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[a dacidn o promesa de capital
para el marido y la eviccidn
en caso de fraude "

INTRODUCCION

El articulo 1.397 de nuestro Cddigo civil constituye un pequefio enig-
ma. Lacénicamente dice que «el que diere o prometiere capital para el
marido, no quedard sujeto a la eviccién sino en caso de fraude». Aparece
esta frase, situada dentro del capitulo quinto del titulo tercero del libro
cuarto, que trata de la sociedad de gananciales, inmediatamente después
del precepto que enumera cuéles son, en dicha sociedad, los bienes pro-
pios o privativos de cada uno de los cényuges. El lector desprevenido
recibe la impresién de que el articulo 1.397 viene de alguna manera a
completar esa enumeracién de los bienes propios de cada uno de los
cényuges en la sociedad de gananciales, bien desarrollando o bien mo-
dificando de alglin modo los principios en que se inspira. Sin embargo,
por més vueltas que al tema se le dé, la relacién del articulo 1.397 con
la disciplina de la sociedad de gananciales en general y con la determina-
cién de los bienes de la propiedad de cada uno de los cényuges en par-
ticular, se mantiene como algo indescifrable. Por eso, se ha podido decir,
seguramente con razdn, que el articulo 1.397 estd mal situado dentro del
Cédigo y que es un texto que corresponde a otro lugar del sistema (1).
Mas, ¢cudl es este otro lugar? ¢Cudl es el alcance, cudl el contenido y
cuél el significado de esta lacénica frase, segiin la cual «el que diere o

(*) Trabajo redactado para el Homenaje al Prof. Santacruz Teijeiro con mo-
tivo de su jubilacién y actualmente en prensa. ) )
(1) LaAcruz, Derecho de Familia, «E! matrimonio y su economia», Barcelona,

1963, pag. 504.
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prometiere capital para el marido no estd sujeto a la eviccién sino en
caso de fraude»?

Ha sido senalado que el articulo 1.397 procede del articulo 1.315
del Proyecto del Cédigo-civil de 1851. En el Proyecto de 1851, el articu-
lo 1.315 decia literalmente que «el que da o promete capital marital no
queda sujeto a la eviccidén sino en caso de fraude». La situacién de este
precepto dentro del articulado del Proyecto era poco mas o menos la
misma que la del actual 1.397: la disciplina relativa a la que alli se
Hlama simplemente «sociedad legal» y su inmediata colocacién respecto
de la determinacién de los bienes propios de cada uno de los cOnyuges
(art. 1.314 Proy.). Sin embargo, cabe sefialar entre ambos textos algunas
diferencias que pueden tal vez ser importantes. En primer lugar, la ex-
presién «capital marital» parece tener en el Proyecto un cierto sentido
técnico, del que ha quedado desprovista la locucién «capital para el
marido» del vigente articulo 1.397. En segundo lugar, en el Proyecto se
decia que se consideraban bienes propios de la mujer los que constituyen
la dote—puesto que, como es sabido, en el Proyecto no se admitieron los
bienes parafernales—y bienes del marido los componcntes del «capital
marital»; el articulo 1.314 del Proyecto decia, ademds, que este «capital
marital» se debia regular por lo dispuesto para la dote en los articulos
1.265, 1.266, 1.271, 1.298 y 1.307. El articulo 1.315 venia a constituir
asi una cierta modificacién del 1.314 y guardaba una cierta conexién con
el articulo 1.270 y no estaba comprendido en la remisién que trataba de
la «eviccién en la dote».

Segtn el articulo 1.270 del Proyecto, «el donante no queda sujeto
a la eviccidn, sino en el caso comprendido en el articulo anterior y en
el caso de fraude». El articulo anterior, esto es, el 1.269, se referia a
la dote necesaria y por eso pudo decir GARcfa GOYENA que el articu-
lo 1.315 estaba en armonia con el 1.270, si bien, al no estar los padres
obligados a dotar o donar en favor de los hijos por causa de matrimonio,
al paso que lo estdn, en cambio, a dotar a las hijas, en el articulo 1.315
habia que comprender tinicamente el caso de fraude (2).

Senala con razén Mucius Scévoira (3), que el Cédigo ha alterado
los términos en que estaba concebido el Proyecto. Se ha eliminado del
Cédigo el articulo del Proyecto, que se referia a la eviccién en la dote,
y se ha conservado sélo el relativo a la eviccién en caso de donacién o
promesa de capital para el marido. Adn cabria sefialar que la modifica-
cién introducida en el Cédigo es algo mds profunda, pues, como hemos

(2) Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil,
Madrid, 1852, tomo 3°, pag. 324.

(3) Muclus ScaevoLa, Cddigo civil, tomo XXII, Madrid, 1905, péags. 163 y si-
guientes.
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visto, se ha suprimido de él también la remisién que en el Proyecto se
hacia, respecto de la constitucién de capital para el marido, a las reglas
de la dote, de suerte que el articulo 1.397, al perder sus conexiones den-
tro del sistema, ha quedado aislado y bastante desprovisto de sentido.

La supresion de la regla del articulo 1.270 del Proyecto, respecto de
la eviccién en el caso de la dote, parece proceder de la idea de que
la constitucién de dote es siempre donacién y que, por consiguiente, se
le aplican siempre las normas relativas a la eviccidén en las donaciones (4).
Estas reglas se encuentran contenidas, como es bien sabido, en el 638,
de acuerdo con el cual «el donante no queda obligado al saneamiento de

_las cosas donadas, salvo si la donacién fuere onerosa, en cuyo caso res-
ponderd el donante de la eviccién hasta la concurrencia del gravamen».
Por donacién onerosa hay que entender aquella que impone al donatario
una carga o una prestacién modal, pero no parece existir especial dificul-
tad para aplicar la misma regla a las donaciones dotales hechas en el
cumplimiento de un precepto legal, como es el caso de la dote obligatoria
en favor de las hijas de los articulos 1.340 y siguientes. De esta suerte,
la regla en caso de dote es que no se produce nunca responsabilidad
por eviccién salvo en el caso de la dote obligatoria.

La supresién de la regla del articulo 1.270 del Proyecto y la regula-
cién de la eviccién en la dote a través de las reglas generales de las do-
naciones, asi como la subsistencia de la regla del articulo 1.314 del Pro-
yecto en el vigente articulo 1.397, suscita por ello el problema de entender
qué es lo que en el citado precepto legal se llama «caso de fraude», que
subsiste como causa de eviccién en la donacién o promesa de capital para
el marido, mientras que no lo es, por lo menos expresamente, en el caso
de la dote de la mujer.

Todos estos problcmas induccn a tratar de cxaminar, con alguna aten-
cidn, el precepto aludido, no ciertamente a causa de su importancia prac-
tica, que parece ser minima, pero si como ejercicio de estilo en honor de
un dilecto colega y amigo. Por otra parte, tratar de esclarecer un rincén
perdido de nuestro Cédigo civil, poniendo al mismo tiempo de relieve los

(4) Manresa, Comentarios al Cdédigo civil espariol. tomo IX, Madrid, 1930,
pagina 498. La solucién es distinta, sin embargo, en ¢l Derecho francés. donde el
articulo 1.547 del Cédigo civil dispone que «los que constituyen una dote estin
obligados a la garantia de los objetos constituidos en ella». Los autores franceses
lo explican en funcién del cardcter especial de la liberalidad dotal y de su afec-
tacién al levantamiento de las cargas del matrimonio, desechando la tesis de la
mds antigua jurisprudencia, que veia en la constitucién de la dote un acto a ti-
tulo oneroso. La opinién en Francia es, en todo caso, tradicional y procede por
lo menos de DoMAT (cfr. por todos RiPERT BOULANGER, Traité de Droit Civil (d’aprés
de traté de Planiol), Paris, 1959, tomo 4.°, pag. 65.

Sobre la aplicacién a la dote de unas reglas distintas a las de las donacio-
nes, en materia de eviccién y garantia, vid LAcruz, Estudios de Derecho Civil,
Barcelona, 1958, pags. 277 y sigs.
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problemas que puede crear el cambio legislativo cuando en él se intro-
ducen factores de inercia y de omisién de la debida coordinacién, puede
ser, acaso, no indtil faena.

LA DONACION DE CAPITAL PARA EL MARIDO:
SU NATURALEZA JURIDICA

El primer problema que nos suscita el comentario del articulo 1.397
del Cédigo civil, consiste en determinar cudl es la naturaleza juridica del
acto contemplado en €1, que puede estar en unos casos sujetos a la evic-
cién y libre de ella en otros. Una lectura superficial del texto pone de
relieve que la configuracién posible del acto es doble. Puede ser una
dacién o una entrega («el que diere») y puede ser también una declara-
cién de voluntad consistente en una promesa («0 prometiere»).

E! objeto de la dacién o de la promesa es «capital para el marido».
Literalmente al menos, capital del marido son los bienes que le pertene-
cen al marido en exclusiva propiedad y que no se hacen comunes de
ambos cdnyuges. Estos bienes constitutivos del capital del marido pueden
ser aportaciones iniciales al matrimonio o pueden ser adquisiciones pos-
teriores. Por otra parte, el ingreso en el matrimonio de «capital» del ma-
rido puede proceder de un hecho realizado por el transmitente a titulo
oneroso o a titulo lucrativo. ¢/ Cudles de todos estos supuestos se contem-
plan en el articulo 1.397?

Aunque el texto en este punto sea bastante inexpresivo, no parece
posible entender que el articulo se aplica a las adquisiciones de bienes
de capital que tengan su origen en una causa onerosa. No parece existir
razén alguna para derogar en este punto las reglas generales de la evic-
cién (v. gr., en la comptraventa). Por ello, el ambito del articulo 1.397
queda limitado, sin duda, a las adquisiciones que el marido realiza por
titulo lucrativo.

Aun en este terreno, cabe dudar en punto a cudl es la razén para
haber establecido una regla especial que modifique el principio del articu-
lo 638 relativo a las donaciones. Si durante el matrimonio el marido re-
cibe una donacién de un tercero, no hay duda de que esta donacién cons-
tituye capital del marido o bienes propios de él, pero tampoco hay duda,
a nuestro juicio, de que la regla aplicable en sede de eviccién es el ar-
ticulo 638 y no el 1.397.

Todas estas consideraciones nos llevan a pensar que el dmbito de
aplicacién del articulo 1.397 queda limitado a aquellas donaciones que
tengan por objeto constituir el capital que el marido aporta al matrimonio
como bienes de su pertenencia. Es decir,’a la constitucién de un capital
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del marido por razén del matrimonio y en el momento de la celebracién
de éste.

Con base en los razonamientos y en las reflexiones anteriores, creemos
que se puede llegar, en orden a las caracteristicas del primer tipo de acto
o negocio juridico (dacién de capital), contemplado por el articulo 1.397
del Cédigo civil como base de la accién de eviccidn o de la exclusién
de dicha accién, prevista en el referido articulo, a las siguientes con-
clusiones:

1.°) Es siempre una donacidn.

2.°) Se trata de una donacién realizada por razén de matrimonio y
sometida a la especial disciplina de este tipo de liberalidades (arts. 1.327-
1.333).

Se trata, por consiguiente, de una donacién en cierto modo privile-
giada, en la que el donatario resulta favorecido (5).

3.°) Es indiferente quién seca la persona que realiza la donacidn,
puesto que el articulo no efectia distincién alguna. Pueden ser donantes
los padres y parientes del marido, la mujer o sus parientes o un tercero
extrafio a ambas familias.

4°) La finalidad de la donacién debe consistir en la creacidén de un
«capital marital». Rigurosamente, el negocio contemplado por el articu-
lo 1.397 es el acto constitutivo o constitucional del capital marital. Ello
quiere decir, en primer lugar, que no toda donacién hecha al marido entra
en el dmbito del articulo 1.397, sino sélo aquella que tenga por objeto
constituirle un capital, De lo anterior se desprende que tampoco hay ra-
z6n para aplicar el articulo 1.397 cuando el marido tuviera ya anterior-
mente un capital propio y no fuese necesario constituirselo, de manera
que la donacién venga tdnicamente a aumcntar o a acrecentar aquel
capital.

También se deduce de lo anterior que hay una cierta relacién entre
la idea de constituirle un capital al marido y la viabilizacién del proyec-
tado matrimonio, por la estrecha relacién que existe entre el capital
marital—su existencia y su envergadura—y la economfa familiar.

En este sentido, cabrd preguntarse si la dacién de capital marital, a
que se refiere el articulo 1.397, tiene 0 no que realizarse precisamente en
capitulaciones matrimoniales. En favor de la tesis afirmativa podria apun-
tarse la idea, antes expuesta, del cardcter bésico que en relacién con el ma-
trimonio proyectado puede tener la constitucién del capital marital y en

(5) Lacruz, Derecho de Familia, cit., pdg. 321, relaciona el articulo 1.397 con
el 1.332, que impone al donante por razén de matrimonio la obligacién de liberar
los biencs donados de hipotecas y gravdmenes.
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la idea de que este cardcter basico sélo Jo asumen las atribuciones capi-
tulares. En contra, en cambio—y es el punto de vista por el que nos in-
clinamos—, cabe sefialar que la ley no exige de manera expresa que la
donacién sea hecha en capitulos para que caiga dentro del marco del
articulo 1.397 y que la insercién en los capitulos sélo es decisiva cuando
la articulacién de las atribuciones constituye prestacién de cada una de
las partes, pero que la dacién de capital para el marido puede tener
caracter basico o fundamental para éste, sin necesidad de que se articulen
unos convenios en los que intervenga el otro cényuge o sus parientes.

EL CASO DE FRAUDE COMO PRESUPUESTO
DE LA EVICCION

El problema més grave que plantea la exégesis del articulo 1.397
consiste en determinar cudl es el «fraude» o el «caso de fraude» de que
en €l se habla. Si, por hipétesis, el supuesto contemplado en el articulo
que analizamos es el de una donacién, es muy dificilmente concebible de
qué manera puede haberse defraudado al marido donatario. (De qué
fraude se trata?, se pregunta Mucius ScévoLa, {quién y por qué concepto
ha de ser defraudado a los efectos de este articulo? (6).

A primera vista, cabria pensar que el fraude se comete cuando a
cambio de la donacién de capital el marido donatario ha asumido deter-
minadas obligaciones. Sin embargo, es claro que en tal caso la donacién
seria una donacién onerosa 0 con carga y que la eviccién se produciria
merced a lo dispuesto en el articulo 638 y por el juego mismo de este
precepto. Por esto, el comentarista citado sefiala que en su opinidn la
donacién de capital para el marido, por lo que hace a la relacién que
se establece entre el marido y el donante, no sale de la regla del articu-
lo 638 (7). Ahora bien, si el fraude no estd aqui, ;dénde estd? El mismo
comentarista a quien antes nos referiamos, tras llegar a la conclusién
de que la donacién de capital para el marido por lo que hace a la rela-
cién que se establece entre marido y donante, no sale del 4mbito del ar-
ticulo 638, trata de apuntar que el fraude del articulo 1.397 afecta a los
intereses de la mujer. Ello ocurriria, dice, si, a cambio de la donacién y
de la consiguiente aportacién al matrimonio, «se hubiesen obtenido, en
la escritura de capitulaciones matrimoniales o de otra manera, beneficios
por parte de la mujer que ésta no hubiera otorgado a sabiendas del vicio
de la obligacién donatoria». La constante defensa que encuentra la mujer
en las leyes civiles, afiade Mucius ScivoLa, ha obligado al legislador a

(6) Mucius ScAEvoLA, op. cit., pag. 164.
(7) Mucius ScAevoLa, loc. cit.; también MANRESA, cit., pags. 497 y 498.
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prevenirse en el presente articulo contra este dolo, merced al cual, ma-
ridos poco escrupulosos podrian realizar ganancias indebidas con la ce-
lebracién del matrimonio (8).

Sin embargo, esta manera de entender el articulo 1.397, aun siendo in-
geniosa, no resuelve los problemas y plantea, a su vez, otros igualmente
insolubles. Detengdmonos por un momento en el supuesto de Mucius
ScévoLAa. Hay un donante que hace donacién de unos bienes que no le
son propios y que serdn después reivindicados por un tercero o, subsi-
diariamente, de unos bienes con vicios o defectos ocultos. Hay, ademis,
un «marido poco escrupuloso», lo que quiere decir que era conocedor
del caricter ajeno de los bienes o del vicio inherente al bien donado vy,
aportindolo el matrimonio, obtiene de la mujer o de los parientes de
ésta en las capitulaciones matrimoniales unos determinados beneficios.
Pues bien: en la hipétesis que nos ocupa, parece claro que no se daria nun-
ca una propia y genuina accién de eviccién del marido frente al donante,
al conocer aquél de antemano la causa de la eviccién. Por otra parte, el
autor del fraude de la mujer es el marido y el tercero, en todo caso, es un
simple cémplice. La hipétesis. de este fraude de la mujer no requiere
ademds la dacién o promesa de capital para el marido, que es el supuesto
de que habla el articulo 1.397. El caso seria exactamente el mismo si
un cazadotes sin escripulos aparentara o simulara bienes de los que ca-
recia. Los hechos descritos pueden afectar a la economia del contrato
ante-nupcial, imponiendo su anulacién por el dolo, su rescisién, etc. Po-
dran generar, ademds, una responsabilidad aquiliana del marido y del ter-
cero, cémplice del fraude, pero no se ve manera humana de que generen
una auténtica accién de eviccién porque ni el marido puede ejercitar esta
accién, como ya hemos dicho, ni mucho menos la mujer.

A mi juicio, el fraude del articulo 1.397 no es fraude a la mujer, sino
fraude al marido.

En las fuentes histéricas y en el pensamiento de GARciaA GOYENA, lo
que justificaba la eviccién aludida en el articulo 1.397 es simplemente
el dolo: dolo del constituyente de la dote o dolo del constituyente del
capital del marido (9). Las normas de los articulos 1.290 y 1.315 del
Proyecto tendrian, de este modo, su precedente en las Leyes de Partidas,
que configuraban, como supuesto de eviccién en la dote, el de dolo del
constituyente (10). GARCia GOYENA, segtin propia confesién, no hizo otra

(8) Mucius SCAEVOLA. cit.

(9) Garcia Govena, Concordancias, cit., pag. 884.

(10) Part., 4, 11, 22: «Venciendo algin ome en juicio al marido por la dote
quel dio su mujer o por la quel oviesse dado alguno en nome della, si non fuesse
apreciada la dote quando la establescieron, el peligro serfa de la mujer. .. E si
se obliga, tenudo es de cumplir aquello a que se obligo, quier sea la mujer o otro
por ella. E si non se obliga a fazer esto, aviendo buena fe quando le establescio,
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cosa que trasladar la norma del supuesto de la dote al supuesto de cons-
titucién de capital para el marido.

Ahora bien, la equiparacién de los términos dc dolo y de fraude y la
sustitucion del primero por el segundo en el articulo 1.397, nos vuelve
a plantear toda la problematica general de lo que debe entenderse por
dolo civil, y, en particular, por dolo en el cumplimiento de obligaciones,
pues, como es sabido, confluyen histéricamente varias corrientes de opi-
nién y varias posibles lineas de planteamiento (11). Para unos el dolo es
simplemente conciencia y voluntariedad del acto que se realiza cuando es
injusto o contrario a derecho, mientras que para otros el dolo estriba en
la existencia de un d4nimo de perjudicar o, por lo menos, en la conciencia
del posible perjuicio que se causa sin haber adoptado las medidas necesa-
rias para evitarlo.

La estructura de nuestro supuesto hace muy dificilmente aplicable a
él la primera linea de confliguracién del dolo, mds amplia y flexible. Con
arreglo a ella, bastaria que el donante del capital marital fuera consciente
de que los bienes que donaba no eran propios suyos o de que existia la
causa de eviccién (12), para que quedara sometido al deber de sanear,
lo que—y esto habrd de ser, en su momento, objeto de comentario—equi-
vale fundamentalmente a reintegrar al donatario el valor mismo que tenian
los bienes donados, consecuencia que, no cabe duda, es exorbitante y que
carece de justificacidn. En cambio, exigir un especial dnimo de perjudicar
conduce, ante todo, al consabido proceso de intenciones, siempre dificul-
toso y, en segundo lugar, no permite resolver aquellos casos en que el do-
nante, no obstante carecer de un especial animus necandi, haya, sin em-
bargo, producido, incluso por su negligencia, perjuicios al donatario.

Cabria por ello, proponer una solucién flexible, de acuerdo con la
cual este dolo o fraude del donante que adquiere relieve en el articulo
1.397, debiera consistir en la concurrencia de los siguientes presupuestos:

a) Que el donante conociera o debiera conocer los vicios o causas
originadoras de la posible o eventual eviccidn.

b) Que el donante hubiera conocido o debido conocer el carécter
béasico que para el donatario tenia la constitucién del capital marital vy,

cuidando que era suya e que non avia y cmbargo alguno; o lo [izo engafosa-
mente, cuidando que era agena. E si avia buena fe quando la dio, non es tenudo
de la fazer sana, maguer sea vencido della. E si lo fizo cngafiosamente, tenudo
es de la fazer safia.»

(11) Vid. Cossfo, El dolo en el Derecho Civil, Madrid, 1955; Lupol, E! dolo
del debitore, Milan, 1969. ’

(12) Cabe todavia pensar que este tipo de dolo, mds que dolo en la ejecu-
cién del contrato o dolo en el cumplimiento de las obligaciones, es dolo in contra-
hendo, que obliga al interés contractual negativo.
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por consiguiente, las posibles consecuencias que tuviera para €l la sobre-
venida desaparicién de tal capital.

LA EVICCION PREVISTA EN EL ARTICULO 1.397 DEL CODIGO
CIVIL: SU ALCANCE Y CONTENIDO

Como es bien sabido, el término eviccién posee en nuestras leyes ci-
viles un caracteristico significado técnico. La eviccidn tiene lugar—pode-
mos decir, ampliando un poco los términos del articulo 1.475—cuando el
adquirente se ve privado de todo o de parte de la cosa adquirida por
sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la adquisicién. En
tal supuesto, tiene derecho a exigir el transmitente el valor de la cosa
al tiempo de la eviccidn, los frutos o rendimientes, si hubiese sido con-
denado a entregarlos al que le haya vencido en juicio, los gastos de los
pleitos y los del contrato si los hubiese pagado €él, asi como los dafios
e intereses y los gastos voluntarios o de puro recreo hechos en la cosa,
esto dltimo si el transmitente era de mala fe.

En puridad, la obligacién de saneamiento por eviccién o la respon-
sabilidad por eviccién, contemplada en términos generales, y en la regu-
lacién de que ella hacen los articulos 1.475 y siguientes del Cédigo civil,
presenta dos planos diversos: el primero es lo que el articulo 1.478
llama la «restitucidn del precio»; el segundo, en cambio, es el que con-
cierne a las demds secuelas (frutos, costas, gastos, dafios, etc.).

La primera partida que compone la obligacién de saneamiento (resti-
tucién del precio) parece estar fundada en el carécter sinalagmético del
contrato origen de la transmisién; y es, en definitiva, una aplicacién del
principio de la condictio causa data causa non secuta. Si un comprador
pierde la cosa comprada o se ve privado de ella en virtud de una causa
anterior a la compra, pierde su razén de ser la atribucién que él hizo del
precio y el precio le debe ser devuelto. Esta construccién tropieza, sin
embargo, con el hecho de que el objeto de la restitucién, segin el articu-
lo 1.478, 1°, no es el precio efectivamente pagado como precio contrac-
tual, sino lo que el Cédigo llama «precio que tuviera la cosa vendida al
tiempo de la eviccién», que puede ser, seglin el propio precepto aclara,
«mayor o menor que el de la venta», por lo cual, en puridad, no se refiere
al precio en sentido estricto, sino al valor de la cosa. Aun con esta mati-
zacién, que traslada el riesgo del aumento de valor al transmitente, puede,
sin embargo, admitirse la idea de que la obligacién fundamental en la
eviccién es restitutoria y se funda en el equilibrio de las prestaciones.

Los restantes apartados del articulo 1.475, lejos de suponer una resti-
tucién en funcién de una causa sinalagmética no cumplida, tiene su raiz

2
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en la idea de un resarcimiento de los dafios sufridos por el adquirente,
puesto que se trata, en su mayor parte, de desembolsos originados direc-
tamente por la eviccién o de desembolsos hechos con fundamento en la
confianza de haber realizado una adquisicién perfecta (frutos o rendi-
mientos, si se le hubiera condenado a entregarlos; costas de los pleitos;
gastos del contrato; gastds voluntarios o de puro recreo u ornato hechos
en la cosa, etc.).

Lo que ocurre es que seguramente, en muy buena medida, el deber
de resarcimiento del transmitente y su responsabilidad, en cuanto a al-
gunos posibles desembolsos de caricter tipico, como son los frutos y ren-
dimientos que el adquirente hubiese sido condenado a entregar al vence-
dor en el juicio, las costas de los pleitos y los gastos del contrato
(cfr. art. 1.478, 2.°, 3° y 4.9, funciona objetivamente, con total indepen-
dencia de la buena o de la mala fe y de la diligencia o negligencia con
que el transmitente hubiese actuado. Se trata, pues, de una responsabi-
lidad por dafios, pero de naturaleza o de cardcter objetivo, aunque tipica
en cuanto a las posibles causas origindndolas de tales dafios.

Hay, por {iltimo, una extensién o una ampliacién de la responsabili-
dad del transmitente, que llega a comprender todos los dafios e intereses
(cfr. art. 1.478, 5.°). Esta responsabilidad por dafios deriva también de
un régimen especial, pues en ella no se tiene en cuenta la negligencia
(arts. 1.101 6 1.902), sino sélo la mala fe.

Con base en las ideas anteriores, podemos llegar a la conclusién de
que, en materia de donacién en general y de donacién de capital para el
marido en particular, no hay razén alguna para que funcione el sistema
de restitucién del valor por falta de sinalagma, ni tampoco una responsa-
bilidad tipica y tasada por los dafios del adquirente que tenga el cardcter
objetivo. Sin embargo, de acuerdo con los principios generales, no hay
inconveniente alguno para que funcione la responsabilidad por dafios fun-
dada en la mala fe. Por eso, es cierto, como ya decia GARCfA GOYENA,
que la eviccién en caso de fraude del articulo 1.397 se hubiera producido
aunque ningin precepto legal lo sefialara asi, por el juego mismo de los
principios que ordenan resarcir los dafios dolosamente causados.

Lo cual quiere decir, expresado de otro modo, que la sumisién a
eviccién del articulo 1.397 no parece que sea en ningiin caso una com-
pleta aplicacién de la disciplina de los articulos 1.475-1.482, sino una
especial responsabilidad del transmitente por los dafios sufridos por el
adquirente, que encuentra su fundamento en la existencia de dolo en el
que transmitié. El dolo no parece exigir la voluntariedad en la produccién
del dafo, sino simplemente la conciencia de que éste podia llegar a
ocurrir.

Aunque no resultan aplicables, como hemos dicho, en su integridad los
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preceptos relativos al saneamiento en caso de eviccién, para que el dona-
tario pueda, incluso en caso de fraude, demandar responsabilidad al do-
nante, parece necesario que haya recaido una sentencia firme, por la que
se le condene a aquél a la pérdida de la cosa adquirida (cfr. art. 1.380)
y que en el curso del pleito productor de la eviccién y en los términos
previstos entre el articulo 1.482 se le notifique la demanda al donante.

LA SIMPLE PROMESA DE CAPITAL PARA EL MARIDO

Hasta ahora hemos pensado, en orden a la aplicacién del articulo
1.397, en una dacién de capital, lo que equivale a decir una donacién
con entrega de los bienes donados y con efectos traslativos del dominio.
Aunque no muy claro, el funcionamiento de la posible accién por evic-
cién, ofrecia en esta hipétesis una cierta coherencia. En primer lugar, por-
que el capital del marido habia quedado ya constituido con la entrega de
los bienes y el marido habia quedado convertido en un adquirente. Y en
segundo lugar, y sobre todo, porque al ser ya el marido un adquirente,
se hace posible la hipétesis estricta de eviccién (evincere: ser vencido
en juicio). La cuestién, en cambio, se torna mds dificil en el caso de
una simple promesa. El texto del articulo 1.397, sin embargo, somete a la
eviccién, en el caso de fraude, no sélo al que diere el capital, sino tam-
bien al que simplemente lo prometiere.

