisién de los conflictos se haya cawalogado entre los sistemas de auro-
defensa por la doctrina procesal. Cfr. AICALA ZAMORA Y CASTILLO  Proceso. autOcomposicion v aulo-
defensa, México, 1955, pdg. 168. También la doctrina administrativa utiliza expresiones andlogas para
designar esta potestad. Y habla de «autocorreccién y autoimpugnacién» del acto administrativo (asi,
FoLIGNO, en L’altivité ammuustrativa, Mildn, 1966, pigs 136 v ss ). No obstante, BriseRo, en El pro-
ceso adminisirativo en Iberoamérica, México, 1968, pig. 89, pone en duda la posibilidad de emplear
los términos de autocomposicién y autodefensa si con ello se significa la composicién del hingio por
obra de las partes de forma egoista o altruista, ya que al menos el érgano administratino no estd
defendiendo algo personalmente suvo.

(2) Una referencia general al problema en Go~zitkz PeRez, Derecho procesal admuristrativo, Ma-
drid, 1964, 2.0 edicién, I, pdgs. 104-107, y «Hacienda y procesow», texto de la conferencia pronunciada
en la Cdmara de Industria de Madrid el 22 de junio de 1966, publicada en R C D 1, 1968, ni-
mere 466, pdgs. 627-652. Cfr. también VINCENT, Le pouvosr dz deciston unilaterale des autorités admi-
nistratives, Paris, 1966, pigs. 47-143, BriseRo, E! proceso admnistrativo en Iberoamérica, México,
1968, pdgs. 81-84; GarRipo, Tratado de Derecho admumisirativo, 5.2 cdicién. Madnd, 1970, 1, pdgi-
nas 547-3533; GoVARD, La competence des Tribunaux judictares en matiere adnmmistrative, Ed Montchres-
tien, 1962, pdg. 315.
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de 1953, en el que se declard la improcedencia de utilizar el procedimiento
administrativo de apremio para el cobro de lo adeudado por precios de
arrendamiento, «pues corresponde a la jurisdiccidn ordinaria, segun el
articulo 51 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conocer las pretensiones
de una entidad publica dimanantes de un contrato civil». En andlogo sen-
tido, sentencias de 18 de diciembre de 1947 y 22 de diciembre de 1950 (3).

En el ambito del Derecho comun, la Administracion publica unicamente
podra decidir los litigios por la férmula de la autodefensa de los supuestos
que expresamente autoriza el Ordenamiento juridico (4).

2. La responsabilidad patrimonial extracontractual de los particulares
frente a la Administracion

Que la Administracién publica carece de competencia—por correspon-
der a la jurisdiccidn ordinaria—para declarar la responsabilidad patrimo-
nial en que hubicse podido incurrir un particular es evidente. Salvo los
supuestos excepcionales en que por Ley formal se disponga lo contrario,
son los Tribunales ordinarios los inicos que pueden pronunciarse sobre
si un particular incurrid o no en responsabilidad patrimonial frente a la
Administracion.

La jurisprudencia es reiterada y constante.

El principio general se sanciona en la sentencia de 10 de marzo de 1949
(Aranzadi, nam. 1.511), en cuyo primer considerando se dice:

«Si bien ha de acudirse a la jurisdiccion ordinaria normalmente, y a las
jurisdicciones especiales solamente en aquellos supuestos en que el legis-
lador ha creido prudente excluirlos del conocimiento de la misma atri-
buyéndoselos a un conjunto de drganos jurisdiccionales diferenciados de
los que integran aquélla, segin admite, entre otras, la sentencia de este
Alto Tribunal de 27 de junio de 1946, al establecer que la ‘fuente y raiz
de competencia en materia civil afecta a la jurisdiccién ordinaria por
atraer al conocimiento de los Jueces y Tribunales de esta clase cuantos
negocios civiles se susciten en territorio espafiol y°no estén exceptuados
por algin precepto especial, y este principio, reiteradamente sancionado
por la jurisprudencia y acogido con eficacia preceptiva en los articulos 2
vy 267 de la Ley Organica del Poder Judicial y 51 de la de Enjuiciamiento
Civil, constituye la base obligada y determina el criterio rector a que han
de ajustarse para ser decididas las cuestiones y los recursos que versan
respecto de competencia o falta de ella por razén de la materia’, lleva con-
sigo que se admita en concretas circunstancias las repetidas jurisdicciones
especiales, y dentro de éstas surge con caricter principal y sustantivo la
contencioso-administrativa, ante la cual han de deducirse las pretensiones
fundadas en normas de Derecho administrativo especificadas en el ar-
ticulo 1, parrafo primero, de la Ley Jurisdiccional, al disponer: ‘Conoci-
miento de las pretensiones que se deriven en relacién con los actos de la
Administracién publica sujetos al Derecho administrativo v con las dis-
posiciones de categorfa inferior a la Ley’, y, por ende, con exclusién de
aquellas que, aunque relacionadas con acto de la citada Administracion,
se atribuyen por una Lev a la jurisdiccién social, civil, penal o a otra (ar-
ticulo 2), siéndole de adecuacion todos los preceptos organicos y proce-
sales comunes; ahora bien: con las especialidades propias de la materia
objeto de examen, a tenor de la disposicién adicional sexta: de donde se
sigue que de cristalizarse un Derecho administrativo en la presencia de
cualquier pretensién, fundada ademas en normas juridico-administrativas,

(3) Me femito a mi trabajo El procedimiento administrativo, Madnid, 1964, pigs 1007-1008.
. (4) Me remito a m1 trabajo «Régimen administrativo y proceso admimstrativas, en Scrrite gutirrdici
in memoria di Piero Calamandrei, Cedam, Padua, 1957 (separata), pdgs 14-21

—



JURISPRUDENCIA 747

y que los actos que se recurran emanen de autoridades administrativas
que han actuado ejercitando potestades de Derecho con aquel caracter,
su conocimiento entonces corresponde tajantemente a la referida juris-
diccién contencioso-administrativa, puesto que la Administracién pyblica
interviene en régimen de prerrogativas haciendo uso del poder publico
de que esta investida, y en este caso aleja el problema de Derecho mate-
rial que se ventila del dmbito que a la jurisdiccion comiin reserva el
aludido articulo 51 de la Ley rituaria civil, por encontrarse en €l definido
como propio de lo contencioso-administrativo del indicado articulo 1 de su
Ley reguladora.»

Es cierto que existen supuestos de indemnizacién en los que se atri-
buye a la Administracién la determinacion de la responsabilidad. Asi, en
Jos siguientes: articulos 19 y 24 del Reglamento de Policia de Aguas v
sus Cauces de 14 de noviembre de 1958; articulo 30 de la Ley de Puertos
de 19 de enero de 1928; articulo 408 del Reglamento de Montes de 22 de
febrero de 1962; articulos 2, 3, 4, 6, 16, 18, 19 y 42 del Reglamentio de Po-
licia de Carreteras; articulo 33 del Reglamento de Vias Pecuarias de 23 de
diciembre de 1944, Pero sdlo en estos supuestos especialmente previstos es
competencia admimistrativa la determinacion de la responsabilidad extra-
contractual.

Cuando no existe precepto expreso en tal sentido, el tnico fundamento
legal en que puede apoyarse la pretension del Ayuntamiento es un pre-
cepto del Codigo civil: el articulo 1.902.

Y siempre que lo que se plantea es una cuestion de responsabilidad
patrimonial en aplicacién de este precepto, la jurisdiccién competente
es la de los Tribunales ordinarios. No la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Los Tribunales contencioso-administrativos tendrdn jurisdic-
cidon en estos casos para anular el acto administrativo en que la Adminis-
tracién se consideré competente para pronunciarse sobre la indemnizacién
de dainos y perjuicios. Por ser un acto nulo por incompetencia manifiesta.

Asi, una sentencia de 26 de febrero de 1959 (Aranzadi, num. 1.804), al
enfrentarse con un acuerdo en que un Ayuntamiento reclamaba cantidad
por unos supuestos dafios ocasionados en una dehesa boyal, declaré:

«Dicho acuerdo es nulo y no tiene valor ni eficacia alguna al haberse
adoptado por dicha Corporacién municipal sin tener competencia para
ello, ya que, por una parte, no existe precepto legal ni norma juridica que
le atribuya tal facultad y la efectividad de los dafios y perjuicios preten-
didos requieren previa reclamaciéon y declaracién por el organo jurisdic-
Cg'o_r}al competente, que dada su naturaleza no es otro que la jurisdiccion
civil.»

Otra, de 25 de octubre de 1963 (Aranzadi, nam. 4.214), dice:

«Por los preceptos legales en que se apoya la pretensién, articulos 1.902
v 1.903 del Cdédigo civil, no cabe duda que se trata del ejercicio de una
accion civil encaminada a defender los derechos de tal caracter afectados
con respecto a la propiedad de los actores, acciones cuya existencia expre-
samente reconoce y atribuye la comeptencia para su conocimiento a la
Jjurisdiccion ordinaria el articulo 407 de la Ley de Régimen Local en rela-
cién con el 414, estableciendo el primero de los preceptos citados que
cuando se trate de lesiones de derechos administrativos sera la jurisdic-
cién contencioso-administrativa la competente, pero cuando afecte a le-
siones de derechos civiles es atribuida la competencia a la jurisdiccién
ordinaria.»

En analogo sentido, entre otras, las sentencias de 27 de junio de 1972
(Aranzadi, nim. 3.262), 3 de marzo de 1973 (Aranzadi, num. 898), 4 de
julio de 1972 (Aranzadi, nam. 3.338), 10 de octubre de 1972 (Aranzadi, nu-
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mero 2.941), 13 de noviembre de 1972 (Aranzadi, num. 4.328), 7 de febrero
de 1973 (Aranzadi, num. 407), 2 y 3 de marzo y 26 de septiembre de 1973.

3. Autotutela demanial

Uno de Jos supuestos en que se admite la autotutela como férmula de
composicién de los litigios en que es parte la Administracién publica es
en el llamado interdicto administrativo (5). Las entidades publicas—y, por
supuesto, las entidades locales—podran recobrar por si ia posesién de los
bienes de su pertenencia, tanto de dominio publico como de propiedad

rivada.
P Pero lo que en modo alguno resulta admisible es utilizar esta via admi-
nistrativa para sustraer a la jurisdiccién el conocimiento de una cuestién
que a ella corresponde.

La sentcncia que comentamos delimita perfectamente el ambito del
interdicto administrativo, las facultades de autotutela administrativa.

Y destaca las diferencias sustanciales que existen entre una recupera-
cidén posesoria v una pretensién de resarcimiento como consecuencia de
cierta supuesta responsabilidad patrimonial.

En efecto:

a) El articulo 404 faculta a los Ayuntamientos para recobrar por si
mismos «los bienes de su pertenencia que se hallaren en posesion de par-
ticulares». Aun cuando se califique esta potestad de interdicto administra-
tivo, es obvio que no pueden identificarse las potestades que reconoce el
articulo 404 de la Ley de Régimen Local con las que se reconocen al Juez
ordinario en un juicio interdictal.

El articulo 404 de la Ley de Régimen Local contempla un solo su-
puesto, que un bien de una entidad local haya pasado de la posesidon de la
misma a la de un particular. Presupone, por tanto, una transferencia
de posesion, una pérdida de la posesién del ente local, posesién que ha
pasado a un particular.

Este es el supuesto de hecho. Y lo que se reconoce en este precepto
es la potestad de recuperar la posesion perdida. La Corporacién puede por
si, sin acudir al Juez, recobrar la posesién del bien.

b) En el supuesto que contempla la sentencia, el Ayuntamiento de U.
no ha perdido en momento alguno la posesién de ningian bien. El Ayun-
tamiento ha conservado siempre una posesién que nadie le ha discutido.

El cementerio ha seguido siendo municipal, ha estado en posesién del
Ayuntamiento. Nadie le ha privado de esa posesion.

Por tanto, si el Ayuntamiento no habia perdido la posesidn, ¢cémo va
a cjercer una potestad, como la del articulo 404 de la Ley de Régimen
Local, que no tiene otro alcance que la recuperacién de la posesion?

Donde no ha habido pérdida de la posesién, no puede hablarse de
recuperacion.

¢} Lo que se habfa producido era algo muy distinto. No una usurpa-
cién de la posesion del Ayuntamiento, sino algo que nada tiene que ver con
la pérdida de la posesion.

El Ayuntamiento, que habia seguido. poseyendo ininterrumpidamente el
cementerio municipal, ha experimentado unos dafios como consecuencia
de hechos debidos a fuerza mayor.

Por eso, como no ha perdido la posesion, no tiene por qué recuperarla.
El Ayuntamiento podia perfectamente por si hacer en el cementerio
cuanto estimase oportuno.

Si se habian producide unos dafios como consecuencia de una tormen-

(5) Una referencia general al problema en fa 3 * edicién de mi libro Los recursos administiativos,
de préxima publicacién.



JURISPRUDENCIA 749

ta, él mismo—como propietario poseedor—pudo perfectamente hacer las
obras necesarias para reponer las cosas a su estado anterior a la tormenta.

El Ayuntamiento no pretendia recuperar una posesiéon que no habia
perdido. Lo unico que pretendia es que el coste de la reparacién del
cementerio, los gastos ocasionados para volver al estado anterior a la
tormenta, fuesen pagados por un tercero.

Y esto siempre sera un problema de indemnizacién de dafos y per-
juicios.

Y esto es una cuestién civil. La Administracion piblica carece de
competencia para pronunciarse sobre ella.

d) Que no se trata de un problema de recuperacién de la posesidn,
sino de algo muy distinto, es que el Ayuntamiento utiliza el procedimiento
de la ejecucién forzosa, que prevé el articulo 106 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, esto es, la ejecucién subsidiaria. Procedimiento que
estfl1 previsto para cuando debiendo hacer algo una persona obligada, no
lo hace.

Por eso no puede darse el supuesto en la recuperacion de la posesion,
que es competencia propia de la Corporacién local y no subsidiaria. Es
algo que puede—y debe—hacer por si.

/ . s
4. Conclusion

La sentencia que comentamos ofrece singular interés. Cuando se inten-
tan ampliar las facultades autodefensivas de la Administracién publica
—Ila confusién doctrinal en la materia es cada dia mayor—, invadiendo la
esfera propia de los Jueces ordinarios, es necesario recordar claramente
los mas elementales principios. Como hace esta sentencia de la Sala

Cuarta.
J. G. P.
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CoLiN SANCHEZz, G.: Procedimiento registral de la propiedad. Editorial
Porrda, S. A. México, 1972.

Mi corta experiencia de Congresos Internacionales me hace destacar
c6mo uno de los logros mas efectivos—aparte de la convivencia v comu-
nicacién humana—el del deseo imperioso de ir conociendo en profundidad
los rasgos mas salientes de esas normas o legislaciones que han aportado
a los mismos sus ponencias v conocimientos. ¢Por qué el representante
de tal pais opiné en esta forma y no en otra? La razén hay que buscarla
en el conocimiento efectivo de una legislacién que va a revelarnos la
«forma de ser y proceder» de sus representantes.

Precisamente por ser MEXICO la sede del préximo Congreso Interna-
cional de Derecho Registral doy preferencia a la recensién de este libro,
genuina muestra del sistema que alli se sigue. Ya en el Primer Congreso
se vio claro que con los representantes de esa nacién era facil el dialogo,
pronta la amistad y muchos los puntos comunes. Y es que, como le escribf
en una dedicatoria de una publicacién mia a ForTINO L6PEZ LEGAZPI, ha-
blamos un lenguaje que sélo se utiliza entre hermanos..

El autor de este trabajo ostentd la representacién de su nacién creo
que en ambos Congresos. En la nota inicial que encabeza la piblicacién
explica al lector su experiencia registral a través del ejercicio de su
carrera—Juez Mixto de Primera Instancia, Procurador de Justicia, Magis-
trado del Tribunal Supremo, Director de Registro Publico—y de las visitas
hechas a las instituciones registrales de Espafia, Italia y Alemania. Lo dice
€l con mas precision: «Con esta obra no pretendo descubrir nada nuevo
ni sustentar bases presuntuosas encaminadas a establecer un deber ser
general en esta materia. Lo que en estas paginas indico tiene como base
de sustentacién lo prevenido por los Ordenamientos juridicos correspon-
dientes v por la experiencia acumulada en el desemperio de las funciones
que antes y ahora me han sido conferidas.»