Las dificultades para entender la norma son varias:

@) En primer lugar, la simple promesa de realizar una atribucién
patrimonial gratuita, de acuerdo con las normas generales de las dona-
cioncs, que son aplicables a las donaciones nupciales en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.328, no obliga al promitente mas que si resulta
hecha por escrito o en escritura piblica si se refiere a bienes inmuebles
(arts. 632 y 633). De esta suerte parece que no es cualquier promesa de
capital la contemplada en el articulo 1.397, sino una promesa de capital
que sea normalmente vinculante para el promitente.

b) En segundo lugar, la aplicacién del articulo 1.397 parece que
exige una promesa de donacién referida a bienes concretos y determina-
dos, pues si estuviera simplemente referida a una cantidad de dinero o
a un valor, el articulo en cuestién por hipdtesis no se podr4 aplicar.

Ahora bien, si la referencia es a bienes concretos y determinados, mds
que «promesa» hay ya una auténtica donacién, aun cuando la entrega
efectiva de los bienes donados quede diferida o demorada para un mo-
mento posterior.

¢) Si la hipbtesis ante la que estamos situados es la de simple
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emisién de las promesas, sin entrega efectiva de los bienes, ni, por tanto,
traslacién de la propiedad y aplazamiento de este hecho para un momento
posterior, no se ve claro de qué modo puede producirse una eviccidn,
pues el beneficiario de la promesa, que ain no ha recibido nada, no
puede ser vencido en juicio por un tercero.

En rigor, la Gnica posibilidad que existe es la de que el donante o
promitente se vea imposibilitado de cumplir su promesa en razén de la
reivindicacién que frente a él, y no frente al donatario, produzca un
tercero.

Mas, en el supuesto contemplado, es decir, impedimento de la efecti-
vidad de la promesa por una reivindicacion, obra de un tercero, de la
que es sujeto pasivo el promitente, no hay, hablando rigurosamente, autén-
tica eviccién. Lo dnico que puede producirse es una impasibilidad sobre-
venida del cumplimiento de la promesa, la cual debera encontrar su regu-
lacién de acuerdo con los principios generales.

En el supuesto de buena fe del promitente, la imposibilidad sobreve-
nida es fortuita y debe entenderse que aquél queda liberado. Con indepen-
dencia de la buena o de la mala fe, cabe discutir si, en virtud de la
promesa, el promitente se ha constituido en deudor y estd en todo caso
obligado al id quod interest o si la gratuidad de la promesa es siempre
relevante y no hay por ello obligacién de pago del equivalente pecuniario.
A nuestro juicio, la especial responsabilidad a que el Cédigo somete al pro-
mitente sélo encuentra explicacién como un puro residuo histérico, que ha
subsistido no obstante las profundas transformaciones del Derecho de
Obligaciones. La responsabilidad para el promitente procede del sistema
juridico romano, en la cual la promesa funcionaba como estipulacién,
con abstraccién de su causa. El estipulante se constituye en deudor y
queda obligado al equivalente pecuniario de la prestacién. Este sistema
no parece no ser ya admisible en nuestro derecho actual, en el cual
una promesa desvinculada de su causa no obliga al promitente, cuya
vinculacién depende del fundamento causal y, por tanto, de su cardcter
liberal o gratuito en el supuesto que nos ocupa. Por ello, entendemos
que si el promitente de capital para el marido, cuando su promesa recae
sobre bienes concretos y determinados, se ve imposibilitado para cum-
plirla, por haber sido vencido en juicio por un tercero, no estd obligado
a proporcionar al marido el equivalente pecuniario de la promesa:

Puede, sin embargo, discutirse, si asume o no responsabilidad por los
dafios y perjuicios. Es claro que aqui estos dafios y perjuicios no son los
mismos que en el supuesto genuino de la eviccién en caso de dacién o
transmisién, pues no existen desembolsos hechos sobre la confianza de
ser ya adquirente. Sin embargo, 1a confianza suscitada por la promesa de
llegar a ser en el futuro propietario de los bienes, puede producir dafios al
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beneficiario, como puede ser el hecho mismo de contraer el matrimonio
en unas condiciones econémicas o la forma de gestionar la economia fa-
miliar. Si se produjeran tales dafios y el promitente fuera de mala fe,
deberd resarcirlos. La eviccién en caso de fraude por la promesa de ca-
pital del marido es, pues, Gnicamente este deber indemnizatorio.

La mala fe y el fraude no exigen voluntariedad en el dafio, ni que
éste haya sido intencionalmente perseguido, sino solamente conocimiento
de la causa productora de la eviccidén y, por tanto, de la eventualidad de
ese dafo o peligro.

Luis Diez Picazo






Los establecimientos benéficos
y su exencion del impuesto sobre
transmisiones patrimoniales

SUMARIO: 1. La interpretacién en materia tributaria.—2. Referencia a la legisla-
cién civil de beneficencia—3. La beneficencia y el impuesto de derechos rea-
les: legislacién anterior y vigente; beneficencia general, particular y de la Igle-
sia; el requisito de la clasificacién oficial.—4. Caricter gratuito del cargo de
patrono o representante legal: la Circular 2/1965 y la prueba de este requi-
sito—5. Referencia al valor de las circulares administrativas en materia tribu-
taria—6. El problema en las Cajas de Ahorro Popular: el articulo 5.° de sus
Estatutos; quiénes son sus verdaderos representantes legales; el director-gerente
y el patrono-gerente~—7. Las Cajas provinciales y municipales.

LA INTERPRETACION EN MATERIA TRIBUTARIA

Dice Larraz (1) que «es insufrible la incertidumbre juridica que
existe cuando la aplicacidn de la ley se hace con métodos contradictorios».
Estas palabras nos han recordado aquellas otras de VonN KIRCHMANN (2),
de que no puede la jurisprudencia quejarse de que no se pregunte cudl
sea, segln ella, la verdad, siendo asf que se trata de una verdad que, tras
larga espera muchas veces, se construye artificialmente sobre la base de
cien libros, sin garantizar siquiera que sobrevivird a la segunda instancia
en el mismo asunto. La afirmacién del primero es la consecuencia a
que le conduce su clara visién histérica, doctrinal y particularmente juris-
prudencial sobre la utilizacién de los métodos que podriamos llamar con-
vencionales en la interpretacién de la norma juridica: literalismo y cri-

(1) Jost LArRrAz, Metodologia aplicativa del Derecho tributario, Edit. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1952, p4g. 49.

(2) TJurLiwus H. voN KIRCHMANN, La Jurisprudencia no es ciencia, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1961, pag. 75.
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ticismo. Las consideraciones del segundo autor son el resultado de un
intimo convencimiento: la escasa aportacién de la Jurisprudencia para
conseguir la realizacién de su objeto: el Derecho. Tanto en uno como en
otro caso, estamos ante palabras que pudieran ser desconsoladoras para
cualquier jurista, pero que, tomadas en lo que encierran de positivo, nos
enfrentan, sin rodeos, con la realidad del dificil problema de la interpreta-
cién del Derecho.

Por razones obvias, la dificultad se acentda cuando la norma a in-
terpretar es de naturaleza tributaria. Hasta le Ley General Tributaria, de
28 de diciembre de 1963—articulos 23 a 25 (3)—, carecia nuestro or-
denamiento juridico de reglas de interpretacién en materia tributaria,
no existiendo otras que las dedicadas por el Cédigo civil a la interpreta-
cién de los contratos. Y si bien en la parcela tributaria los principios
generales del Derecho son fundamentales en materia de interpretacién (4),
hay otros factores que desempefian un papel importante, como son la
justicia de los tributos y el principio de capacidad econémica. En la ac-
tualidad—aparte posiciones demasiado aisladas, como la llamada «inter-
pretacioén funcional», propugnada por la Escuela de Pavia, que atiende a
la causa de 1a imposicién y a la funcidn de los tributos—, la doctrina mds
avanzada rechaza, por ejemplo, las ideas de interpretacién restrictiva, o,
por mejor decir, estricta (5) e interpretacién extensiva y sienta como afir-
maciones de las que ha de partirse: que la interpretaciéon debe abarcar
tanto la letra como el espiritu de la norma y que la interpretacién es
siempre, y por definicién, meramente declarativa del sentido y alcance
de la norma.

El Tribunal Supremo que no ha seguido, por supuesto, un criterio
fijo en orden a la interpretacién de las normas tributarias, apoyado en el
cardcter «odioso» de las mismas——hoy doctrinalmente superado y recha-
zado—, se ha inclinado, en general, hacia la interpretacién literal y estric-
ta, particularmente en materia de exenciones (6), si bien en alguna sen-
tencia, como la de 22 de febrero de 1965, parece iniciar una orientacién
nueva, y el Tribunal Econémico-Administrativo Central en la Resolucién
de 17 de diciembre de 1963, también, aludiendo a la moral, la equidad
y la buena fe, con lo cual acepta la importancia de los principios gene-

(3) Puede verse un estudio de los mismos en el trabajo de NARcISO AMOROS
sobre «Interpretacién de las normas tributarias», en Rev. de Derecho Privado,
mayo de 1966, pags. 443 y sigs.

(4) Martfias Cortés DomMiNGUEz, Ordenamiento tributario espanol, Tecnos, 2.°
edicién, Madrid, 1970, pags. 126 y sigs.

(5) En este sentido, LARRAZ, obra citada, pégs. 14, 36, 41, etc.

(6) Garcia ARoOvVEROS en «La interpretacién de las leyes tributarias y los or-
ganismos auténomos ante el impuesto», Revista de Derecho Financiero, nim. 39,
paginas 701 y sigs.
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rales del Derecho como criterios interpretativos en materia tributaria. De
todos modos, esta apertura del Tribunal Supremo hacia la interpretacién
meramente declarativa, no puede decirse que esté definitivamente con-
solidada.

En el presente modesto trabajo vamos a intentar ocuparnos de los
problemas de interpretacién suscitados por una norma tributaria de fre-
cuente aplicacién, aunque ciertamente poco estudiada; sin que preten-
damos agotar ni los problemas ni su estudio, pues nuestra pretensién es
limitada.

REFERENCIA A LA LEGISLACION CIVIL DE BENEFICENCIA

Son instituciones de beneficencia los establecimientos o asociaciones
permanentes destinados a la satisfaccién gratuita de necesidades intelec-
tuales o fisicas, como Escuelas, Colegios, Hospitales. Casas de Maternidad,
Hospicios, Asilos, Manicomios, Pésitos, Montes de Piedad, Cajas de Aho-
rro y otros analogos, y las fundaciones sin aquel caracter de permanencia,
aunque con destino semejante, conocidas cominmente con los nombres
de Patronatos, Memorias, Legados, Obras y Causas Pias (art. 2.° del
Decreto de 14 de marzo de 1899), y todos ellos pueden clasificarse en
publicos y particulares. Los establecimientos pablicos o la beneficencia
pudblica en si, pueden ser generales, provinciales y municipales. La regla
gencral es el cardcter publico (art. 1.° de la Ley de 20 de junio de 1894),
si bien se exceptian tnicamente y se consideran como particulares, si cum-
pliesen con el objeto de su fundaci6n, los que se costeen exclusivamente
con fondos propios, donados o legados por particulares, cuya direccién
y administracién esté confiada a Corporaciones autorizadas por el Gobier-
no para este efecto o a patronos designados por el fundador, o més pre-
cisamente, como dice el articulo 4.° del Decreto de 14 de marzo de 1899,
la beneficencia particular comprende las instituciones benéficas creadas
y dotadas con bienes particulares y cuyo patronazgo y administracién fue-
ron reglamentados por los respectivos fundadores o en nombre de éstos,
y confiados en igual forma a Corporaciones, Autoridades o personas de-
terminadas, si bien no pierden su caricter particular por recibir alguna
subvencién del Estado, Provincia o Municipio, siempre que aquélla fuere
voluntaria y no indispensable para su subsistencia, como aclara el ar-
ticulo 5.°.

Hemos hecho esta referencia (7) porque la consideramos indispensa-
ble en orden a la fijacién del posible sujeto pasivo del impuesto y habida

(7) Mi4s detalladamente puede verse en el libro de RAMON BADENES GASSET,
Legislacién de beneficencia particular, Bosch, Barcelona, 1961.
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cuenta de la distincién que, como veremos, hace el legislador fiscal. Pero
interesa destacar en seguida, como sefiala BUENAVENTURA CAMY (8), que
s6lo tienen personalidad juridica las fundaciones benéficas o benéfico-
docentes que tengan el caricter de particulares, pues los establecimientos
de beneficncia piblica son, en principio, un servicio mas del Estado, la
Provincia o el Municipio de que dependan, carentes de personalidad in-
dependiente de esos entes piiblicos salvo en determinadas circunstancias,
como es el caso de que se constituyan legalmente como organismos auté-
nomos del Estado, en cuyo caso se regirdn por las normas que regulan
el Patrimonio del Estado o las referentes a los organismos auténomos o se
les hubiere concedido personalidad independiente del Municipio o Dipu-
tacién, en cuyo caso habra que estar a lo que dispongan los Estatutos
y Reglamentos.

LA BENEFICENCIA Y EL IMPUESTO DE DERECHOS REALES:

LEGISLACION ANTERIOR Y VIGENTE; BENEFICENCIA GENE-

RAL, PARTICULAR Y DE LA IGLESIA; EL REQUISITO DE LA
CLASIFICACION OFICIAL

El régimen tributario de los establecimientos benéficos, por lo que
al tradicional impuesto de derechos reales se refiere, ha cambiado sensi-
blemente con la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 res-
pecto de lo establecido en la dltima Ley de 21 de marzo de 1958 y su
Reglamento de 15 de enero de 1959, este dltimo, como es sabido, aidn
vigente seglin la Disposiciéon Transitoria Sexta del Texto Refundido de
6 de abril de 1967, en las materias de que trata y en cuanto no se
oponga a dicho Texto.

El articulo 6.° del citado Reglamento establecié en el ndmero 3.° de
su apartado B), que estardn exentos los actos y contratos en que la obli-
gacién de satisfacer el impuesto recaiga sobre los establecimientos de
beneficencia o de instruccién piiblicos sostenidos con fondos del Estado,
la Iglesia o Corporaciones Locales. A su vez, el articulo 28-1 del mismo
texto legal dispuso que las adquisiciones que a titulo oneroso o lucrativo
realicen los establecimientos de beneficencia y los de instruccién de ca-
ricter privado o fundacién particular, devengaran el 0,50 por 100, salvo
el caso de que por la naturaleza del acto en si le corresponda otro tipo
inferior de tributacién, norma reiterada en la Resolucién de 25 de marzo .
de 1958. Esta salvedad, contenida ya en el articulo 28-2 del Reglamento
de 1947—que establecié para la beneficencia particular el tipo especial

(8) En sus Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. 11, pag. 425, editado
por el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, Granada, 1970.
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de favor del 2,40 por 100—, se justifica—y se justificaba ya entonces, a
juicio de José MARriA RoDRIGUEZ VILLAMIL (9)—porque con ello se evi-
ta el posible absurdo de concederles un privilegio que, en la practica, se
convertiria en perjudicial. En cualquier caso, para el goce del tipo bené-
fico por los establecimientos de beneficencia o instruccién de caricter
privado era necesario

— la previa calificacion de tales por el poder pablico (Sentencia de
2 de julio de 1919 y Resolucién de 5 de marzo de 1957) (10),

— correspondiendo dicha declaracién a los organismos ministeriales
(Resolucién de 15 de julio de 1941),

— siendo necesario presentar en la oficina liquidadora correspondien-
te el traslado de la Orden ministerial de clasificacién (Resolucién de 29
de mayo de 1951).

La calificacién como tal de establecimiento de beneficencia particular
es requisito previo también, como puede ficilmente deducirse, para con-
ceder en la actualidad la exencidén—sobre lo cual insistiremos mds ade-
lante—, si bien la presentacién del traslado de la Orden ministerial de
calificacién puede suplirse, a nuestro juicio, y asi se viene hacicndo
habitualmente en la préctica, consignando en la escritura los datos de la
respectiva resolucién que el Notario habrd tomado de los documentos
originales que se le exhiban, quedando dichos datos bajo la fe piiblica
notarial; solucidn que mutatis mutandi es aplicable también a los docu-
mentos judiciales. No obstante, si, excepcionalmente, el documento pre-
sentado no fuese ptblico, serd inexcusable acompanar dicho traslado.

Los establecimientos de beneficencia e instruccién piiblica no nece-
sitan, en cambio, declaracién oficial de clasificacién, ya que, por consti-
tuir un servicio dc las Corporaciones oficiales, como antes deciamos.
tienen su garantia en las normas a que el Estado, Diputacién y Ayunta-
miento han de ajustarse (Resolucién de 16 de mayo de 1944).

El articulo 65-1-1.°-¢) del Texto Refundido de 6 de abril de 1967
establece que estdn exentas las transmisiones patrimoniales inter vivos
en las que la obligacién de satisfacer el impuesto recaiga sobre los esta-
blecimientos de beneficencia o de educacién sostenidos con fondos del
Estado, la Iglesia o Corporaciones locales; los de beneficencia particular,
cuando los cargos de patronos o representantes legales de los mismos sean

(9) Legislacion del impuesto de derechos reales y sobre transmision de bienes,
2" edicién, pag. 236, Madrid, 1948,

(10) Un resumen de los tramites a que han de ajustarse los expedientes de
clasificacién puede verse en el trabajo de Joaquin MADRuGA MEnpEz, «Fundacio-
nes benéfico-particulares y docentes», en Rev. Gral. de Leg. y Jur., 1967, pags. 33
y sigs., separata.
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gratuitos. El articulo 19-1-8.° (11) declara igualmente exentas del impuesto
de sucesiones, entre otras, las adquisiciones cuando tengan Jugar por he-
rencia o legado en favor de establecimientos benéficos. Y el articulo 101-1,
por fin, la de los actos juridicos documentados cuando el sujeto obligado
al pago sea cualquiera de las personas a que se refiere el nimero 1.° del
apartado 1 del articulo 65.

Es de observar que en el vigente articulo 65 del Texto Refundido
no se contrapone ya la beneficencia publica a la particular, a diferencia
de lo que se hace en el Reglamento de 1959; por el contrario, se atiende
exclusivamente, respecto de la primera o beneficencia general a la natu-
raleza publica—Estado, Provincia, Municipio—o privilegiadamente ecle-
sidstica, por razones histdricas y concordatarias, de sus fuentes de finan-
ciacién. Con ello se evita calificar de pablica la beneficencia ejercida por
la ITglesia o los entes eclesidsticos, que indudablemente no lo es, y, desde
el punto de vista del impuesto, la redaccién se hace mds técnica y mads
acorde con el criterio, ya indicado, del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de no exigir a la beneficencia piblica declara ci6én oficial de
clasificacién. Sin embargo, la declaracién de exencién parece claro que no
debe hacerse si no se aporta la prueba de que el establecimiento se sos-
tiene integramente con cargo a los presupuestos de la Corporacién y no
s6lo con una subvencién de la misma o de cualquier otro ente ptblico.
Referida a la legislacién anterior, ésta era la opinién de don FEDERICO
Bas v Rivas (12). Dicha prueba puede consistir en una certificacién ex-
pedida por el propio establecimiento benéfico, si tiene personalidad juri-
dica independiente, o por el ente publico que lo sostiene, en caso contra-
rio, pues es de los presupuestos y cuentas del mismo de donde debe re-
sultar responsablemente el integro sostenimiento de aquél, ya que, aunque
reciba alguna subvencién de otra procedencia, pidblica o privada, no in-
dispensable para su subsistencia, habra de canalizarse a través del respec-
tivo ente publico.

Tratandose de establecimientos benéficos sostenidos con fondos de la
Iglesia, creemos que debe acompanarse el traslado de la Orden ministerial
de clasificacién, o suplirse del modo que antes vefamos, pues, como aca-
bamos de decir, a nuestro juicio, la beneficencia ejercida por la Iglesia
es privada o especial, pero no ptiblica. Y nos referimos, claro estd, a la
beneficencia ejercida inmediata y directamente por la Iglesia y no al caso
del establecimiento benéfico servido por un ente eclesidstico, tan frecuente
en nuestro pafs, tanto si aquél es de naturaleza puiblica o particular. En
este sentido, la Resolucién de 14 de junio de 1960 distingue netamente

(11) Nueva redaccién del Decreto de 27 de mayo de 1968.
(12) Impuestos de derechos reales y sobre transmisiones de bienes, Ed. Revis-
ta de Derecho Privado, 2.° edicién, vol. I, pag. 196, Madrid, 1960.
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entre un asilo y la congregacién que lo regenta como entidades separadas
e independientes y aunque la congregacién esté reconocida como esta-
blecimiento de beneficencia, el asilo no puede gozar del beneficio fiscal
si no ha sido clasificado previamente. Y la de 8 de febrero de 1963 con-
sidera que no hay interposicién de personas existiendo unidad entre una
comunidad religiosa y una asociacién benéfica particular, lo cual es otra
manera de confirmar el mismo criterio. En todo caso, entendemos con
Bas v Rivas (13) que, al menos, es necesario un certificado del Ordinario
de la Didccsis.

CARACTER GRATUITO DEL CARGO DE PATRONO O REPRE-
SENTANTE LEGAL: LA CIRCULAR 2/1965 Y LA PRUEBA DE
ESTE REQUISITO

La exencién para los establecimientos de beneficencia e instruccién
de carécter pablico—establecida por el articulo 1.° de la Ley de 20 de
julio de 1955—, figura ya en el Reglamento de 1959 (14), como hemos
visto, pero no para la beneficencia particular, lo cual es una novedad de
la Ley de Reforma Tributaria de 1964. Antecedente inmediato del ar-
ticulo 65-1-1.°¢) del vigente Texto Refundido es el apartado 3) del ar-
ticulo 28 del Reglamento de 1959, que ordena un régimen discriminatorio
entre los establecimientos ya existentes y los que en lo sucesivo se crearan,
pues, para conceder a estos Gltimos el tipo de favor, dispuso que «serd
indispensable la gratuidad absoluta de los cargos de patronos o represen-
tantes legitimos de los mismos».

El caricter gratuito de los cargos de patronos o representantes legi-
timos de los establecimientos de beneficencia particular es, pues, hoy ei
requisito exigido a estos entes juridicos para concederles la exencién del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Y hemos de confesar, con ab-
soluta sinceridad, al llegar a este punto de nuestra modesta, pero leal
exposicién, que esta exigencia del Texto Refundido nos ha hecho meditar
lo suficiente como para ir desde la claridad hasta la perplejidad e in-
cluso la contradiccién. Y, desde luego, para tratar de encontrar un crite-
rio de interpretacién en el que se coordinen tanto la letra como el espi-
ritu del precepto teniendo en cuenta los distintos factores y elementos

(13) Obra y paginas citadas.

(149) En el R. 1. D. R. de 1947 no figuraba, en cambio, tributando las adqui-
siciones onerosas de la beneficencia ptblica al tipo del 0,25 por 100 y las lucra-
tivas por los tipos de las herencias, incluyéndose las donaciones (art. 28). En el
actual T. R. se distingue entre adquisiciones inter vivos y adquisiciones por he-
rencia y legado, otorgidndose la exencién a estas tltimas no expresamente, sino
por via de remisién (art. 19-1-8.°).
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susceptibles de ser tomados en consideracién no menos que el alcance
que deba darse a cada uno de ellos. Pensamos que el texto legal debe
ser tomado con el mayor de los respetos, y es misién del intérprete, en
general, y muy particularmente de los 6rganos encargados de decidir su
alcance, no desdefiar ninguno de sus términos ni renunciar a datle cum-
plimiento. Trataremos de explicar el porqué de estas consideraciones.

En principio, no parece justificada una diferencia de trato entre am-
bas clases de beneficencia, pues si la razén de ser de la exencién—o
antes, del tipo de favor—es la naturaleza de la actividad, su carécter
benéfico, debiera ser indiferente que el ejercicio de esa actividad tenga
por sujeto activo una persona juridica o un ente piiblico como privado.
Sin embargo, esa diferencia de trato se ha venido manteniendo hasta la
legalidad vigente que concede exencidén también a la beneficencia par-
ticular, condiciondndola, eso si, al caso de que los cargos de patronos
o representantes legales sean gratuitos. Pero ocurre que, a nuestro modo
de ver, segfin la legislacién civil sobre la materia, estos cargos son siem-
pre gratuitos, ya que, si bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 1911, al afirmar que cuando el fundador declara gratuitos
los cargos de la Junta de Patronazgo carecen éstos de derecho a retribu-
cién, pudiera llevarnos a la conclusién de que pueden ser retribuidos,
la Real Orden de 10 de septiembre de 1914 resolvié tajantemente que el
cargo de patrono de las instituciones de beneficencia particular es siem-
pre de confianza y honorifico y que cualquieta detraccién autorizada se
entenderd para gastos de administracién y no como derecho fijo y per-
manente de la persona o entidad que administre; el mismo cardcter hono-
rifico tienen las personas o entidades que suplen o sustituyen a los pa-
tronos y las Juntas de Beneficencia cuando se les confia la administracién
de fundaciones por vacante o porque al crearse les fueran directamente
encomendadas. Es cierto que los patronos pueden percibir el llamado
premio de patronazgo o de administracién con cargo a los ingresos de
la fundacién, pero que no es una retribucién fija se deduce de la citada
disposicién al estimarlo sujeto a la resolucién del Protectorado que puede
disminuirlo o sefialar la cuantia para cada caso, sin exceder nunca del
10 por 100 de las rentas de la fundacién. Unicamente las Juntas Provin-
ciales de Beneficencia tienen derecho, en todo caso, a la llamada tasa
por examen de cuentas que se percibe de conformidad con el articulo 109
de la Instruccién de 14 de marzo de 1899 y Decreto de la Presidencia
del Gobierno de 10 de marzo de 1960. Concretamente, respecto de las
Cajas de Ahorro—instituciones benéfico-sociales a las que nos referiremos
separadamente més adelante—el articulo 2.° de su Estatuto, aprobado
por Decreto de 14 de marzo de 1933, nos dice que estdn regidas por
Juntas o Consejos «de actuacién gratuita».
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No se nos ocurre pensar que el legislador fiscal olvidara el caracter
civilmente gratuito del cargo de patrono de la beneficencia particular,
pues esto equivaldria a condicionar la exencién al cumplimiento de un
evento previamente existente y, por consiguiente, a tener la condicién
por no puesta. Tampoco pensamos que quisiera limitar la exencién exclu-
sivamente a los establecimientos cuyos patronos no perciben premio de
administracién o patronazgo. Por el contrario, creemos que el legislador
fiscal ha contado con la posible existencia de aquel premio y de patronos
que no lo perciben y que, independientemente de ello, reclama, en cual-
quier caso, la gratuidad del cargo, o sea, su no retribucién. Aunque tam-
bién pensamos que es tan facil encubrir la retribucidn, en el supuesto de
que realmente se dé, como dificil la misién de los liquidadores para ob-
tener datos ciertos de que la condicién de la exencién se cumple. Dificil,
pero no imposible. Veamos.

Ante todo, hemos de observar que el antecedente reglamentario es
mds enérgico que el texto vigente. Aquél, para conceder el tipo de favor,
exigia la gratuidad «absoluta» de los cargos de patronos o representantes
legales, gratuidad que, ademis, es estimada «indispensable» para lograr
el beneficio fiscal. La Ley de Reforma Tributaria y el Texto Refundido,
en cambio, se limitan a declarar que aquellos cargos han de ser «gratui-
tos». No obstante, el rigor interpretativo aparece en seguida en la Circu-
lar del Ministerio de Hacienda nimero 2 de 4 de mayo de 1965 (15).
En esta Circular, en relacién con el articulo 146-1.°-c) de la Ley de Re-
forma Tributaria—equivalente del articulo 65-1-1.°-c} del Texto Refun-
dido—, se dice:

— Gratuidad de los cargos:

El precepto legal es tajante y la gratuidad exige que lo sea
con caricter absoluto, sin que quepa, al socaire de gastos de re-
presentacién u otros conceptos andlogos, encubrir la remuneracién
de los cargos.