Yo discrepo un poco del autor, pues aparte de las experiencias que
vuelque en el libro entiendo que en él hay una estructuraciéon légica de
materias, una exposicién de conceptos que exigen una base cientifica para
ofrecerlos v, por ultimo, unos conocimientos profundos de la legislacién
que se maneja. Hay, pues, mas que experiencias, y el que ya esté pensando
en figurar en las listas de congresistas debe tener muy en cuenta este
libro para lograr esa finalidad que el autor persigue con su obra: «Un
entendimiento mds agil de los problemas propios y esenciales del Regis-
trador v de otros muchos actos que demanda el servicio.»

Choca abiertamente al lector espaiol la denominacién que el autor da
a su obra, v la razén de ello la explica éste en sus primeras andaduras.
De las tres denominaciones que normalmente se aplican para designar la
rama juridica que trata de los problemas registrales (Derecho hipoteca-
rio, Derecho inmobiliario y Derecho registral), el autor no se queda con
ninguna. Para é] solamente puede v debe hablarse con estricto apego a la
realidad de un «procedimiento registral para la propiedad», pero sin pre-
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tender jamas instituir una disciplina juridica con la autonomia y jerarquia
de que adolece. La razén de ello esta indudablemente en que, como dice
el autor, la historia de México y el momento actual dan clara cuenta de
la anarquia que en orden a la propiedad ha existido no sélo en cuanto
a su tenencia, sino también en lo que respecta a la seguridad juridica que
en general demanda. Igualmente, es un Reglamento el que organiza la ins-
titucién y seiiala el procedimiento a seguir. Si bien el Cadigo civil instituye
el Registro Publico y dicta disposiciones generales, que el Reglamento
amplia y explica en detalle, corrobora que se trata del propio Derecho civil
en movimiento, ampliando su campo de accién para ciertos fines y efectos.

El libro en su estructura contiene tres grandes partes, que afrontan en
forma genérica los temas del Registro Publico de la Propiedad en México,
los actos registrables en particular y los recursos, adiciondndose una es-
pecic de apéndice, que aborda lo que el autor llama «lineamientos» sobre
el Registro Publico de Comercio. Sobre estas estructuras ajustaremos
nuestra recensién.

A) Primera parte—Seis temas fundamentales, que constituyen otros
tantos capitulos, son estudiados para ir abriendo ante el lector el pano-
rama y contenido del Registro Publico de la Propiedad en México. El
capitulo primero estd destinado fundamentalmente a exponer en forma
sintética la evolucién histérica experimentada por la legislacién en torno
a la materia, para luego estudiar con cierto dectenimiento la vigente ac-
tualmente.

Arranca el autor de la-«época de la colonia», donde tuvo raigambre la
legislacion espafiola, creandose por el Coédigo civil de 1870 el Registro
Publico de la Propiedad. Durante el Gobierno del Presidente Juarez, el
28 de febrero de 1871 se expide el Reglamento del Registro Publico, que
en el Cédigo civil del Distrito Federal y Territorios de la Baja California
en 1884 se extiende por dichos territorios. El 8 de agosto de 1921 entra en
vigor otro Reglamento en el Distrito Federal y, por ultimo, el 29 de
diciembrg de 1956, durante el Gobierno de Salvador Sanchez Colin, se
aprueba cl Cédigo civil, y poco después cl Reglamento del Registro Publico
de la Propiedad. Se completa la materia con el examen de los funciona-
rios a cuyo cargo estd la funcién registral y el personal que integra el
Registro Publico en el Estado de México. A juicio del autor, aunque
el sistema en que se basa es bueno, la situacién ofrece una critica negativa.

En el capitulo segundo se expone el procedimiento registral, que el
autor decfine como el conjunto de actos, formas y formalidades de nece-
saria observancia para que los actos juridicos que han adquirido forma
notarial alcancen publicidad y se obtenga la seguridad juridica que el
acto mismo demanda. En el estudio del procedimiento se distinguen, de
una parte, el objeto; de otra, los fines; por fin, sus caracteres, y por ultimo,
los principios que lo gobiernan. El objeto es el acto juridico que ha ad-
quirido forma notarial y sin la cual no seria posible concebir su existencia
para efectos registrables. El fin o fines son: el principal, la publicidad;
el mediato, la scguridad juridica, v el accesorio, servir de medio de prueba
singular y privilegiado. Los caracteres son los de ser publico, adjetivo
y sustantivo y parte intcgrante del Derecho civil. Se enuncian y estudian
los principios de publicidad, inscripcién, especialidad, consentimiento,
legalidad, inscripcidn, tracto sucesivo o continuo y prioridad. Para el autor
no existe mas que un principio fundamental rector del procedimiento:
la legalidad.

Seguidamente se destina un capitulo a los aclos procedimentales exa-
minando succsivamente los presupuestos o requisitos para tener acceso
registral (existencia del acto, forma notarial y solicitud de Registro), la
competencia (o capacidad otorgada por las Leyes al Registrador para que
pueda avocarse al conocimiento y despacho de determinados actos juridi-
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cos), la forma y las formalidades (todo acto juridico tiene una forma
y, ademds, una formalidad o requisitos para que la forma opere en el
orden adecuado), lugar y tiempo de celebracién de los actos procedimen-
tales, términos registrales (o plazos de quince dias para llevar a cabo la
inscripcioén, debiendo ser calificado el documento en el plazo de tres dias)
y efectos de la inscripcién (que el autor divide en declarativos y consti-
tutivos para concluir que son de la primera especie).

Los actos procedimentales desde el punto de vista formal constituyen
la materia del cuarto capitulo, y “en él se distinguen y agrupan los con-
ceptos de las inscripciones (es el acto procedimental a través del cual el
Registrador, observando las formalidades legales, materializa en el libro
correspondiente el acto juridico utilizando la forma escrita; con ello deja
constancia fehaciente de la legitimidad del acto de que se trata y facilita
la publicidad del mismo; una férmula juridica que ampara los derechos
reales y el dominio legalmente adquiridos produciendo efectos contra
terceros), las anotaciones (que tienen por objeto patentizar dentro de la
historia de una finca una situacién juridica inmobiliaria, un litigio, una
garantia, una caucién o seguridad a un acreedor frente a las facultades
de disposicion del deudor titular del derecho sobre el cual se ha llevado
a cabo la anotacién) y la cancelacién (forma mediante la cual dejan de
tener vigencia y de surtir sus cfectos los actos registrados o anotados).

Impresiona la definicién rotunda y sustancial que el autor da para
concretar la esencia de las certificaciones de los actos inscritos en el
Registro Publico, materia a la que se destina el capitulo quinto. La certi-
ficacién—dice el autor—es el acto a través del cual el tenedor del Registro
da fe de los actos o constancias inscritas en el libro correspondiente o de
que no existen, asi como también de los documentos que obran en los
archivos de la oficina. La certificacién supone el cumplimiento de una
obligacidn legal: la publicidad. Es medio de prueba y un documento de
caracter publico. Pueden ser literales, de gravamenes, de libertad, de
inscripcion, de falta de inscripcién y certificaciones de planos o documen-
tos archivados. Después del examen de cada una se complementa el estu-
dio con algunos modelos para su expedicién.

" Cierra esta primera parte un examen de las etapas en que se divide el
procedimiento registral: presentacién del documento (sujetos que pueden
solicitar la inscripcidn), anotacién en el libro de entradas y salidas o libro
de presentaciones, distribucidn de los documentos con arreglo a la seccién
a que pertenecen (haciéndose por riguroso orden de fecha y hora), califi-
cacion registral (que comprende la confrontacién del documento con sus
antecedentes registrales si el acto se ajusta a las disposiciones legales,
jerarquizacién de las normas aplicables a cada caso concreto y determina-
cién por escrito sobre la improcedencia de la inscripcion), calificacién
fiscal (para efectuar esta operacién se requiere que el documento haya
sido calificado registralmente, para que con base en esa determinacion
se proceda a la cuotizacidn correspondiente), ejecucion del acto solicitado
(previo pago de los impuestos) v devolucién del documento al interesado.

B) Segunda parte—Expuesta por el autor lo que podria denominarse
parte general del procedimiento registral, examina expresamente 1o que
también €l denomina parte especial, constituida por una serie de temas
que nos limitamos a enunciar precisando su concepto: el aviso preventivo
(acto-a través del cual el Registrador ordena se proceda a anotar al
margen del asiento de la finca a que se refiera el aviso que en fecha pre-
cisa se ha firmado una escritura sobre una operacién determinada, con
el fin de dar publicidad al acto y lograr el efecto juridico preventivo
hasta tanto, y de acuerdo con el término establecido por la Ley, se pre-
sente para su Registro la escritura definitiva), compraventa (produce el
efecto de la oponibilidad del derecho inscrito contra terceros, pero ni da
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ni resta validez al contrato, el cual si produce todos sus efectos entre los
contratantes), el contrato de mutuo (o contrato de préstamo, que puede
ser simple o con garantia hipotecaria), hipoteca (que para que produzca
efcctos frente a terceros necesita siempre de Registro), prenda (que es
susceptible de inscripcidn en el Registro—seccidén tercera—), el fideico-
miso (institucién por la que el fideicomitente destina determinados bienes
a un fin a través de una persona encargada de su realizacién, siendo ins-
cribible en el Registro Publico), personas morales de cardcter civil (siendo
inscribibles su constitucidn, estatutos, reformas, mandatos, disolucién
y liquidacién) v actos registrables provenientes de orgunos jurisdiccionales
y otras autoridades (la cédula hipotecaria, el embargo, informaciones ad
perpetuam, prescripcidon positiva, apeo y deslinde, disolucion de sociedad
conyugal, adjudicacién de bienes por remate y por herencia, suspension
provisional y definitiva de resoluciones en materia de amparo, embargos
o secuestros dictados por autoridades del trabajo, mandatos girados por el
Ministerio publico, etc.).

C) Tercera parte—Esta destinada a los recursos o medios estableci-
dos por la Ley, por medio de los cuales el afectado con algiin acto o reso-
lucién manifiesta su inconformidad para que examinado de nueva cuenta
por el tencdor del Registro Publico, por una autoridad publica superior
o por un érgano jurisdiccional, y de 'acuerdo con la naturaleza del acto de
que se trate, se reconsidere lo resuelto dejandolo sin efecto o bien se
lleve a cabo el acto solicitado.

Entre los recursos internos estan el de revocacion (entiéndase como
el de reposicién administrativo espafiol) y la queja (entablado ante el Go-
bernador o Director de Gobernacidn del Estado). Entre los externos esta el
judicial, por medio del cual el perjudicado, con la determinacién del
tenedor del Registro, acude ante el drgano jurisdiccional competente para
que determine conforme a Derecho. Al lado de ellos se destaca el proce-
dimiento para la rectificacién dc errores. Se examina, por iltimo, cl
problema de la nulidad de los actos del procedimiento registral.

D) Apéndice—Sc examina en forma muy genérica—lineas gencrales
o lineamientos—el Registro Publico de Comercio o institucién que tiene
por objeto llevar a cabo la inscripcién de los actos referentes al comercio
con el fin de proporcionarles la publicidad necesaria y, por otra parte,
para que puedan producir efectos frente a terceros. Al igual que el Registro
Publico dec la Propiedad, el de Comercio esta regido por el principio de
la legalidad.

En su cxamen se exponen las personas a cuyo cargo esta el mismo
(Director o tenedor de la cabecera del distrito judicial correspondicnte),
la forma de llevar el Registro (a través de cinco libros), la distincién entre
personas morales v juridicas a efectos dec su inscripcién y los elementos
a que debe sujetarse el funcionario calificador.

Un ultimo capitulo cicrra la obra. Se refiere a los requisitos que los
contratos de crédito deben reunir para su registro y que podran hacerse
constar en el Registro de Hipotecas que corresponda o en el Registro
de Comercio respectivo. Se parte de una previa distincién entre créditos de
habilitacién o avio y refaccionarios.

José MARfA CHICO Y ORTIZ
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Garcia Coni, RaGL R.: Derecho registral aplicado. Edicioncs Libreria
Juridica. La Plata, 1972.

Con motivo del T Congreso Internacional de Derecho Registral, celebra-
do en Buenos Aires, se publica este libro, que traigo ahora a recensién. Su
autor, RauiL R. Garcfa Coni, es Director del Registro de la Propiedad de la
provincia de Buenos Aires, Profesor y Consejero de la Universidad Nota-
rial Argentina, Miembro de la Academia Matritense del Notariado y de la
Asociacion de Notarios de México. Ademas de estos titulos es, por lo que
a mi se refiere, uno de los mds «enfadados» miembros de la delegacion
argentina que arribaron a la madre patria para celebrar el II Congreso
Internacional de Derecho Registral. .

Parte dc esa delegacion—afortunadamente no toda—traia «abierta la
cancha» contra un articulo mio, en el que enjuiciaba mi impresién del
Registro de la capital de la Republica Argentina (al hacer la cita de la
capital hablé imprecisamente de «capital bonaerense» y eso al autor del
libro que recensiono le debio de producir santa indignacidn, jperdon!). La
frase que maéas «enfurecida» traia a esa representacién fue la de «show
traumatico» que apliqué a la exhibicién que de los locales y la mecaniza-
cién registral nos habian ofrecido. El tinico pecado—y esto lo comprendo—
es haber utilizado una palabra de raiz no latina que se escribe de una
forma y se pronuncia de otra (muy en la linea de la hipocresia inglesa),
pero que al significar espectaculo breve, concentrado y ameno puede
perfectamente ser aplicable a la exhibicién de que hablo. Al calificarlo
de «traumatico» no decia mas que la verdad, pucs aquello a un hombre
que se ha pasado media vida—millonario en horas de estudio—aprendien-
do Derecho hipotecario le produjo un golpe seco del que tardd en reac-
cionar, no llegando, sin embargo, a romper sus esquemas mentales. No
creo que etimoldégicamente—pues en esto los argentinos son muy versa-
dos—tenga que dar mas explicaciones. Pero si la forma jocosa de enfocar
el problema pudiera ser la razén de la «santa» indignaciéon debo salir al
paso, pues quien me haya leido con cierta asiduidad verd que en toda mi
produccién existe ese humor que comprendo es dificil de asimilar por
quien no sea capaz de sonreir ante el campo del Derecho. Ademas, creo
que «aquello» sélo con sentido del humor puede contemplarse.

Uno de los mas violentos atacantes de mi frase me han dicho que fue
el autor de este libro, que yo guardaba con especial cuidado, pues en sus
primeras paginas—en forma autégrafa—me lo habia dedicado €l mismo.
Ahora, al abrirlo de nuevo para hacer su recensién, me ha venido a la
memoria todo lo que he contado, y precisamente por contarlo creo que
mi legitimacién para estas notas estd plenamente justificada. Esta es J]a
ocasidon que el destino me brinda para seguir siendo «objetivo» en mis
aprcciaciones.

Yo, que habia dicho después de mi visita a Argentina que de los muchos
paises y capitales que he conocido al unico que volveria seria a ése, ahora
resulta que si regreso me van a recordar la frase, me van a volver la
espalda y me van a senalar con el dedo... No obstante, yo todavia confio
en Martin Fierro, reflejo del alma argentina, v en su frase consoladora,
que nuestro Decano mvoco en la despedida: «En Ia sendad del querer no
hay animal que se pierda.»

Y vamos con el libro. Fundamentalmente podriamos decir que tiene
dos partes. La primera es doctrinal, y la segunda, legislativa, constituida
por un apéndice con las normas nacionales de relevancia registral, normas
locales, reuniones nacionales de directores de Registros de la Propiedad
Inmueble v unas notas bibliograficas de obras utilizadas o consultadas
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para redactar la parte primera. Esta tiene una estructura a la que vamos
a ajustarnos y en ella distinguir los seis capitulos o apeaderos de que
consta.

I. Capitulo primero.—Aparte de unas nociones preliminares, los puntos
concretos que el autor estudia son los de la denominacién y concepto del
Derecho registral, sus relacioncs con otras ramas juridicas, la autonomia
del Derecho registral, el Registro v el Catastro, el contenido de la regis-
tracién y los diferentes tipos de Registro,

Es curioso cdmo la monumental obra de Roca SasTre ha influido en
la mayor parte de los autores para mediatizar exposicion de materias
y hasta terminologia. Me estoy refiriendo al esquema apuntado y a esa
«escalofriante» palabra de la «registracién». Quede bien claro que yo
también la he utilizado.

En la introduccion ¢l autor habla de justicia y paz juridica, atribuyendo
el servicio de la primera a los Jueces, Abogados y Procuradores, y la
segunda a Notarios y Registradores. Traducido a mi lenguaje juridico
creo que lo que el autor ha querido decir es que dentro del principio de
«seguridad» juridica, la seguridad del Derecho estd en manos de la justi-
cia y la «seguridad del trafico» a cargo de la publicidad registral. También
hace alusién a los intereses individuales y plurales, a la necesidad de su
equilibrio, a los diferentes sistemas que rompen el mismo inclindndose
a un campo o a oiro y a la entelequia de la figura del «tercero». Me
apresuro a puntualizar que el sistema espanol es una institucion al servi-
cio de la publicidad, cualquiera que sea el tipo politico & econémico que
marquen las directrices de la organizacidn de la propiedad, convirtiéndose
en una especie de institucién neutra. Para comprender esto debe lecrse
con cierto detenimiento el sentido individual y social al que se refiere
la Exposicién de Motivos de la Ley de 1944.

Recoge las diferentes posturas en torno a la denominacién de esta
rama del Derecho y concluye por denominarla «Derecho registral», esti-
mando quc es «la sistematizacién de principios relacionados con la
dinamica de los derechos inscribibles en relaciéon con los terceros». Al
apuntar las relaciones que este Derecho ofrece frente a otras ramas juri-
dicas sefala hasta trece (civil, comercial, administrativo, tributario, penal,
procesal, laboral, intelectual, agrario, industrial, aerondutico, navegacion
y notarial).

El autor mantienc la tesis de la autonomia del Derecho registral, y al
afrontar el tema del Registro y dcl Catastro viene a concluir en la nece-
sidad dc un ente intermedio que actiie como banco de datos para el
suministro y acopio de informacién no especifica, pero imprescindible
para la buena marcha, tanto del Catastro como del Registro, y que tam-
}oién sir)va a otros organismos del Estado (recaudacion, inmuebles fisca-
cs, etc.).

En lo que el autor perfila como contenido de¢ la «registracién» aborda
diversos temas, como son la distinciéon entre muebles e inmuebles, decre-
chos personales v reales, concepto de finca y concepto de tercero. Para
llegar a la primera distincién recorre el camino habitual de la doctrina
vy concluye con la tesis de F. pr CasTrO, que distingue entre bienes «regis-
trables y no registrables», sin recoger la postura de CARNELUTTI sobre la
«circulacién controlada». En el esbozo de distincién que hace entre dere-
chos personales y recales a los efectos de su inscripcion concluye con una
frase que mc ha producido ciertas dudas interpretativas: «Cuanto antes
se produzca cl transito del derecho personal al derecho rcal, mayor sera
la seguridad juridica obtenida, y por ello propiciamos la inscripciéon que
declara y 1o la que constituye el derecho real, ya que esta ultima dilata
innecesariamente la metamorfosis del primero al segundo de los referi-
dos derechos »



LIBROS 759

Por lo que se refiere al concepto de finca y al sistema de folio real,
que apoya la llevanza del Registro de esa forma abriendo un folio par-
‘ticular a cada finca, sigue el sistema tradicional. Lo que sucede es que en
la plasmacién del contenido del asiento respectivo, que va formando el
historial de la finca, ni los sistemas de «transcripcion» ni el actual sistema
vigente 'en Argentina tiene empleados con capacidad de sintesis para hacer
una version csquematizada del documento, y de ahi que deban recurrir
a la colaboracién del Notario, adecuando sus rogatorias como «minutas»
0 «proyectos» de asiento.

En el concepto del tercero confiesa el autor que es «una entelequia
.que se conoce no muy bien». Realmente el autor tampoco hace gran cosa
para aclarar el concepto, limitdndose a decir que se advierte con gran
nitidez la diferencia entre el Derecho civil y el Derccho registral, expli-
candose como éste se ha desmembrado de aquél, al que muchas veces
contraria. En el tema de la dinamica de los derechos reales y publicidad
hace un estudio histdrico de la necesidad de la publicidad y de cémo ésta
se cristaliza—en su aspecto formal—a través de las certificaciones con su
triple valor: publicidad pura, advertencia a los terceros y reserva de
prioridad indirecta. Respecto a los tipos de Registros destaca los de he-
chos, derechos, titulos, contratos, reservados, publicitarios, legitimadores,
personales, reales, de transcripcidon, de incorporacidon y de inscripcidn.
Clasificacién que al mezclar distintos puntos de vista puede provocar
serias dificultades de interpretacidn.

II. Capitulo segundo.—Dos puntos concretos se estudian por el autor:
la teoria del titulo y el modo y el problema de la posesion. Respecto a lo
primero estima como titulo tanto la causa genética o negocio. juridico,
como el instrumento, capsula, soporte o embalaje juridico continente.
El modo es un concepto univoco, que consiste en la entrega o tradicién
de la cosa en las diversas formas que la legislacién argentina reconoce.
Aunque al abordar el problema de la posesién en su naturaleza—como
hecho o como derecho—parece que el autor va a desarrollar este aspecto,
lo Unico que hace es introducir el concepto en la tradicién y afirmar que
siguiéndose la teorfa del titulo vy el modo, la legislacién argentina no lo
sustituye nunca por la inscripcién.

ITI. Capitulo tercero.—Se destina exclusivamente al estudio esquema-
tico de los principios hipotecarios. El primero de ellos es de publicidad,
al que se adscriben una serie de efectos. El segundo es el de inscripcién
-0 matriculacidén, que para el autor consiste en los diferentes asientos que
en el Registro se realizan (inscripcién, matriculacidén, anotacién, «inscrip-
cién provisoria», etc.) v la distincién de si son o no obligatorios. El prin-
cipio del consentimiento, referido al Derecho alemadn, esta tan excesiva-
mente extractado, que sdélo los que dominen esta materia pueden llegar
a su plena comprensién. E! principio de autenticidad es el cuarto de los
expuestos y demuestra claramente la pobre funcidon encomendada al Re-
gistrador: «E! principio de autenticidad libera a los Registros de realizar
el examen intrinseco del documento, pues éste ya se encuentra legitimado
por su autor, como responsable de la licitud del negocio juridico. De esta
manera, el Registrador se limita al analisis de las formas extrinsecas
v a la concordancia con sus propios asientos.»

La rogacion, tratada como principio, es el requisito que impide que la
actuacidn del Registrador sea espontanea. Es decir, evita la «oficiosidad».
Cita algin caso de excepcién y aborda el problema del desistimiento y su
posibilidad. La prioridad o rango esta estudiada con amplitud, distin-
guiendo aquella que provoca incompatibilidad de derechos, la que permite
precisar rangos v la negociabilidad de los mismos. El principio de tracto
succsivo es estudiado con la necesaria precisién para su debida compren-
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sion. Tgualmente sucede con el de determinacién o especialidad, donde el
autor aprovecha la materia para incluir los problemas de la determinacion
dc la cosa futura y el de la prehorizontalidad con la legislacién que trata
de proteger esta situacién. Realmente es muy interesante esta parte del
estudio.

La legalidad c¢s otro de los principios que estudia el autor y que
relacionado con el de la autenticidad no guarda plena identidad, pues aqui
se afirma que «si los documentos estuvieren viciados de nulidad abso-
luta y manifiesta, el Regisiro procedera a su rechazo liso y llano», lo cual
parece dar a entender que la calificacidn registral llega mas a fondo que
el simple cxamen extrinseco de requisitos. Esta posible contradiccién la
aclara el autor poco después al hablarnos de la funcién calificadora. Si se
parte del documento auténtico y se cuenta con una infraestructura no-
tarial, la funcidén calificadora puede ser compartida, limitdndose la del
Registrador al examen de las formas extrinsecas, quedando la calificacién
intrinseca o negocial a cargo de otro funcionario publico: el Notario autor
del documento. Es decir, que el Notario comparte funciones calificadoras,
cosa que en Espafia no sucede. Ahora se explica que en uno de los Con-
gresos del Notariado Latino se acordase reducir la funcién calificadora
«a las formas extrinsecas del documento». De ahi al «apoyo electrénico»
no habia més que un paso.

Recoge el autor tres ultimos problemas: el recurso frente a su deci-
sion, la legitimaciéon y la fe publica registral. De los dos ultimos se ocupa
el autor afirmando su existencia en el Derecho argentino y estimando
que hay fe publica en la inscripcién con eficacia ofensiva (presuncién
iuris et de iure o convalidante) y también la hay si la inscripcién tiene
cfectos defensivos (presuncién iuris tantum o perfeccionante).

1V. Capitulo cuarto—Esta destinado a cotcjar el paralelismo existen-
tc entre los principios registrales y notariales (no en balde el Notario fue
el primer Registrador, v donde falta el Notario su funcién debe ser su-
plida por el Registrador).

V. Capitulo quinto—Esta zona del libro permite al autor destinarla
a la clasificacién de los diferentes sistemas registrales, distinguiendo los
constitutivos (Registros de derechos), Registros declarativos, Registros no
convalidantes (el asiento purga los vicios del derecho registrado). Al lado
de todos ellos sitiia el sistema TORRENS.

VI. Capitulo sexto—EIl autor hace un recorrido esquemitico de los
Registros visitados entre los afios 1969 y 1972: Montevideo, Costa Rica,
Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama,
Atenas, Roma, Paris, Londres, Madrid (el autor, quizd por su precipitada
visita, afirma que el Registro funciona a la manera de una Notaria y que
para ciertos asuntos se admite la firma de un Registrador sustituto... La
figura del Registrador sustituto no existe, pues el Registrador lo es en
propiedad o interino. El sustituto suele ser un oficial, que no es Regis-
trador), Lima, Alemania, Austria, Bélgica, Brasil, Canad4, Holanda, Méxi-
co, Portugal v Puerto Rico.

Con esto termino, pues la segunda parte ya he dicho que es un apén-
dice legislativo interesante para su conocimiento, pero no para su comen-
tario. Mi juicio critico creo que ha quedado expresado a lo largo de estas
lineas escritas desde lo alto de Rocinante y apretando mucho las bridas
para que no galopase.

kY

José MaArfA CHrco Y ORTIZ
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GONZALEZ PEREZ, J.: La justicia administrativa en FEspana. Cuadernos
Civitas. Ediciones Civitas en «Revista de Occidente». Madrid, 1974.

En formato de «libros de bolsillo», mas tentadores para el asiduo com-
prador de libros de Derecho, aparece en la Coleccién de «Cuadernos Civi-
tas» este trabajo, que ha de ser incluido en la obra La Esparia de los arios 70
(volumen III), que dirige MANUEL Fraca. Lo firma Jesus GoNzALEzZ PEREZ,
cuya presentacion parece obvia, sobre todo para los posibles lectores de
esta Revista Critica e I[nmmobiliaria, tan vinculada a los temas que el
autor nos tiene acostumbrados y en los cuales es figura puntera.

GonziLEz PEREeZ, aparte de la amistad y el compaiierismo que con €l me
une, me produce la sensacion de pequenez al ver su enorme producciéon
juridica comparandola con la mia. Es admiracién, no envidia, pues este
ultimo sentimiento Dios me lo negéd-desde el nacimiento, lo que siento al
ver la fecundidad y rapidez con que van sucediéndose los libros, las confe-
rencias, los comentarios a sentencias, los articulos, las colaboraciones, su
trabajo profesional. No se lo he preguntado nunca, pero me imagino que
si un dia me decidiese a hacerlo responderia a mi pregunta de que de
dénde saca tiempo para escribir y abarcar tanto, diciéndome que «en los
ratos libres». Asi de sencillo es el autor, que afronta en esta publicacidn
un tema tan complicado.

El tema va explicitamente adelantado en el titulo de la obra: justicia
administrativa. ¢Pero se puede hablar de justicia administrativa en Es-
pafia? Y el autor contesta para centrar el tema utilizando las palabras del
profesor Draco al prélogo de la obra de GJripArRa: Es que la justicia admi-
nistrativa ha sido impotente para lograr la sumisiéon de la Administracién
publica al Derecho y, en consecuencia, no puede hablarse de justicia admi-
nistrativa, no existe justicia en la Administraciéon. La experiencia nos ha
demostrado que «justicia» y «administracidon» son dos palabras que se
repelen, no cabe la mas leve conexién entre ellas. Existe, sin embargo, un
continuado esfuerzo de procesalistas y administrativistas por intentar algo
en esta linea, para que los principios vayan siendo cada vez mas reales.
Las conquistas conseguidas son minimas.

Lo apasionante del tema obliga ya a valorar la obra positivamente.
Pero es que a lo apasionante del mismo se unen dos o tres circunstancias
de actualidad. De una parte, como indica el autor, la reforma reciente de
la Ley de lo Contencioso-Administrativo; de otra, la revisién en estudio
de la del procedimiento administrativo, y, por ultimo, esa ansia, ese anhelo
de la «zona verde» del Derecho por lograr un reinado pleno, en el que lo
privado esté totalmente sustituido por lo pablico. De ahi que la obra deba
ser leida por los dos bandos en lucha: unos, los que empujan, para darse
cuenta de lo que aun les falta para lograr, y otros, los que resisten, para
apercibirse de lo poco que les va quedando.

Seis apartados van a servirnos para explicarle comprimidamente al
lector el contenido sustancial de los mismos:

A) [Iniroduccion.—El autor plantea el problema que antes apuntidba-
mos de la existencia o no de una justicia administrativa, y aparte de lo ya
dicho, de las citas del principio IX de la Ley de 17 de mayo de 1958 (derecho
a una justicia independiente) v del articulo 3 de la Ley Organica del Estado,
abre al lector la panoramica del sistema esparfiol con estas palabras fina-
los: veamos hasta qué punto se ha conseguido algo en el Ordenamiento
espaiiol, hasta qué punto la justicia administrativa espafiola responde
a esas exigencias de justicia que lleva en lo mas intimo de su ser todo
hombre.
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B) Dualidad de jurisdicciones.—Cuando se va a interpretar el princi-
pio de divisién de poderes parcialmente en detrimento del poder judicial,
postulando la necesidad de juzgar los litigios administrativos de manera
especial, surgiendo todo un sistema de justicia administrativo, no se
atribuye, sin embargo, toda la competencia a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, ya que aquellos asuntos en Jlos que no aparezca con
cardcter prevalente el interés general, no hay razén alguna para sustraerlos
a la normativa general de los Jueces comunes y de los procesos que ha
de seguir otro sujeto de Derecho para dirimir sus controversias. Ello
—como dice el autor—ha provocado infinidad de problemas. De ahi que se
tienda a una jurisdiccién unitaria, pero no comun, sino contencioso-admi-
nistrativa.

C) Autocontrol por la Administracion publica—A lo dicho anterior-
mente hay que ajadir ahora la existencia del privilegio de la decisién
ejecutiva que tiene la Administracién, en cuya virtud puede emitir deci-
siones ejecutivas que diriman los conflictos con las personas que con ella
se relacionan, decisiones unilaterales ejecutivas, y verificar la conformidad
del acto con el Ordenamiento juridico. Y lo hace—como dice el autor—
a través de los correspondientes procedimientos de revisidén de oficio o a
instancia de los afectados al decidir los recursos administrativos.

Dentro de la revisién de oficio estudia las lineas generales de lo que
el autor llama revisién administrativa y revisién jurisdiccional, para luego
exponer el procedimiento—a instancia de parte—para declarar la nulidad
de los actos y el procedimiento de oficio para anulacién de los actos que
infrinjan manifiestamente la Ley. En la materia de recursos, y dentro de
las vias de impugnacidon generales, estudia el régimen general de los re-
cursos administrativos: el de alzada, el de reposicion y el de revisién; en
las impugnaciones especiales sefiala el econdmico-administrativo, los jura-
dos tributarios y ciertas manifestaciones de impugnacién (en materia de
delitos monetarios) que responden a la idea inicial que el autor expone
de la «procesalizacion» de los medios de impugnacién.