— Cajas de Ahorro:

Estan comprendidas entre las instituciones de beneficencia vy,
por ello, supeditadas al goce de la exencidén a que los cargos de
patronos y representantes legitimos sean gratuitos.

— Patronato ejercido por personas juridicas:

No impide que se aplique la exencién. Sélo se requiere sea
gratuito.

(15) Dictada en aclaracién a consultas planteadas en relacién con la Ley de
Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 y publicada en el Boletin del Minis-
terio de Hacienda ntim. 39, de 25 de mayo de 1965.
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Si tratamos de colocar en adecuada relacién el precepto del Texto
Refundido con el contenido de la Circular, resulta claramente, a nuestro
juicio al menos, que lo que se reclama es algo més que una simple decla-
racién formal del cardcter gratuito con que los patronos o representantes
legales deben ejercer sus cargos. O lo que es lo mismo: que la gratuidad
exigida por el Texto Refundido y la Circular para que la beneficencia
particular pueda gozar de la exenci6én no es la meramente estatutaria.

El espiritu de la Circular parece claro: limitar la exencidn, con exclu-
sividad, al caso en que el cargo de patrono esté despojado de todo tipo
de retribucién. El ejercicio de su funcién representativa no debe reportar
al patrono ninguna clase de ventajas derivadas del mismo, al menos de in-
dole econdmica. La letra de la Circular, en cambio, no es, a nuestro modo
de entender, la mas idénea para servir a la finalidad pretendida. No
creemos que deba entenderse, abusando del literalismo al uso que suele
ser pauta en materia interpretativa de exenciones, que baste la consigna-
cién en los presupuestos de cantidades con destino a gastos de adminis-
tracién, premio de patronazgo, representacién u otros analogos. Si el
cargo ha de ser gratuito, estas consignaciones, por si solas, no lo hacen
retribuido, a no ser que se acredite que las cantidades consignadas se
han percibido efectivamente y en todo caso por los patronos con inde-
pendencia del ejercicio o no de su actividad representativa. En este sen-
tido, Ja consignacién de cantidades fijas o de porcentajes precisos en
relacién con las rentas o beneficios de la entidad, pueden ser un indicio
de retribucidn, pero no una prueba definitiva. Razén por la cual, nosotros
creemos que la gratuidad exigida para gozar de la exencién ha de enten-
derse como un concepto dindmico: gratuidad no meramente formal, sino
de ejercicio, y comprobable, por tanto, sélo a posteriori, habida cuenta
de las especiales circunstancias de estas instituciones y la dificultad, pero
también la necesidad de distinguir netamente el tdndem gasto-retribucién.
No se nos oculta que estamos ante un supuesto de hecho donde es facil
el fraus legis—recordemos que la Circular comentada admite la posibi-
lidad de que se pueda «encubrir la remuneracién»—, con lo cual simple-
mente afirmamos una realidad y no pretendemos prejuzgar la ocultacién
misma; pero es evidente que, si €l liquidador ha de atender al texto del
articulo 65 y a la doctrina interpretativa que, con caracter general, for-
mula la repetida Circular, la exencién no puede reconocerse sélo a la
vista de la declaracién estatutaria de gratuidad. En realidad, dicha decla-
racién ha de suponerse y ni siquiera es preciso que se formule, pues el
caricter «de confianza y honorifico» del cargo de patrono de la benefi-
cencia particular, ademds de suponerlo la Instruccién de 14 de marzo
de 1899, que s6lo admite los premios de patronazgo y administracién,
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beneficiario, como puede ser el hecho mismo de contraer el matrimonio
en unas condiciones econdmicas o la forma de gestionar la economia fa-
miliar. Si se produjeran tales dafios y el promitente fuera de mala fe,
debera resarcirlos. La eviccién en caso de fraude por la promesa de ca-
pital del marido es, pues, Gnicamente este deber indemnizatorio.

La mala fe y el fraude no exigen voluntariedad en el dafio, ni que
éste haya sido intencionalmente perseguido, sino solamente conocimiento
de la causa productora de la eviccidn y, por tanto, de la eventualidad de
ese dafio o peligro.

Luis Diez Picazo
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ticismo. Las consideraciones del segundo autor son el resultado de un
intimo convencimiento: la escasa aportacién de la Jurisprudencia para
conseguir la realizacién de su objeto: el Derecho. Tanto en uno como en
otro caso, estamos ante palabras que pudieran ser desconsoladoras para
cualquier jurista, pero que, tomadas en lo que encierran de positivo, nos
enfrentan, sin rodeos, con la realidad del dificil problema de la interpreta-
cién del Derecho.

Por razones obvias, la dificultad se acentia cuando la norma a in-
terpretar es de naturaleza tributaria. Hasta le Ley General Tributaria, de
28 de diciembre de 1963—articulos 23 a 25 (3)—, carecia nuestro or-
denamiento juridico de reglas de interpretaciéon en materia tributaria,
no existiendo otras que las dedicadas por el Cédigo civil a la interpreta-
cién de los contratos. Y si bien en la parcela tributaria los principios
generales del Derecho son fundamentales en materia de interpretacién (4),
hay otros factores que desempefan un papel importante, como son la
justicia de los tributos y el principio de capacidad econémica. En la ac-
tualidad—aparte posiciones demasiado aisladas, como la llamada «inter-
pretacién funcional», propugnada por la Escuela de Pavia, que atiende a
la causa de la imposicién y a la funcién de los tributos—, la doctrina mas
avanzada rechaza, por ejemplo, las ideas de interpretacién restrictiva, o,
por mejor decir, estricta (5) e interpretacién extensiva y sienta como afir-
maciones de las que ha de partirse: que la interpretacién debe abarcar
tanto la letra como el espiritu de la norma y que la interpretacién es
siempre, y por definicién, meramente declarativa del sentido y alcance
de la norma.

El Tribunal Supremo que no ha seguido, por supuesto, un criterio
fijo en orden a la interpretacién de las normas tributarias, apoyado en el
caracter «odioso» de las mismas—hoy doctrinalmente superado y recha-
zado—, se ha inclinado, en general, hacia la interpretacién literal y estric-
ta, particularmente en materia de exenciones (6), si bien en alguna sen-
tencia, como la de 22 de febrero de 1965, parece iniciar una orientacién
nueva, y el Tribunal Econémico-Administrativo Central en la Resolucidén
de 17 de diciembre de 1963, también, aludiendo a la moral, la equidad
y la buena fe, con lo cual acepta la importancia de los principios gene-

(3) Puede verse un estudio de los mismos en el trabajo de NArciso AMORSS
sobre «Interpretacién de las normas tributarias», en Rev. de Derecho Privado,
mayo de 1966, pags. 443 y sigs.

(4) Matias CorTEs DomiINGUEz, Ordenamienio tributario espariol, Tecnos, 2.*
edicién, Madrid, 1970, pégs. 126 y sigs.

(5) En este sentido, LARRAZ, obra citada, pags. 14, 36, 41, etc.

(6) Garcfa ARNOVEROS en «La interpretacién de las leyes tributarias y los or-
ganismos auténomos ante el impuesto», Revista de Derecho Financiero, nim. 39,
péginas 701 y sigs.
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por consiguiente, las posibles consecuencias que tuviera para €l la sobre-
venida desaparicién de tal capital.

LA EVICCION PREVISTA EN EL ARTICULO 1.397 DEL CODIGO
CIVIL: SU ALCANCE Y CONTENIDO

Como es bien sabido, el término eviccidn posee en nuestras leyes ci-
viles un caracteristico significado técnico. La eviccidn tiene lugar—pode-
mos decir, ampliando un poco los términos del articulo 1.475—cuando el
adquirente se ve privado de todo o de parte de la cosa adquirida por
sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la adquisicién. En
tal supuesto, tiene derecho a exigir el transmitente el valor de la cosa
al tiempo de la eviccidn, los frutos o rendimientos, si hubiese sido con-
denado a entregarlos al que le haya vencido en juicio, los gastos de los
pleitos y los del contrato si los hubiese pagado él, asi como los dafios
e intereses y los gastos voluntarios o de puro recreo hechos en la cosa,
esto Gltimo si el transmitente era de mala fe.

En puridad, la obligacién de saneamiento por eviccién o la respon-
sabilidad por eviccidn, contemplada en términos generales, y en la regu-
lacién de que ella hacen los articulos 1.475 y siguientes del Cédigo civil,
presenta dos planos diversos: el primero es lo que el articulo 1.478
Ilama la «restitucién del precio»; el segundo, en cambio, es el que con-
cierne a las demds secuelas (frutos, costas, gastos, dafios, etc.).

La primera partida que compone la obligacién de saneamiento (resti-
tucién del precio) parece estar fundada en el caracter sinalagmadtico del
contrato origen de la transmisién, y es, en definitiva, una aplicacién del
principio de la condictio causa data causa non secuta. St un comprador
pierde la cosa comprada o se ve privado de ella en virtud de una causa
anterior a la compra, pierde su razén de ser la atribucidén que él hizo del
precio y el precio le debe ser devuelto. Esta construccién tropieza, sin
embargo, con el hecho de que el objeto de la restitucidn, segin el articu-
lo 1.478, 1.°, no es el precio efectivamente pagado como precio contrac-
tual, sino lo que el Cédigo llama «precio que tuviera la cosa vendida al
tiempo de la eviccidn», que puede ser, seglin el propio precepto aclara,
«mayor o menor que el de la venta», por lo cual, en puridad, no se refiere
al precio en sentido estricto, sino al valor de la cosa. Aun con esta mati-
zacién, que traslada el riesgo del aumento de valor al transmitente, puede,
sin embargo, admitirse la idea de que la obligacién fundamental en la
eviccidén es restitutoria y se funda en el equilibrio de las prestaciones.

Los restantes apartados del articulo 1.475, lejos de suponer una resti-
tucién en funcién de una causa sinalagmadtica no cumplida, tiene su rafz

2
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emisién de las promesas, sin entrega efectiva de los bienes, ni, por tanto,
traslacién de la propiedad y aplazamiento de este hecho para un momento
posterior, no se ve claro de qué modo puede producirse una eviccién,
pues el beneficiario de la promesa, que atin no ha recibido nada, no
puede ser vencido en juicio por un tercero.

En rigor, la unica posibilidad que existe es la de que el donante o
promitente se vea imposibilitado de cumplir su promesa en razén de la
reivindicacién que frente a él, y no frente al donatario, produzca un
tercero.

Mas, en el supuesto contemplado, es decir, impedimento de la efecti-
vidad de la promesa por una reivindicacién, obra de un tercero, de la
que es sujeto pasivo el promitente, no hay, hablando rigurosamente, autén-
tica eviccién. Lo tnico que puede producirse es una impasibilidad sobre-
venida del cumplimicnto de la promesa, la cual deberd encontrar su regu-
lacién de acuerdo con los principios generales.

En el supuesto de buena fe del promitente, la imposibilidad sobreve-
nida es fortuita y debe entenderse que aquél queda liberado. Con indepen-
dencia de la buena o de la mala fe, cabe discutir si, en virtud de la
promesa, el promitente se ha constituido en deudor y estd en todo caso
obligado al id quod interest o si la gratuidad de la promesa es siempre
relevante y no hay por ello obligacién de pago del equivalente pecuniario.
A nuestro juicio, la especial responsabilidad a que el Cédigo somete al pro-
mitente sélo encuentra explicacién como un puro residuo histérico, que ha
subsistido no obstante las profundas transformaciones del Derecho de
Obligaciones. La responsabilidad para el promitente procede del sistema
juridico romano, en la cual la promesa funcionaba como estipulacién,
con abstraccién de su causa. El estipulante se constituye en deudor y
queda obligado al equivalente pecuniario de la prestacién. Este sistema
no parece no ser ya admisible en nuestro derecho actual, en el cual
una promesa desvinculada de su causa no obliga al promitente, cuya
vinculacién depende del fundamento causal y, por tanto, de su caracter
liberal o gratuito en el supuesto que nos ocupa. Por ello, entendemos
que si el promitente de capital para el marido, cuando su promesa recae
sobre bienes concretos y determinados, se ve imposibilitado para cum-
plirla, por haber sido vencido en juicio por un tercero, no estd obligado
a proporcionar al marido el equivalente pecuniario de la promesa.

Puede, sin embargo, discutirse, si asume o no responsabilidad por los
dafios y perjuicios. Es claro que aqui estos dafios y perjuicios no son los
mismos que en el supuesto genuino de la eviccién en caso de dacién o
transmisién, pues no existen desembolsos hechos sobre la confianza de
ser ya adquirente. Sin embargo, la confianza suscitada por la promesa de
Ilegar a ser en el futuro propietario de los bienes, puede producir dafios al
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entre un asilo y la congregaciéon que lo regenta como entidades separadas
e independientes y aunque la congregacidn esté reconocida como esta-
blecimiento de beneficencia, el asilo no puede gozar del beneficio fiscal
si no ha sido clasificado previamente. Y la de 8 de febrero de 1963 con-
sidera que no hay interposicién de personas existiendo unidad entre una
comunidad religiosa y una asociacién benéfica particular, o cual es otra
manera de confirmar el mismo criterio. En todo caso, entendemos con
Bas vy Rivas (13) que, al menos, es necesario un certificado del Ordinario
dc la Didcesis.

CARACTER GRATUITO DEL CARGO DE PATRONO O REPRE-
SENTANTE LEGAL: LA CIRCULAR 2/1965 Y LA PRUEBA DE
ESTE REQUISITO

La exencidn para los establecimientos de beneficencia e instruccién
de caracter publico—establecida por el articulo 1.° de la Ley de 20 de
julio de 1955—, figura ya en el Reglamento de 1959 (14), como hemos
visto, pero no para la beneficencia particular, 1o cual es una novedad de
la Ley de Reforma Tributaria de 1964. Antecedente inmediato del ar-
ticulo 65-1-1.°c) del vigente Texto Refundido es el apartado 3) del ar-
ticulo 28 del Reglamento de 1959, que ordena un régimen discriminatorio
entre los establecimientos ya existentes y los que en lo sucesivo se ctearan,
pues, para conceder a estos dltimos el tipo de favor, dispuso que «serd
indispensable la gratuidad absoluta de los cargos de patronos o represen-
tantes legitimos de los mismos».

El caricter gratuito de los cargos de patronos o representantes legi-
timos de los establecimientos de beneficencia particular es, pues, hoy el
requisito exigido a estos entes juridicos para concederles la exencién del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Y hemos de confesar, con ab-
soluta sinceridad, al llegar a este punto de nuestra modesta, pero leal
exposicién, que esta exigencia del Texto Refundido nos ha hecho meditar
lo suficiente como para ir desde la claridad hasta la perplejidad e in-
cluso la contradiccién. Y, desde luego, para tratar de encontrar un crite-
rio de interpretacién en el que se coordinen tanto la letra como el espi-
ritu del precepto teniendo en cuenta los distintos factores y elementos

(13) Obra y péginas citadas.

(14) En el R. I. D. R. de 1947 no figuraba, en cambio, tributando las adqui-
siciones onerosas de la beneficencia publica al tipo del 0,25 por 100 y las lucra-
tivas por los tipos de las herencias, incluyéndose las donaciones (art. 28). En el
actual T. R. se distingue entre adquisiciones inter vivos y adquisiciones por he-
rencia y legado, otorgdndose la exencién a estas ltimas no expresamente, sino
por via de remisién (art. 19-1-8.°).
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Si tratamos de colocar en adecuada relacién el precepto del Texto
Refundido con el contenido de la Circular, resulta claramente, a nuestro
juicio al menos, que lo que se reclama es algo méds que una simple decla-
racién formal del cardcter gratuito con que los patronos o representantes
legales deben ejercer sus cargos. O lo que es lo mismo: que la gratuidad
exigida por el Texto Refundido y la Circular para que la beneficencia
particular pueda gozar de la exencién no es la meramente estatutaria.

El espiritu de la Circular parece claro: limitar la exencidn, con exclu-
sividad, al caso en que el cargo de patrono esté despojado de todo tipo
de retribucién. El ejercicio de su funcién representativa no debe reportar
al patrono ninguna clase de ventajas derivadas del mismo, al menos de in-
dole econdmica. La letra de la Circular, en cambio, no es, a nuestro modo
de entender, la mas idénea para servir a la finalidad pretendida. No
creemos que deba entenderse, abusando del literalismo al uso que suele
ser pauta en materia interpretativa de exenciones, que baste la consigna-
cién en los presupuestos de cantidades con destino a gastos de adminis-
tracién, premio de patronazgo, representacién u otros andlogos. Si el
cargo ha de ser gratuito, estas consignaciones, por si solas, no lo hacen
retribuido, a no ser que se acredite que las cantidades consignadas se
han percibido efectivamente y en todo caso por los patronos con inde-
pendencia del ejercicio o no de su actividad representativa. En este sen-
tido, la consignacién de cantidades fijas o de porcentajes precisos en
relacién con las rentas o beneficios de la entidad, pueden ser un indicio
de retribucién, pero no una prueba definitiva. Razén por la cual, nosotros
creemos que la gratuidad exigida para gozar de la exencién ha de enten-
derse como un concepto dinamico: gratuidad no*meramente formal, sino
de ejercicio, y comprobable, por tanto, sélo a posteriori, habida cuenta
de las especiales circunstancias de estas instituciones y la dificultad, pero
también la necesidad de distinguir netamente el tdndem gasto-retribucién.
No se nos oculta que estamos ante un supuesto de hecho donde es facil
el fraus legis—recordemos que la Circular comentada admite la posibi-
lidad de que se pueda «encubrir la remuneracién»—, con lo cual simple-
mente afirmamos una realidad y no pretendemos prejuzgar la ocultacién
misma; pero es evidente que, si el liquidador ha de atender al texto del
articulo 65 y a la doctrina interpretativa que, con caricter general, for-
mula la repetida Circular, la exencién no pucde reconocerse sélo a la
vista de la declaracién estatutaria de gratuidad. En realidad, dicha decla-
racién ha de suponerse y ni siquiera es preciso que se formule, pues el
caracter «de confianza y honorifico» del cargo de patrono de la benefi-
cencia particular, ademas de suponerlo la’ Instruccién de 14 de marzo
de 1899, que sélo admite los premios de patronazgo y administracién,
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rales del Derecho como criterios interpretativos en materia tributaria. De
todos modos, esta apertura del Tribunal Supremo hacia la interpretacién
meramente declarativa, no puede decirse que esté definitivamente con-
solidada.

En el presente modesto trabajo vamos a intentar ocuparnos de los
problemas de interpretacién suscitados por una norma tributaria de fre-
cuente aplicacién, aunque ciertamente poco estudiada; sin que preten-
damos agotar ni los problemas ni su estudio, pues nuestra pretensién es
limitada.

REFERENCIA A LA LEGISLACION CIVIL DE BENEFICENCIA

Son instituciones de beneficencia los establecimientos o asociaciones
permanentes destinados a la satisfaccién gratuita de necesidades intelec-
tuales o fisicas, como Escuelas, Colegios, Hospitales, Casas de Maternidad,
Hospicios, Asilos, Manicomios, Pésitos, Montes de Piedad, Cajas de Aho-
rro y otros analogos, y las fundaciones sin aquel caricter de permanencia,
aunque con destino semejante, conocidas cominmente con los nombres
de Patronatos, Memorias, Legados, Obras y Causas Pias (art. 2.° del
Decreto de 14 de marzo de 1899), y todos ellos pueden clasificarse en
ptblicos y particulares. Los establecimientos ptblicos o la beneficencia
ptblica en si, pueden ser generales, provinciales y municipales. La regla
general es el caracter ptblico (art. 1.° de la Ley de 20 de junio de 1894),
si bien se exceptiian tfinicamente y se consideran como particulares, si cum-
pliesen con el objeto de su fundacién, los que se costeen exclusivamente
con fondos propios, donados o legados por particulares, cuya direccién
y administracién esté confiada a Corporaciones autorizadas por el Gobier-
no para este efecto o a patronos designados por el fundador, o més pre-
-cisamente, como dice el articulo 4.° del Decreto de 14 de marzo de 1899,
la beneficencia particular comprende las instituciones benéficas creadas
y dotadas con bienes particulares y cuyo patronazgo y administracién fue-
ron reglamentados por los respectivos fundadores o en nombre de éstos,
y confiados en igual forma a Corporaciones, Autoridades o personas de-
terminadas, si bien no pierden su carédcter particular por recibir alguna
subvencién del Estado, Provincia o Municipio, siempre que aquélla fuere
voluntaria y no indispensable para su subsistencia, como aclara el ar-
ticulo 5.°.

Hemos hecho esta referencia (7) porque la consideramos indispensa-
ble en orden a la fijacién del posible sujeto pasivo del impuesto y habida

(7) Maés detalladamente puede verse en el libro de RAMON BADENES GASSET,
Legislacién de beneficencia particular, Bosch, Barcelona, 1961.
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gratuitos. El articulo 19-1-8.° (11) declara igualmente exentas del impuesto
de sucesiones, entre otras, las adquisiciones cuando tengan lugar por he-
rencia o legado en favor de establecimientos benéficos. Y el articulo 101-1,
por fin, la de los actos juridicos documentados cuando el sujeto obligado
al pago sea cualquiera de las personas a que se refiere el nimero 1.° del
apartado 1 del articulo 65.

Es de observar que en el vigente articulo 65 del Texto Refundido
no se contrapone ya la beneficencia publica a la particular, a diferencia
de lo que se hace en el Reglamento de 1959; por el contrario, se atiende
exclusivamente, respecto de la primera o beneficencia general a la natu-
raleza pablica——Estado, Provincia, Municipio—o privilegiadamente ecle-
sidstica, por razones histéricas y concordatarias, de sus fuentes de finan-
ciacién. Con ello se evita calificar de pdblica la beneficencia ejercida por
la Iglesia o los entes eclesidsticos, que indudablemente no lo es, y, desde
el punto dc vista del impuesto, la redaccién se hace mds técnica y més
acorde con el criterio, ya indicado, del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de no exigir a la beneficencia ptblica declara cién oficial de
clasificacién. Sin embargo, la declaracién de exencién parece claro que no
debe hacerse si no se apotta la prueba de que el establecimiento se sos-
tiene integramente con cargo a los presupuestos de la Corporacién y no
sélo con una subvencién de la misma o de cualquier otro ente publico.
Referida a la legislacién anterior, ésta era la opinién de don FEDERICO
Bas Y Rivas (12). Dicha prueba puede consistir en una certificacién ex-
pedida por el propio establecimiento benéfico, si tiene personalidad. juri-
dica independiente, o por el ente piiblico que lo sostiene, en caso contra-
rio, pues es de los presupuestos y cuentas del mismo de donde debe re-
sultar responsablemente el integro sostenimiento de aquél, ya que, aunque
reciba alguna subvencién de otra procedencia, piblica o privada, no in-
dispensable para su subsistencia, habrd de canalizarse a través del respec-
tivo ente publico.

Tratdndose de establecimientos benéficos sostenidos con fondos de la
Iglesia, creemos que debe acompaniarse el traslado de la Orden ministerial
de clasificacién, o suplirse del modo que antes vefamos, pues, como aca-
bamos de decir, a nuestro juicio, la beneficencia ejercida por la Iglesia
es privada o especial, pero no publica. Y nos referimos, claro estd, a la
beneficencia ejercida inmediata y directamente por la Iglesia y no al caso
del establecimiento benéfico servido por un ente eclesiéstico, tan frecuente
en nuestro pais, tanto si aquél es de naturaleza ptblica o particular. En
este sentido, la Resolucién de 14 de junio de 1960 distingue netamente

(11) Nueva redaccién del Decreto de 27 de mayo de 1968.
(12) Impues{os de derechos reales y sobre transmisiones de bienes, Ed. Revis-
ta de Derecho Privado, 2.* edicién, vol. I, pag. 196, Madrid, 1960.
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disposicién en cuanto a la totalidad de intereses y bienes; el Gerente
desempena las funciones propias de todo Gerente-Factor de cualquier
empresa mercantil y, por tanto, se encuentra a la cabeza del personal
retribuido que ésta necesita para su propio desenvolvimiento. Esta retri-
bucién, sin embargo, no debe ser un obsticulo para conceder la exencién
del impuesto al establecimiento de beneficencia particular que es la Caja
de Ahorros, pues la ley reclama la gratuidad del cargo de patrono o re-
presentante legal y el Director Gerente, como acabamos de decir, no lo es.
Por esto, nos parece totalmente acertada la doctrina del T. E. A. C., que
en sus acuerdos de 3 de julio de 1969 y 20 de mayo de 1970, limita
la exigencia del requisito de la gratuidad a quienes estd atribuido, segin
las leyes por las que se rigen tales entidades, la direccién y gobierno de
las mismas. Esta doctrina ha sido ratificada por la Sala 3.* de lo Con-
tencioso del Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de abril de 1972. En
este fallo se precisan, de forma irrebatible, los argumentos propiamente
juridicos que permiten tanto eliminar de la naturaleza del cargo de Ge-
rente el dato de la representacién como fijar las bases para que un
determinado Organo pueda ser calificado de representativo. Frente a la
declaracién habitual en los Estatutos de estas entidades de que el Director
Gerente representa a la personalidad juridica del Consejo de Adminis-
tracién o de la Junta de Patronos, la sentencia advierte la imprecisién
técnica de estos preceptos al aludir a la personalidad del Consejo cuando
lo cierto es que no cabe atribuirle personalidad juridica que sélo la os-
tenta la entidad moral. Para decidir sobre los 6rganos representativos, hay
que atender al mecanismo de formacién de la voluntad colectiva del ente
social; sélo el 6rgano autorizado para tomar acuerdos corporativos puede
ser calificado de 6rgano representativo, criterio que contribuye a proyec-
tar mds claridad que ningin otro ante cualquier duda que por la redac-
cién poco precisa de algln precepto estatutario se puede producir y que
viene a confirmar lo ya expuesto en el sentido de no poder considerar al
Director Gerente como verdadero érgano representativo.

El problema, sin embargo, no se agota con lo dicho. Hemos apuntado
mds arriba que, con frecuencia, el habilitado para el uso de la firma
social o el Director Gerente es uno de los patronos o representantes le-
gales, surgiendo asi la figura del Patrono-Gerente. Si esta segunda funcién
la desempefia también gratuitamente y asi se acredita, la exencién podra
ser declarada como en los casos normales. Pero si no es asi, nos encon-
tramos ante la duda de si se ha cumplido o no el requisito de la gratuidad,
pues el patrono no percibe retribucién como tal, pero si como Gerente.
Don Feperico Bas v Rivas (32), aunque no alega razones, da por su-

(32) Obra citada, vol. 1, pég. 687.
4
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puesto que no puede hablarse de gratuidad del cargo de patrono cuando
se goza de retribucién en otros cargos anejos. A nuestro juicio, esto es
indudable; y lo es por las mismas razones que justifican la exigencia del
requisito de la gratuidad como base del beneficio fiscal: la finalidad
fundamentalmente altruista, desinteresada, no lucrativa, del establecimien-
to que no debe verse comprometida por la gestidn personalmente inte-
resada de los que encarnan la representacién de la persona juridica en
cualquier puesto en que la sirvan.

Descendiendo al terreno de la practica, sélo nos resta decir que en
el caso del Patrono-Director-Gerente el cardcter gratuito de esta segunda
funcién puede acreditarse mediante certificacién del miembro de la Jun-
ta, autorizado para hacerlo o con el refrendo de su Presidente, pues el
Secretario a veces no es patrono, ya que, correspondiendo a la Junta el
nombramiento de aquél, debe ser dicho érgano el que se responsabilice
de la afirmacién de gratuidad.

LAS CAJAS PROVINCIALES Y MUNICIPALES

Creemos que merecen un breve comentario por separado, pues pre-
sentan algunas particularidades respecto de las Cajas de Ahorro Popular
propiamente dichas.