D) El proceso administrativo.—La parte mas amplia y a la que el autor
dedica méas atencion es ésta precisamente, donde se expone con toda pre-
cisién el andlisis de la nueva reforma acaecida en la legislacién basica de
lo contencioso-administrativo. No es posible, en los estrechos limites en
que debemos movernos, seguir al autor en todos sus apeaderos, pero si
queremos ofrecer una visién de conjunto.

La visién genérica que el autor ofrece del procedimiento contencioso-
administrativo es peyorativa, pues en el mismo es, como dice, donde se
manifiesta en toda su crudeza la impotencia del Derecho para que las
relaciones entre administrador y administrado se acerquen un poco a lo
que exigen elementales postulados de justicia. Ante la Administracion nada
vale cuando el érgano administrativo se obstina en hacer caso omiso de
la norma. En la tremenda desigualdad de las partes podemos considerar
que radica la razén de ser de la mayor parte de las quiebras que nos
ofrece la institucién del proceso administrativo, como pondria de mani-
fiesto el estudio de las mismas en cada uno de los elementos del proceso,

Después de un examen de la legislacién de 27 de diciembre de 1956 y de
Ja reforma de 17 de marzo de 1973, alude a la experiencia de la reforma
francesa de 1953, que es la que mads directamente ha influido en la espa-
fiola, y de ahi que los mismos defectos y alguno mas que los que se pu-
sieron de manifiesto en la experiencia francesa estin patentes ahora en
la espanola (excesiva duracién, deficiencias en la apelacién, doble audien-
cia, etc.). Después de examinar la situacién del texto legal y sus normas
complementarias, que desvirtian muchos de los principios, va estudiando
los siguientes puntos, que aqui sélo exponemos en apretada sintesis: los
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sujetos del proceso (érgano y partes), con sus problemas de legitimacion,
capacidad, representacion, etc.; el objeto del proceso, con sus distinciones
entre pretension procesal y acto administrativo, la problematica que ofre-
ce de lo que yo he llamado varias veces groseria administrativa o teoria del
silencio, los actos administrativos excluidos del &mbito, la congruencia
procesal y la problematica de la_acumulacion; los presupuestos procesales
y. el procedimiento (iniciacién, alegaciones, prueba, fase de conclusiones y
recursos), para terminar con los efectos del proceso en su doble proyeccién
de ejecucién de sentencias e imposicién y pago de costas.

E) Procesos no administrativos—El autor centra el tema con estas
palabras: Cuando la Administracién publica actia como cualquier otro
sujeto de Derecho, no goza de las prerrogativas propias del régimen admi-
nistrativo, pero se resiste a despojarse integramente de las prerrogativas
que le corresponden y de ahi que aparezcan ciertas especialidades en los
procesos en que es parte la Administracion.

Senala el autor entre las especialidades la de autodefensa o satisfac-
cion de pretensiones sin necesidad de acudir a la via procesal (deslinde
y recuperacion de la posesion), reclamacién previa ante la Administracién
y limitacién en materia de ejecucidon de sentencias contra la misma. Por
ultimo, estudia el autor la posicién del Juez no administrativo en su ca-
racter de defensor de la legalidad administrativa—materia que él habia
ya tratado especificamente en un trabajo especial—y que ofrece las tres
grandes posibilidades del control de la legalidad de la potestad reglamen-
taria, la via de hecho y los actos administrativos constitutivos de delito.

F) Conclusiones—Por supuesto, la postura general del autor frente
a los problemas examinados es pesimista. Considera necesario potenciar al
maximo la funcién judicial para poder garantizar la sumisién de la Admi-
nistracién al Derecho, pues dice que lo grave no seria nunca un «Gobierno
de los Jueces», sino una «justicia de los politicos». Pues el peligro, el ver-
dadero peligro, esta en que bajo la toga de Magistrado se oculte un politico
que utilice la administracién de la justicia para hacer politica.

Frente a este peligro—sigue diciendo el autor—todas las garantias son
pocas. Evitemos, si, que los politicos puedan infiltrarse en los sanos
cuadros de la justicia. Pero conseguido esto, no tengamos miedo en reco-
nocer al Juez las mas amplias potestades en el ejercicio de su funcién.
Pues un Juez, un verdadero Juez, siempre tendra el sentido exacto de la
medida en su delicada misién de hacer que politicos y administrados no
se salgan del marco de la Ley al realizar sus fines.

Jost MaRrRfA CHICO Y ORTIZ

GuTiErRREZ DE CABIEDES, EDuARDO: Estudios de Derecho procesal. Eunsa.
Pamplona, 1974, 592 pigs.

En este volumen de estudios, que vamos a comentar brevemente, se
recoge la produccion cientifica mas sobresaliente del Profesor CABIEDES,
Catedritico de Derecho procesal, extraida de los mas diversos trabajos
que han ido apareciendo en distintas revistas juridicas.

A pesar de la diversidad de los temas tratados por el autor, que se
refieren fundamentalmente a la ciencia procesal, aunque también por
conexién a otras disciplinas juridicas—recuérdese que el Derecho procesal
es instrumental respecto a las ramas del Derecho sustantivo, lo que ‘no
quiere decir que sea un Derecho «adjetivo»—, conviene destacar la notable
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homogeneidad interna que se aprecia en este volumen, lograda, sobre todo,
por el acertado orden en que los estudios aparecen y también por cl
indice de materias que al final se recoge, elementos ambos que confieren
a la obra una indudable trabazén tematica.

En el primer capitulo, dedicado a cuestiones generales, se incluye un
trabajo de muy interesante lectura: «La ensefianza practica del Derecho».
Resume el autor las conclusiones obtenidas de una serie de experiencias
realizadas en la Universidad de Navarra sobre «practicas conjuntas» inter-
disciplinares, que tanto pueden ayudar al alumno a una comprensién del
Derecho vivo y que constituyen, a no dudarlo, un complemento ideal de
la ensefanza tedrico-practica referida a cada ambito particular de lo
juridico. La preocupacién del profesor CABIEDES por los temas universita-
rios y académicos aparece aqui muy de manifiesto.

Baijo el epigrafe de «Teoria general del proceso» se inscrtan dos estu-
dios. El primero, sobre el concepto de Derecho procesal, viene a ser, como
el propio autor indica, «el reflejo de un esfuerzo de sintesis en la tarea
de definir el Derecho procesal y, a la vez, la exposiciéon del camino, de los
muchos apuntados por la doctrina, que se ofrece, a mi juicio, como mas
seguro para alcanzar un concepto fundado del proceso» (pag. 37).

El segundo de dichos estudios versa sobre «La funcién del Derecho
procesal en la vida judicial». Se trata de una exposicion muy completa
acerca de lo caracteristico del quehacer jurisdiccional, en la que se
plantean cuestiones tan interesantes como la situacién del Juez ante la
Ley, las principales respuestas que histéricamente fueron dandose a este
problema con una acertada critica de cada una de ellas, la distinta estruc-
tura y finalidad de 1a norma material civil y de la norma penal y la deter-
minacion de normas de un tercer género, el problema de los destinatarios
de la norma juridica, etc. Se concluye, de una parte, que la funcién juris-
diccional es auténoma y creadora del Derecho, aunque tenga como ante-
cedente necesario un juicio abstracto de valor recogido en las fuentes
de Derecho objetivo que el Juez no puede desconocer, y, de otra, que la
vinculacién del Juez ante las Leyes es muy distinta en fuerza y grado
segin quienes sean los destinatarios directos de la norma. Por 1ltimo, el
autor recalca lo que, a mi juicio, es mdas importante de todo: «Que lo
especifico de la aplicacién judicial del Derecho es la realizacion de la
justicia en el caso concreto» (pag. 105).

En el tercer capitulo, dedicado a la «Organizacién judicial», se recogen
dos trabajos relativos a problemas de un vivo interés actual y que en
cierto modo se relacionan entre si: «Observaciones al tema del autogo-
bierno dc la Magistratura» y «Notas sobre el Proyecto de Bases de Ley
Orgénica de Justicia». Respecto al autogobierno de la Magistratura resalta
por su importancia la denuncia que el autor formula de la falta de
representatividad del Consejo Judicial, a pesar de la destacada funcién
que este Organismo cumple en la designacién de Jueces y Magistrados. En
cuanto al Proyecto de Bascs de Ley Organica de Justicia, que, como es
sabido, se encuentra actualmente sometido a la aprobacién de las Cortes,
el Profesor G. pE CABIEDES, siguiendo en esto la linea de otros especialistas
en la disciplina y de juristas en general, verifica una exposicién critica de
balance claramente negativo, con un examen minucioso y razonado de cada
una de las Bases, poniendo de relieve las no escasas contradicciones y de-
fectos de todo tipo que en ellas pueden hallarse.

El capitulo TV, dedicado al Derecho procesal civil, constituye, a mi
modo de ver, la parte mas importante y sélida de la obra. Para una mejor
sistcmatizacién se encuentra dividido en tres secciones, cuyos respectivos
epigrafes son los siguientes: «Suietos y objeto del proceso», «Proceso de
declaracién» y «Proceso de ejecucién».

En la primecra de dichas secciones se. incluyen tres estudios sobre
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problemas muy espinosos y al mismo tiempo de enorme interés tedrico
y practico. Los tres se refieren a excepciones dilatorias.

El primero, sobre «La incompctencia de jurisdiccién», constituye el
trabajo mas extenso de todo el volumen—108 paginas—, y en él, después
de ponerse de manifiesto la impropiedad del término «incompetencia de
jurisdiccién», se analizan sucesivamente la declinatoria en su vertiente
interna e internacional; la incompetencia de jurisdiccién propiamente di-
cha, con una referencia concreta a la falta de jurisdiccidon por razén de
la materia, falta de competencia objetiva también por razén de la materia
y falta de competencia funcional, finalizando con el tratamiento en casa-
cion de la declinatoria y de la incompetencia de jurisdiccién.

Particular mencién merece el trabajo relativo a la «falta de caracter»,
donde por primera vez en la doctrina GUTIERREZ DE CABIEDES despeja las
no pocas incégnitas planteadas en torno a los articulos 503-2.° y 533-2°, 3°
y 4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dando cumplida explicacién de las
conexiones y tratamiento de los cinco institutos distintos y de fisonomia
propia que nuestro Derecho recoge bajo el amplio concepto de falta de
personalidad: capacidad para ser parte, capacidad procesal, representa-
cion, sucesién y poder del Procurador.

E! tercer trabajo resefiado en esa primera seccidén versa sobre «la litis-
pendencia» y constituye un interesante estudio no sélo de la excepcidén
que la Ley de Enjuiciamiento Civil menciona en el articulo 533-3.°, sino
también de aspectos mdas amplios, que hacen relacién a la Iitis pendencia
como conjunto de efectos derivados de la interposicién valida de la de-
manda. Entre otros, se abordan en €l los temas de las identidades pro-
cesales, el dies a quo y ad quemnn de comienzo y término de la htis pen-
dencia, ctc.

La seccién dedicada al proceso de declaracién recoge un solo trabajo:
«Problemas en torno a la conciliacidn». Se estudia principalmente la evo-
lucién histdrica de las disposiciones legislativas reguladoras de las cuan-
tias para la ejecucion directa del acuerdo conciliatorio, a que se refiere el
articulo 476 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la problematica en torno
a si el documento publico y solemne mencionado en el parrafo 2.° de dicho
articulo es titulo ejecutivo, y los efectos de la conciliacién respecto a la
interrupcién de la prescripciéon extintiva de acciones, que el autor hace
depender—con razonados argumentos—de haberse celebrado el acto de
conciliacién sin necesidad de interponer la demanda en los dos meses
siguientes, entendiendo referido el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil solamente a la prescripciéon adquisitiva, seguin exige la interpretacién
sistematica mas conforme del articulo 1.974 del Cédigo civil.

Finalmente, al proceso de ejecucion se dedican otros dos trabajos. El
primero, que trata de las medidas cautelares, constituye la ponencia pre-
sentada por GUTIERREZ DE CABIEDES a la IX Reunidén de Profesores de De-
recho Procesal de las Universidades Espafiolas. En él, después de un
analisis de los elementos definidores de la materia, se expone con exhaus-
tividad v orden las diversas medidas encaminadas a asegurar el cumpli-
miento de Ja futura sentencia de condena; a lo largo de la exposicién
puede apreciarse un reflejo del pensamiento sobre el tema de quien fue
maestro del autor, Profesor CARRERAS LLANSANA,

El segundo trabajo de este apartado lleva por titulo: «Aspectos histéri-
cos y dogmaticos del juicio ejecutivo y del proceso monitorio en Espafias.
Como el epigrafe indica, se trata de un estudio histérico-dogmatico de
ambos procesos, que en opinién del autor se coruplementan entre si. Con-
viene resaltar el analisis que se realiza acerca del discutido problema de
la naturaleza juridica del juicio ejecutivo, que para el Profesor GUTIERREZ
DE CABTEDES resulta ser sin lugar a dudas un claro proceso de ejecucion.
El autor propone, por iltimo, la necesidad de implantar en nuestro pais el
proceso monitorio junto al juicio ejecutivo, como uno de los modos de
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proteger al crédito y dec agilizar la administracidén de justicia: conclusién
avalada por la historia, por el Derecho comparado y por las voces mas
autorizadas en la materia.

Finaliza el volumen con un capitulo—el V—que selecciona los tres prin-
cipales trabajos del autor en el campo del Derecho procesal penal.

«El principio ‘pro reo’ en el Derecho y en el proceso penal» destaca
por su mmportancia practica, sin estar ausente el indudable interés tedrico
del tema. En resumen, se aborda con profundidad la problemética en
torno al principio «pro reo», como informador de la Ley penal y procesal
penal y también como principio de distribucién de la carga de la prueba.

«La correlacién entre acusacion y sentencia», segundo de los trabajos
incluidos en el Derecho procesal penal, pone de relieve el interés del
autor hacia los temas centrales de la disciplina que cultiva, aunque, como
ocurre en este caso, sean de los mas dificiles y espinosos. Se trata en
realidad de una investigacién sobre el objeto del proceso penal, que
GuTtiERREZ DE CABIEDES identifica con el hecho punible y no con el titulo
juridico o pena solicitada. El estudio del problema trae consigo impor-
tantes consecuencias en orden a la cosa juzgada, a la conexidn y a la
congruencia de la sentencia.

El dltimo trabajo estd dedicado a los «Principios procesales de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y de su Reglamento». Creo que
no es preciso hacer notar la innegable importancia del tema—que el autor
aborda en sus aspectos procesales con indiscutible rigor—habida cuenta
de que el campo de las medidas de seguridad es cada vez mas amplio
v se encuentra, por tanto, necesitado de una mayor dedicacién investiga-
dora por parte de los especialistas.

En definitiva, la obra que hemos comentado estimamos que debe cali-
ficarse como una valiosa aportacién a la ciencia del Derecho en general,
y al campo del Derecho procesal en particular. EpuARDO GUTIERREZ DE
CaBIEDES se ha mostrado como perfectamente conocedor de la doctrina
espafiola y extranjera y, lo que nos parece de mayor interés, sus estudios
estdn construidos sobre el so6lido cimiento de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, cuyas sentencias son pormenorizadamente analizadas en
cada cuestién que se suscita.

FERNANDO JIMENEZ CONDE

Profesor adjunto interino de Derecho procesal
en la Universidad de Navarra

Libre del 11 Congrés Juridic Catald. Fundacién Congreso Juridico Cata-
lan. Barcelona, 1972.

El libro que comentamos, que es una recopilacién del II Congreso
Juridico Catalan, celebrado en Barcelona los dias 19 de octubre a 18 de
noviembre de 1971, contiene la recopilaciéon de todos los trabajos en el
mismo realizados, aparte de los antecedentes formativos del Congreso,
personalidades asistentes y participantes del mismo, asi como las conclu-
siones a que en €] se llegaron. La publicacidn estd cuidada, sistematizada
y alcanza casi las mil péginas.

En los tiempos inmediatamente anteriores a la ultima guerra de Espa-
fla ain se conservaba la costumbre de tener en los salones, las salas o los
cuartos de estar una especie de piano-piancla para que las nifias de la
clase media estudiasen musica y la familia se solazase oyendo la repro-
duccién que emitian los rollos de la pianola. Recuerdo con cierta nostalgia
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una existente en casa de mis padres. Yo, que voy a los conciertos como
los bomberos, por si acaso hay fuego, utilizaba el mecanismo del rollo
de la pianola conectdndolo con las teclas del piano, y éstas al bajar
y subir permitian poner mis dedos en ellas haciéndome la ilusién de que
estaba tocando el piano. Esto me ha pasado con la publicacién que tengo
entre manos, que, en materia de conclusiones, me ofrece en lengua ver-
‘nacula—oriunda, como los jugadores de fatbol—una versién y simultdnea-
mente me brinda otra en castellano. No pasa asi con otros articulos
y ponencias que recoge el volumen, ya que sin reconocimiento nostalgico
al piano-pianola, especie de traductor simultaneo de musica, el texto que
se ofrece lo es en neto catalan, que leido despacio y con cierta paciencia
logra dominarse, pero que pensando en una proyeccién de tipo nacional
pudo pulsarse la tecla del piano para que en forma resumida se nos
hubiese ofrecido una versidn castellana.

Se me olvidaba afnadir que el fin de las pianolas—adquiridas casi todas
ellas por comunidades religiosas y colegios de monjas—llegd con el per-
feccionamiento de la radio y con el golpe mortal de los primeros pasos
de la television. Antes, los «rojos» habian intentado acabar con la pianola
utilizando los rollos como papel higiénico, aunque por su dureza y perfo-
racién les debia de dar mal resultado.

El esquema al que se ajusta la publicacién recoge, aparte de lo ya di-
cho, una primera parte referida a las ponencias y comunicaciones del
Congreso dividida en cinco secciones: 1) Referente al titulo preliminar
de la Compilacion del Derecho civil cataldn, en la que intervienen FrRancisco
VILLAVICENCIO Y AREVALO, ANTONT0 ENRIQUE PEREZ LuNo, Jesus DELGADO
EcHEVARRIA, JosE Luis Lacruz BERDEJO y JESUS DELGADO ECHEVARRIA, ANGEL
LATORRE, OrR10L CaASANOVAS Y LA RosA, VICENTE SIMG SANTONJA y JoSE PERE
Raruy. 2.2) Sobre filiacion extramairimonial, con la aportacién de FRANCIS-
co RivERO FERNANDEZ. 3.*) Sobre el estatuto personal y patrimonial de los
conyuges, con la colaboracion de Luis Fica Faura, MiGueL CasaLs CoLDE-
CARRERA, JOSE MARfA PUIG SALELLES, ANTONIO PARRA MARTIN, RAMON Faus
EstevE, WITOLD CRACH ORSKI, JULTO LACAMBRA, RAFAEL SENRA BIEDMA Yy JAIME
CuLLARE CaLvis. 4°) La libertad de disposicion «mortis causa», cuya ponen-
cia redactan RaMON M. MULLERAT Y BALMARA, RAMON NOGUERA GUZMAN,
XAavIER O'CALLAGHAN Y MuSoz, Josgé ANTONIO PEREZ Y TORRENTE, Luis Puie
Y FErRRIOL, M. EncARNA Roca vy TRrias, Luis RocA SASTRE Y MUNCUNILL,
presentando trabajos JuaN VALLET DE GoyrIsoLo, Luis M. VALLET Mas, FE-
DERICO BO1x vy CARRETE, XAvIER ROCHA Y RocHA, JoaQuUiN SEcuf Y VILAHUR,
Lurs M. VaLLer Mas. 52) Interrelacién del Derecho civil catalan con otras
materias juridicas y especialmente con el Derecho agrario, siendo sus
comentadores JoaQuiN DE CAMPS Y ARBOIX, FRANCISCO GINOT Y LLOVATERAS
Epuarpo PoLo v SANCHEZ, RAFAEL GOMEZ DE MEMBRILLERA v Jost D. Guar-
DIA Y CANELA, MANUEL ABOS Y JANOT, ENRIQUE MoOLINA PascuaL, Luis MuRoz
SABATE, JOSE GuAL SoLA, FRANCISCO DE VILLAVICENCIO AREVALO, FRANCISCO
PusoL v GERMA, JuAN MoN Y PascuaL, Luis JULIA Y DE CARALT.

Esquemdticamente también destacamos las intervenciones de la sesién
preliminar, en las que la introduccion corre a cargo de Jost M. VILASECA
Y MAaRCET, la forma en que se va a desarrollar el Congreso o funciona-
miento del mismo la explica Luis Purg Y FerrIOL y el discurso de aper-
tura fue pronunciado por IgNacro pE GISPERT Y JORDA. Igualmente, en la
sesion de clausura la introduccién a las conclusiones la expone JoSE GUAR-
D1A Y CANELA; por Aragon, José Luis Lacruz; por Baleares, Francisco No-
GUERA Y ROTG; por Vizcaya, Apr1iN CELAYA, MIGUEL UNzUETA y JoSE IeNacio
GonziLEz; por Galicia, MaNuEL I6LEs1As CORRAL; por Navarra, JAVIER LGPEZ
JA(\:/OISTE, y el discurso de clausura lo pronuncia FrRanNcisco CONDOMINES
Y VaLLs. .

Asi llegamos, después de las listas de ponencias, trabajos y autores, al
tema de conclusiones, que es el que por venir con la traduccién simulté-
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nea de la que hablamos permite una mejor exposicién. En el primer
tema del Congreso, referido al titulo preliminar del Derecho especial de
Cataluia, se sientan como bases, que tienen un amplio desarrollo, la de
que el Estado espafiol es plurilegislativo, la existencia de un Derecho cata-
lan, el problema de las fuentes de integracidén e interpretacién, el signi-
ficado de la Compilacidn, el problema de la ciudadania o regionalidad civil
catalana y el Derecho interregional y diversas proposiciones sobre crea-
cion de una catedra, de traducciones de autores clasicos catalanes, etc. En
la seccién segunda se desarrolld el tema de la filiacion extramatrimonial,
sentdndose como conclusiones la necesidad de que el Derecho catalan
aborde la regulacién de la filiacién matrimonial, el principio de libre
investigacion de la paternidad, el contenido de la relacién juridica de
filiaci6én extramatrimonial, la legitimacion adoptiva y la patria potestad.

En la seccion tercera, sobre el tema del estatuto personal y patrimonial
de los cényuges, se estructuran las conclusiones reflejando el estado ac-
tual, destacando cémo el cstatuto personal es similar al del Codigo civil,
mientras quc en el patrimonial ofrece ciertas diferencias; en una segunda
conclusion se hacen sugerencias con vistas a una futura reforma legisla-
tiva. Sobre el tema que constituyd la secciéon cuarta, esto es, la libertad
de disposicién mortis causa, se ofrecen quince conclusiones, en las que
destacan el mantenimiento de la liberiad de testar, respeto del quantum
legitimario, derechos de la viuda, diversas sugerencias sobre computacioén
e imputacidn v ejcrcicio de accién de inoficiosidad, pago de legitima, legado
de cosa especifica, garantias del legitimario, etc.

Por ultimo, la seccién quinta, sobre la materia de la interrelacién del
Derecho catalan con otras ramas juridicas y especialmente con el Derecho
agrario, provoca las siguientes conclusiones: a) Dereclio agrario. Se acon-
scja dar a cada regién un especial Derecho, consolidaciéon de patrimonios
rasticos evitando divisiones, reduccion del area del arrendamiento, fomen-
to del cultivo directo, regular la aparceria, atender al asociacionismo agra-
rio y formacién de un anteproyecto por la Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Barcelona. b) Derecho hipotecario. Los dos grandes temas
que han preocupado al Congreso son el problema de la legitima en rela-
cién con el Registro, debiendo mejorarse la regulacién del articulo 15 de la
Ley Hipotecaria y el de los censos, en los que se tocan los problemas
de divisién y prescripcién. A estos temas se anade el de la venta de bienes
fideicomitidos y la posible enajenacion por el fiduciario. c) Derecho mer-
cantil. Se tocan los puntos de remision de este Derecho al comuan, enten-
diéndose que lo es al catalan: el de la capacidad de la mujer casada, que
dcbe ser igual a la del hombre, y el problema de la transmisién mortis
causa de la empresa mercantil. d) Derecho procesal. Mantenimiento del
Tribunal de censos, testamentos y causas pias; creacién de un Tribunal
de casacién radicado en Cataluiia; capacidad procesal de la mujer casada
catalana; existencia de regimenes diversos que deben ser tenidos en cuen-
ta al reformar la Ley de Enjuiciamiento Civil; que la protocolizacién de
testamentos y memorias testamentarias sea atribuida a la jurisdiccién
voluntaria judicial, y otras conclusiones en materia de jurisdiccién volun-
taria, vecindad civil y reforma del articulo 154 de la Compilacién.

Recoge la publicacién las dos exposiciones bibliograficas de Barcelona
y Tortosa. En la primera, la presentacién la rcaliza Josg M. Font v Rius,
confeccionando el catdlogo M. ErLena FARAUDO, y en la segunda, JESUS
Masste FonoLLosa y Franctsco J. Gas Carero. En la exposicién bibliogra-
fica de Barcelona pronuncia en el acto de inauguracién una conferencia
ALVARO D'ORs sobre «La pérdida del concepto de excepcién a la Ley», que
también reproduce la publicacidn.

El valor documental y bibliografico, asi como la posibilidad de cons-
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tituir una fuente de consulta no sélo dcl momento presente de la especial
legislacién catalana, sino de las posibles perspectivas que la misma pre-
tende, avalan la importancia del libro comentado.

Jost Marfa CHICO Y ORTIZ

Mozos, Josg Luis DE Los: El Derecho de superficie en general y en rela-
cion con la planificacién urbanistica. Ministerio de la Vivienda. Se-
cretaria General Técnica. Servicio Central de Publicaciones. Madrid,
1974.

Como muy bien dice el autor en el prélogo, si, por un lado, es una Ley
urbanistica, la Ley del Suelo, la que desarrolla una institucién fundamen-
talmente civil, y, por otro, en esta esfera del Ordenamiento juridico,
nuestro Cédigo no le dedica mas que una alusién, facilmente puede com-
prenderse que la mayoria de nuestros juristas, formados en los rigidos
esquemas de la divisién del Derecho en ptiblico y en privado, consideren
el tema del Derecho de superficie como una especialidad urbanistica, como
un supuesto histérico residual o como una curiosidad de laboratorio juri-
dico debido a profesionales ingeniosos o aficionados al Derecho com-
parado.

Por ello bien merece un elogio esta obra que nos presecnta DE LoS
Mozos, sintesis de un ecsfuerzo para sacar del ostracismo la institucidn
referida, fijando un concepto moderno de la misma, determinando las
posibilidades que ofrece mediante una interpretaciéon integradora de
nuestro Ordenamiento juridico a la -luz del nuevo principio de unidad
esencial del Derecho y llevando a cabo un exhaustivo andlisis dogmatico
de la figura, de su estructura y de su funcién en relacién con la planifica-
cion urbanistica.

El autor, al tratar en el capitulo I del Derecho de superficie en el
Derecho romano, afirma que su configuracion deriva de la coordinacién
del régimen dcl ius civile, en el que la concesion superficiaria viene a ser
una relacién personal basada en la locatio, con el régimen establecido por
el Derecho pretorio, a través del cual se desarrolla un sistema de protec-
ciéon, primero de acciones utiles, y mas tarde de verdaderas acciones
reales inherentes a un ius in re aliena, respecto al que la venta representa
el negocio juridico idéneo para constituirlo. '

En el Derecho intermedio—capitulo II—, la influencia germénica, en
la que es inconcebible el principio superficie solo cedit, introduce una
mayor tolerancia en materia de accesién, a la par que el principio feudal
de la division del dominio, desarrollado por los autores del Derecho
comun, contempla el Derecho de superficie como una modalidad del censo
enfitéutico.

Al ocuparse el autor, en el capitulo III, del Derecho de superficie en
lIa Codificacién hace notar la ausencia en el Allgemeine Landrecht prusiano
de 1794, de una formulacién del principio superficie solo cedit, mientras
queen el Cédigo civil austriaco la institucién citada se sitiia, de un lado,
en conexioén con el principio de accesién, derogable por voluntad del due-
no, y, de otro, matizada por la idea de divisién del dominio, que, como
dijimos, procede del Derecho intermedio.

Con idéntica flexibilidad se configura en el Cédigo civil francés el
principio superficie solo cedit, que funciona como una presuncién legal
que admite prueba en contrario, siendo, por tanto, derogable por los
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pactos de los particulares v no teniendo, en consecuencia, el caracter de
regla de orden publico.

Al pandectismo aleman del siglo Xix se debe. el mérito de haber cons-
truido una tcoria del Derecho de superficie basada en el Derecho romano,
pero de acuerdo con el espiritu de la época. Asi se concibe cl citado de-
recho como un derecho real sobre cosa ajena, que atribuye al superficiario
——amparado por acciones reales—la facultad de disponer de la sustancia
de la superficie y que le'obliga a soportar las cargas de la cosa, 1o que se
explica por su analogia con la enfiteusis, v a pagar al propietario la pres-
tacién anual establecida.

Por su parte, el Cddigo civil italiano de 1865, lo mismo que el francés,
guarda un silencio absoluto sobre el Derecho de superficie, reproduciendo
aquél en términos parecidos la disciplina que éste habia establecido en
materia de accesidén.

Es la doctrina italiana, sin embargo, la que muestra un empeno deci-
dido para construir el tema de la naturaleza juridica, llegando a la hipé-
tesis de una propiedad superficiaria en contiraposicién a la propiedad del
suelo, y ligada juridicamente a ésta a través de una servidumbre predial,
personal u oneris ferendi o de un derecho real auténomo.

Es el B.G.B. quien por vez primera afirma que no se puede considerar
al superficiario como propietario, esto es, que su derecho a la construc-
cién consista en una propiedad, sino mas bien en un ius iure aliena, que
lleva a la propicdad de Ia construccion.

Ademads, destaca su equiparacion técnica a la finca registral y, por con-
siguiente, son aplicables al Derecho de superficie en su constitucién las
reglas relativas al acuerdo real y a la inscripcién en el Registro.

La regulacién del Cédigo civil suizo se situa en la linea del B.G.B., pero
orientada hacia una nueva y fuerte tecnificacién del Derecho de superfl-
cie, presentando como caracteristicas fundamentales las siguientes: 1) Li-
mitacién del Derecho en cuestién a las construcciones.. 2) Equiparacién
del mismo a la finca registral cuando se constituya como distinto y per-
manente. 3) Radical separacién entre Derecho de superficie y propiedad
separada de casas por pisos o apartamentos.

De todos es conocido el laconismo de nuestro Cédigo civil, que dedica
a la figura que tratamos una leve alusién, en la que late la idea del domi-
nio dividido.

No obstante, a su construccion dogmatica se ha llegado partiendo del
principio de accesion, formulado en nuestro texto fundamental con la
misma flexibilidad que en el francés, y del régimen de numerus apertus
para el establecimiento de los derechos reales al socaire de la determina-
cién libre de la autonomia privada.