La Ley de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950, texto ar-
ticulado, considera de la competencia general de los Municipios la acti-
vidad dirigida a la consecucién, entre otros fines: Cajas de Ahorro y
Montes de Piedad (art. 101-1), e igualmente de la competencia general
de la Provincia, entre otros servicios: instituciones de crédito popular...,
Cajas de Ahorro (art. 243-j). Por su parte, el Estatuto de las Cajas de
1933 limité el uso de las expresiones Caja General de Ahorros o Monte

" de Piedad, «Nacional, «Provincial» o «Municipal», segtn los casos, tGni-
camente a las instituciones de ahorro fundadas por el Estado, por las
Diputaciones o por los Ayuntamientos.

Estas Cajas, cuando las crea la Diputacién o el Ayuntamiento, suele
otorgarles personalidad juridica, con erario y representacién independien-
te de aquéllos. La direccidén, inspeccién y administracién se confia a un
Consejo del que ordinariamente es Presidente nato el Presidente de la
Diputacién o Alcalde respectivo y Vocales un nimero determinado de
Concejales o Diputados, segln los casos, e impositores muy cualificados.
La representacién corresponde al Consejo, asi como la aprobacién de la
memoria, balance y cuentas para someterlos a la sancién del Ministerio
Protector. Como las demads Cajas, suelen tener un Director Gerente o
Jefe Superior de la dependencia que es, esencialmente, un ejecutor de los
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acuerdos del Consejo. Todos los cargos del mismo son honorificos y gra-
tuitos, gratuidad que no se altera por la asignacién de pequeiias cantida-
des para gastos de desplazamiento y asistencia a las reuniones.

Pues bien: como ya reconocié Bas y Rivas (33), este tipo de Cajas
induce a confusién porque todas las Cajas de Ahorro estdn reguladas por
el Decreto de 1933, debiendo precisamente a este Decreto el que se las
considere como establecimientos de beneficencia social. Frente a los esta-
blecimientos de la beneficencia general dotados y sostenidos por la Dipu-
tacién o el Ayuntamiento, estas Cajas nacen por un acto de dotacién de
la respectiva Corporacién, pero se sostienen por si mismas; y por sus
funciones y sus fines y dentro del dmbito de la Provincia o Municipio,
son mas Cajas de Ahorro Popular, con las especiales caracteristicas que
hoy tienen todas ellas, que establecimientos de beneficencia propiamente
dicha.

Con estos breves antecedentes, podemos decir que, desde el punto de
vista del Impuesto de transmisiones, estas Cajas deben ser estimadas como
verdaderos establecimientos de beneficencia de cardcter particular, es
decir, como las demés Cajas ya que con ellas tienen su regulacién ge-
neral en el Decreto de 1933, y, por consiguiente, subordinadas en cuanto
al goce de la exencidn al cardcter gratuito de los cargos de representantes
legales, sin que sea admisible en ninglin caso el subterfugio de desempe-
fiar alguno de los representantes legales otros cargos retribuidos, v. gr. Di-
rector Gerente, Asesor Juridico o de otro tipo, etc.

ANTONIO MANZANO SOLANO
Registrador de la Propiedad

Montoro, diciembre de 1972.

(33) Obra citada, vol. 1, pig. 686.






Las «concordancias»
de Garcia Goyena y su valor para
la interpretacion del Cédigo Civil'

Don Florencio Francisco GArRciA GOYENA Y OROBIA nacié en Ta-
falla de Navarra el 27 de octubre de 1783 (1). Cursé el bachillerato en
los Escolapios de Zaragoza, y la carrera de Derecho en Salamanca, donde,
muy joven, llegd a desempefiar—ignoro con qué grado o encargo—una
catedra de Digesto. En 1816 fue nombrado Sindico consultor (el articulo
dedicado a G. G. por la Enciclopedia de Espasa dice «médico consular»)
del reino de Navarra: «antiguo Sindico consultor de las Cortes y Dipu-
tacién permanente de Navarra», se lee en la portada de su arreglo del
famoso «Febrero». El cargo, destinado a preparar prueba de cualquier
violencia u opresién que los navarros sufrieran por abusos del poder,
para plantear el contrafuero, le cstaba bien a nucstro autor, que era
y fue siempre un liberal. Acaso su residencia en Navarra le libraria
de ser molestado durante la primera parte del reinado absoluto de Fer-
nando VII; pero cuando colabord con los gobiernos de «los tres mal
llamados afios» como jefe politico en las provincias de Ledn y Zaragoza,
comenzaron sus penas. Primero ejercié la abogacia en Tarragona y Bar-
celona, pero perseguido en esta Gltima ciudad por el Capitin General,
el atroz Conde de Espafia; hubo de exiliarse y no regresé hasta 1834,
meses después de la muerte de Fernando VII.

Al parecer, fue Fiscal de Madrid, y con seguridad, Regente—lo mani-

(*) El presente trabajo aparece como nota preliminar a la edicién de las
Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espariol, publicada al cui-
dado del equipo de mi céatedra de Derecho civil, con tablas de correlacién directa
e inversa con el Cédigo vigente. Edicién integra: un volumen de XVI + 1086
péginas, Zaragoza, 1974.

(1) Los datos biograficos estdn tomados en su mayor parte del articulo de
MARTIRENA en la enciclopedia Rialp, tomo X, pag. 697.
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fiesta en el «Febrero»—de las Audiencias de Valencia y Burgos; después,
Ministro en la Audiencia de Madrid y Magistrado del Tribunal Supremo.
Magistrado honorario era en 1842; el aio siguiente reingresé como Ma-
gistrado efectivo y llegé a Presidente de Sala.

Su actividad politica de mayor nivel se desarrolla durante la «década
moderada». Fue Ministro de Gracia y Justicia en el Ministerio de Pa-
checo, desde el 7 de marzo al 12 de septiembre de 1847; y habiendo
dimitido éste, acepté presidir él mismo el Consejo, contra su voluntad,
y a ruegos de la propia reina, que se lo pidi§ como senalado servicio
al trono. Su Ministerio duré sélo veinticuatro dias, al no conseguir G. G.
que se pusieran sus componentes de acuerdo sobre la conveniencia de
reunir o disolver las Cortes, siendo sustituido por el que formé NARVAEZ,
remedio de fuerza al que se recurria cuando los de grado se demostraban
insuficientes. El Gabinete presidido por Garcia GoYENA nombré senador
a Espartero, y prohibié a la prensa comentar las desavenencias del ma-
trimonio real.

Mucho se ha escrito sobre el cardcter de la época y la gente moderada,
y pocas veces en tono de elogio. «Se entra—dice Vicente LLORENS—en
la era isabelina de la moderacién y la mediocridad, de la Guardia .civil,
los negocios de boisa y los ferrocarriles con capital extranjero.» Los
moderados son, por su propio concepto, pragmaiticos sin brillo: son an-
tiguos liberales que han conocido la emigracidén y también la revolucién,
y han sabido elegir una via media. ARANGUREN, un escritor generalmente
justo y preciso en sus apreciaciones, devoto de la ética, de la que él
mismo ha dado elocuente muestra, dice de ellos que «la falta total de
un catolicismo liberal, y la precariedad de un catolicismo a la vez con-
servador y relativamente moderno—apenas representado méas que por
BaLMEs—hicieron imposible que la religién informara de verdad la exis-
tencia entera. Por eso encontramos durante esta época moderados que,
por supuesto, predican politicamente la alianza del Trono y el Altar,
y son, sin embargo, personal, privadamente, por completo escépticos; li-
berales publicamente anticlericales furibundos que, pese a ello, conset-
van mds o menos la fe catdlica; grandes damas, la reina a la cabeza,
sumamente devotas y aun supersticiosas, cuya moral privada en materia
sexual no tenfa nada que ver con la predicada por el cristianismo, y
asimismo caballeros cuya respetable y aun solemne religiosidad aparencial
se aliaba facilmente con la corrupcién de las mores politico-financieras».
Nada de esto se puede predicar del moderado y liberal GArRcia GOYENA,
quien se ufanaba de «no tener mds condecoraciones ni mds cruces que
las de cristiano y de casado»; y que al cesar en la presidencia del Gobier-
no, ante ciertos ataques de la prensa radical, podia contestar en el Se-
nado, sin temor a ser desmentido, que «si alguno sabe que en mi larga
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carrera civil he recibido un maravedi mds que los sueldos de mis destinos,
o un regalo por valor de una minza de cebolla, que lo publique y voy
a poner mi cabeza en manos del verdugo». Junto a la indudable corrup-
cién de bastantes politicos, tampoco son raros en la politica espafiola
del siglo pasado hombres como éste, y no en mayor proporcién, segin
creo, en el bando progresista que en el moderado o en el conservador.
Acaso su presencia opera en la cosa puiblica como la de aquellos hom-
bres justos que Lot no pudo encontrar en las ciudades de la Pentdpolis.

Medida por su actividad politica, la figura de Garcia GOYENA hu-
biera pasado inadvertida para el no especialista—su persona no apa-
rece, por ejemplo, en los Episodios de GALDOS—. Es su faceta de jurista
la que le concede un puesto en la Historia, y sobre todo la de codificador.
No es un escritor demasiado original, ni de excepcional fuerza de pensa-
miento: es un buen recopilador, un hombre aplicado e inteligente, que
pudo aprovechar su exilio para familiarizarse con algunos libros franceses,
y sabe luego leer las obras ajenas més corrientes y reflexionar sobre ellas
para sacar conclusiones propias.

Su primera obra de empefio (en colaboracién con don Joaquin Agui-
rre, catedratico de la Universidad de Madrid), la escribe en 1842: es la
nueva edicién del Febrero o Libreria de jueces, abogados y escribanos,
el texto juridico mds popular de la primera mitad del siglo. Los autores
introducen en la versidén antigua la nueva legislacién y anotan con discre-
cién y buen criterio los petiodos que les parecen mas controvertibles, con
cita de autores cldsicos espafioles, a partir de GREGORIO LOPEZ, y nume-
rosas llamadas al Derecho romano, que conocian con arreglo a la anti-
cuada doctrina espafiola de su tiempo. La obra tuvo gran éxito, y de
todas las ediciones del Febrero es ésta, con mucho, la més estimada.

Escribié también GARcia GOYENA unos Prolegémenos de Derecho ro-
mano, resumen de no gran originalidad, y un Cddigo penal comparado.
Pero su obra fundamental fue la codificacién civil, que promovié desde
el primer momento y llevé a cabo con una estupenda aportacién de
trabajo personal.

Los trabajos de la codificacién civil en Espafia no toman aspecto
politica y cientificamente serio hasta la creacién de la Comisién general
de Cb6digos, por Real Decreto de 19 de agosto de 1843. Los ensayos
anteriores eran, en verdad, inmaturos y personales. Es a partir de la men-
cionada fecha cuando una comisién de 17 juristas—Garcia GOYENA en-
tre ellos—, bajo la presidencia de don Manuel CoRTINA, se divide en sec-
ciones, una de las cuales redacta los libros primero, segundo y parte del
tercero de un proyecto de Cédigo civil. Mas estos trabajos habian de ser
totalmente revisados y llevados a su fin por una Comisién compuesta
de seis vocales que sustituyé a la anterior y fue nombrada por el Real
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Decreto de 11 de septiembre de 1846, que la destinaba a redactar los
Cdbdigos civil, procesal civil y procesal penal. La paternidad del proyecto
de Cédigo civil corresponde sélo a cuatro de los miembros de esta Co-
misién, a.saber, GARCiA GOYENA, Claudio Antén pE LuUzZURIAGA, BRAVO
MuriLLo y SANCHEZ Puy. Tan reducido grupo supone una aportacién
personal considerable de cada uno de los presentes, o bien, como es
practicamente seguro, que fuera Garcia GOYENA quien llevara la voz
cantante y lo verdaderamente arduo del trabajo, quedando mds especial-
mente para LUZURIAGA (quien intervino también con intensidad en todo
el resto, segiin avisa GARciA GOYENA en nota al titulo XI1X) las cuestio-
nes hipotecarias y actuando de corifeos y darbitros Bravo MuriLLO y
SANCHEZ Puy.

A los cuatro afios y medio el proyecto estaba acabado y fue mandado
publicar. No voy ahora a hacer su critica detenida, y si unas sumarias ob-
servaciones. Emplea como gufa el Cédigo civil francés. Lo imita, con
notable fidelidad, en su sistema y orden de materias (los cambios mas
notables pueden ser, ya el desplazamiento de la disciplina de la donacién
o del Registro civil, siquiera dentro del mismo libro; ya la anteposicién
de las obligaciones convencionales a las extracontractuales). Pero, sobre
todo, le sigue en la transcripcidn literal o casi literal de un buen niimero
de preceptos, y en la clara inspiracién de muchos otros que representan,
en la mente de la comisién, una mejora sobre el original extranjero: sin
4nimo, por supuesto, de realizar ellos, a su vez, obra original.

No es ajeno al proyecto, desde luego, el Derecho patrio: el castellano
y, en alguna ocasién, alguna regla de Derecho catalan, aragonés o navarro.
Pero el texto de 1851 no es una recopilacién del Derecho vigente, aun
cuando recoja buena parte de los institutos histéricos castellanos, debida-
mente adobados con especia extranjera, a veces oportuna y otras no.
Su falta de inspiracién nacional, y—cuando la tiene—su exclusivismo
castellanista, constituyen sus dos defectos esenciales que lo mantuvieron
siempre, afortunadamente, nonato en la legislacién. Otras tachas menores,
de las que tampoco se halla libre el Cddigo civil de 1888, son fruto de
la época: de unos prejuicios y corrientes de ideas y de un grado muy
bajo de técnica en los juristas espafoles de entonces: tachas que, siendo
generales, no permitian una critica vilida o un proyecto mejor a otros
niveles de ideas o conocimientos; y, por tanto, no hubieran obstado a su
promulgacién como ley.

También tiene méritos: claridad y concisién, por supuesto; y sentido
comun en el tratamiento de muchos institutos y en las rectificaciones
aportadas a los modelos que sigue o al Derecho histérico castellano.

Con todos sus fallos, el texto isabelino es el antecedente claro de
nuestro Cédigo civil. Abiertamente habia previsto el proyecto de ley de
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bases de ALoNsSO MARTINEZ en su articulo primero que se publicase como
" ley del reino, con las convenientes modificaciones, «el proyecto de Cédigo
civil de 5 de mayo de 1851». Y segin la base primera de la Ley
de 1888, «el Cddigo tomard como base el Proyecto de 1851 en cuanto
se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las institu-
ciones civiles del Derecho histérico patrio»: en realidad, el Cddigo se
hallaba redactado ya desde antes salvo las modificaciones de dltima hora,
y lo que la base establece como precepto a cumplir, es una descripcién
del modus operandi seguido por la Comisién de codificacién desde que
regmprendié la tarea de redactar el Cédigo civil, y no un precepto con
verdadera eficacia para el futuro.

No es de extranar, pues, que un 65 por 100 de los articulos del
Codigo civil de 1888 se hallen en inmediata relacién con los del Pro-
yecto. Afddase que otro 20 6 25 por 100, si bien supone adiciones,
supresiones o modificaciones importantes, a veces radicales, sigue tenien-
do su punto de partida en un precepto isabelino, que sirve todavia pata
dar cuenta de su intento y significado.

La comparacién del Proyecto y el Cédigo civil a veces descubre
simplemente el sentido y origen de los errores de éste, como—un ejemplo
entre otros—cuando, en el articulo 1.350, nos habla de «sus respectivos
lotes», en lugar de las respectivas dotes» a que se refiere, err6neamente,
el actual articulo 1.428. Otras—muchas mas—al decir con otras palabras
lo mismo que el texto promulgado, permite entenderlo con mayor segu-
ridad y relieve. También el conocimiento de la antigua regulacién que
aparece luego transformada en el Cédigo sirve, por contraste, para per-
catarse mejor de la actitud y de los propésitos del legislador de 1888.

PERA v BerNALDO DE QUIRGS, que ha publicado, con utilisimo apa-
rato de notas, el eslab6n que media entre el proyecto isabelino y el
Cdédigo, es decir, el Anteproyecto del Cédigo civil de 1888, llega a decir
que «el Proyecto de 1851 no es un mero intento frustrado de codifica-
cién. El Anteproyecto le segufa en general, si bien también se introdu-
cen novedades o modificaciones, ya para volver al Derecho histérico
patrio, ya para acoger soluciones de cuerpos legales extranjeros. El mis-
mo Cédigo vigente a veces abandona la nueva redaccién que a algin
articulo da el Anteproyecto para volver a la del Proyecto de 1851.
Biolégicamente, bien puede considerarse que el Proyecto de 1851 es
el Cddigo civil espafiol en una etapa muy avanzada de su elaboracion.
A 1la vista del Anteproyecto queda robustecido el valor que para la in-
terpretacion del Cédigo tienen el Proyecto de 1851 y las Concordancias
de Garcia GoYENA». Palabras que cualquiera que se adentre en la com-
paracién y el estudio de tales textos forzosamente habra de suscribir.
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Mas la trascendencia del Proyecto de 1851 para la averiguacidn del
sentido de la versién definitiva de 1888 se multiplica con el comentario
de aquél por GARcia GOYENA.

De él, da la primera noticia la propia seccién de Derecho Civil de
la Comisién de codificacién cuando, terminado su trabajo, envia el Cé-
digo al Gobierno en 5 de mayo de 1851, y en la exposicién que lo
acompaiia y puede leerse en este libro dice que «simultdneamente con el
Cédigo ha formado el sefior don Florencio GArcia GOYENA una obra
que contiene la historia, el examen comparado y los motivos de cada
uno de los articulos, interpretando y resolviendo en el espiritu de los
mismos algunas cuestiones que probablemente se suscitardn en la aplica-
cién»; cabe deducir de aqui el modo y desarrollo de las discusiones,
que normalmente obedecerian a una ponencia o propuesta de GARcfa
GOYENA, aceptada unas veces y discutida otras por sus colegas. Y aidn
‘dice algo més, en apoyo de la suma importancia de la obra de GArcia
GOYENA, la citada exposicién: «esa interpretacién y resoluciones pueden
considerarse auténticas, por haberse hecho previa discusién con aproba-
cién de las secciones». Garcfa GOYENA es, en verdad, no sélo el gran
motor de la codificacién civil espafiola, sino también el primer comen-
tarista de la mayor parte de los preceptos del Cédigo civil, y el mejor
auxilio para su interpretacién histdrica.

La obra se compone de explicaciones sobre cada precepto aislado.
El autor da noticia, con solicitud, en primer lugar y como una caucién
indispensable, de los c6digos extranjeros que se han tenido en cuenta
en su redaccién (entre los de Francia, Holanda, Vaud, Luisiana, Austria,
Prusia, Baviera, Napoles y Cerdefia) conocidos por él, sin duda, a través
de la obra de Antoine DE SAINT JoSeEPH. Advierte PENA Y BERNALDO
DE QUIRGs ciertos descuidos en la concordancia: el autor «ignora que
el Cddigo prusiano no tiene un dnico articulado, sino que cada articulo
tiene el suyo, y algo andlogo ocurre con el de Baviera»; tampoco el
autor «debidé conocer directamente todos los textos que cita, teniendo
alguna vez los preceptos germdnicos y sus concordancias palabras sin
traducir del francés; y cuando reproduce como integro un articulo de
estos textos, lo da en andlogos términos con los que se expresa en la obra
de VERLANGA y Mufiz, los cuales, muchas veces, distan de responder
exactamente al contenido del articulo invocado».

En bastantes ocasiones transcribe los preceptos citados como andlogos
o precedente, y, en general, muestra cdmo ellos constituyen el material
més abundante y usado para la_formulacién del nuevo Cddigo, compa-
rando el precepto proyectado con el de estas fuentes extranjeras; sefia-
lando analogias y diferencias, y dando cuenta de los motivos para que
éstas se hayan producido.
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Atiende también la obra a las concordancias que le parecen existir
al autor entre el precepto proyectado y las fuentes romanas, e igualmente
las espafiolas. Mas los pasajes romanos que abundantemente exornan las
concordancias, asi como los de las leyes de Partida y otras fuentes cas-
tellanas (muy excepcionalmente, alguna foral), dan no pocas veces la
impresién de un afadido ex post, como si el texto genuino procediera
de los cddigos extranjeros.y, una vez redactado, se concordara con los
viejos pasajes del Derecho tradicional. Sin duda la regulacién vigente
en su tiempo influirfa en la redaccién del Proyecto, pero del comentario
no se desprende ello con facilidad.

La obra contiene también, como anuncia su titulo, motivos y comen-
tarios. El autor explica con frecuencia el porqué de una regulacién,
incluso contraponiéndola a otras posibles; o a la de cddigos extranjeros,
o a la vigente. Sus explicaciones son, entonces, inestimables para conocer
y valorar la ratio del precepto. Plantea asimismo la casuistica de muchos
de ellos, con mayor o menor amplitud, resolviendo seglin su criterio
extremos y problemas no contemplados expresamente en el texto.

En todo ello, es poco libresco. Garcia GOYENA es un jurista agudo
y despierto; un buen juez; un abogado de gran calidad; pero no un
cientifico del Derecho en el sentido que cabria dar hoy a esta expre-
sién, ni un profesor, ni siquiera un erudito. Sus citas de romanistas se
centran sobre todo en VOET y VIinNio; las de cldsicos espanoles en
Gregorio LOPEZ y Antonio GOMEZ, o, de los mds modernos, Asso, FE-
BRERO y SALA; de tratadistas franceses del Cédigo aparece sélo uno de
segunda fila, ROGRON, y entre los anteriores a la legislacién napolednica
invoca con alguna f{recuencia la autoridad de PoTnieER. Conocia ademds
la discusién del Cédigo de Napoledn, citando alguna vez frases de sus
redactores: PORTAL{S, en particular. Aparecen, desde luego, otros nom-
bres: entre ellos, los de FONTANELLA y CANCER (éste, aragonés que es-
cribe sobre Derecho cataldn), son traidos a través de VIVES y CEBRIA;
acaso los de DumouLiN o Cuiacio tampoco signifiquen que consultase el
autor la obra original. El aparato bibliografico es, en suma, muy parco;
son mayoria las paginas que no contienen ninguna cita doctrinal. El
autor no es ningdn ilustrado: es un moderado, incluso en las citas.

Lo es, también, en sus puntos de vista de moral social. Tal, por
ejemplo, el contraste que se desprende entre sus ideas sobre la esclavitud,
y sobre la servidumbre doméstica de la mujer casada. «Algunas naciones
han abolido la esclavitud—escribe acerca de la primera—en sus mismas
colonias: mas por una monstruosa inconsecuencia el pais més libre del
mundo (los Estados Unidos) conserva atin el padrén de infamia y de
barbarie: entre los cédigos modernos, s6lo el de la Luisiana se ocupa de
esclavos» (comentario al art. 34). Frente a esta liberal consideracién de
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un problema de condicién humana muy actual en su tiempo, contrasta
su planteamiento de otro igualmente actual, como el de la posicién social
y juridica de la mujer casada. «Generalmente—dice en el comentario
del articulo 62—las mujeres miran al matrimonio como la conquista de
su libertad, y no se engafian bajo ciertos puntos de vista sociales; pero
bajo el aspecto legal, la mujer casada, como por un comin acuerdo de
todos los legisladores, viene a ser una verdadera menor de edad. Tal es
el concepto que se le da en este y los siguientes articulos.» Para él, que
sea «el marido jefe directo de la familia, administrador de todos los
bienes del matrimonio y responsable de ellos» es lo natural y honesto:
«lo contrario seria una perturbacién del orden doméstico en lo moral
y civil, un contraprincipio en buena legislacién». En otro lugar (al co-
mentar el art. 1.240) razona que, puesto que el marido tiene un poder
total sobre la mujer debe tenerlo también sobre los bienes de ésta. Sobre
todos los bienes, y no sélo los dotales. «¢No son todos de la mujer—se
pregunta—y la mujer toda del marido?» Esto es lo «sencillo, moral, y
necesario para mantener el orden y disciplina en la familia: vir est caput
mulieris: nada mdas natural y justo que la maxima proclamada por la
Ley 9 Romana y 29 de Partida»; «/es posible concebir la dependencia
o sumisién personal de una mujer que administra sus bienes, y goza de
sus rentas con absoluta independencia de su marido?»

En su tiempo, la obra de Garcia GOYENA se extendié por los paises
de raiz ibera. Para el Cdédigo civil portugués de 1867 dice CuNHA Con-
CALVES que su autor, SEABRA, consultd frecuentemente el «excelente li-
bro» de Garcia GOYENA; VELEz SARSFIELD, redactor principal del C6-
digo civil argentino de 1869, manifiesta que para su trabajo se ha servido
principalmente del «Proyecto del Cédigo civil para Espaia del sefior GAr-
cfaA GOYENA»; en el informe de la Comisién revisora del Cédigo civil
uruguayo de 1868 también figura, entre los materiales mas cotidianos del
Proyecto, «el del sefior GOYENA»: y alguna alusién se contiene en el
informe de la comisién redactora del Cédigo civil de Guatemala de 1877.

Los civilistas espafioles, desde 1888 hasta época muy reciente, citan
a Garcia GOYENA, pero no con la constancia que merece una obra a la
que acaso no se ha dado toda la importancia que tiene para la averigua-
cién de la voluntas legislatoris. El propio don Josi CASTAN, maestro y
mentor, a través de su obra, de los civilistas espafioles durante casi medio
siglo, da noticia de las «Concordancias» en una nota a pie de pdgina:
«public6 Garcia GOYENA un libro, interesante todavia hoy...». Pienso,
por mi parte, que ese libto no es simplemente un libro interesante:
es un libro-clave.

Esta afirmacién se funda en mi idea sobre la naturaleza y virtualidad
de la ley como acto de voluntad inteligente, encarnando el mandato de
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un legislador concreto; naturaleza de la cual deriva el valor primordial
de los trabajos preparatorios para la interpretacién del precepto. Las
objeciones que desde distintos puntos de vista oponen los autores a
este modo de pensar, no me parecen concluyentes.

De una parte, se especula sobre la incertidumbre de la voluntad del
legislador, al ser «las leyes elaboradas en una democracia constitucional
moderna el producto de una voluntad colectiva de formacién muy com-
pleja». «Serd imposible—dice HERMANN—, mas corrientemente, deducir
esta voluntad del conjunto de las opiniones e intenciones tan diversas
expresadas a raiz de la elaboracién de un texto legislativo por aquellos
que han participado en ella. De hecho, el texto final resulta frecuente-
mente de un compromiso entre tendencias opuestas unas y otras, y, a
veces, incluso, contradictorias.»

CAPITANT, comentando la frase de PorraLis—en la exposicién de
motivos del titulo preliminar del Cédigo de Napoleén—-«las leyes son
voluntades», niega que «se pueda descubrir esta voluntad en las discu-
siones dé asambleas compuestas por un gran ndmero de personas en las
que se expresan todas las opiniones, y donde los oradores afirman ideas
sin haber estudiado y profundizado suficientemente el espiritu y la eco-
nomia de los proyectos». «La dualidad de las Cdmaras y la diversidad de
las opiniones; las contradicciones que surgen en la discusién, privan de
toda autoridad a las posiciones alli expuestas en cuanto a la interpreta-
cién del texto. Cada uno manifiesta solamente sus puntos de vista perso-
nales, y nadie puede envanecerse de expresar el sentimiento general de
lo que se llama el espiritu de la ley. Las oscuridades, las contradicciones
que se encuentran demasiado frecuentemente en las leyes recientes, resul-
tan justamente de la confusion de las discusiones; de las posiciones di-
vergentes alli delendidas, de modificaciones insuficientemente estudiadas
aportadas a los textos en el curso del debate. (Cémo cabria encontrar
aclaraciones o directrices en las deliberaciones de las que salen textos
oscuros o contradictorios?»

Y FERRARA considera sobrepasada la concepcion que identifica al le-
gislador con el redactor de la ley, dando a discusiones y opiniones pre-
legislativas casi la autoridad de una interpretacién auténtica.