En los capitulos IV v V, De Los Mozos estudia la problematica del
Derecho de superficie a la uz de la normativa moderna: En Alemania, la
Bundcsbangesetz de 23 de junio de 1960; la Ley Federal de Ordenacién del
Territorio de 8 de abril de 1965, que afecta a la anterior, y la Ley Urba-
nistica de 27 de julio de 1971, En Italia, el Codigo civil de’ 1942 y la Ley
de 17 dec agosto del mismo afo, aunque la primera vez que aparece el
Derecho de superficie como instrumento para engarzar la iniciativa pri-
vada a la actuacion urbanistica es en la Ley de 18 de abril de 1962, seguida
de la de 22 de septiembre de 1964 y la Gltima de 22 de octubre de 1971.
En Francia surgen como técnicas de actuacidén urbanistica en el ambito de
la ordenacion territorial cl bail d comstruction, regulado por Ley de 16 de
diciembre de 1964, v las concessions inmobiliéres, creadas por la Ley
de 30 de diciembre de 1967. En Suiza contiene una regulacién detallada de
la figura la Ley Federal sobre Derecho de superficie de 19 de marzo
de 1965. Finalmente, v por lo que a nuestro Derecho se refiere, el autor
estima que Ia regulamon introducida por la Lcy del Suelo, en sus articu-
los 157 a 161, tiene, en general, un indudable caracter integrativo del
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Derecho aplicable a la superficic comun, especialinente como consecuencia
de la remisién que a ella hace el articulo 16-1° del Reglamento Hipotecario
con la reforma de 1959, de manera que puede muy bien hablarse de una
continuidad esencial entre ambas regulaciones.

En los cuatro altimos capitulos de su obra, DE Los Mozos perfila, desde
el punto de vista dogmdtico, el Derecho de superficie como un derecho
real dirigido fundamentalmente no a construir, sino a tener y mantener
una construccion en suelo ajeno, de manera que la propiedad superficiaria
es una pertenencia de aquel derecho, Lamenta que hoy todavia no pueda
ser considerado éste de modo semé&jante a un inmueble abriendo folio
registral independiente, pero no por semejanza a la propiedad horizontal
—analogia buscada por un sector doctrinal en base al contenido del ar-
ticulo 16-2.° del Reglamento Hipotecario—, sino por razones de oportunidad
y de indole practica.

En relacion con los elementos personales, reales y formales se plantean
cuestiones tales como la copropiedad, referida tanto a la propiedad del
suelo como al superficiario; su constitucién sobre un edificio en régimen
de propiedad horizontal sobre el suelo y bajo el suelo; su posibilidad
respecto al enfiteuta y al usufructuario; la concesién del Derecho de
superficie por el superficiario o subsuperficie, para terminar sosteniendo
la inscripcidn con el caracter constitutivo en el foho donde conste mnscrita la
propiedad del suelo, independientemente de que se haya o no efectuado
la construccién.

La ultima parte de esta monografia constituye un examen pormenori-
zado de los diversos modos de constitucién del Derecho de superficie, de
su objeto, de su contenido y de los efectos desde una cuddruple perspec-
tiva: la derivada de su condicién de derecho real; la dindmica, que recoge
las facultades de disposicién del superficiario, y las que situan los efectos
en relacion al titulo constitutivo y a la relacién juridica superficiaria.

Lastima—dice el autor—que ni la Ley del Suelo ni el Proyecto de Re-
forma de la misma hayan tratado de sacar partido de todas las posibili-
dades apuntadas para que la institucién sirviera, efectivamente, como
instrumento contraespeculativo bien integrado en los sistemas de actua-
cion urbanistica.

De este modo, el Derecho de superficie podria servir para facilitar las
operaciones de urbanizacion, como en los Derechos aleman y suizo; uti-
lizarse con finalidades de recomposicién fundiaria, como se hace en el
Derecho francés; también utilizarle como valor sustitutorio, en relacién
con las titularidades de derechos de uso, que también dificultan las ope-
raciones de urbanizacién, como se hace en el Derecho alemdn y en el
francés, o, en fin, como valor compensatorio, en lugar de la indemniza-
cién, en materia de expropiacidon forzosa, como ocurre en los Ordena-
mientos citados y podria llevarse a cabo en el nuestro.

José Lurs BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad

NUNEZ Ruiz, MIGUEL ANGEL: Ejecucion de los Planes de Urbanismo.
Ministerio de la Vivienda, Secretaria General Técnica, Servicio de
Publicaciones. Madrid, 1974.

Con esta obra se inicia el Tratado de Derecho urbanistico, patrocinado
por ¢l Ministerio de la Vivienda. Su titular, don Luts RoDRIGUEZ DE MIGUEL,
en el prologo afirma que el Tratado se integrara con monografias que -
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contemplen la legislacién urbanistica espafiola en bloque partiendo de la
propia Ley del Suelo de 1956 y de sus preccedentes, de las disposiciones
legales posteriores y complementarias, de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo y de las soluciones preconizadas en el Proyecto de Ley
sobre Reforma de la Ley del Suelo, hoy ante las Cortes Espariolas.

El Tratado—dice el prologuista—«se encamina a proporcionar un me-
dio que facilite la comprensidn y recepcion de las medidas e instrumentos
ya existentes y de nueva creacién en el apasionante y complejo recinto
del Derecho urbanistico patrio, llamado cada vez méas a configurar una
rama juridica de trascendentc significacion normativa social».

En este sentido—afiade el Ministro de la Vivienda—«pensamos que la
obra emprendida puede contribuir a reforzar doctrinalmente la vigente
y la nueva legislacion urbanistica; explicar y desentrafiar su sentido,
principios vy objetivos a funcionarios, autoridades y servicios, y ofrecer un
corpus interpretativo a cuantos profesionales se ocupan y preocupan por
los problemas juridicos del urbanismo».

Consideramos encomiable esta ambiciosa labor asumida por el Minis-
terio de la Vivienda. Si se nos permite expondremos un solo reparo: el
orden légico de apariciéon de las monografias debicra haber sido otro.
Iniciar esta magna obra por el estudio de la ejecucién de los Planes es
dar por supuestas muchas cosas a los que se acerquen a esta parcela
juridica con ilusién discente confiados en la ribrica de Tratado de Dere-
cho urbanistico.

Tal vez esta posibilidad se previé cuando en el prélogo se dice: «...Si
el titulo de la obra puede parecer algo presuntuoso sélo cabri achacarlo
al escaso tiempo con que estos temas llevan siendo estudiados con la
necesaria autonomia y especializacién», y mdas adelante afiade que «se
concibe asi el Tratado como una sucesién abierta de monografias», ya
que no estamos ante «un temario de laboratorio, un muestrario de cues-
tiones bizantinas y artificiales, sino ante una realidad viva, que palpita
y cambia sin cesar».

NURNEz Ruiz divide su obra en tres partes, cuvo contenido analizaremos
sucintamente. -

Parte primera—Después de considerar el proceso de institucionaliza-
cién del urbanismo contempla la amplia panoramica del planeamiento
urbanistico. En realidad es un estudio previo al objeto que implica el
contenido de este libro: si se trata de la ejecucién de los Planes, como
materia previa habra que reconsiderar el Plan. su naturaleza, contenido
y clases. Y ello sobre la base del articulado de la Ley del Suelo y del
Proyecto de Reforma, para concluir con la insercién del planeamiento
urbanistico en la planificacién economicosocial.

Examinada la diferencia entre Plan y programa de actuacién, se con-
sidera la programacién en la legislacién vigente v en el urbanismo ope-
racional, distinguiendo la trascendencia de dicha programacién tanto en
el Plan Nacional como en el Director de Coordinacién v en los Planes
Generales y Parciales respectivos. Y se concluye este apartado con el
estudio del concepto, naturaleza v contenido de los proyectos de urba-
nizacién como instrumentos de ejecucion de aquella programacién.

Bajo la rubrica de «Los Planes de Urbanismo y la utilizacién eco-
nomicosocial del suelo» pormenoriza NUREz Ruiz el andlisis dcl planeca-
miento urbanistico en su aspecto de documento directivo en Ja utilizacién
del suelo, distinguiendo entre, a su juicio, la concepcién idealista del
desarrollo del suelo (la de la Ley vigente de 1956) y la realista encarnada
en e¢l Proyecto de Reforma.

Parte segunda—Se inicia con la exposicién del giro que el Proyecto
supone respecto de la Ley del Suelo en orden al principio de subsidiarie-
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dad, a fin de que el mismo no suponga un obstidculo a la ejecucién de
los Planes. L. »

Esta ejecucién requiere un sujeto activo: la Administracion, ya sea
la estatal, provincial o local, amén de las Entidades urbanisticas espe-
ciales y colaboradoras, y la Administracién institucional. También inter-
vienen en este punto de forma indirecta los particulares, mediante férmu-
las de autorizaciones, concesiones y conciertos.

Los sujetos activos de la ejecucién necesitan valerse para ello de me-
dios operacionales; de esta forma entra NURtz Ruiz en el estudio de los
sistemas de actuacion de la Ley del Suelo (cooperacién, compensacién,
expropiacién y cesién de viales) y las modificaciones del Proyecto de
Reforma: compensacién, en sus dos vertientes: voluntaria y obligatoria;
expropiacién total o parcial, y la novedad del sistema de urbanismo
concertado.

La ejecucion necesitara un objeto sobre el cual se ha de actuar, la
unidad urbanistica, a través de los diferentes medios operacionales de
ordenacion del suelo y de los mecanismos para la justa distribucion
de las cargas.

Sobre este esquema NUSEz Ruiz monta cl tratamiento del poligono, su
delimitacién y régimen juridico, asi como el analisis de las parcelaciones
y reparcelaciones.

La tercera parte de este interesante trabajo se dedica al estudio analiti-
co de los sistemas de actuacién, con una especial preocupacién por las
modificaciones del Proyecto.

En este primer volumen, que inaugura el ambicioso Tratado de Dere-
cho urbanistico, se sigue con fidelidad la pretensién enunciada en su
prologo de mostrar la legalidad vigente y la razén de su reforma.

NUNEz Ruiz muestra una gran simpatia por el Proyecto, considerando
que en €l todo son ventajas frente a la Ley de 1956, a la que, sin embargo,
estimamos aun con vigor capaz de dar gran juego, a condicién de que
por via reglamentaria se desarrollen sus dictados en forma armonica
v se cumpla toda y por todos. La reforma es, hoy por hoy, sélo un
Provecto, del que ignoramos con qué aspecto nacerd y en qué condiciones
de salud. Centrar casi exclusivamente esta primera monografia del Tra-
tado de Derecho urbanistico en el estudio de un Proyecto de Reforma de
la legalidad vigente, dara lugar a que el precitado Tratado quede bastante
capitidisminuido para el futuro. Piénsese en el caso de que la tan repe-
tida reforma se plasme, tras la discusién en las Cortes, con un contenido
sustancialmente diferente al preconizado por el Proyecto. Dado el abun-
dante nimero de enmiendas que se han redactado aquella posibilidad
entra en el marco de lo previsible. ‘

Jost ANTONTO GoONzALO RODRIGUEZ

VALLET DE GOYTISOLO, JuaN B.: Esiudios sobre garantias reales. Edito-
rial Montecorvo, S. A. Madrid, 1973.

Recoge VALLET en este libro una serie de estudios que en su dia fueron
ya objeto de publicacién, bien en forma de capitulos de otros libros, bien
en forma de aportaciones en revistas especializadas. Todos ellos, completa-
mente independientes en su estructura, tienen por denominador comun
versar sobre las garantias reales.

El libro, bastante voluminoso—647 piginas—, va precedido de un indice
general y seguido de muy completos indices analitico, bibliografico y ono-
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mastico. A su vez, cada trabajo presenta en su comienzo un amplio suma-
r1o, constando también por nota a pie de pdgina el lugar dc su precedente
publicacién.

Por todo ello hemos creido conveniente hacer la resefia de cada trabajo
por scparado y siguiendo el orden de su publicacidn.

I. Observaciones sobre la naturaleza juridica de la hipoteca—Parte
VALLET dc la base de no considerar teorema juridico indiscutido el de que
la hipoteca tenga naturaleza de derecho real: A) El ius distrahendi, con-
siderado como un derecho sobre el valor, no le satisface, y considerado
como un derecho a realizar el valor, no difiere, en su opinién, del derecho
que tiencn las acciones ordinarias cuando instrumentan la ejecucién
forzosa. B) La preferencia en el cobro del precio de la venta forzosa
piensa que es sélo una cualidad del derecho, que puede faltar en los
dercchos rcales, y de la que gozan ciertos créditos. C) La oponibilidad
erga onnes no cree que se deba a su propia naturaleza, sino a la publicidad
que reccibe. D) La sujecién o afeccion de la cosa al pago del crédito garan-
tizado, que no explica ni la tesis que considera la hipoteca un derecho
real de garantia en base a una relacién de seguridad, ni la tesis procesa-
lista de CARNELUTTI, le sirve para considerar la hipoteca como una moda-
lidad del haftung. La hipoteca no pasa de ser parte integrante de la
obligacidn. Es un haftung convencional o legalmente concretado prefe-
rente o exclusivamente en una cosa determinada.

1I. Hipoteca sobre derecho.—Clasifica VALLET en este estudio las dis-
tintas figuras que pueden ser incluidas como hipotecas sobre derechos,
y llega a la conclusidon de que no existen en realidad verdaderas hipotecas
sobre derecho, ya que, en definitiva, todas tienen como objeto de su
interés a la cosa objeto del derecho base. El trabajo trata, sobre todo, del
derecho de arrendamientos, ya que forma parte de un libro de ese titulo.

III. Dimision y comiso de finca hipotecada por el enfiteuta—Se plan-
tea VALLET el destino de las hipotecas constituidas por el enfiteuta si la
enfiteusis cae en comiso o es dimitida. Tras unas consideraciones de
indole general y entrando de lleno en el estudio del tema, se ocupa prime-
ramente del comiso, en donde, a mi juicio, son de destacar: 1.°) El examen
de las distintas soluciones legislativas (Ley Hipotecaria de 1861, Ley Hipo-
tecaria de 1909 y Cddigo civil) y de la problematica que surgié ante la
publicaciéon del vigente Reglamento Hipotecario. 2.°) El rechazo de todo
intento de aplicar por analogia dogmadtica el criterio del nimero 10 del
articulo 07 de la Ley Hipotecaria, ya que, como recuerda VALLET, la enfiteu-
sis ya no c¢s un simple derecho real del enfiteuta en dominio del censua-
lista, sino todo lo contrario, por lo que considera que segtin el Cédigo
civil en el momento del comiso las hipotecas deberan seguir pesando
sobre la finca, pero afectdndola sélo en la cuantia fijada en aquel instante
al plusvalor correspondiente al enfiteuta. 3°) La critica del articulo 214
del Reglamento Hipotecario, que scgin VALLET olvida exigir como requisitos
previos para la cancelacién de las cargas constituidas por el enfiteuta la
previa notificacién del comiso a los titularcs de aquellos derechos, la
acreditacién del transcurso de los treinta dias previstos en el apartado 2°
del articulo 1.650 del Codigo civil y la acreditacién también de la consig-
nacion de las cantidades aseguradas con J]a hipoteca que se pretenda
cancelar en la cuantia que el plusvalor de la finca decomisada que corres-
ponda al enfiteuta lo permita.

Dedica un apartado especial a los comisos de enfiteusis catalanas, donde
llega a la conclusién de que por no haberse recogido en la Compllacwn
I doclrina roniana sobre -los efectos del comiso serdn dc aplicacién los
articulos 1.649, 1.650 v 1.652 del Cddigo civil.
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Al estudiar la dimisidn, y teniendo en cuenta su cardcter de forzosa
para el censualista, opina VALLET que en el momento de la ejecucién del
crédito del acreedor hipotecario del dimitente, dicho acreedor percibira
su crédito, dentro del rango que le corresponda, en la parcela ideal de
valor correspondiente a las mejoras.

1V. Hipoteca inmobiliaria del derecho de arrendamiento. Cabe incluir
en ella la empresa explotada por el arrendatario—E| trabajo arranca de
la consideracion de la resolucién de la Direccidon General de los Registros
y del Notariado de 15 de junio de 1929, que declaré aplicable al supuesto
de una hipoteca constituida por el arrendatario lo establecido en los ar-
ticulos 109 y 111 de la Ley Hipotecaria. La cuestion mas importante que
se plantea VALLET es la de si mediante pacto expreso puede hipotecarse el
negocio o la empresa juntamente con el local donde radica, resolviendo que
si mediante una interpretacién amplia del niumero 1 del articulo 111 de
la Ley. No se le ocultan las dificultades que ciertas concepciones doctri-
nales de la empresa podian plantear, pero cree que su admisién podra
resolver plenamente la necesidad de poder sujelar a las empresas a efica-
ces derechos de garantia. Aceptado esto es imprescindible fijar qué
elementos de la empresa se entienden naturalmente comprendidos en la
hipoteca y cuales no y qué otros pueden comprenderse mediante pacto.
Al no haber regulacion legal, opina VALLET que esto debe especificarse
claramente en el momento de la constitucion.