«Se parte ahora—dice—de la observacién exacta de que semejantes
escritos y discursos son cuestién interna de los érganos legislativos y no
se trasfunden en la ley publicada: de modos de ver los diversos relatores
o preopinantes; tendencias individuales, y no pensamientos del legislador.
El silencio de los otros elaboradores de la ley no valen como aquiescencia
o0 aprobacién de los conceptos emitidos por los varios proponentes, porque
el texto de la ley puede ser aprobado por otros motivos, frecuentemente
diferentes de las razones invocadas.»
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«De esta divergencia apatece rastro en nuestros trabajos legislativos,
en los que vemos sustentar opiniones contrarias, surgir antagonismos y
transacciones de tendencias, acordandose nuevas férmulas de textos; y
mas se harfa patente la discordancia si nos fuese dado conocer al vivo
el trabajo del legislador, més de lo que resulta de los testimonios oficia-
les contenidos en las actas y los documentos de las Cdmaras.»

Cosack compara los trabajos preparatorios de una ley a los debates
preliminares de un contrato: asi como éstos, en principio, no tienen in-
fluencia sobre el contrato definitivo, que es fruto de transacciones de
intereses, asi también a aquéllos les falta autoridad sobre el texto defi-
nitivo de la ley, que nace del entrecruzamiento de opiniones y tendencias
opuestas de los varios 6rganos legislativos.

De otra parte, es hoy opinién extendida la de la autosuficiencia de
la ley—del sistema legal—en relacién con los hechos a los que en cada
momento se aplica. Los juristas ingleses han venido manteniendo habi-
tualmente que la ley, una vez votada, se basta a si misma. Jamds se le
ocurriria a un juez inglés la idea de consultar los trabajos preparatotrios
para tratar de buscar aclaraciones. «Los jueces no tienen que entregarse
a especulaciones sobre la bisqueda de los motivos que han conducido
al Parlamento»—decia Lord HALDANE a la Cdmara de los Pares en 1912—.
«Su 4mbito es completamente diferente; es el de la interpretacién de los
términos en los cuales el legislador ha presentado finalmente sus con-
clusiones.»

«La ley—apunta CAPITANT—, es un organismo que forma un todo,
y se destaca el mismo dia en que se vota de la voluntad de aquellos
que la han elaborado. Es en ella, y sélo en ella, donde es preciso
buscar el espiritu y la razén de ser de los preceptos; no en las decla-
raciones de los hombres que han colaborado a su concepcién. La ley es
lo que es: no lo que se habria querido que fuera.»

Se pretende, con ello, objetivar la voluntad contenida en la ley; «re-
mover todo aquello que es meramente subjetivo en la voluntad, y dejar
todo lo que es resultado final o producto objetivo» (COVIELLO), prescin-
diendo del proceso psicolégico individual de los participantes en la elabo-
racién de la norma o de cualesquiera manifestaciones relativas a sus pro-
pésitos, y considerando como contenido normativo «todos y solos aque-
Hos efectos que la norma es capaz de producir, puesta en relacién con
todas las otras vigentes y en contacto con la vida prictica, la cual, con
su continuo movimiento, puede dar a una norma un efecto nuevo y di-
verso de aquel que pensaron sus autores» (HEck). En conclusién, la
«voluntad» que se permite averiguar es sélo aquella que «se deduce de .
la ley considerada objetiva e independientemente de su autor» (Co-
VIELLO).
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Pero—comencemos por la segunda objecién—si la voluntad del le-
gislador es dificilmente aprehensible, difusa, a veces apenas formada, la
voluntad objetiva de la ley es una entelequia. «La afirmacién—dice
DuaLpE—de que la ley es un ser vivo, y la otra afirmacién equivalente,
de que solo hay voluntad de la ley y no voluntad de los autores de la ley,
son inadmisibles, porque con ellas se aspira a proscribir el estudio de
los precedentes, es decir, se aventura la fantistica empresa de abolir el
principio de causalidad, de hacer de la ley la causa primera, lo cual
es puro fetichismo, animismo primitivo, que da alma y pensamiento pro-
pio a la ley, como en otro tiempo se dio a cosas materiales. Al prescin-
dirse del legislador, la ley se convierte en un fenémeno sin causa; por
tanto en un fendmeno magico. La mens legis como sustitutiva de la mens
legislatoris, es incomprensible. Constituida la ley por palabras y concep-
tos, en ella ha de haber forzosamente una referencia a un sujeto o a
una pluralidad de sujetos emisores. Una voluntad objetiva en este orden
de ideas, es equivalente a un sujeto objetivo, es una contradiccién.»

La primera objecién, la de la incertidumbre de la voluntas legisla-
toris, debe ser, entonces, matizada, para desvelar lo que tiene de inexacto
y aceptar sus observaciones validas. Cualesquiera que sean la confusién
y la ininteligibilidad de la discusién de una ley en una cdmara parla-
mentaria u otro estamento corporativo, no por ello dejard de constituir
aquélla un acto de voluntad. Cosa distinta es que la voluntad resulte
dificil o imposible de discernir a través de las discusiones, lo cual no
ocurrird con tanta frecuencia como pretenden los autores «objetivistas»,
al menos en cuanto a las directrices y propésitos esenciales.

Pero es que, ademads, y como observa DuaLDE, dificilmente cabe atri-
buir el sentido de la ley al 6rgano legislativo que la aprueba: ni las
pandectas son obra de Justiniano, ni las Partidas de Alfonso el Sabio
(al menos, en una medida notable), ni el Cédigo civil de los cuerpos
colegisladores espafioles. Atribuir el contenido de ideas y mandatos de
la ley al legislador constituye, frecuentemente, un fenémeno de prestidi-
gitacién. «No hay diferencia alguna—explica agudamente el profesor
DuALDE—entre que de un sombrero vacio surja un surtidor de flores
y que de un pensamiento exento de nociones juridicas técnicas surja la
complicacién de un Cédigo. Cuando se habla del legislador, a esa palabra
corresponde en quien la pronuncia una brumosa vaguedad interior: es
la nebulosa prelégica que pesa sobre el jurisconsulto y que le hace des-
preocuparse del principio de contradiccién; el legislador nada sabe y al
mismo tiempo realiza el prodigio de idear e implantar un Cédigo.»

DuaLDE intenta resolver esta contradiccién distinguiendo entre el
mandato que pone en vigor la ley y su contenido. «El legislador—dice—
no es el cero, el vacio absoluto. El legislador es 1a voluntad, pero no la
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voluntad consciente y reflexiva de que habla GENY y a la que se refieren
los autores tradicionalistas; es la fuerza de sentido predominantemente
mecdnico-social que impone la ley. Su ceguedad y limitacién no rebaja su
categoria de fuerza. No es la voluntad divina, toda la luz y conciencia;
es la voluntad cdsmica, poderosa y eficaz. Los grados de luz que tenga
y pueda tener la mejoran, pero con sélo su energia instauradora justifica
su razén de ser. Esto es lo real, despojado de las construcciones de la
actividad preldgica. En el caso peor para el legislador, siempre queda en
pie que manda, es decir, que es una voluntad.»

Ahora bien: tras la inconsciencia del legislador esta el conocimiento
de la ley que tienden, desde la escasa minoria parlamentaria ilustrada,
hasta el que primero comenzé, en un pasado acaso muy remoto, a pensar
en la regulacién que luego llega a ley. Todas estas intelecciones del con-
tenido de la ley pueden tenerse en cuenta—si alcanzan claridad bastan-
te—, bien que a través de la férmula, para valorarla, y a ellas hay que
referirse cuando se habla de la voluntas legislatoris. DUALDE llama a esta
teoria de voliciones e intelecciones que parte hacia atrds del momento
de la promulgacién de la ley, y que tiene trascendencia fundamental para
su interpretacién, la «serie causal». En ella se integran sucesivamente los
legisladores, las comisiones en donde se gest6 el texto de la ley y donde
se tuvo de él una mayor consciencia, y el conjunto de trabajos prepa-
ratorios, los cuales tienen un valor positivo del que es ilégico prescindir.
La circunstancia de que la ley sea en ocasiones distinta de los informes
y votos particulares de tales trabajos preparatorios, no altera el hecho
de que éstos se hallan alineados en el proceso causal.

Hay, pues, que buscar la inteligencia de la ley alli donde se encuentre.
Esta bisqueda podré tener un éxito mayor o menor; la prueba de que
las ideas de los trabajos preparatorios han pasado a la ley podrd ser més
o menos concluyente; los trabajos mismos podran mostrar un grado ma-
yor o menor de unidad o de contradicciones, pero todo ello son ya fac-
tores para valorar la certeza de una pretendida voluntas legislatoris; nun-
ca argumento para desterrar tal voluntad del elenco de medios de inter-
pretacién de la ley, ni aun para asignarle un valor secundatio.

Cosa distinta* es—y con ello vuelvo a la segunda objecién, a fin
de situar debidamente lo que tiene de exacto—que la ley no sea sélo
expresion de la voluntad de un legislador pretérito. MANIGK centra el
problema cuando explica que es un error contemplar la voluntad del le-
gislador como un simple hecho de tiempos pasados, en relacién con el
momento de la puesta en vigor de la norma, y cuya accién cesa en ese
instante. Tal concepcién consideraria como (nica tarea de la interpreta-
cién la de suscitar en cada momento el contenido intelectual legislativo
tal como existia al producirse éste. Contrariamente, en su opinién, la vo-
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luntad del legislador tiene que ser contemplada como «voluntad dura-
dera», y por tanto como una «voluntad de la ley», cuyo contenido pro-
gresa, de modo que las circunstancias temporales de cada instante de
existencia de la norma inspiran en ella vida y sentido. Por consiguiente,
tampoco cabria—me parece deducir de estas palabras del autor alemdn—
despreciar el contenido intelectual inicial de la ley, siquiera no sea ex-
clusivo. Todo lo cual plantea un distinto y dificil problema, en cuya
consideracién apenas puedo entrar aqui: el de la variabilidad del entorno
social frente a la permanencia de la ley escrita. A mi me parece—y for-
zosamente he de simplificar los términos de una cuestién compleja para
avanzar en pocas palabras una opinién—que si bien la ley es, ciertamente,
expresion de una voluntad fijada en una férmula verbal, y la interpre-
tacién no puede dejar de lado esa circunstancia, porque seria tanto como
admitir la existencia de un efecto sin causa; sin embargo, la norma
escrita es capaz de producir consecuencias muy por encima de su férmula,
y también de la previsién del legislador: en contacto con la vida, puede
ser entendida por el intérprete mucho mejor de lo que Ia entendia el
legislador mismo. A esta virtualidad alude lo que hay de razonable e im-
portante en la teoria de la voluntas legis, y no a que la ley esté dotada
de voluntad como un ser humano.

Tal virtualidad es, en principio, chocante. (Cémo—cabe preguntarse—
es posible obtener de la ley mis de lo que en ella puso su autor?

Naturalmente, si se tratase de simbolos matemdticos o quimicos, el
intento seria ocioso. Pero la ordenacidn del legislador, precisamente por
estar destinada a sefalar durante tiempo indefinido y en cualquier si-
tuacién la conducta justa, ha de ser apta para reaccionar frente a hechos
nuevos, que, por serlo, dificilmente podian ser imaginados y previstos
cuando se clabord la férmula en vista de circunstancias y conflictos pa-
sados. El propio destino y naturaleza de la norma imponen una relativa
variabilidad de su contenido, a fin de que, funcionalmente, siga siendo
el mismo. Piénsese, por otra parte, que la ley, en cada momento, no
apoya tanto su vigencia en la autoridad del legislador pretérito que la
promulgd, como en la del presente, cuya mente debe contar en la inter-
pretacién. Y, finalmente, que cada precepto es algo mas que la solu-
cién de un caso concreto por un legislador ancestral y distante: es un
proyecto de justicia al servicio del bien comiin; comporta una ordenacién
racional, dirigida por una ratio, y este elemento fijo, puesto en contraste
con cambiadas circunstancias, permite extrapolar un nuevo planteamiento
normativo ampliando o restringiendo el campo de accién de la férmula
verbal, si bien siempre en los limites de la ratio, pues una solucién que
invoque en su apoyo a la ley, en algiin modo ha de ser referible a ella.
La posibilidad de extraer criterios de conducta del texto legal tiene li-

5
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mites, que los recursos de la interpretacién no podrian superar, en la
propia férmula y en la voluntad del legislador.

A la averiguacién de esta voluntad, que sigue valiendo a través de
las cambiadas circunstancias, aportan su luz los proyectos y trabajos pre-
paratorios, sin interferir el necesario desenvolvimiento y adaptacién de las
directrices legales.

La notable permanencia de las normas y los institutos de Derecho
civil hacen mds ttiles tales trabajos en su particular dmbito. Mas, sobre
todo, la forma de elaboracién de nuestro Cédigo concede al Proyecto
de 1851 y al trabajo de Garcia GOYENA una autoridad singular, hasta
el punto de ser muy pocos los cuerpos legales de esta clase provistos de
una explicacién tan directa y convincente. Pues, en primer lugar, lo
reducido de la comisién que redacté el proyecto y la autoridad en ella
de Garcfa GOYENA, garantizan la afirmacién de los propios vocales, de
ser el trabajo de nuestro autor una interpretacién auténtica de la volun-
tad colectiva; en segundo lugar, podemos prescindir aqui, como legis-
lador del Cédigo civil con propia voluntad, y merced al sistema de la
ley de bases, de la mayoria parlamentaria que voté ésta; y, por ultimo,
en cuanto a la Comisién de codificacién que elaboré el Cédigo civil, tanto
el mandato de la propia ley de bases (o, mas bien, descripcién de algo
ya realizado), como las notas de concordancia afadidas al anteproyecto
redactado por aquélla y que continuamente remiten al texto isabelino,
convencen de que dicho texto se halla en el origen del articulado vigente,
formulado en un ininterrumpido didlogo con la obra de GArRcia GOYENA.
De ahi el valor excepcional, incomparable, de ésta, en la fijacién de la
voluntad del legislador.

José Luis LACrRuz BERDEJO
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PONENCIA: La proteccion registral de los contra-

tos sobre inmuebles futuros o en construccién

PLANTEAMIENTO

1. El viejo problema de la seguridad juridica, de importancia capi-
tal para la normal convivencia ciudadana, sigue plenamente vigente, no
obstante los avances de la Ciencia del Derecho, como lo demuestra el
propio Temario de este Congreso, al colocar como ribrica de apertura
de las ponencias y trabajos que en el mismo han de desarrollarse el tema
de «La seguridad juridica y la publicidad inmobiliaria».

Seguridad juridica vinculada necesariamente a la Institucién regis-
tral, destinada a dar publicidad, precisamente con fines de seguridad,
a las relaciones juridicas sobre inmuebles. Y es que el Registro de la
Propiedad Inmueble tiene una misién que cumplir mds amplia que la
simple proteccién de intereses meramente privados: decir a cada uno lo
que es suyo—y también lo que es de los demas—sobre la base real de
las fincas inscritas, publicando su completo historial juridico, no sélo
proporciona a los interesados una base firme de contratacién, sino que
ayuda a crear la necesaria conciencia publica en orden a la seguridad y
estabilidad de las relaciones inmobiliarias registradas, evitando litigios
futuros y, posiblemente, graves alteraciones de la paz social.
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2. Aparece asi el Registro como institucién dindmica y de finalidad
eminentemente social, adaptada al ritmo de los tiempos, a las condicio-
nes sociales, econdémicas y juridicas en continuo cambio. Asi cumplira la
misién propia que institucionalmente le corresponde, como a los demas
organismos juridicos, de dar solucién y cauce, conforme a Derecho, a las
necesidades y problemas sociales que se plantean en cada momento, de
acuerdo con el cldsico y siempre vigente aforismo du n:ihi factum, dulo
tibi ius.

3. Un ejemplo concreto, y muy oportuno, por relacionarse directa-
mente con el pais que tan fraternalmente nos acoge, lo tenemos en la
evolucién legislativa experimentada por la llamada «propiedad horizon-
tal» o «propiedad por pisos o departamento». Precisamente el primer
Cédigo civil que cronolégicamente prohibié la institucién fue el argen-
tino, en su articulo 2.617. Pero bajo el empuje de las urgentes necesida-
des sociales, el sistema prohibitivo fue abrogado por la Ley nimero
13.512, promulgada el 13 de octubre de 1948, que inaugura uno de los
mds amplios y completos sistemas legislativos que sobre la materia existen.

4, La vitalidad del Régimen de Propiedad Horizontal, aplicado hoy
en la mavoria de los paises, ha venido a solucionar un grave problema
social, coino pusieron ya de relieve los trabajos del XII Congreso Inter-
nacional de la Propiedad Inmobiliaria Urbana, celebrado en 1952 en
Valencia (Espana). Dicho régimen, una vez establecido, funciona, por lo
general, perfectamente. Pero es necesario tener en cuenta ciertas situa-
ciones que se plantean, antes de estar establecido y en marcha, para fa-
cilitar y asegurar el acceso al mismo.

5. Uno de los mas graves problemas que en esta materia se produ-
cen, y a cuyo examcn nos limitaremos en esta breve intervencién, es el
relativo a las garantias juridicas de los adquirentes y futuros propietarios
de pisos en construccién. Problema que creemos no sélo afecta a los
paises més deficitarios en materia de vivienda, sino que adquiere dimen-
sidén internacional merced, sobre todo, al auge de las corrientes turisticas.

6. En efecto, es un hecho frecuente que los pisos o departamentos
de los edificios futuros sean objeto de trifico juridico a la vista de los
simples planos, memoria y proyecto de construccién, aun antes de ini-
ciadas las obras y, en ocasiones, aun antes que el promotor tenga ple-
namente legalizada la situacién del solar que les ha de servir de asiento.
Y Ia forma normal en que se producen en la prictica diaria espafiola—y,
quiz4, en la de muchos otros paises de similares caracteristicas—Ilas rela-
ciones entre el promotor-constructor y la otra parte, o sea, el futuro
propietario del piso, es la siguiente: El promotor enajena los pisos, haya
comenzado o no la obra, percibiendo una parte del precio por adelantado
y comprometiéndose a entregarlos una vez terminada la edificacién. El
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adquirente, a su vez, se obliga a pagar el resto del precio en el momen-
to de la entrega, subordindndose la transmisién efectiva, con el consi-
guiente otorgamiento de escritura piblica e inscripcién en el Registro
Inmobiliario, a dicho momento, quedando reservado hasta entonces el
dominio del vendedor y constando mientras tanto el contrato -a un
simple documento privado, carente de toda homologacién. Suele pactar-
se también una cldusula penal seglin ld cual, si llegada la fecha fijada
para el pago del precio éste no se hubiese satisfecho en su totalidad, ¢!
comprador perderd todo o una parte de lo abonado a cuenta hasta en
tonces y quedari resuelto y sin ningiin efecto lo pactado.

7. A primera vista destacan los inconvenientes de un contrato asi
estipulado, fuente de posibles litigios y, por desgracia, de algunos frau-
des, que en ocasiones han saltado a las péginas de sucesos de la prensa.
Inconvenientes que podemos concretar fundamentalmente en los aspec-
tos siguientes:

1° Por lo que respecta a su forma, el cauce contractual es me-
ramente privado, sin intervencién en él de funcionario que asesore opor-
tunamente; sin ninguna publicidad; y con las insuficiencias propias, de
promoverse litigio, de todo documento privado.

2.° En cuanto al objeto, en el contrato no suelen determinarse con
precisién las circunstancias del futuro piso: es més, se admiten modifica-
ciones unilaterales por el constructor, al amparo de las propias necesida-
des de construccién, no siempre bien justificadas. Una vez terminada la
obra, la determinacién del régimen, ordenanza, reglamento o estatuto de
la futura comunidad de propietarios queda frecuentemente al arbitrio
del constructor, por lo que, en ocasiones, miiltiples aspectos del mismo,
por ejemplo, el relativo a la determinacién de los mddulos de participa-
cién en beneficios y gastos no resultan lo cquitativos que seria de desear.

3.° Por lo que atafie a la posicién de.las partes, el comprador se
encuentra bastante desamparado. Aparte cuestiones econdmicas, como la
relativa a las cldusulas de elevacién de precio, mas o menos de acuerdo
con la elevacién de costes, en el mas importante terreno juridico, toda-
via es més aventurada su posicién: se halla ligado por una cldusula penal
que puede resultar leonina y cuya moderacién por los tribunales quizé
exija un dificultoso pleito; carece de medios rapidos y eficaces para exi-
gir la entrega del piso en el plazo convenido; se encuentra inerme frente
a los posibles acreedores del constructor, verdaderos terceros dotados de
garantfas de fuerza real sobre el inmueble; incluso, frente a los restantes
copropietarios futuros, y de haberse constituido sobre el inmueble hipoteca
u otro gravamen, en la que, expresa o tdcitamente, se haya subrogado,
el comprador puede verse afectado por la indivisibilidad de la garantia,
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de no haberse formalmente dividido, y soportar las onerosas consecuen-
cias de la insolvencia de algunos de los copropietarios.

POSIBLES SOLUCIONES

8. Ante estas situaciones, que deterioran gravemente la seguridad
juridica, es preciso reaccionar, modificando y perfeccionando el sistema
en busca de una solucién agil y rdpida.

Cierto es, procede en justicia destacarlo, que en algunos paises el
legislador, ante el problema, ha adoptado diversas medidas, de tipo fun-
damentalmente administrativo, destinadas a paliatlo. Tales medidas, de
cardcter variado, se dirigen, bien a contener la inmoderada especulacién
y regular algunos aspectos contractuales (caso, por ejemplo, del Decreto
argentino ndmero 31.696, de 15 de diciembre de 1949 y otros poste-
riores), o a regular la percepcién de cantidades anticipadas por los pro-
motores de viviendas, estableciendo un seguro o afianzamiento de devo-
lucién (supuesto de la Ley espafiola de 27 de julio de 1968 y disposicio-
nes complementarias), o a determinar incluso las propias circunstancias
de propaganda y publicidad comercial de la venta de viviendas en cons-
truccién, etc.

9. No obstante, la verdadera solucién ha de buscarse en la Institu-
cién registral, organismo cuya esencia y propia razén de existir la cons-
tituye el dar publicidad a todas las relaciones juridico-inmobiliarias. Las
soluciones administrativas, si bien cumplen una misién de oportunidad,
s6lo indirectamente inciden en el aspecto fundamental de la publicidad
y la seguridad juridica. Es mds, lo dnico que se logra en ocasiones con
tales medidas, como es el caso de las disposiciones espafolas citadas, es
que en caso de incumplimiento de lo convenido por el promotor-cons-
tructor, el adquirente del piso futuro tenga garantizado el recobro de las
cantidades anticipadamente satisfechas, pero sin ninguna posibilidad de
acceder a una titularidad real sobre el inmueble, con lo cual se frustra
totalmente la finalidad perseguida al contratar.

La solucién ha de venir por otro camino, que tenga en cuenta no
sélo los aspectos administrativos, sino el cauce civil y registral en que
el problema ha de injertarse, para evitar que se produzca una grave dis-
cordancia de tratamiento.

10. En el puro campo del Derecho Civil son conocidas las dificul-
tades que plantea a la doctrina, hasta hace poco excesivamente encajada
en los moldes romanisticos, la construccién dogmaitica de los negocios
juridicos relativos a inmuebles futuros, en el intento de superar la idea
fundamental de que sobre los mismos es imposible estructurar una titu-
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laridad real, al carecer de existencia actual. La doctrina moderna se orien-
ta por distintos caminos, segin se enfoque el tema:

@) desde el punto de vista de las modificaciones a la teoria de la
accesion, el derecho de vuelo y el de superficie;

b) los convenios sobre la futura copropiedad:

¢) de las férmulas societarias; o

d) de las llamadas relaciones preliminares, negocios anticipados, ti-
tularidades provisionales o expectativas juridicas.

Teorias todavia en formacién e insuficientes, por tanto, aunque ten-
gan el mérito de tratar de encajar en el Ordenamiento el nacimiento de
la Propiedad Horizontal que se produce en la practica de forma un tanto
atipica, antes de haberse terminado la construccidn del edificio que real-
mente la posibilita.

11. Por lo que respecta a la doctrina urbanistica, de aparicién muy
reciente, y no tan sujeta por los estrechos marcos civilistas, el plantea-
miento del tema es distinto: partiendo de la interesante teoria de SAvVA-
TIER sobre «la desmaterializacién juridica del inmueble», se considera «el
volumen edificable» como objeto posible y actual del tréfico juridico.
Y es que se contempla el problema desde el punto de vista finalista, del
resultado perseguido, al que tiende todo el planteamiento urbanistico,
pues como nos dice el tratadista espafiol NUNEz Ruiz, «la ciudad es es-
pacio, y como tal, figura geométrica»; pero es algo mdés: «el espacio
urbano es, ante todo, un espacio vital, esto es, una férmula racional de
convivencia humana». Y los problemas que plantea son de solucién ur-
gente, pues como afirman MEDINA ECHEVERRIA y PHiLip M. HAUSER (en
su Informe sobre «La utrbanizacién en la América Latina», publicado
por la UNESCO en 1962), «el ambiente urbano crea una cierta angustia»,
que, si es excesiva, «puede provocar fenémenos de desorganizacién social
y personal».

LA SOLUCION REGISTRAL

12. Aplicando las ideas anteriormente expuestas al supuesto que
nos ocupa, en la misma linea debemos pronunciarnos, en mi modesta
opinién, los que por vocacién y profesién estamos ligados a la Institucién
Registral, cuya misién no se agota en la simple homologacién de los ti-
picos derechos privados, sino que debe ser instrumento de defensa de la
seguridad juridica general.

Por ello, y aun antes que se solventen las dificultades dogmaéticas
que existen para explicar y construir, més alld del campo puramente
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obligacional, la titularidad de los adquirentes de pisos futuros, parece to-
talmente necesario y perfectamente factible organizar la publicidad regis-
tral de tales titularidades provisionales, necesitadas urgentemente de pro-
teccion, que sélo pueden lograr precisamente a través del Registro, al
estarles vetada otra forma de publicidad como la posesoria. Nos apoya-
mos para ello en las siguientes consideraciones, que tengo el honor de
proponer a los ilustres participantes en este Congreso, cuya superior com-
petencia les dar4, sin duda, la forma y desarrollo mds adecuados.

13. En primer lugar, hay que afirmar que el Registro no sélo cons-
tata titularidades juridico-reales definitivas. También acoge bajo su pro-
teccién a situaciones interinas o provisionales, con la tnica condicién de
que la situacién o titularidad definitiva a que se encaminen sea de na-
turaleza juridico-real inmobiliaria.

Tal es el caso, en el Derecho espafiol, por ejemplo, de los derechos
de los fideicomisarios, de los favorecidos por disposiciones de residuo,
de los derechos sometidos a condicién, o mejor, en el supuesto especifico
de que lo indeterminado no es la persona del titular, sino el objeto del
derecho, y en concreta conexién con la edificacién, nos encontramos
con las disposiciones del Reglamento Hipotecario reformado en 1959
que admiten la inscripcién en el Registro del derecho de superficie que
faculta a su titular para «construir edificios en suelo ajeno o levantar
nuevas construcciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fun-
dos ajenos» (art. 16, 1.°). Las que establecen asimismo la inscripcién del
«derecho de elevar una o més plantas sobre un edificio o el de realizar
construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultan-
tes, que, sin constituir derecho de supetficie, se reserve el propietario en
caso de enajenacién de todo o parte de la finca o transmita a un ter-
cero» (art. 16, 2.°), sujetdndose las nuevas plantas del edificio creadas
en uso de esta facultad al régimen de Propiedad horizontal. Aparte los
casos en que, a pesar de la destruccién del edificio, subsiste un régimen
registral destinado a tutelar interinamente los derechos constituidos sobre
el mismo, en espera de su reconstruccién, como es el supuesto de las ser-
vidumbres (art. 546, 3.° del Cédigo civil), de los censos (art. 1.626 del
Cédigo civil), o de los derechos de los propietarios horizontales si se
pacté en los Estatutos que el régimen de Propiedad Horizontal no se
extinga ni se convierta en condominio ordinario por la destruccién del
edificio (art. 21 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960).