Distingue VALLET este caso de aquel del arrendamiento de una empresa
que entre sus elementos comprenda el local donde tenga su sede y que
también se puede hipotecar, apoyandose en la inscripcién de dicho arren-
damiento en la finca donde radique la empresa arrendada. Ambas figuras

- produciran efectos distintos en el momento de su ejecucién, en orden
a los derechos del arrendador al tanteo y retracto y a la participacion
en el precio del traspaso del local.

V. Derechos de garantia sobre el buque y las aeronaves.—Este trabajo
es transcripcion de la conferencia pronunciada por VaLLET en el Colegio de
Registradores, dentro del curso de conferencias sobre el Registro Mercan-
til. Por su densidad y su gran rigor conceptual y cientifico es dificil de
resumir, pero intentaremos, al menos, destacar los problemas fundamenta-
les que trata el autor.

Se pregunta VALLET si los créditos protegidos por garantias convencio-
nales desbordan las garantias concedidas a los créditos especialmente
privilegiados, y al hacerse esta pregunta considera que el buque y la aero-
nave, como objetos de garantias, ofrecen una perspectiva especial. Partien-
do de los dos principios fundamentales del Derecho maritimo (la -separa-
cion de la fortuna del mar y de la tierra y la consideracién de cada
expedicién maritima con una empresa distinta), estudia la colisidon de los
créditos maritimos derivados de la empresa del mar y de los créditos
hipotecarios (arts. 580 del Cédigo de Comercio, y 31, 32 y 36 de la Ley de
Hipoteca Naval) examinando detenidamente los supuestos de venta judi-
cial, de concurso y quiebra del acreedor y de abandono.

Examina a continuacién la normativa legal en materia de aeronaves
(Ley de Hipoteca Mobiliaria v Ley de Navegacién Aérea) criticando la
solucién legal de prohibir la hipoteca mobiliaria sobre los bienes cuyo
precio de adquisiciéon no se halle integramente satisfecho, en lugar de
haber otorgado preferencia al acreedor sobre el precio aplazado.

Entra despues en el estudio del objeto de las garantias navales
y aeronauticas o, lo que es lo mismo, en el estudio del concepto de buque y
aeronave. Estudia la preceptiva legal v con GARRIGUES afirma que, a pesar
de su tenor literal, los preceptos del Cddigo de Comercio deben aplicarse
a toda clase de trafico maritimo, sea o no comercial, y en contra de
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LEONIS opina que, a pesar del articulo 131 de la Ley de Navegacién Aérea,
deben hipotecarse las aeronaves en construccidon. La consideracién de
buques y aeronaves como cosas compuestas le lleva al problema de las
partes integrantes y las pertenencias, considerando como fundamental
cémo y cuando las partes integrantes que se separen o las pertenencias
que dejen de serlo han de ser sustraidas a la hipoteca.

Analiza después el desgaste de buques y aeronaves a la luz de la doc-
trina, deela legislacién y de los convenios internacionales.

También senala VaLLET las peculiaridades de estas formas de garan-
tias desde el punto de vista de la persona que hipoteca. Se detiene en las
facultades del marido para hipotecar un buque ganancial, y considera
que la mujer debc prestar la lhicencia sdlo cuando el buque tenga la
condicidn de establecimiento mercantil ganancial, lo que no ocurre si
el buque es explotado por otra persona como armador o no es dedicado
a la industria o comercio.

Resefia después VALLET las distintas figuras juridicas utilizadas para
obtener la garantia (transmisién fiduciaria, reserva de dominio, pacto de
retro, prenda, hipoteca) estudiando, finalmente, las figuras juridicas del
Derecho comparado que permiten la hipoteca de una flota entera de
aeronaves (floatig charge inglesa, la fleet mortgaje estadounidense y la
hipoteca de empresa de transporte aéreo mejicana).

VI. Introduccion al estudio de la hipoteca mobiliaria y de la prenda
sin desplazamiento de posesion.—Debe destacarse, en primer lugar, que la
aparicién del trabajo presente y de algunos de los posteriores es anterior
a la publicacién de la Ley de Hipoteca Mobiharia y Prenda sin Despla-
zamiento y que serviria, sin duda, para su elaboracidn, ya que VALLET
fue miembro de la comisién redactora del anteproyecto.

Los problemas que plantean la colisién del crédito mobiliario y del
comercio juridico deben cstudiarse analizando el objeto de la garantia,
su valor en el trafico, su movilidad o estabilidad y si es susceptible de
publicidad adecuada.

La Ley Hipotecaria de 1861 v el Codigo de Comercio aceptaron la
anticuada distincién de bienes muebles e inmuebles para determinar la
categoria de la garantia real (prenda o hipoteca), y la Ley de Hipoteca
Naval considerd inmuebles a los buques a efectos de la hipoteca. Sin
embargo, en la doctrina CasTrRO distingue entre bienes registrables o no,
y SaNz entre registrados o no, y dentro de éstos, registrables o no. Para
VALLET éste es el camino a seguir, debiendo tenerse en cuenta la identifi-
cabilidad {isica y la posicién y significado en el comercio juridico. En los
bienes susceptibles de publicidad registral, la hipoteca puede jugar nor-
malmente.

Los otros bienes muebles, de imperfecta identificabilidad registral, no
pueden ser objeto de hipoteca y necesitan el desprendimiento de la pose-
sién para constituir la prenda normal, aunque pueden ser objeto de una
prenda sin desplazamiento, que para VALLET es una figura que equidista
de la prenda—sustituida la posesidn del status loci o por signos o marcas
de publicidad suficiente—, de la hipoteca—por la publicidad imperfecta de
su constatacion registral y por la ausencia de reipersecutoriedad absoluta—
y'ctiiedlos privilegios—por gozar de algo mas que una simple razén de prio-
ridad.

Se plantea VALLET el problema de la justificacién de un privilegio mo-
biliario puramente convencional y sus limites respecto de sus efectos
y admisién. Examina el Derecho comparado y llega al convencimiento de
que no todos los créditos merecen la posibilidad de ser protegidos por
csta figura de garantia convencional técnicamente anémala (le parecen
merccedores de proteccién el crédito agricola, el industrial y los créditos
de los vendedores sobre el precio aplazado).
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Se refiere a los posibles Registros de Hipoteca Mobiliaria y de Prenda
sin Desplazamiento.

En la cesién de los créditos garantizados y de los bienes hipotecados
.0 pignorados opina que todas las hipotecas mobiliarias y prendas sin
.desplazamiento deben poder garantizar el pago de letras de cambio, cons-
tituyéndose a favor del tenedor de la letra en el momento del vencimiento.
‘También opina que, salvo pacto en contrario, debe prohibirse la transmi-
sién de los bienes sujetos a hipoteca mobiliaria o prendas sin desplaza-
miento sin la autorizacion del acreedor de tales bienes sujetos, aunque
esta prohibicién sélo afecte a la licitud sin alcanzar a la validez.

VII. «Pignus Tabernae»—~Partiendo de la Ley Cum Tabernan del
Digesto, que recoge un texto de SCAEVOLA, va a plantearse VALLET las cues-
tiones de la universitas facti, del juego de la subrogacion real, de la
prenda e hipoteca de cosas futuras, y de ahi pasa a estudiar la prenda
sin desplazamiento de mercaderias y materias primas, la prenda y la
hipoteca flotantes y la hipoteca de establecimiento mercantil, en cuanto
a la posibilidad o conveniencia de su extension a las mercancias, llegando
a las siguientes conclusiones: 1.°) La hipoteca sobre las mercancias no es
tal hipoteca desde el momento que €stas no quedan sujetas en garantia
de 1a deuda (cualquier solucién contraria a su libre enajenacién destruiria
las bases del comercio juridico). 2*) La extensiéon a las mercancias de la
hipoteca del establecimiento impediria un tratamiento juridico uniforme
e iguales normas de ejecucién. 3.) La hipoteca de un establecimiento con
inclusiéon de sus mercancias impediria la normal adquisicién a crédito
de estas mercancias. .

VIII. Esbozo de la hipoteca mobilaria y de la prenda sin desplaza-
miento.—Es éste un trabajo de divulgacién (publicado en Nuestro Tiempo,
abril 1955) de apenas unas hojas, en el que VALLET condensa y expone
sencillamente una panoramica general del problema de las garantias mo-
biliarias.

IX. La proteccion del poseedor en garaniias mobiliarias convenciona-
les sin desposesion (recension y notas a un libro de MICHEL CABRILLAC).—
Se trata de la recensidn de la monografia de MicHrL CaBrRILLAC: La pro-
tection sans dépossessior, muy cefiida al Derecho positivo galo y a la que
VarLLer disecciona con su acostumbrada maestria. Son muy interesantes
las notas a pie de pagina que hacen referencia y traen citas de la legisla-
cidn espafola, pues la aparicién de este trabajo es posterior a la Ley
espafola de 16 de diciembre de 1954.

X. Planteamientos y cuestiones generales de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.—VALLET
fue miembro de la comision redactora del anteproyecto (con Sanz, La
Rrca, BERGAMO ), lo que le presta un interés adicional al trabajo. En él
cabe destacar:

A) El estudio de los bienes susceptibles de hipoteca y de prenda,
donde piensa VALLET que deberia haberse admitido la hipotecabilidad de
las cuotas indivisas, al menos, a favor de otros conduerios.

B) EI andlisis de los problemas dogmaticos resueltos por la Ley sin-
gularmente: a) La aptitud de la propiedad intelectual e industrial para
ser hipotecada por su perfecta adecuacién a la vida registral, aunque dice
VALLET que deben adoptarse especiales precauciones por su peculiar na-
turaleza. b) La hipotecabilidad de las cosas futuras (se acepta la extension
de la hipoleca de establecimiento a las mercaderias y materias primas
y la prenda de cosechas esperadas dentro del afio agricola), que se consi-
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gue publicando la inscripcién de la cosa madre como objeto de referencia
de la pignoracion de los frutos. ¢) La extensiéon de la hipotcca a las mer-
caderias y materias primas mediante pacto (art. 22); que no es tal exten-
sién, smo meramente un privilegio, una razén de priorldad, ya que no
hay persecucién en contra de tercero. d) La prenda de animales y de sus
crias y productos, en donde debera concretarse si se refiere a animales
determinados o genéricamente al rebaifio. ¢) La prenda de colecciones, en
la que debera determinarse si se empenan todos y cada uno de sus ele-
mentos o bienes determinados tan sélo en su conjunto, en cuyo caso los
elementos incorporados al conjunto posteriormente se entienden pigno-
rados. f) La aceptacién por parte de la Ley de la ficcion del depdsito de
cosa propia del depositario v del status loci, lo que impide que se cons-
tituya prenda sobre mecrcancias no almacenadas.

C) Se plantea VALLET la aptitud de la empresa mercantil como objeto
de garantia real, tema intensamente relacionado con la posicién que se
adopte respecto a su naturaleza juridica. Examina el Derecho comparado
y opina que la Ley espafiola se aproxima a la francesa, aunque tampoco
pueda decirse que la hipoteca de establecimiento mercantil tenga por
objeto el establecimiento como universitas, sino que gira mas bien en
torno a su base fisico-juridica: el local de negocios con su afeccién nego-
cial, en el que se integran para constituir una garantia unificada deter-
minados elementos del activo susceptibles de ofrecer garantia real.

Para determinar su contorno estudia la prenda sobre participaciones
sociales adoptadas por el articulo 25 de la Ley sobre Régimen Juridico de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953 y la hipo-
teca inmobiliaria dcl arrendamiento, extensiva a determinados elementos
de la explotacién que sc¢ verifique en el bien arrendado, y para determinar
su contenido estudia los clementos de la empresa que se entienden hipote-
cados, bien necesariamente, bien salvo pacto en contrario, bien mediante
pacto expreso. En mi opinion, son particularmente importantes los parra-
fos que dedica al aviamiento y a la clientela, que segiin VALLET podran ser
conservados mediante la adopcién de las oportunas cldusulas conven-
cionales.

D) Estudia luego VALLET la eficacia reipersecutoria de estas garantias
destacando lo relativo a la prenda, donde sienta las siguientes afirmacio-
nes: a) La prenda sin desplazamiento es oponible a terceros de mala fe.
b) Es oponible a terceros de buena fe si contintia en el lugar donde se
entiende depositada. ¢) Por el principio de la subrogacion real debe enten-
derse que la prelacién de la prenda se extiende al precio que el adquirente
de buena fe de la cosa pignorada tenga pendiente de pago.

E) Se ocupa de la prelaciéon de los créditos asegurados por hipoteca
o prenda recogidos en el articulo 10, con las excepciones del articulo 66
para la prenda, y del articulo 41 para la hipoteca de aeronaves, aunque,
como senala VALLET, directamente resultan establecidas otras limitaciones
en supuestos en que la hipoteca o la prenda no estén constituidas de
modo totalmente regular. Examina VALLET las de maés interés.

F) Finalmente, insiste VALLET en la critica de la posibilidad de exten-
der la hipoteca de establecimientos mercantiles a las mercancias. Critica
también la falta de una prohibicién a los Bancos no autorizados especial-
mente para otorgar créditos con garantia hipotecaria mobiliaria. Mucho
mas scveras son las criticas que hace a la prenda, ya que piensa que
debid limitarse la posibilidad de garantizar con prendas sin desplazamien-
to tan sélo a ciertos y determinados créditos y, ademas, considera que
extender la posibilidad de ser objeto de crédito real a muchos bienes
supone reducir el crédito personal.
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XT. La Ley ae 16 de dictembre de 1954 y su Reglamento de 17 de
junio de 1955 sobre hipoieca wmobiliaria y prenda sin desplazamiento.—
Vuelve VALLET en este trabajo a reincidir en el problema de las garantias
reales y después de un estudio histérico hace una resefia, que €l mismo
califica de sucinta, siguiendo uno a uno los epigrafes de la propia Ley.

En orden a la constitucién de la hipoteca o la prenda cabe resaltar las
siguientes afirmaciones de VaLLet: 1.°) La mera anulabilidad de la hipo-
teca y la prenda en caso de constituirse en contravencién del articulo 2 de
la Ley. 2*) La prioridad del crédito del vendedor por razén del precio
aplazado si a pesar de lo dispuesto en la Ley se constituye la hipoteca
o la prenda. 3.°) La inoponibilidad de los embargos no inscritos a las
hipotecas y prendas regularmente constituidas.

Al tratar de la prelacion es interesante la matizacidn que hace VALLET al
articulo 10 de la Lev, que piensa debe ser interpretado en armonia con el
articulo 39 de la Ley de Contrato de Trabajo.

En la hipoteca de establecimientos mercantiles es interesante el estu-
dio que hace VaLLET de la hipoteca constituida por el empresario que sea
arrendatario del local, en la que distingue sus efectos segun se haya
notificado o no al arrendador su constitucién y obtenido su conformidad,
o aunque se haya notificado, no se hubiera solicitado u obtenido su
aprobacion.

En la hipoteca de propiedad intelectual critica VALLET a la Ley por no
haber visto la doble verticnie de la propiedad intelectual: una, que mira
a la propia personalidad, y otra, a la explotaciéon econdémica de la obra.

Al hablar de la prenda sin desplazamiento insiste en la critica de la
Ley v se detiene en la eficacia de la misma distinguiendo: 1°) Eficacia
respecto a derechos anteriores a su constitucién. 2°) Eficacia respecto
a terceros adquirentes posteriores. 3.°) Eficacia respecto a otros acreedo-
res. 4°) Eficacia inter partes.

Finalmente, es destacable la opiniéon de VALLET (frente a la critica de
quienes no consideran logico que la hipoteca de propiedad intelectual
o propiedad industrial se inscriba en el Registro de.la Propiedad y no en
los Registros especiales de Propiedad Intelectual o Industrial) favorable
a hacer depender del Ministerio de Justicia todos los Registros a los que
se dote de trascendencia juridica, encargandose de los mismos al cuerpo
de Registradores.

El presente trabajo del ilustre Notario tiene el interés que es comtn
en sus producciones y su lectura; aunque pueda resultar fatigoso en algin
momento por la propia densidad de la obra y por el constante acopio de
citas, es sumamente interesante y tremendamente util. Quiz4d la segunda
parte lo sea menor por la poca importancia que han llegado a tener los
Registros Mobiliarios, en parte por la aparicién posterior de los Registros
de Ventas_a Plazos.

SALVADOR MINGUEZ SaANZ

Seminario de Derecho Hipotecario de Extremadura

VELEZ TORRES, JoSE RAMON: Derecho de sucesiones. Madrid, 1974. Edi-
ciones autor, XXIII, 341 pégs.

No suelo acometer la recension de publicaciones, y cuando lo he hecho
ha sido de forma excepcional. Los argumentos para ello son muy simples:
en primer lugar, creo que recensionar una obra requiere unos conocimien-
tos v una formacién con respecto de los cuales me encuentro muy lejos
aun del promedio; ademads, con frecuencia la recensién oscila entre el
elogio amistoso (como los que han hecho a algunas de mis obritas un
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cumulo de buenos amigos que tiene uno repartidos por medio mundo)
o la critica feroz, y la finalidad de la reccnsion no es ésa.

Sin embargo, no es frecuente hallar un libro en que el autor exponga
sus pretensiones con cnorme modestia y que, naturalmente, los fines
alcanzados excedan con mucho los subjetivos del creador, virtud a la cual
se afiada una perentoria necesidad de obras similares.

Con estos parrafos de introduccién, que solamente persiguen justifi-
carme yo, podemos pasar al motivo de estas breves paginas.

El autor.—Josgé RamoON VELEZ Torres ha sido por muchos afios profesor
de Derecho civil en la Facultad de Derecho de la Universidad Interameri-
cana de Puerto Rico. Recuerdo perfectamente que cuando vine yo al pais,
la primera lectura que hice fue un articulo suyo (1). VELEz TORRES es, pues,
para mi la toma de contacto con un Ordenamiento al cual he dedicado
muchos anos de esfuerzo, no empece que el fruto sea raquitico. Sin em-
bargo, tardé mucho en conocer a VELEZ Torres. De hecho, nuestro primer
contacto fue con motivo de un homenaje muy merecido que le dispensé
su Facultad de Derecho por causa de haber sido nombrado Juez Superior
de Puerto Rico, explicindose mi presencia alli porque los estudiantes de
dicha Facultad, por medio de su Revista Juridica, quisieron «aplacarme»
en retribucién a mis esfuerzos. Justificado el primer homenaje, debo reco-
nocer—y no es falsa modestia—que el mio respondia a eso, a cosas de
cstudiantes, aunquc dicha placa la conservo con enorme carifio y profundo
agradecimiento. En resumen, conocido intelectualmente desde hace mucho
tiempo, es conocido por mi personalmente hace pocos meses. Por ello, el
juicio se garantiza como honesto, pues no pueden moverme ni amistades,
ni rencores, ni agradecimientos reciprocos, sino meramente la obra.

Por lo dicho, no es facil hacer un perfil del autor, persona joven (no
debe tener mas de cincuenta afios), con brios y ganas de trabajar, pro-
fundamente enamorado de su Derecho civil propio, sin incidir por ello en
nacionalismos de via estrecha, de mentalidad abierta y despejada. Es,
como apuntaba inicialmente, una persona sin pretensiones, pero con mu-
chos logros en su haber.

La obra—Uno de éstos lo es el libro que voy a comentar. Se presenté
como tesis doctoral, que fue defendida en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid (la antes Central y hoy Complutense) en diciembre
de 1973, recibiendo la calificacién de sobresaliente por cinco pilares del
Derccho espafol: Garcfa VaLbrcasas (ALFONSO), ALBALADEFO, HERNANDEZ
Gi. (AnTONI10), HERNANDEZ TEIERO vy JORGE Y BONET RaMON (FRANCISCO).

Puede pensarse que una tesis consistente en la exposicién panoramica
dc una rama del Derecho civil no es tesis. Ello, que resulta una verdad de
Perogrullo en muchas partes, deja de serlo cuando nos ubicamos en paises
cuyo Derccho vive «en la frontera». Entonces la perspectiva general suele
esconder una lesis mucho mas necesaria, mas valiente y mas prometedora
que cualquier otra que responda al auténtico significado. Y creo que las
Universidades espafioles deberdan acostumbrarse a cste fenémeno, pues, por
otro lado, no debiera extrafiar en nuestro pais, que ha sido «{rontera»
juridica en mualtiples ocasiones, y, desde luego, es imperativa esta forma
de escribir cuando de Puerto Rico se.trata, pafs que lleva mas de setenta
afios sirvicndo de frontera, amén de los que quedan por transcurrir.

El autor aspira en su prélogo a un fin muy concreto: proporcionar al
estudiante unas notas que suplan la ausencia completa de textos sobre
la materia. La concrecién de VELEZ TORRES es importante. En alguna oca-
sion, cicrio autorcillo bastanie presuntuoso se permitia juzgar a todos los

(1) J. R Viiez Torres: «Las informaciones posesorias y de dominio como medios inmatiicu-
ladoress, Rev Co! Abogados, XXV, nam 2, 1965, pigs 327 y ss
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autores que sobre Derecho han escrito en el mundo diciendo que buscaban
la justificacién del estudiantado como finalidad perseguida con sus publi-
caciones, como formula feliz que autorizaba a escribir mal y salvaba a lo
escrito de la critica profesional. Este pensamiento (?), con relacién al cual
siempre he creido que fue exteriorizado porque el autor, queriendo escribir
para los profesionales del Derecho, tampoco alcanzaba el nivel exigido
para el estudiante, no se aplica ni minimamente en el caso de VELEzZ
TorRrES. Y no solo porque reconoce que escribe para el estudiante, sino
porque enfoca la obra con la metodologia adecuada al caso, sc expresa
con sencillez (pero con rigor) y claridad, con todo lo cual ha logrado una
obra que excede el fin concreto del estudiante y asciende al plano profe-
sional juridico, dejando atrds al practicismo de abogadillo.

Lo reciente de la publicacién permite al autor seleccionar una biblio-
grafia moderna, que alcanza, entre lo ultimo, a la tesis de PENA Y BERNALDO
DE QUIRGS acerca del caricter del beneficio de inventario en la problema-
tica de las deudas de la herencia y a la edicion recentisima det libro de
Lacruz BERDEJO. Abunda la referencia bibliografica bien seleccionada, aun-
que por razones ajenas a la voluntad del autor, y quizd por imperativos
de la naturaleza de tesis de la obra y el lugar de defensa de la misma, se
descansa demasiado en los autores esparfioles. Esto debe honrarnos, pero
no es menos clerto que algo mas se ha escrito en Puerto Rico sobre el
tema, algo mas de lo que el autor reconoce, aunque quiza la calidad del
esfuerzo a que alude no sea del calibre de un MuNoz MORALES 0 un VE-
LAZQUEZ (2). Y, personalmente, por gustos particulares mas que por argu-
mentos’ objetivos, observo un defecto: la ausencia de bibliografia italiana,
que saca actualmente varios cuerpos al resto de la doctrina de donde se
quiera. La ausencia de los autores herederos de la iurisprudentia se com-
pensa con la recogida de pensadores americanos, cuales los participes en
la Coleccidon de Autores Cubanos y Extranjeros y en su gemela, de Reus,
Biblioteca de Autores Espafoles y Extranjeros. Alguna cita precisa de
estudiosos norteamericanos, en tema de fideicomiso, completan el panora-
ma de medios empleados por el autor.

El volumen esta sistemdticamente dividido en XXIII capitulo: el T de-
dicado a la sucesién en general por causa de muerte, rompiendo a partir
del II con la sucesidn testamentaria e intercalando desde el capitulo VII
la sucesién legitima, que por ello se simultanea con temas propios de la
sucesion por testamento. Personalmente, habria dade un enfoque metodo-
légico al libro; pero no se crea que apunto esto como un defecto de la
obra: he prestado atencién tltimamente al tema y observo que se ha
roto la unidad de tratamiento en tema de sucesiones entre los autores.
Y esto es bueno: la uniformidad ha desaparecido, lIo que alumbra nuevos
enfoques, luego nuevos aciertos. Aparte de que—lo ha demostrado PeNa—
vamos a tener que reinterpretar mucho el Cdédigo civil de factura espa-
fnola si queremos captar una esencia que siempre tuvo y que quizd, por
funcién de esa ideologia que sefialaba Marx, dejamos cubierta con pen-
samientos ajenos al Derecho del pueblo (y no precisamente al Derecho
popular, como peyorativo). VELEZ TORRES es, pues, libre de dar su propio
enfoque, porque—y he aqui la importancia de conocer lo peculiar—en
ocasiones tiene profunda explicacién una sistematica que bajo la visién
tradicional pudiera parecer absurda. Digo esto pensando "en un capitulo
cuya inclusidon en el Derecho de sucesiones parece inconsecuente, pero
que no lo es: vale como ejemplo el capitulo XIV, que trata del paren-

(2) Valgan como ejemplo: Eri B. Arrovo, «La igualdad de los derechos hereditartos», Rey Co-
legios Abogados, XXITII, nim. 1, 1961, pigs 41 v ss; CALDERGN, en todn su obra, AUGUSTO MALARET,
en sus sustanciosos comentarios sobre la jurisprudencta, ctvil y registral, que, por afos, avivé la
problemdtica jurfdica en la 1sla; L. Mojica Sanpoz, «El derecho hercditario v su concepio». Rev Co-
legtos Abogados, 1972, y L. SaAncHEz VriLeiia, «El fideicomiso puertoditario y su concepto», Rewvisia
Colegios Abogados, XXV, nim 2, 1965, pigs. 293 y ss. (1), y 313 v 55 (II)

20
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tesco. Tradicionalmente, el parentesco suele estudiarse en la parte general,
al analizar la persona como sujeto de la actividad juridica. Sin embargo,
el empirismo insuflado en los planes de ensefianza difundidos en Puerto
Rico, al pautarse al modo anglosajén norteamericano, han convertido en
inexistente un curso de dicha parte general, que no puede ser sustituido
por unas notas breves de un trimestre dedicado a la introduccién al De-
recho. De donde resulta completamente explicable tratar el parentesco
en las sucesiones, so pena de no realizarse la sucesién (obvio: intelec-
tualmente).

Y algo parecido podria afirmarse con relacién al capitulo XII, que bajo
el titulo epigrafico del fideicomiso se hace un andlisis comparativo del
trust, dando entrada a los contratos. Tampoco esta equivocado aqui VELEZ
ToRrRrES, sino el Ordenamiento juridico que esti obligado a analizar, pues
fue el legislador quien cometidé el fiasco de identificar el trust con el
Derecho de sucesiones, dando a la luz un hibrido que no encuentra encaje
entre ninguno de sus progenitores.

El Derecho de sucesiones de VELEz TORRES es, como indicaba antes,
una exposicién del Derecho puertorriquefio en punto a esa rama del De-
recho civil. Tiene, pues, el mérito que debe reconocerse a un CASTAN TOBE~
Nas en el Derecho espafiol: ofrecer en apretada y dificil sintesis una exposi-
cién completa y general de las instituciones correspondientes, los problemas.
fundamentales que las mismas presentan, la perspectiva histérica de la
interpretacién resolutoria y las nuevas direcciones tedricas. Y en la obra
se ha conseguido esto con gran soltura. Y no se crea que VELEZ TORRES
«se escurre» en opiniones ajenas; aunque el libro no estid pensado para
manifestar qué dice VELEZ TORRES, si dice qué piensa VELEz TORRES con
una claridad meridiana. Ya esto es suficiente en el marco sociolégico que
va a consumir la obra.

Este enfoque proporcionado por el autor excusa, pues, un analisis en
detalle de los capitulos del libro, los cuales estan bien logrados y conservan
un adecuado equilibrio (si bien el que mas me ha gustado ha sido el XXII,
dedicado a la partici6n).

Tiene, a mi juicio, mas importancia un efecto que se pone en marcha
ante la lectura de la obra de VELEz TORRES: en un pais en que el profesio-
nal del Derecho (no todos, pero si casi todos) estima que lo prdctico es
practico, VELEz ToRRES, Abogado por muchos afios, Juez actualmente
y docente siempre, viene a demostrarnos que lo mas practico es lo teérico,
aunque no las lucubraciones ideolégicas «congeladas». Esto me da una
tranquilidad enorme, pues en los diez afios que llevo viviendo en Puerto
Rico casi he adquirido complejo de importacion pensando que ante la
diversa realidad que me rodeaba no sélo era vox clamans in deserto, sino
que «estaba majaretar. Ahora, al menos, hay eco.

La impresi6n es buena y el texto cémodo de leer, con una encuaderna-
cién que permite conservarse el contenido sin deterioro a pesar de usarse
(fin_que suelen olvidar muchas imprentas).

Personalmente espero que el estudiante saque provecho del libro, lo
que no dudo sucedera. Y me gustaria muchisimo que los préacticos del
Derecho hicieran factible la reedicién no por los beneficios econémicos
que pueda suponer para el autor (para éste no suelen darse dichos bene-
ficios), sino porque significard un hito importante.

Al distinguido compafiero VELEZ TORRES le deseo que siga por el derro-
tero elegido; su esfuerzo es util, necesario y, de insistir, imprescindible.

Epuarpo VAzouez BoOTE
Doctor en Derecho
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fraude fiscal en los impuesios ge-
nerales sobre las sucesiones y
transmisiones patrimoniales «in-
ter vivos», por José Enrique Ma-
side Miranda, pags. 125 a 141.

Introduccion al estudio de la repre-
sentacién en el Derecho Tributa-
rio, por Ernesto Lejeune Valcar-
cel, pags. 143 a 168.

La interpretacion econdémica de las
leyes tributarias vy el fraude a la
ley fiscal, por José Faifna Medin,
paginas 169 a 185.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Marzo-abril 1975

Ante una nueva Ley del Suelo, por
José Luis Gonzalez-Berenguer y
Urrutia, pags. 13 a 35.

Naturaleza juridica de la Entidad
Metropolitana de Barcelona, por
Francisco Lliset Borrell, pags. 37
a 55.

DE REVISTAS

La reaccién frente a las licencias
ilegales para la construccion en
zonas verdes, por Ramoén Martin
Mateo, pags. 57 a 77.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Marzo 1975

La revision de las Leyes Fundamen-
tales, por Miguel Herrero R. de
Minodn, pags. 249 a 281.

Examen juridico y civil y penal de
la intimidacion, por Carlos One-
cha Santamaria, pags. 283 a 294.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Abril 1975

Naturaleza juridica de la propiedad
horizontal, por Francisco Soto Nie-
to, pags. 330 a 336.

REVISTA DE ESTUDIOS
DE LA VIDA LOCAL

Enero-marzo 1975

Centralizacion, por Diego Sevilla An-
drés, pags. 9 a 38.

Los estdndares urbanisticos en cin-
cuenta anios de legislacion (1924
1974), por Federico Larios Tabuen-
ca, pags. 59 a 80.

Las tarifas de abastecimiento de
agua, por Manuel Alvarez Rico,
paginas 81 a 93.
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REVISTA DE DERECHO fiolas, por Eduardo Gutiérrez de
PROCESAL Cabiedes, pags. 823 a 836.
Sobre el futuro Tribunal Central de
La Administracion de Justicia, por lo Penal, por Andrés de la Oliva
Leonardo Prieto-Castro y Ferran- Santos, pags. 837 a 850.
diz, pags. 779 a 812. Ejecucion forzosa por obligaciones

de hacer, no hacer y dar cosas
determinadas, por Faustino Gutié-
rrez-Alviz y Conradi, pags. 851 a

Centenario del nacimiento de Gold-
schmidt, por Niceto Alcala-Zamo-

ra, pags. 813 a 821. 857
Examen retrospectivo de las Reunio- Rasgos definidores de la casacion ci-
nes de Profesores de Derecho Pro- vil espariola, por J. L. Vazquez

cesal de las Universidades Espa- Sotelo, péags. 859 a 926.
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