Y no puede afirmarse que en todos estos supuestos, en que se prote-
gen derechos reales potenciales, no definitivamente consolidados sobre la
cosa, se produzca una desnaturalizacién o desviacién de la misién propia
del Registro, destinado a la proteccién de las titularidades reales inmo-
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biliarias definitivas, pues el Derecho y el Registro han de tener en cuenta
la existencia de situaciones de interinidad, de gestacién de futuras titula-
ridades plenas que necesitan, como garantia para llegar a término y alcan-
zar existencia perfecta, del cauce de la proteccién registral.

14. Ahora bien, el medio adecuado para que estas titularidades pro-
visionales ingresen en el Registro no es la inscripcién propiamente dicha.
Este asiento debe reservarse fundamentalmente para las titularidades rea-
les ya consolidadas, y no meramente en formacién, o quc afectan a la
cosa sin entidad suficiente para ser inscritas. Ademds, resultaria poco
préctico, en el supuesto que nos ocupa, admitir sin condicionamientos la
inscripcién del derecho de los futuros propietarios. Un ejemplo concreto
de este aserto se encuentra en la Ley espafiola de 26 de octubre de 1939,
precursora de la vigente Ley de Propiedad Horizontal, que admitié la
inscripcién «como fincas independientes de los diferentes pisos o partes
de piso susceptibles de aprovechamiento exclusivo de un edificio ya
construido, o cuya construccién esté comenzada o meramente proyectada,
cuando pertenezcan a hayan de pertenecer separadamente en dominio
pleno o menos pleno a personas distintas». Asimismo admitié la hipote-
cabilidad de tales pisos futuros. Tal posibilidad, que con mayor timidez
y menor claridad reitera el articulo 8 de la Ley Hipotecaria vigente, no ha
tenido aplicacién en la prictica y ha sido desfavorablemente criticada
por la doctrina, Como demuestra la practica diaria, ni los pisos mera-
mente proyectados se inscriben (si los todavia en construccién), ni mucho
menos tienen acceso al Registro los negocios dispositivos relativos a ellos,
a pesar de que en el campo extrarregistral el nimero de dichos negocios
aumenta cada dia. Y es que, sin el cauce reglamentario adecuado, que
desarrolle tal posibilidad, la inscripcién estd vetada por la repugnancia
que a la concepcién cldsica inspira el concebir una titularidad real sin
la existencia anterior y actual de la cosa que constituye su objeto, y que
el folio registral constate fincas que todavia no existen en la realidad.

15. Ahora bien, y como ya dijimos, esta concepcién cldsica tiende
a superarse en la actualidad, por la necesidad de dar publicidad y protec-
cién a aquellos supuestos en que el piso en proyecto o en construccién
funciona como base cierta de relaciones juridicas, en estrecha conexién
con un determinado solar edificable, que si tiene existencia real, y que
viene a legitimar las titularidades reales que en razén del mismo se
articulan.

Separar tajantemente en estos casos el campo de las relaciones pu-
ramente obligacionales hasta que, realizada la construccién y adjudicados
los pisos a sus respectivos adquirentes, se entra ya de pleno en el campo
de los derechos reales, supone volver las espaldas a una situacién que
socialmente se impone, pues tales relaciones obligatorias se conciertan
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precisamente como primer paso hacia el otro campo, con el propietario
de un solar edificable, y teniendo en cuenta la existencia de un proyecto
de construccién y divisién horizontal del mismo, punto de vista funda-
mental contemplado por las partes.

Y esta zona intermedia, de confines ciertamente grises y no bien de-
finidos, que supone el transito de lo meramente obligacional a lo real, ha
de estar protegida provisoriamente, mediante un asiento registral que par-
ticipe de parecidas caracteristicas.

16. Para ello, en numerosas Ordenanzas, inspiradas sobre todo en
el sistema germdnico, existen asientos registrales especiales, de carécter
transitorio, que atenuando el rigor de la apariencia libraria, vienen desti-
nados a proteger temporalmente al derecho real en formacién, y a prevenir
a quien consulta el Registro (futuros adquirentes, acreedores, etc.) de la
afeccién de la finca a determinado destino o responsabilidades. Tal es
el fin de la llamada «prenotacién» o Vormerkung en el Derecho alemén
y «anotacién preventiva» en el espafiol, verdadero complemento de la
inscripcién en un buen sistema registral.

Claro es que, al estar las anotaciones preventivas regidas por el sis-
tema del numerus clausus y los supuestos en que se aplican determinados
por conceptos instrumentales o especificos—a diferencia de la inscripcién,
referida casi exclusivamente al concepto genérico-material de derecho
real—, serd preciso que el legislador establezca y regule detalladamente la
destinada a la proteccién de estas especiales situaciones, en conexién con
las normas ya existentes sobre Propiedad Horizontal.

CONCLUSIONES

17. En base a las anteriores consideraciones, cabe sentar las siguien-
tes conclusiones provisionales:

Primera.—En aras de la seguridad juridica, debe organizarse de un
modo completo la publicidad de los edificios en construccién o meramen-
te proyectados, destinados a ser adquiridos por distintas personas en ré-
gimen de Propiedad Horizontal.

Segunda.—Como primer paso, en todo supuesto en que el propietario
de un inmueble edificable—o el titular de un derecho de superficie o
edificacién—decida unilateralmente la construccién sobre el mismo, o le
venga impuesta por las normas legales de planeamiento urbanistico o
edificacién forzosa o protegida oficialmente, de un edificio proyectado
para su venta por pisos o departamentos independientes, deberd obliga-
toriamente inscribir en el Registro el proyecto de construccién, debida-
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mente aprobado y con las condiciones que reglamentariamente se deter-
minen, asi como el régimen de Propiedad Horizontal, que contendrd, de
modo completo, los estatutos o reglamento de la futura comunidad, ajus-
tada a las disposiciones imperativas que rigen tal especial propiedad.

Tercera—Inscrito el edificio proyectado en el folio registral corres-
pondiente al solar, se inscribirdn, también obligatoriamente, como fincas
independientes, los pisos o departamentos proyectados o en construccidn.

Cuarta.—Los posteriores actos o contratos, precursores de una trans-
ferencia o gravamen real, también se hardn constar en el Registro, me-
diante una anotacién preventiva, ganando rango registral frente a cuales-
quiera otras transferencias o gravdmenes posteriores o no inscritos, pre-
notacién que se convertird en inscripcién definitiva cuando, por termi-
nacién de las obras sea posible la entrega de los pisos o locales ya cons-
truidos a sus definitivos titulares.

Quinta.—Tales anotaciones tendrdn una duracién temporal, pero po-
dran ser prorrogadas por justa causa, de comin acuerdo o a instancia
de parte legitima.

Sexta.—Cualquier variacién del primitivo proyecto de construccién
o del Régimen de Propiedad Horizontal, tal como conste en el Registro,
no producird efecto frente a los titulares de derechos anotados sin su
consentimiento. Si, por cualquier causa, no fuese posible realizar la cons-
truccién, la cancelacién de la inscripcién del primitivo proyecto se ve-
rificard con el consentimiento, voluntario o suplido judicialmente, de
los titulares de derechos anotados, salvo cn el caso de que no hubiese
anotacién o estuviere caducada, en cuyo supuesto bastard la declaracién
del propietario del inmueble.

Séptima.—En todos los supuestos anteriores la inscripcién serd obli-
gatoria o forzosa, y aparte poder sancionarse su omisién administrativa-
mente, en la forma ante aludida, se faculta al titular de cualquier preten-
sién derivada de la futura construccién para solicitarla en nombre del
interesado y en base a los documentos oportunos.

18. En caso de que, por la propia mecénica registral, por lo oneroso
de la titulacién o por otras razones, se estimase excesivo la apertura de
folio independiente y la constancia en los libros ordinarios de todos los
actos referidos, teniendo en cuenta las vicisitudes que puede sufrir la
construccién (con la consiguiente modificacién del proyecto y régimen de
Propiedad Horizontal primitivos) o los propios contratos (supuesto de
transmisién, sucesién, embargo, resolucién, etc.), pudiera arbitrarse la
formula de llevar a un libro especial y auxiliar tales actos, hasta que
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por la definitiva terminacién de las obras y consolidacién del régimen
de Propiedad Horizontal y de las transmisiones efectuadas, éstas puedan
acceder al Registro a través de su inscripcién definitiva.

19. Por iguales razones, atendiendo a la provisionalidad de la pro-
teccién, que posteriormente se confirmard o no, podria prescindirse, de
momento, de la exigencia formal, bastando para extender la anotacién
—del mismo modo que dispone la ley espafiola para los créditos refac-
cionarios—el simple documento privado suscrito por las partes, con las
circunstancias que reglamentariamente se determinen, acaso ajustado a
un modelo impreso, aplazando hasta el momento de la inscripcién defi-
nitiva la aplicacién completa del principio de legalidad, en su doble
vertiente de exigencia de la forma piblica y minuciosa calificacién re-
gistral.

CEsAR GARCIA-ARANGO Y DiAZ-SAAVEDRA
Registrador de la Propiedad

ESPANA
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La 1egislacién de reforma
y desarrollo agrario y el Registm

de la Propiedlad

Texto refundido de dicha legislacién aprobado por
Decreto-Ley de 12 de enero de 1973

Después de corregidas las pruebas del trabajo «La legislacién de re-
forma y desarrollo agrario y el Registro de la Propiedad. Texto refun-
dido de dicha legislacion aprobado por Decreto-Ley de 12 de enero
de 1973», publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nd-
mero 499 (noviembre-diciembre 1973), pdginas 1433 a 1470, se ha pu-
blicado la Resolucién de la Presidencia del Instituto Nacional de Refor-
ma y Desarrollo Agrario de 27 de diciembre de 1973 (B. O. de 11 de
enerc de 1974, Aranzadi ndmeroc marginal 90), que deroga la Resolu-
cién de 31 de enero de 1972.

La nueva disposicién introduce algunas novedades o cambios en re-
lacién con lo anterior y, por tanto, con el trabajo antes expresado.

En esta nota se pretende actualizar aquel trabajo recogiendo aquellos
extremos modificados en cuanto afectan a la finalidad especifica del
mismo.

Son los siguientes:

Primero—Ha sido derogada la Resolucién de la Presidencia del
IRYDA de 31 de enero de 1972 (citada en aquel trabajo) y sustituida
por la de 27 de diciembre de 1973, actualmente vigente.

Segundo.—La cifra tope de millén y medio de pesetas sefialada en la
Resolucién derogada para fijar competencias o delegaciones, se eleva,
en la Resolucién vigente, a cinco millones de pesetas.
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Tercero.—En el Director de Administracion y en su Director adjunto,
indistintamente, ademas, de lo expresado en el trabajo indicado, se de-
lega «la enajenacién o destino de los bienes innecesarios para los fines
atribuidos al Instituto».

No se comprende, en la vigente Resolucién, como facultad delegada
la del «visado de las certificaciones que se expidan por los Servicios
Centrales con referencia al Registro General y Archivo General del Ins-
tituto», que se comprendia en la derogada.

Cuarto.—En el Director y Director Adjunto de Estructuras Agrarias,
indistintamente: Ademas de las anteriormente expresadas, se recogen en
la actual Resolucién: en el apartado a) «la autorizacién de las actas
de reorganizacién de la propiedad, actas complementarias y de rectifica-
cién de las de reorganizacién de la propiedad»; en el b) «la adopcién
de la resolucién a que se refiere el articulo 104 de la Ley en relacién
con la calificacién de tierras en las zonas regables de interés nacional; y
por lo que se refiere a otros apartados, «la aprobacién de los aprovecha-
mientos forestales en fincas del Instituto y la autorizacién de los trdmites
necesarios y las enajenaciones correspondientes a la compra de tierras,
ejecucién de mejoras de caricter forestal y cualesquiera otros relacionados
con la Direccién».

Quinto.—En el Director y Director Adjunto de Asistencia Econdmi-
co Social, indistintamente, se delegan las mismas facultades, sustancial-
mente, que se indicaban en la anterior Resolucién, pero aclarando y
completando la del apartado a), por lo que la incluimos ahora integramen-
te por la actual Resolucién: «A) La concesién o denegacién de los auxi-
lios técnicos y econémicos que autoriza la legislacién vigente, asi como
la rescisién de los correspondientes contratos cuando la cuantia sea infe-
rior a cinco millones de pesetas. La firma de los contratos y toda clase
de actos juridicos, aun cuando estén contenidos en escrituras publicas,
y en general, la resolucién de todos los asuntos a que dé lugar o que se
deriven de la concesién o denegacién de tales auxilios, cualquiera que sea
su cuantia». Comparando el texto vigente con el anterior se observa que,
salvo cuestiones de detalle, se ha incorporado ahora la frase «aun cuan-
do estén contenidos en escritura publica» y la de «cualquiera que sea
su cuantia», que no figuraban en el texto derogado.

Sexto.—Independientemente de las novedades anteriores en la actual
Resolucién se comprenden las delegaciones a favor de los Inspectores Re-
gionales y dc los Jefes Provinciales del IRYDA, no incluidas en la Reso-
lucién que se deroga. Esta delegacidn se articula del siguiente modo:

A) En los Inspectores Regionales y Jefes Provinciales del IRYDA,
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en el ambito de su respectiva competencia funcional y territorial, se dele-
gan las siguientes atribuciones:

a) La autorizacién del gasto con cargo a las consignaciones de cré-
ditos que apruebe la Presidencia.

b) La ordenacién de pagos.

c¢) La disposicién, conjuntamente con la Intervencién, de los fondos
depositados a nombre del Organismo.

d) La convocatoria, previa autorizacién, de concursos y subastas
para suministros y servicios, asi como la compraventa del mobiliario en
las mismas condiciones.

e) La firma de toda clase de actos y contratos, en ejecucidén de
acuerdos previamente adoptados, asi como la devolucién de las fianzas
a que den lugar los dichos contratos.

B) En los Inspectores Regionales:

a) La prestaciéon de equipos mecdnicos a Organismos y agriculto-
res hasta el limite de 250.000 pesetas.

b) La adjudicacién a terceros de reparaciones o modificaciones de
maquinas por importe inferior a 500.000 pesetas, el alquiler de maqui-
naria complementaria del Parque y la adjudicacién de obras auxiliares
de las encomendadas al Parque.

C) En los Jefes Provinciales:

a) La rccaudacidn, previa la fiscalizacién correspondiente, de los
ingresos y recursos del Instituto.

b) La adjudicacidén de los solares y, en su caso, de las viviendas y
locales destinados, en los poblados construidos por el Instituto, a comer-
cios y artesanias siempre que su valor no exceda de 500.000 pesetas
(quinientas mil pesetas).

¢) La adjudicacién de las obras de contratacién directa, con presu-
puesto inferior a 5.000.000 de pesetas (cinco millones de pesetas), que
hayan de realizarse en el 4mbito de su respectiva Unidad.

d) La tramitacién y concesién o denegacién de los auxilios técni-
cos y econémicos que autoriza la legislacién vigente, en la forma y cop-
diciones que acuerde la Presidencia, asi como la aprobacién de las en-
tregas de los plazos en que se hayan fraccionado dichos auxilios, dentro
de las consignaciones asignadas a cada Unidad.

e) La designacién de los Ingenieros y Letrados que han de actuar
como Vocales y Secretarios, respectivamente, de las Comisiones Locales

6
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de Concentracién Parcelaria y la aprobacién de los proyectos de con-
centracién.

/) El establecimiento de los Planes de cultivo en las zonas de con-
centracién y la forma de posesién provisional y definitiva de las nuevas
fincas.

g) La seleccién de adjudicatarios de fincas aplicando las condicio-
nes fijadas previamente por la Presidencia a tales efectos.

h) La iniciacién de los expedientes para la declaracién de caduci-
dad de las concesiones.

i) La autorizacién para los actos de transmisién, divisién o gra-
vamen de las explotaciones familiares adjudicadas en propiedad.

Las expresadas delegaciones a favor de los Inspectores Regionales y
Jefes Provinciales del IRYDA estan comprendidas en el apartado 9.° de
la vigente Resolucién.

Séptimo.—En el apartado 10.° de la vigente Resolucién se dispone
(de igual forma que lo hacia el 9.° de la derogada) que «Las facultades
de representacién extrajudicial del Instituto para actos concretos y de-
terminados podran ser directamente delegadas por el Presidente en cual-
quier funcionario facultativo de la plantilla del IRYDA.»

Octavo.—En el apartado 11.° de la vigente Resolucién se recoge la
misma norma que ya contenia la anterior de competencia privativa del
Presidente—no obstante la delegacion—para cualquier asunto que recla-
me, en cualquier estado de su tramitacién, o que, a juicio del funcionario
delegado, deban ser despachados directamente por el Presidente.

Noveno.—Finalmente, el apartado 12.° de la vigente Resolucién, con-
templa, en forma idéntica a la derogada y que recogiamos bajo su epi-
grafe en la pagina 1465 de la Revista en el ntimero indicado, las facul-
tades de los Jefes de Seccion del IRYDA.

CONCLUSION

La competencia de los diversos 6rganos del IRYDA se completa con
la delegacién de artibuciones de la Presidencia contenida, por ahora, en
la Resolucién de 27 de diciembre de 1973, de la que hemos expuesto,
en estas notas, fundamentalmente, las modificaciones o novedades en
relacién con la normativa anterior recogida en el trabajo expresado y
que hacen mds directa referencia a la finalidad del mismo.

Es posible que se dicten disposiciones aclaratorias o modificativas de
las actuales que no son totalmente claras; de una parte, porque al re-
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cogerse, en la Ultima Resolucién, la delegacién de facultades a favor de
las autoridades periféricas del Instituto, Inspectores Regionales y Jefes
Provinciales, se le otorgan atribuciones, sustancial y hasta literalmente,
iguales a las configuradas a favor de los Directores y sus Adjuntos, sin
matizacién de respectiva competencia en algunos de los casos lo que ha
de ocasionar dudas y confusiones al calificar si un determinado érgano
(sobre todo si es el inferior jerdrquico) tiene o no delegadas aquellas
funciones que coinciden con las delegadas a favor de otro érgano su-
perior y, en consecuencia, si tiene 0 no competencia para actuar; y, de
otra parte, porque la delegacién de atribuciones contenida en la Resolu-
cién vigente (lo mismo que la derogada) incide en un casuismo excesivo
(sin acogerse, salvo en contadas ocasiones, a férmulas generales y com-
prensivas) y siempre surgird o podrd surgir el acto o contrato que, a pesar
del detalle en la enumeracién de facultades, no estard comprendido nomi-
nativamente en la relacién de la norma, lo que provocar4 la falta de com-
petencia del delegado para actuar en el supuesto.

Estimamos que serd, en general, laboriosa la calificacién de los titu-
los en los que aparezca como otorgante o interesado el IRYDA no te-
niendo, el trabajo ya publicado y estas notas, otra finalidad que la de
facilitar, en la medida de lo posible, esa funcién calificadora del Regis-
trador.

CARLOS-MIGUEL HERNANDEZ CRESPO
Seminario D. Hipotecario Extremadura
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Resoluciones y sentencias

L. Résoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA y
EvucenTto FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

5. PROPIEDAD HORIZONTAL.—NoO ES INSCRIBIBLE EN EL REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD UNA ESCRITURA DE DIVISION MATERIAL DE LO-
CALES DE NEGOCIO SITOS EN DISTINTOS EDIFICIOS CONSTITUIDOS EN
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL, CUANDO AQUELLA ESCRITURA ES
OTORGADA POR LA SOCIEDAD INICIALMENTE PROPIETARIA DE LOS EDI-
FICIOS Y LA DIVISION HA SIDO ACORDADA POR EL CONSEJO DE ADMI-
NISTRACION DE ESTA SOCIEDAD, S! AL PRESENTARSE AQUEL DOCU-
MENTO EN EL REGISTRO RESULTAN INSCRITOS ALGUNOS PISOS DE
TALES EDIFICIOS A FAVOR DE TERCERAS PERSONAS, SIENDO NECESA-
RIO ENTONCES QUE LA DIVISION SEA ACORDADA POR UNANIMIDAD EN
LA JUNTA DE PROPIETARIOS ACTUALES.

Resolucion de 22 de octubre de 1973 (B. O. del E. de 8 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho.—La entidad comercial «Viviendas de Renta
Limitada, S. A.» (Virelsa), promovié la construccién de 21 bloques de vi-
viendas de proteccién oficial en la llamada «Ciudad de los Angeles», del
término de Villaverde, hoy Madrid, que se constituyeron en régimen de
propiedad horizontal mediante escritura piiblica otorgada en Madrid el
17 de marzo de 1964, ante el Notario don Enrique Giménez-Arnau. En
reunién celebrada el 2 de septiembre de 1965, el Consejo de Administra-
cién de «Virelsa» acordé por unanimidad, con objeto de conseguir un
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mejor aprovechamiento, dividir los locales comerciales y sétanos de
21 bloques edificados en cuatro nuevos locales, sin modificar la superficie
total asignada a cada uno en el conjunto de cada bloque ni el coeficiente
de participacién fijado en la escritura de parcelacién horizontal. Expedida
certificacién del acuerdo se autorizé al Director Administrativo y Apoderado
de la empresa para comparecer ante el Notario y otorgar la correspon-
diente acta de protocolizacién. El 9 de mayo de 1968 se autorizé por el
Notario sefior Giménez-Arndu el acta referida, y mediante escritura otor-
gada el 9 de mayo de 1968 ante el mismo fedatario, se procedié a la
divisién material mencionada de s6tanos y locales comerciales.

Presentada en el Registro copia de la anterior escritura junto con otros
documentos complementarios, fue calificada con nota del tenor literal
siguiente: «Denegada la inscripcion de la division material de los locales
comerciales de los bloques 95 y 98, por el defecto insubsanable de apa-
recer inscritos a favor de ‘Isablo, S. A/, persona distinta de ‘Viviendas de
Renta Limitada, S. A’ (Virelsa), la que los vendio a aquella Sociedad por
escritura de 21 de febrero de 1967, y se inscribieron a favor de ‘Isablo, S.'A.,
el 29 de mayo de 1967.

Denegada la inscripcién de la divisién material de los restantes locales
comerciales, por el defecto insubsanable de aparecer inscritos diferentes
pisos de cada uno de los 19 bloques a favor de personas distintas de
‘Virelsa’, por lo cual, de conformidad con el articulo 8§ de la Ley de Pro-
piedad Horizontal de 21 de julio de 1960, se precisa, adem4s del consenti-
miento de ‘Virelsa', Sociedad propietaria de los 19 locales comerciales
que se dividen, la aprobacién de la Junta de Propietarios a la quc incum-
be la fijacién de las nuevas cuotas de participacién para los pisos refor-
mados, con sujecidn a lo dispuesto en el articulo 5 de¢ dicha Ley. El acuerdo
de la Junta ha de ser adoptado por unanimidad y con la concurrencia de
todos los propietarios de cada bloque, segin previene la norma primera
del articulo 16, observandose lo prevenido en dicha norma para los pro-
pietarios que, debidamente citados, no hubieren asistido a la Junta. Tal
unanimidad la exigen también los articulos 3 y 5 de la referida Ley.

Aunque en los pisos vendidos por ‘Virelsa’ no hubiera una segunda
transmisioén, y todos los titulares registrales de los mismos fueren adqui-
rentes directos de ‘Virelsa' y, por tanto, no sean terceros hipotecarios
con respecto a esta sociedad, lo que por innecesario no ha sido compro-
bado por el Registro, no pueden quedar perjudicados por el acuerdo de
divisién material de los locales comerciales adoptado por el Consejo de
Administracion de ‘Virelsa' el 2 de septiembre de 1965, cuando esta So-
ciedad era la unica propietaria de todos los pisos y locales comerciales
de los 21 bloques, por no haber sido otorgada ni inscrita en aquella fecha
la escritura de division material de cada uno de los locales comerciales
en cuatro y, por el contrario, se protocolizé la certificacién del acuerdo
y se otorgé la divisién, por acta notarial y escritura de 9 de mayo de 1968,
cuando ya habian sido inscritos a favor de otras personas diferentes pisos
de cada uno de los bloques 92 a 112, para cuyos compradores, asi como
para los que inscribieron después del 9 de mayo de 1968, no existe mas
medio de publicidad que los asientos del Registro de la Propiedad, donde
no constaba, al ser inscrita la venta de los pisos, la divisién material en
cuatro de cada uno de los locales comerciales de su respectivo bloque.»

Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacion, el Pre-
sidente de la Audiencia declaré bien denegada la inscripcién de la division
material de los locales comerciales 95 y 98, por el defecto insubsanable de
aparecer inscritos a favor de «Isablo, S. A.», confirmando parcialmente Ja
nota del Registrador, pero no por el defecto insubsanable sefialado, sino
por el subsanable de falta de aprobacién de la divisién de locales mercan-
tiles por la Junta de Propietarios del inmueble, y la fijacidn de cuotas de
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participacién para los titulares de la propiedad de los locales divididos,
para cuya aprobacién no es necesaria la unanimidad de los copropieta-
rios, sin el simple voto de la mayoria, de conformidad con el apartado 2°
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, debiendo, en consecuen-
cia, tomarse anotacién preventiva de los documentos presentados, a los
efectos oportunos.

Y la Direccién General, revocando parcialmente el auto apelado, con-
firma la nota calificadora del Registrador en todos sus extremos, basan-
dose en los siguientes razonamientos:

B) Doctrina de la Direccién General—Que este expediente plantea la
cuestion de si es inscribible una escritura de divisién material de locales
de negocio, acompaifiada de un acta notarial en la que se protocoliza una
certificacion del Consejo de Administracion de la Sociedad entonces pro-
pietaria unica de la totalidad del edificio, que transcribe el acuerdo de
consentir, con arreglo al articulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal, el
que se dividan los mencionados locales, cuando al presentarse ambos
documentos en el Registro aparecen inscritos varios pisos del mismo
inmueble a nombre de otros propietarios.

Que la posibilidad de dividir los locales comerciales en otros mas redu-
cidos e independiente aparece regulada en el articulo 8 de la Ley, que
exige la aprobacién de la Junta de Propietarios para que pueda tener
lugar y sin que baste el solo consentimiento de los titulares afectados,
pues tales actos no son totalmente ajenos a la colectividad, sino que, como
subrayé la Comision redactora del proyecto legal, las divisiones de locales,
aparte de que pueden significar alteraciones materiales en las cosas co-
munes v afectar al uso de servicios generales, alteran las estructuras que
sirven de base para fijar las cuotas contributivas a la colectividad.

Que, de conformidad con lo antes expuesto, existe una armonia entre
el requisito exigido en el mencionado articulo 8 de la Ley y lo establecido,
entre otros, en los articulos 5-2.°, 7, 10, 14 y, sobre todo, 15-1° y 16, pues
si no fuera necesario el consentimiento de la Junta de Propietarios para
la divisién de locales podria aumentarse a través de esta operacién el
nimero de aquéllos, con lo que resultaria alterado el quorum necesario
para la convocatoria de Junta, para la validez de los acuerdos o el ejerci-
cio de los correspondientes derechos, en perjuicio de los restantes co-
propietarios.

Que en el caso concreto de este expediente, de la lectura del documento
calificado aparece que la inscripcién de las operaciones realizadas sc fun-
damenta en el hecho de que la divisién material fue acordada por el en-
tonces propietario unico que, por tanto, al reunir el total dominio del
inmueble podia autorizar tal divisién; pero dado que al presentar los docu-
mentos en el Registro resultan inscritos algunos o la totalidad de los pisos
de los edificios a que pertenecen los locales divididos a nombre de ter-
ceras personas, surge un obstiaculo derivado de los propios libros regis-
trales, que impiden pueda ser tenida en cuenta la certificacién expedida
por la Sociedad vendedora en fecha anterior a aquellas inscripciones, por
las que, como unica propietaria de los inmuebles, autorizaba la divisién
de los locales, ya que en base a los principios hipotecarios de exactitud
del Registro y prioridad, no pueden. desconocerse los derechos de las
personas que inscribieron sus titulos con precedencia al de la Sociedad
recurrente.

M. A G



6 y 7. HIPOTECA CAMBIARIA.—AUN CUANDO EL ARTICULO 154 DE
LA LEY HIPOTECARIA ESTABLECE PARA LA CONSTITUCION DE
HIPOTECAS CON GARANTIA DE TiTULOS TRANSMISIBLES POR EN-
DOSO O AL PORTADOR, QUE ESTOS HABRAN DE SER TALONARIOS,
TAL EXIGENCIA SE REFIERE EXCLUSIVAMENTE A LOS T{TULOS AL
PORTADOR Y NO COMPRENDE DENTRO DE SU CONTEXTO A LAS LE-
TRAS DE CAMBIO.

PARA SUPLIR ESTA FALTA DE REGULACION CABE RESENAR EN
LA ESCRITURA DE CONSTITUCION LOS DATOS Y CIRCUNSTANCIAS
DE IDENTIFICACION DE LAS CAMBIALES Y, A SU VEZ, EXPRESAR
SUCINTAMENTE EN CADA UNA DE LAS LETRAS LOS DATOS DE
CONSTITUCION DE LA HIPOTECA BAJO LA FE NOTARIAL.

Resoluciones de 25 y 26 de octubre de 1973 (B. O. del E. de 7 y 8 de no-
viembre).

Por escritura otorgada en Barcelona ante el Notario don Pedro Solis
Garcia el 26 de junio de 1972, don Felicisimo Moral Guijarro, casado en
régimen de separacién de bienes, constituyé hipoteca voluntaria sobre la
mitad indivisa de varios apartamentos sitos en Barcelona, calle Puig Gori,
ntmero 19, que le pertenecian en pleno dominio, y ademas sobre la otra
mitad indivisa, propiedad de don Juan Caminal Ruf, de quien tenia poder
para concertar préstamos y garantizarlos con las fincas a favor de don
Alvaro Llabrés Rovira para asegurar el pago a sus vencimientos de varias
letras de cambio que se relacionaban, aceptadas por el hipotecante y libra-
das por el sefior Llabrés.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota que en lo que interesa dice literalmente: «No inscrito
el precedente documento: 1.° Porque constituyéndose hipoteca en garantia
de titulos transmisibles por endoso, no se cumplen los requisitos pres-
critos en los articulos 154 de la Ley Hipotecaria y 247 de su Reglamento,
es decir, seis talonarios y tener doble matriz. 2° Porque en cuanto a la
mitad de las fincas hipotecadas propiedad de don Juan Caminal Ruf, no
se estima bastante el poder otorgado por dicho sefior el dia 10 de octubre
de 1969 ante el Notario de ésta don José Maria Pifiol Aguadé, que se ha
acompaiado como documento complementario: a) Por no considerarse
incluida la facultad de hipotecar en la férmula ‘...dando en garantia de
dichos préstamos las mencionadas fincas o participaciones indivisas de
las mismas’, que emplea dicho poder, debiendo €l poder ser especial y bas-
tante, segin dice el articulo 139 de la Ley Hipotecaria. ») Porque aunque
se considere incluida dicha facultad, lo seria para garantizar préstamos
o créditos concedidos a favor del poderdante y no a favor del apoderado,
sefior Moral, como se deduce del hecho de estar libradas las letras de
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cambio que garantiza la hipoteca constituida a cargo del apoderado, que
es igualmente el aceptante, constituyéndose, por tanto, en lo que se refiere
a la mitad indivisa perteneciente al sefior Caminal Ruf, hipoteca por deuda
ajena, facultad que no se estima incluida en el poder que se califica. Y no
siendo subsanables dichos defectos, no se toma anotacién preventiva. Ser-
vido este Registro por dos titulares, se hace constar que esta nota califi-
cadora se pone estando de acuerdo ambos funcionarios.»

El nombrado Procurador en la representacién que ostentaba, interpuso
recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegbé: Que en cuanto
al primer defecto sefialado por el Registrador, no puede afirmarse que
nuestro Derecho no admita la hipoteca en garantia del pago de letras de
cambio, porque es evidente que ademdas de su expresada aceptacién por la
Ley de Hipoteca Mobiliaria, el articulo 150 de la Hipoteca, asi como el
parrafo 1° del 154, se refieren a hipotecas en garantia de titulos transmi-
sibles por endoso, dentro de cuyo ambito queda integrada, como una
subespecie o modalidad singular, la hipoteca que la doctrina llama cam-
biaria; que lo que ocurre es que al regular las condiciones de dicha hipo-
teca en el parrafo 2.° del mismo articulo 154 y en el 247 del Reglamento,
el legislador contempla unicamente los préstamos formalizados mediante
la emisién en masa de obligaciones representadas por titulos-valores, razén
por la cual habla de la serie o series a que correspondan las mismas y de
que los titulos han de ser talonarios o con doble matriz; que esto no
quiere decir que rechace o prohiba las hipotecas en garantia de titulos
a la orden, de caracteristicas diferentes y considerados de forma singular.
como la letra de cambio, que es el mas generalizado y, al mismo tiempo,
el mas perfecto de los titulos de dicha clase; que sélo es preciso para ello
adecuar la citada hipoteca a las peculiaridades de este titulo-valor, para lo
cual han de consignarse en la escritura—como se ha hecho en el presente
caso—los requisitos necesarios para que queden claramente determina-
dos los elementos de la relacidon juridica constitutiva del derecho real de
hipoteca, a la cual le serdn aplicables los preceptos de los articulos 150,
154 y 156 de la Ley Hipotecaria, con las particulares adaptaciones; que
salvo la circunstancia de que los titulos sean talonarios y con doble ma-
triz, que, como se ha dicho, sélo es aplicable a emisiones en serie, que
fue el supuesto contemplado por la Ley de 1869, que introdujo este tipo de
hipoteca, todas las demas condiciones exigidas por los preceptos aludidos
son aplicables a la hipoteca cambiaria v se han cumplido directa o ana-
légicamente en el titulo cuya inscripciéon ha sido denegada; que asi, en
cuanto a los elementos personales, las hipotecas han quedado constitui-
das por el librado aceptante a favor del librador y sucesivos tenedores,
con lo que ha quedado cumplido el requisito que exige el dltimo inciso
del pdrrafo 2.° del articiilo 154 de la Ley Hipotecaria; que en relacién con
los elementos reales han quedado claramente sefialadas las fincas hipote-
cadas y sus circunstancias, asi como las obligaciones garantizadas y sus
particularidades; que en cuanto a la responsabilidad se ha determinado
exactamente por principal y costas, excluyendo intereses cuyo no devengo
se pacta, lo que hace que la suma reclamada sea siempre idéntica, habién-
dose convenido la prohibicién de no introducir ninguna modificacién en lo
estipulado ni aunque mediase mutuo consentimiento; que la Ley de 16 de
diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria, sanciona en su articulo 7 la
constitucién de prenda e hipoteca en garantia de letras de cambio, con los
requisitos que establece el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, con cuya
explicita referencia queda refutado el argumento de la inaplicabilidad a la
cambiaria de los preceptos de la hipoteca en garantia de titulos endosa-
bles; que si se admite la hipoteca mobiliaria e incluso la prenda sin des-
plazamiento en garantia de letras de cambio, no hay razén para rechazar
la hipoteca inmobiliaria, mas estable; que la practica notarial y de los
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Registros de la Propiedad participan de este criterio; que respecto a la
exigencia de poder especial para hipotecar, la ley no obliga especificamen-
te al uso de la palabra «hipotecar», sino que sélo exige «mandato expreso»,
que es algo distinto; que tampoco la Direccién General entiende que sea
indispensable el uso de la citada palabra en los poderes que se otorguen
para constituir este tipo de derecho real (Resoluciones de 22 de abril de
1898, 20 de marzo de 1889 y 29 de septiembre de 1965), y que la amplitud
del poder conferido por el sefior Caminal Ruf al hipotecante, sefior Moral,
hace improcedente el ultimo efecto sefalado, tanto mas si se tiene en
cuenta que en el mismo Registro se ha inscrito con posterioridad otra
escritura de igual clase otorgada por los mismos interesados ante igual
Notario y con poder concebido en idénticos términos.

El Registrador informé: Que antes de entrar en el fondo del recurso,
senala la falta de personalidad para interponerlo del recurrente, por no
tener interés conocido en el asunto, ya que aunque dice ser el tomador
o portador legitimo de las letras de cambio garantizadas con la hipoteca,
es lo cierto que no demuestra, con la correspondiente clausula de endoso,
la adquisicién de las mismas; que aunque pretende acreditar dicha adqui-
sicién mediante un escrito en que el librador, don Alvaro Llabrés Rovira,
dice que se las endosa, tal transmisién, que no se ajusta a los requisitos
formales legalmente establecidos en el Cédigo de Comercio, es inadmisi-
ble; que se trata simplemente de una cesién de dichas letras verificada
conforme a las normas de derecho comin, a la que seran aplicables las
reglas de los contratos; que, por tanto, al no estar demostrado que el
remitente sea el tenedor legitimo de las letras, cae por su base la alegada
personalidad para interponer el recurso; que a continuacién pasa a tratar
de las cuestiones de fondo para el caso de que no sea tenida en cuenta
la falta de personalidad sefialada; que, aunque la letra de cambio sea el
titulo endosable por excelencia, no fue admitida por los legisladores de
1861, por las razones extensamente consignadas en su Exposicién de Mo-
tivos; que las leyes de 1869 y 1909 introdujeron las hipotecas en garantia
de titulos transmisibles por endoso y al portador, que han llegado hasta
nosotros con la regulacién establecida en los articulos 150, 154 y 156 de la
Ley Hipotecaria, y 211 y 247 de su Reglamento; que a la vista de dicha regu-
lacién se nota cémo, tras los requisitos especificamente exigidos, palpitan
los temores manifestados por los legisladores de 1861, ya que en la précti-
ca vienen a ser excluidas dada la exigencia de que los titulos sean talona-
rios, exigencia ampliada por el Reglamento a la doble matriz, que no
puede estimarse sea ignorada por el legislador, que la mantiene a través
de las varias modificaciones que la Ley Hipotecaria ha sufrido; que esto
no quiere decir que los créditos cambiarios no sean susceptibles de ser
garantizados hipotecariamente, sino que no pueden serlo mediante este
tipo de hipoteca; que no desconoce el informante el estado actual de la
doctrina sobre ese punto y la difusién de la letra de cambio como forma
de pago de muiltiples obligaciones, pero esta moderna problematica no
incumbe resolverla al Registrador, que debe atenerse a lo establecido en
la ley; que la Direccién General, en las Resoluciones de 10 de noviembre
de 1925 y 18 de enero de 1939, mantiene el criterio sefialado; que el hecho
de que la Ley Hipotecaria Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de
Posesién admita este tipo de gravamen, no autoriza a extenderlo al campo
inmobiliario, pues si bien la citada ley considera a la Ley Hipotecaria de
aplicacion subsidiaria a la misma, no ocurre igual a la inversa, deducién-
dose asi del propio texto de los articulos 7 y 15 de la mencionada ley;
que los argumentos del recurrente sobre la determinacién de titular, fincas
y obligaciones pueden admitirse con caridcter puramente cientifico o cons-
tituyente, pero no de manera practica o legal; que en cuanto a la exigencia
de poder especial y bastante, de acuerdo con lo establecido en la Ley
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Hipotecaria (art. 139), Cédigo civil (art. 1.713) y Diccionario de la Lengua,
asi como la doctrina jurisprudencial (Resoluciones de 22 de abril de 1898,
20 de marzo de 1899, 5 de diciembre de 1961 y 6 de diciembre de 1972)
y cientifica, estima insuficiente el conferido al recurrente; que la Resolu-
cion de 29 de septiembre de 1965, citada por el recurrente, se refiere a un
poder extranjero amplisimo, en el que se dice que no se enumeran concre-
tamente mas facultades «para que no se entienda que al enumerarlas las
limita»; que en todo caso, la férmula del poder otorgado podria ser valida
para préstamos concedidos a favor del poderdante, pero no tratandose de
deudas representadas por letras de cambio libradas a cargo del apoderado
aceptante de las mismas, y que se garantizan en su casi totalidad con
bienes del primero y sélo en pequefia parte con los que pertenecen a éste,
segun resulta del andlisis global de la escritura calificada; que si el poder
ha de ser expreso, especial y bastante para hipotecar en garantia de deu-
das propias, mucho mas debe serlo cuando se trate de deudas ajenas,
que aparte las relaciones econdmicas subyacentes que pudieran existir,
podrian encubrir un acto gratuito a que no se extiende el poder calificado,
y que en cuanto al hecho de haberse inscrito una escritura similar a la
calificada, la autonomia del Registrador en esta materia es absoluta, sin
que quede vinculado por calificaciones anteriores.

Resultando que el Notario autorizante del instrumento informé: Que
como observacion general hace constar que el poder conferido al seiior
Moral es el clasico que se otorga por una persona a otra cuando tienen
un negocio comun y en relacién con el mismo, dandose la curiosa circuns-
tancia de que una escritura similar a la rechazada fue presentada al mis-
mo tiempo en el Registro, habiendo sido inscrita con toda normalidad;
que entrando en el estudio de los problemas planteados, el primer defecto
sefialado no debe ser considerado como tal, pues aunque la Ley Hipote-
caria se expresa con cierta confusién en los articulos 154 y 156, la doctrina
mas solvente es undnime en considerar que nuestro Ordenamiento juridico
admite la constitucidon de hipotecas en garantia de titulos por endoso o al
portador y, por tanto, la que asegura el pago de letras de cambio siempre
que se realice la oportuna adaptaciéon que olvidé hacer la ley; que tal
adaptacién ha sido hecha con todo cuidado en la escritura calificada al
pactarse que la hipoteca queda establecida en favor del librado y los
sucesivos endosatarios tenedores legitimos de las cambiales, precisandose,
ademas, con detalle, las caracteristicas de la obligacién asegurada, su
garantia, estabilidad y forma de cancelacién; que en cuanto al segundo
defecto, el articulo 139 de la Ley Hipotecaria no obliga al uso de la palabra
«hipoteca» en los poderes que faculten para constituir tal gravamen, de-
duciéndose de la legislacidn, doctrina y jurisprudencia que lo que se
cxige es que no haya la menor duda de que la voluntad del poderdante
autoriza para la citada estipulacién, que es lo que ocurre en el caso plan-
teado, y que en cuanto al tercer defecto, no deber ser considerado como
tal, puesto que el poder estda dado para negocios de poderdante y apode-
rado y el préstamo con hipoteca convenido es de este tipo, sin que se
comprenda que su mayor amplitud pueda restringir sus efectos.

El Presidente de la Audiencia, después de analizar y no estimar la falta
de personalidad de la sociedad recurrente alegada por el Registrador en
su informe, declard, en cuanto a una parte, no haber lugar al recurso
gubernativo, «si bien, por los medios autorizados en el articulo 216 del
Reglamento Hipotecario, podrd hacerse constar la cantidad de que cada
porcién de finca propiedad indivisa del expresado sefior Moral responda,
subsanando el defecto de que en otro caso adoleceria la constitucién del
derecho real de garantia; las demas causas que motivaron la denegacién
de la inscripcién, en cuanto a las fincas propias del sefior Moral Guijarro,
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expresamente se desestiman y, en consecuencia, se ordena al sefior Regis-
trador la verifiquen».

El recurrente se alzé de la decisién presidencial manifestando que la
impugnacion se dirige contra el extremo del auto por el que se deniega
la inscripcién de la hipoteca constituida sobre la mitad indivisa, propiedad
de don Juan Caminal Ruf, en varios apartamentos de la finca numero 19
de la calle Puig Gari, de Barcelona, apoydndose la alzada en las alegacio-
nes hechas sobre tal extremo en el escrilo de interposicién del recurso
y en el informe del Notario autorizante de la escritura, todas cuyas alega-
ciones sc¢ dan por integramente reproducidas. Y el Registrador se alzé
igualmente del citado auto, disintiendo de los extremos contenidos en di-
cha resolucién en cuanto a la personalidad para recurrir de la sociedad
interesada, asi como la admisibilidad de la inscripcién de la hipoteca en
garantia de letras de cambio y respecto a Ja suficiencia del poder, como
asimismo en cuanto al modo de subsanarlo, argumentando: Que no se
puede establecer analogia entre la personalidad para presentar documen-
tos a inscripcién y la exigida para poder recurrir (art. 6 de la Ley en rela-
cién con el 39 de su Reglamento, 112 de éste, y Resoluciones de 21 de
enero de 1875, 6 de diciembre de 1879 y 31 de marzo de 1936); que aunque
asi fuese, la escritura fue presentada por don Eugenio Puig, sin aclarar
en nombre de quién solicitaba la inscripcion, apareciendo la sociedad por
primera vez al entablarse el recurso; que la titularidad del crédito cam-
biario no se demuestra en el expediente mediante la correspondiente
cldusula de endoso puesto al dorso de las respectivas letras, sino en un
documento aparte de caracter civil, que, consiguientemente, se rige por las
normas comunes de los contratos; que como no consta la aceptacién del
crédito, cae por su base la personalidad de la sociedad para interponer el
recurso; que aunque las letras de cambio sean titulos transmisibles por
endoso, no les son aplicables las normas establecidas por el legislador
para la hipoteca de titulos de esta clase, que exige que los mismos sean
talonarios con doble matriz; que esto no quiere decir que los créditos cam-
biarios no puedan garantizarse con hipoteca, sino que no pueden serlo
mediante la hipoteca prevista para otros titulos endosables de diferentes
caracteristicas; que no desconoce la situacién doctrinal del problema y la
posible conveniencia practica de buscar una adecuada solucién al mismo;
que la Direccién General de los Registros, en dos ocasiones que tratd esta
cuestién, mantuvo el, criterio de exigir el cumplimiento de los requisitos
legales en las hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles
por endoso (Resoluciones de 10 de noviembre de 1925 y 18 de enero de
1939); que la admision de este tipo de hipoteca por la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesién no justifica que debe
serlo también en el campo hipotecario normal, pues si bien la citada ley
establece que la hipoteca sera de aplicacién subsidiaria a lo dispuesto en
la misma, no ocurre igual a la inversa; que aunque en la escritura de
constitucion de la hipoteca se hayan tomado precauciones sustitutivas de
la exigencia de que los titulos sean talonarios con doble matriz, tales cau-
telas no pueden anular la citada exigencia legal; que la redaccién del
apoderamiento no cumple tampoco el requisito legal de que el poder para
hipotecar sea especial y bastante (art. 139 de la Ley Hipotecaria, 1.713 del
Codigo civil y numerosas jurisprudencias), y que siendo toda la deuda
que garantiza la hipoteca propia y exclusiva del apoderado, sefior Moral,
no hay que distribuir responsabilidad hipotecaria, que recae totalmente
sobre la finca, sin perjuicio de la automaitica limitacién a la mitad sobre
la que se inscriba el gravamen.

Vistos los articulos 461 a 469 del Cédigo de Comercio; 6, 150 y 154 de la
Ley Hipotecaria, y 112 y 119 del Reglamento para su'ejecucin:

Considerando: Que cuestidn previa a dilucidar, que de admitirse impe-
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diria entrar en el fondo del expediente, de conformidad con el articulo 119
del Reglamento Hipotecario, es la de si la sociedad recurrente tiene perso-
nalidad para interponer el recurso, lo que ha de resolverse en el sentido
de que, en efecto, carece de tal personalidad, ya que no resulta de los
documentos presentados que se encuentre legitimada como titular del
crédito hipotecario, por desconocerse la existencia de la clausula cambia-
ria de endoso en las letras emitidas, que unicamente puede tener lugar
dado cl rigorismo del articulo 462 del Cédigo de Comercio con los requi-,
sitos y formalidades que en el mismo se establecen y sin que sea suficien-
te el escrito aportado, en el que se indica se ha verificado, que, en todo
caso, no podria tener mas valor que el que Ie reconoce el articulo 466 del
mismo Cuerpo legal, y sin que tampoco pueda tomarse en consideracién
el hecho de que la sociedad recurrente fuese la presentante del titulo en
el Registro, pues es completamente distinta la personalidad para pedir la
inscripcién en esta oficina, que recoge el articulo 6 de la Ley Hipotecaria,
con la expresamente exigida para interponer el recurso, a que se refiere
el articulo 112 de su Reglamento.

Esta Direccién General entiende que procede revocar el auto apelado
solamente en cuanto a este extremo, unico que se examina.

Por escrituras otorgadas ante el Notario del Puerto de Santa Maria
don Vicente Pifiero Carrién, el 9 de diciembre de 1971, don José Luis Gon-
zilez Obregodn constituyd hipoteca voluntaria, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 154 de la ley, sobre varias fincas de su propiedad,
que se describian, en garantia del cobro a su vencimiento de diferentes
letras de cambio, que igualmente se relacionaban, en favor de las finan-
cieras indicadas; que en la cldusula 6. de las escrituras se dice que: «A
efectos de la accion hipotecaria, se sefiala como vencimiento el de las
letras de cambio resefiadas. De este modo, cada tenedor podra ejercitar
la accién hipotecaria, con arreglo al articulo 155, parrafo 2°, de la Ley Hi-
potecaria, por el importe de la letra y suma adicional correspondiente por
gastos y costas.—1) Vencimiento anticipado: Los tenedores de las cambia-
les resefladas podran ejercitar la accién hipotecaria antes de los expresa-
dos términos por estipularse expresamente que quedara vencida la hipo-
teca en cualquiera de los casos siguientes: a) Si una de las cambiales no
fuera satisfecha a su vencimiento y protestada por falta de pago, lo cual
dara lugar al vencimiento anticipado de las demas. b) Si el hipotecante
ne asegurase contra incendios o destruccién el inmueble hipotecado y por
un valor no inferior a la suma garantizada. ¢) Si la finca hipotécada su-
friere cn cualquier momento, y por cualquier causa, menoscabo o deprecia-
cidn, que llegase a alcanzar un 30 por 100 del valor que se le atribuye
en esta escritura, segun informe del Perito que designen los tenedores,
y el deudor no aumentase la garantia a satisfaccién de los mismos en el
término que éstos sefialasen. d) Si el hipotecante o cualquier adquirente
de la finca hipotecada dejase de pagar puntualmente alguno de los im-
puestos que la grava o el seguro de incendios, en su caso, o incumpliere
los deberes de conservacién. e) Por infringir el hipotecante cualquiera de
las estipulaciones pactadas en la presente escritura—2) Seran inmedia-
tamente exigibles las obligaciones si sobre la finca resultase carga o gra-
vamen no declarado en esta escritura, en cuyo caso se considerara también
vencida la hipoteca», y que los apartados 1 y 2 de la cldusula 9.* dicen lo
siguiente: «1) Los tenedores de las cambiales garantizadas podran utilizar
el procedimiento regulado en los articulos 129 y siguientes de la Ley Hi-
potecaria.—2) De acuerdo con lo establecido en el articulo 155, parrafo 2.°,
de Ia Ley Hipotecaria, podrd procederse a la ejecucién aislada o parcial
de la hipoteca por razén de las cambiales que hayan ido a la ejecucién,
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subsistiendo la hipoteca respecto de las demds y con sujecidén a lo dis-
puesto en el articulo 227 del Reglamento Hipotecario.»

Resultando que presentadas en el Registro primeras copias de las men-
cionadas escrituras, fueron calificadas por el titular de la oficina con no-
tas del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién del titulo que
precede por el defecto que se estima insubsanable, de no aparecer admi-
tida y regulada en nuestro Derecho la llamada hipoteca cambiaria, por
cuanto las letras de cambio son titulos de naturaleza diferente a las obli-
gaciones cndosables, a que se contrae el articulo 154 de la Ley Hipoteca-
ria, y no reunir los requisitos exigidos imperativamente por dicho pre-
cepto y el articulo 247 de su Reglamento, entre los cuales se destaca la
necesidad de que siendo talonarios tengan doble matriz, una de las cua-
les habra de quedar depositada en este Registro de la Propiedad. En todo
caso, subsidiariamente y con independencia de la razén basica y general
anterior, se estimarian denegables los pactos contenidos en las estipula-
ciones sexta, en cuanto regula vencimientos anticipados, y novena, en sus
apartados primero y segundo, por ser contrarios a las normas mercanti-
les y procesales que regulan tales materias. Ademas, se hace constar, a los
efectos oportunos, que, naturalmente, ha de devolverse a este Registro
e inscribirse previamente la escritura de agrupaciéon y declaracién de
obra nueva, que figura presentada y retirada bajo el nimero 825, al folio
168 del tomo 58 del Diario, con fecha 10 de diciembre ultimo, cuyo asiento
estd en la actualidad vigente.»

El nombrado Procurador, en la representacion que ostentaba, interpuso
recurso gubernativo contra las anteriores calificaciones y alegd: Que la
Ley Hipotecaria de 1861 no dio cabida a las hipotecas por titulos trans-
misibles mediante endoso; pero mas tarde, para atender a las necesidades
del comercio, la de 1869 cambié de criterio y regulé este tipo de hipote-
cas, que completé la Ley de 1909; que a pesar de las diferencias existentes
entre las letras de cambio y los titulos-obligaciones endosables, es opinién
de la mayoria de los tratadistas que la hipoteca de aquéllas debe com-
prenderse en la regulacién que establecen los articulos 150, 154 y 156 de
la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento; que la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento confirma tal criterio, al refe-
rirse su articulo 7.° a las letras de cambio y remitirse a la regulacién esta-
blecida en los articulos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria general; que lo
dicho debe desvanecer cualquier duda que pudiera tenerse; que la doc-
trina y la jurisprudencia italiana han resuelto la cuestién en la forma
sefialada, con la que estan conformes la mayoria de los Notarios y Regis-
tradores de nuestro pais; que la estipulacién 6. de las escrituras califica-
das es perfectamente licita, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 1255 del Cédigo civil, y no contraria, por supuesto, ninguna norma
mercantil o procesal, y que la estipulacién 9. se limita, en su apartado 1.°,
a fijar el procedimiento para la ejecucién de la hipoteca, autorizado por
los articulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, y en el 2°, a cumplir
lo establecido en los articulos 155 de la propia Ley y 227 de su Reglamento,
que sefialan el procedimiento a seguir para hacer efectiva la accién hipo-
tecaria nacida de los titulos, tanto nominativos como al portador.

El Notario autorizante de las escrituras informé: Que éstas fueron re-
dactadas seguiin minuta presentada por los otorgantes, que fue estimada
legal y adecuada para resolver el problema econémico y moral que se le
presentaba al hipotecante; que no puede afirmarse que nuestro Derecho
no admita la hipoteca en garantia de letras de cambio, porque expresa-
mente lo hacen la Ley de Hipoteca Mobiliaria y los articulos 150 y 154 de
la Hipotecaria General al referirse a las que se constituyan en garantia
de titulos transmisibles por endoso, dentro de cuyo ambito queda integra-
da, como una subespecie o modalidad singular, la hipoteca, que la doctrina
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llama cambiaria; que lo que ocurre es que el legislador, al regular las
condiciones de dicha hipoteca en el parrafo 2° del articulo 154 vy en el
247 de su Reglamento, ha contemplado unicamente los préstamos forma-
lizados mediante la emision en masa de obligaciones representadas por
titulos valores, y por ello habla de serie o series a que correspondan las
obligaciones y de que los titulos han de ser talonarios con doble matriz;
que esto no quiere decir que rechace o prohiba las hipotecas en garantia
de titulos a la orden de caracteristicas diferentes y consideradas de forma
singular, como la letra de cambio, que es el mas generalizado y, al propio
tiempo, el méas perfecto de los titulos de dicha clase; que para ello sdlo
es preciso adecuar estas hipotecas a las peculiaridades del citado titulo
valor, consignando en la escritura los requisitos necesarios con objeto de
que queden claramente determinados los elementos de la relacién juridica
constitutiva del derecho real de hipoteca, a la cual le seran aplicables los
articulos 150, 154 y 156 de la Ley Hipotecaria con las oportunas adaptacio-
nes; que salvo la indicacién de que los titulos han de ser talonarios y con
doble matriz, requisito que sélo es aplicable a la emisién en serie, todas las
demads condiciones exigidas por los preceptos aludidos son aplicables a la
hipoteca cambiaria y se han cumplido, directa o analdgicamente, en los
titulos cuya inscripcién ha sido denegada; que asi, en cuanto a los ele-
mentos personales, las hipotecas han quedado constituidas por el acep-
tante de las cambiales a favor del librador, quien al formalizar las escri-
turas resultaba ser el primer tenedor de las mismas, sefalandose de forma
expresa que no se constituye sélo a su’favor, sino también al de los suce-
sivos tenedores o endosatarios legitimos, entendiéndose, conforme permi-
te el articulo 150 de la Ley, que el derecho hipotecario se transferird con
el titulo sin necesidad de notificacién al deudor ni de hacerse constar
la transferencia en el Registro; que de esta forma ha quedado cumplido el
requisito del parrafo 2.° del articulo 54 de la Ley Hipotecaria; que igual-
mente han quedado sehaladas las circunstancias que el citado parrafo
indica relativas al numero y valor de las obligaciones que garantiza la
hipoteca, asi como el plazo y forma en que han de ser cumplidas, la fecha
o fechas de su emisién y las demas que sirven para determinar las con-
diciones que individualizan las letras; que como la creacién de la cambial
precede a la constitucién de la hipoteca, ya que cste derecho real necesita
ser inscrito para nacer, no le puede ser anticipadamente aplicable el ulti-
mo parrafo del referido articulo 154, en cuanto exige que en los titulos
consten los datos de la inscripcidén registral de la hipoteca, pcro si las
demas exigencias del mismo; que, en consecuencia, se han observado en
estas escrituras las previsiones legales necesarias para que queden vélida-
"mente constituidas; que, por otra parte, de la lectura de las estipulacio-
nes puede apreciarse que ha existido un especial cuidado en que los tres
elementos de la relacién juridica hipotecaria-titular, obligacién garantiza-
da y finca queden perfilados de presente y para el futuro con gran clari-
dad, a fin de acercar lo mas posible la configuracidén de estos gravdmenes
a la hipoteca normal y corriente; que, en resumen, todas estas caracteris-
ticas de las escrituras calificadas hacen que sean perfectamente viables,
estén acomodadas a los preceptos legales y sean inscribibles en el Registro
de la Propiedad; que la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre
de 1954 sanciona, en su articulo 7, la constitucion de prenda e hipoteca
en. garantia de letras de cambio, con los requisitos que se establecen en
el articulo 154 de la Ley Hipotecaria General; que, por consiguiente, la
misma Ley de Hipoteca Mobiliaria, al referirse a la general, refuta el
argumento de la inaplicabilidad de los preceptos de ésta a la constituida
en garantia de titulos transmisibles por endoso; que si se admite la hipo-
teca mobiliaria e incluso la prenda sin desplazamiento en garantia de
letras de cambio, no parece légico que se rechace la seguridad més per-
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fecta que supone la garantia inmobiliaria; que al admitir la ley la hipoteca
cambiaria, lo unico necesario es configurarla de la manera mas conve-
niente mediante la consignacién de unas estipulaciones especialmente ajus-
tadas a su naturaleza juridica, a fin de que su constitucién, desenvolvi-
miento, cancelacién y ejecucion, en su caso, se efectiie con la mayor efi-
cacia y seguridad; que en relacibn con la referencia de la nota a la
clausula 6. de la escritura, que regula los vencimientos anticipados, pro-
cede sefialar que el pacto es licito, tiene su acogida en el articulo 1.255
- del Cédigo civil y su uso es frecuente en las escrituras de hipoteca, espe-
cialmente en las constituidas a favor de organismos oficiales de crédito,
bancos y cajas de ahorro, sin que ello contradiga normas positivas de
ningin género; que por lo que atafie a la cldusula 9 de las escrituras
en su primer parrafo, no existe obstidculo para pactar el procedimiento
sefialado en los articulos 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria, precisa-
mente porque estas hipotecas se han constituido por un crédito fijo—im-
porte de la letra y costas determinadas—, que se hace constar en la ins-
cripcién registral; que las razones por las que la Direccién de los Regis-
tros negaba en algunas resoluciones el procedimiento judicial sumario no
tienen aplicacién a estas hipotecas, sino a las de maximo, en las cuales el
crédito garantizado debia probarse y concretarse por medios hipoteca-
rios; que la doctrina hipotecaria mas moderna explica que aunque se hu-
biese constituido el gravamen garantizando no sélo las letras, sino sus
posibles renovaciones, es utilizable el procedimiento sumario si se logra
el amparo registral de la renovacién, bien por medio de certificacién ban-
caria, bien mediante documento publico, que se anoten en el Registro;
que con ello esta hipoteca no sélo garantiza la primera letra, sino también
sus posibles renovaciones, con lo que presta un gran servicio al crédito
mercantil; que el argumento de que el parrafo 1° del articulo 155 de la
Ley Hipotecaria se refiere sélo a los titulos nominativos y al portador,
implica una interpretacién gramatical tan estricta, que racionalmente no
puede aceptarse como excluyente de los endosables; que en cuanto al
parrafo 2.° de la clausula 9., aunque se considere que la hipoteca es unica
por todas las letras en conjunto, hay que considerar aplicable el parrafo 2.°
del articulo 155 de la Ley Hipotecaria, por encontrarnos ante un crédito
mancomunado, en el que cabe la ejecucidén aislada o parcial de las cam-
biales con subsistencia de la hipoteca con respecto a las demas, conforme
a lo dispuesto en el articulo 227 del Reglamento Hipotecario, debiendo
preverse en las escrituras este extremo, como asi se ha hecho; que la
hipoteca en garantia del pago de letras de cambio estd plenamente admi-
tida por la doctrina y Ja practica mercantil espafiola y se halla extendida
por todas las regiones, especialmente en las industriosas comarcas cata-
lana y levantina; que incluso el mismo Notario informante ha autorizado
alguna en su anterior residencia, que se inscribié sin dificultad en el
Registro Mercantil correspondiente, y que si bien es misién de la doc-
trina y, en especial, de la jurisprudencia procurar que lo moralmente
licito y conveniente sea legal, también corresponde esta misién al jurista
practico, enraizado en la vida, que es siempre mas variada que la ley, por
lo que el Notario, al autorizar actos y contratos, debe buscar, al amparo
de las normas legales, que las situaciones que se repiten en la practica
profesional alcancen su plena validez y lleguen algin dia a conseguir su
regulacién legislativa, como pone de manifiesto la Resolucién de 16 de
junio de 1936, que resalta la conveniencia de facilitar la constitucién de
estos tipos de hipoteca, que suponen un gran beneficio social.

El Registrador interino del Puerto de Santa Maria informé: Que a la
vista de los articulos 154 de la Ley Hipotecaria; 247 de su Reglamentacién,
y 21, nimero 10; 186, y 200 del Cédigo civil, resulta clarisimo, por lo que
no hay lugar a otra interpretacién, que la hipoteca regulada por el primer
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precepto citado es la constituida en garantia de obligaciones hipotecarias
transferibles por endoso o al portador, cosa distinta de las cambiales; que
no existe ninguna Resolucién de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado sobre algun caso igual al planteado; pero las de 10 de
noviembre de 1925 y 18 de enero de 1939 puntualizan las claras diferencias
existentes entre las citadas clases de hipoteca; que la doctrina cientifica
ha sefialado también las diferencias que hay entre la hipoteca de letras de
cambio—con los problemas que supone su descuento—y la de otros titu-
los a la orden o al portador; que la regulacién legal de las hipotecas en
garantia de obligaciones transferibles por endoso o al portador, mas que
a necesidades del comercio se debié al hecho de haberse dictado previa-
mente una Orden reguladora de las inscripciones de ferrocarriles y demas
obras publicas, como asimismo del procedimiento por el que habria de
regirse su ejecucién; que la referencia al articulo 7 de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria es improcedente, pues supone prescindir de la trascendental
diferencia existente entre leyes generales y especial; que a mayor abun-
damiento, la citada ley especial se remite a la general en caso de insufi-
ciencia de sus preceptos y en cuanto sea compatible con la naturaleza de
los bienes muebles y lo prevenido en su regulacién especifica; que la
alusion genérica a la doctrina de jurisprudencia italiana tampoco es opor-
tuna, por ser su sistema hipotecario distinto al nuestro; que aunque haya
Notarios que autoricen escrituras del tipo de las calificadas y Registrado-
res que las inscriban, ello no es costumbre en el lugar de su residencia;
que las normas reguladoras de las letras de cambio son intangibles, por
lo que no pueden pactarse estipulaciones contrarias a las mismas, refe-
rentes a vencimiento y pago, que afecten a terceros, como se hace en las
escrituras calificadas; que el articulo 1.255 del Cédigo civil no puede am-
parar tales clausulas, mds si se tiene en cuenta lo dispuesto en el 1.257
de que los contratos sélo produciran efectos entre las partes contratantes
y sus herederos; que respecto al procedimiento establecido para la eje-
cucion sumaria de la hipoteca, hay que tener en cuenta que la garantia no
puede derogar las caracteristicas propias de este titulo cambiario, entre
ellas, que el aceptante puede oponer todas las excepciones que le asistan
al exigirsele juridicamente su pago, y que se trata de un documento trans-
misible sin el menor control de firmas y con posibilidad dc cxistir varios
ejemplares, duplicados de la letra, etc., y, finalmente, que, ratificindose
en su denegacién, reconoce la brillantez del alegato del Notario autori-
zante de las escrituras y la conveniencia de una regulacién espccifica dc
materia tan compleja.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por recurrente y Notario, y el nuevo titular
del Registro se alzé de la decisidon presidencial haciendo suyas las notas
calificatorias de su predecesor y el informe del Registrador interino, insis-
tiendo en la falta de regulacién de la llamada hipoteca cambiaria, en la
necesidad de dar auténticas garantias el trafico juridico y en que la reite-
racion de ciertos usos no puede enervar la vigencia de preceptos legales
-destinados a reglamentar especiales figuras del derecho real de hipoteca.

Vistos los articulos 444 del Cédigo de Comercio; 150, 154 y 155 de la
Ley Hipotecaria, y 247 del Reglamento para su ejecucién, y las Resolucio-
nes de este Centro de 10 de noviembre de 1925 y 16 de junio de 1936.

Considerando que la cuestién central planteada en la nota de califica-
cién obliga a resolver, en primer término, si cabe encuadrar en la practica
de nuestro ordenamiento juridico la hipoteca constituida en garantia de
letras de cambio, no obstante aparecer explicitamente reconocida su admi-
sibilidad, con posibilidad hasta ahora meramente tedrica en los articu-
qus_ 150 y 154 de la Ley Hipotecaria y en el 7 de la Ley de Hipoteca Mo-

iliaria.
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Considerando que indudablemente este tipo de hipoteca ofrece, dentro
de las hipotecas en garantia de titulos de crédito, especiales peculiaridades
debidas a las caracteristicas del mismo crédito garantizado, puestas de
relieve en diversas resoluciones de este Centro, como pueden ser, entre
otras, y solo a titulo de ejemplo, la indeterminacién del acreedor hipote-
cario, que no resulta de los libros registrales, y que sera el tenedor legjtimo
de la letra en el itinerario de los sucesivos endosos que hayan podido
realizarse o a través de las incidencias derivadas de la renovacién de la
cambial, o, por ultimo, las que pueden presentarse en la fase de ejecucién
y, en general, una falta de evidencia si no se ha matizado o regulado bien
la garantia, que puede inducir a error a los terceros y tenedores de las
citadas letras de cambio.

Considerando que, por todo lo expuesto, no es extrafio que hayan sido
vistos con cautela y disfavor por esta Direccién General los contados casos
en que se ha planteado en recurso gubernativo su inscribibilidad, sin per-
juicio de, no obstante, reconocer, también en un plano de mayor genera-
lidad, como ya declaré la Resolucion de 16 de junio de 1936, lo conveniente
que fuera facilitar la constitucion de estas hipotecas en atencién a las
exigencias del trafico mercantil, con una prudente flexibilidad, «porque de
seguir un criterio riguroso y restrictivo se contribuiria a la paralizacion
de los negocios, con la consiguiente crisis de trabajo; a la inmovilizacién
de las carteras y cuentas corrientes bancarias y, en suma, a provocar sen-
sible reduccién de la actividad industrial y grave dafio en la economia
nacional».

Considerando, por tanto, que siempre que no se produzca una infrac-
cién de las normas legales y, por otra parte, resulten salvaguardados los
principios hipotecarios—lo que no sucedia en los casos examinados por
este Centro con anterioridad a este expediente—, no debe haber obstaculo
para que, en principio, pueda inscribirse una hipoteca que aparece recono-
cida en el ordenamiento legislativo, aunque de manera incompleta e insu-
ficiente, ya que esta deficiencia legal puede ser en varios aspectos eficaz-
mente suplida por la actuacién de Notarios y Registradores, que, como
érganos cualificados, contribuyen asi al desarrollo del Derecho a través
de su actividad creadora y calificadora, al confirmar juridicamente ague-
llos actos de la vida real carentes, en mayor o menor grado, de regula-
cién legal. .

Considerando que examinado ya el defecto de caracter general de la
nota, procede pasar al examen de los mas particularizados, a saber: a) La
necesidad de dar cumplimiento al depésito en el Registro del libro-talona-
rio, mencionado evidentemente para otro supuesto méas general en el ar-
ticulo 154 de la Ley; b) la no inscribibilidad del pacto que establece el
vencimiento anticipado de la hipoteca si se deja de satisfacer una de las
letras de cambio, y ¢) la posibilidad de que en este caso concreto pueda
ser ejercitado el procedimiento judicial sumario del articulo 129 de la
Ley Hipotecaria.

Considerando que aun cuando el articulo 154 de la Ley Hipotecaria es-
tablece para la constitucién de hipotecas con garantia de titulos transmi-
sibles por endosoc o al portador, que éstos habran de ser talonarios, no
hay duda que tal exigencia no cabe respecto de las letras de cambio, dados
los términos del articulo 444 del Cédigo de Comercio, asi como tampoco
cabe el hacer constar los restantes requisitos de identificacién, como la
serie, amortizacién, etc., ya que la incompatibilidad entre ambos textos
legales es tan manifiesta” que claramente indica que el articulo 154 de
la Ley se refiere exclusivamente a los titulos al portador y no ha podido
comprender dentro de su contexto a las letras de cambio, pese a resultar
mencionadas, y, en su consecuencia, lo que cabe hacer por via de analo-
gia, para suplir esta falta de regulacién, es resefiar en la escritura de
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constitucién los datos y circunstancias que vengan a individualizar e iden-
tificar las cambiales, tal como se ha hecho en el documento calificado,
y, a su vez, en cada una de las letras de cambio expresar sucintamente los
datos de constitucién de la hipoteca, bajo la fe notarial, para que de esta
manera la identificaciéon sea completa y quede formalmente conectada
con el Registro.

Considerando, en cuanto al pacto contenido en la estipulacién 6., acer-
ca del vencimiendo anticipado de la hipoteca, si no se satisficiera una de
las cambiales, es indudable que, dado el caracter imperativo que tienen
las normas de derecho cambiario, fundamentado en la proteccién de los
derechos en juego, parece que tal pacto entre librador y librado puede
afectar a los derechos del principal interesado, el tenedor—que en este
caso es, ademads, acreedor hipotecario—, ya que no hay que olvidar que
al tener cada letra una vida independiente de las restantes y poder ser
o no endosable, lo que puede dar lugar a la existencia de distintos tene-
dores, podrian éstos ignorar que por falta de pago de una letra de venci-
miento anterior, la hipoteca habia quedado vencida, todo lo cual desauto-
riza inscribir un pacto de esta clase, si bien siempre podra el presentante
solicitar la aplicacién del articulo 434-2° del Reglamento Hipotecario y que
se inscriba el titulo sin comprender el contenido de la cldusula que se
rechaza.

Considerando, en cuanto al tultimo de los defectos subsidiarios sefa-
lados en la nota, es decir, el pacto de utilizar el procedimiento judicial
sumario para hacer efectiva la accién hipotecaria, que el articulo 155 de
la Ley mencionada sélo en los casos de titulos nominativos y al portador,
pero silencia respecto del supuesto de titulos a la orden, y que puede
presentar la dificultad, puesta de relieve en la Resolucién de 16 de junio
de 1936, acerca de la determinacién de la cantidad a reclamar, no parece
haya de estimarse como tal defecto en este caso, puesto que en la clausu-
la 9 de la escritura, donde se establece el susodicho pacto, se determina
con exactitud dicha cantidad bdsica sin posibilidad de variacién y sin
necesidad de acudir a medios externos para su determinacién, y al cons-
tar en los libros registrales, tienen los terceros conocimiento exacto de
la misma.

Esta Direccidon General ha acordado confirmar el auto apelado, salvo
en lo relativo a la cldusula 6. de la escritura, cuya instruccién no procede.

CoMENTARTO.—Las exigencias del trafico mercantil, unidas a ]la nece-
sidad de dotar de una mayor cobertura de seguridad o de solvencia a Ia
Ictra de cambio para lograr su «buen fin», han hecho surgir la figura
de la hipoteca cambiaria, como creacién atribuida a la iniciativa de la
practica bancaria. No es propio de este comentario entrar en el examen
de las aportaciones de la doctrina respecto de la expresada figura, ni en
los variados problemas que la misma plantea derivados de la compleja
naturaleza y efectos de la letra de cambio, pero si en el de afrontar el
tema de la determinacion de su viabilidad en nuestro Derecho positivo,
puesta en entredicho por la letra de los articulos 154 de la Ley Hipoteca-
ria y 247 de su Reglamento. En este sentido, las dos Resoluciones que
anteceden contienen sendas notas calificatorias que deniegan la inscrip-
cién de esta modalidad de hipoteca, en base a que no se ajusta a los
requisitos legales y reglamentarios, entre ellos, la exigencia de que los
titulos garantizados sean talonarios y tengan doble matriz, caracteristicas
que no concurren en la letra de cambio, y por no aparecer admitida y re-
gulada en nuestro Derecho la llamada hipoteca cambiaria, por cuanto las
letras de cambio son titulos de naturaleza diferente a las obligaciones
endosables, a que se contraen los citados preceptos.

En consecuencia, ambas notas calificatorias concretan la cuestién en
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el sentido dc que la hipoteca cambiaria, pese a que la letra es por natu-
raleza el titulo endosable mas completo, se encuentra fuera de la regula-
cion establecida para las hipotecas en garantia de titulos transmisibles
por endoso, lo cual nos obliga a examinar la finalidad perseguida por esta
modalidad de hipoteca.

El antecedente de la misma esta representado por el articulo 82 de la
Ley de 1869, que regulaba unicamente Ja cancelacién de las hipotecas
constituidas con el objeto de garantizar titulos transmisibles por endoso,
y exigia para que aquélla tuviere lugar la presentacién de la escritura otor-
gada por los que hubieren cobrado los créditos, en la cual debia constar
la inutilizacién de los titulos endosables o la solicitud firmada por los
interesados acompaifada de los titulos taladrados. Parece, por tanto, que
la preocupacién de la Ley de 1869 se basaba en obtener la plena certeza
de que los titulos garantizados eran los auténticos a los efectos de la
cancelacién de la garantia. En la fase preparatoria de elaboracién de la
Ley de 1909, concretamente en el proyecto presentado por el Ministro de
Gracia y Justicia, don Juan Armada Lépez, se pretende suplir el vacio de
la Ley anterior, y a tal efecto se establece una norma exactamente igual
en su redaccién al articulo 154 de la Ley vigente, excepto en cuanto a la
exigencia de que los titulos habran de ser talonarios. Es decir, con arreglo
a aquella redaccidn, la hipoteca cambiaria no ofreceria obstaculo para su
admision en el Registro, puesto que en dicho proyecto no se hablaba de
doble matriz ni de titulos talonarios. Sin embargo, la redaccion definitiva
del articulo 154 de la Ley de 1909, por contemplar fundamentalmente la
figura de la emisién de obligaciones y con objeto de acreditar la certeza
de los titulos emitidos y garantizados con hipoteca, exigi6é el caracter de
talonarios a los titulos, por ser éste un requisito necesario segun el Cédigo
de Comercio. La incorporacién puramente accidental de este nuevo requi-
sito se desarrollé por el Reglamento, en el sentido de que los titulos tu-
viesen doble matriz. Ambas exigencias fueron indudablemente légicas, ya
que era imprescindible acreditar que los titulos que forman la emisién
son susceptibles de plena identificacién en vista de todas las consecuen-
cias registrales que de la hipoteca en garantia de los mismos pueden de-
rivarse. Por ello se precisaba que en la escritura de hipoteca se presen-
tase, por la persona o entidad deudora, al Notario autorizante, la totalidad
de los titulos que constituyesen la emisién, formando cuaderno o cuader-
nos talonarios, en los que los expresados titulos no hubiesen sido aun
separados de sus respectivas matrices, requisitos que, como queda indi-
cado, han pasado a la legisiacidn vigente.

Por el contrario, la letra de cambio, por su propia naturaleza, es un
titulo eminentemente formal y susceptible de perfecta identificacién. Sus
requisitos legales imprescindibles se concretan en el articulo 444 del Co6-
digo de Comercio, en el sentido de que la falta de uno de ellos es suficiente
para que el documento pierda su condicién de cambial, y su total iden-
tificacién, a los efectos de la hipoteca, tiene lugar a base de resefiar en
la escritura todos los datos y circunstancias que contribuyen a individua-
lizar e identificar las cambiales, y, adem4s, como indica la Direccién si-
guiendo la practica notarial, con la garantia que supone que los datos de
constitucién de hipoteca se consignen bajo fe notarial en cada una de
las letras garantizadas. Con ello se cumple, indudablemente, la finalidad
de identificacién de los titulos garantizados con hipoteca, perseguida por
la ley, y huelga la exigencia del caracter talonario y doble matriz de los
titulos, que aparte de no acomodarse a los requisitos formales de la
letra de cambio, nada nuevo afiadiria a los efectos de su identificacién.
Es, pues, forzoso admitir la viabilidad de la hipoteca cambiaria en nuestro
Derecho, como figura integrada en el articulo 154 de la Ley Hipotecaria,
dentro de la hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso.
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Ademas, este criterio se refuerza si tenemos en cuenta que los bienes
que pueden hipotecarse en garantia de las letras pueden ser de naturaleza
mueble o inmueble, dando lugar a las figuras de la hipoteca mobiliaria
e inmobiliaria. Esta ultima es la rechazada en la nota de los Registrado-
res, segun las Resoluciones que anteceden, mientras que la primera se
encuentra especificamente admitida por el articulo 7 de la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, que permite la constitucién
de hipoteca en garantia de letras de cambio y con sujecién a los requisitos
establecidos cn el articulo 154 de la Ley Hipotecaria.

Admitida, por tanto, la posibilidad de la hipoteca cambiaria inmobi-
liaria, resulta que la misma tampoco ofrece dificultades dc encaje cn
nuestro Derecho positivo, ya que de los elementos basicos que integran
Ia relacion hipotecaria solamente uno, la determinacién del titular, es el
que no_se produce en esta modalidad de hipoteca; pero ello tampoco su-
pone obstaculo, puesto que la garantia se constituye a favor del tenedor
de la letra y de los sucesivos endosatarios o tenedores legitimos de
la misma.

Ahora bien, en las Resoluciones anteriores hay, a nuestro juicio, una
cuestion de gran interés, que la Direccidn resuelve en el sentido de «no
considerar inscribible el pacto relativo al vencimiento anticipado de la
hipoteca, s1 no se satis{icicra una de las cambiales, con lo que planteca el
problema de determinar si tal vencimiento anticipado puede producirse
en los restantes casos estipulados en la escritura, entre ellos: el de no
asegurar el hipotecante contra incendios o destruccién el inmueble hipo-
tecado, depreciacién superior al 30 por 100 de la finca hipotecada, falta
de pago de impuestos que la graven, infraccién de estipulaciones pacta-
das, etc.».

Para resolverla es necesario matizar alguna de las caracteristicas que
concurren en la hipoteca cambiaria, en la que confluyen normas de Dere-
cho hipotecario y normas imperativas de Derecho cambiario. En primer
lugar, cuando la hipoteca cambiaria se constituye en garantia de varias
letras de cambio, parece que nunca podra hablarse de hipoteca unica en
garantia de diversas cambiales, sino de tantas hipotecas como letras,
y ello debido a que cada cambial especificard necesariamente, segin el
articulo citado 444, «la cantidad que el librador manda pagar», es decir,
el importe por el cual se libra, lo cual supone siempre distribucién de la
responsabilidad hipotecaria. Estas diversas hipotecas habrian de ejecutar-
se, en su caso, a medida que se vayan produciendo los respectivos venci-
mientos de las letras—articulos 455 y 488 del Cédigo de Comercio—, acre-
ditados mediante los oportunos protestos—articulos 502 y siguientes del
Cédigo de Comercio—, pero sin que el impago de una letra y la denuncia
de este hecho mediante su protesto pueda provocar el vencimiento de las
demds, ya que se trata, como hemos visto, de hipotecas independientes
en garantia de letras con determinados vencimientos.

Finalmente, si se tiene en cuenta que las normas de Derecho cambiario
son de caracter imperativo, y éstas contemplan tnicamente el supuesto de
protesto y vencimiento por falta de aceptacién y falta de pago, es forzoso
suponer que mientras tal protesto no se produzca, no pueda adelantarse
el vencimiento de cada letra ni, en consecuencia, pactarse su vencimiento
anticipado por causas ajenas al puro Derecho cambiario. También, llegado
el momento de ejecucién de una letra, subsistiran las hipotecas en garan-
tia de las restantes, con arreglo a los articulos 155 de la Ley Hipotecaria
y 227 de su Reglamento.

E.F. C.



8. NO ES INSCRIBIBLE LA VENTA DE UNA «CASA BARATA» ANTES DE
TRANSCURRIDOS LOS CINCUENTA ANOS DESDE SU CALIFICACION, SI NO
HA SIDO OBJETO DE DESCALIFICACION O SE VERIFICA CON LOS REQUI-
SITOS EXIGIDOS POR LA LEGISLACION ESPECIAL DE DICHAS VIVIENDAS.

Resolucion de 27 de octubre de 1973 (B. O. del E. de 12 de noviembre).

Antecedentes de hecho.—Don José y don Vicente Colomer Gil vendie-
ron la totalidad de la casa nuimero 15 de la calle Matfas Montero, de
Jativa, a don Juan Ordifiana, mediante escritura autorizada por el Nota-
rio de dicha ciudad don Emilio Garrido Cerd4, el 16 de diciembre de 1971.
El inmueble, que habian adquirido por herencia de su padre, tenia la
calificacién de «casa barata», constando en el Registro esta calificacién
y las restricciones de ella resultantes.

Presentada la escritura de venta en el Registro de la Propiedad de J4&-
tiva, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Presentada a las
diez horas de hoy, con el nimero 1.686, del Diario 36, no se practica ins-
cripcién alguna porque se trata de venta de casa barata y no se ha obte-
nido previamente su descalificacién. En efecto: 1.° Aunque el Decreto 2131/
1963, de 24 de julio, aprobando el texto refundido de la legislacién sobre
viviendas de proteccion oficial, deroga el Decreto-Ley de 10 de octubre
de 1924 sobre casas baratas, ello es sin perjuicio del régimen transitorio
establecido por dicho texto refundido, en el cual figura la disposicién
transitoria 4., que dice: ‘Las viviendas calificadas definitivamente con
arreglo a cualesquiera de los regimenes que por esta ley se derogan, se
someteran al régimen de uso, conservacién, aprovechamiento y al sancio-
nador establecido en esta ley, haciéndoles extensivo, en cuanto al plazo
de duracién de este régimen de uso, conservacién, aprovechamiento y al
sancionador, la excepcién a que se refiere la disposiciéon transitoria 3.*
De donde se infiere que en todo lo que no atafia al uso, conservacién,
aprovechamiento y sancionador, se estard a lo que determine la califica-
cién definitiva. Por tanto, sin previa descalificacién o sin que transcurran
los cincuenta afios de la calificacion de casa barata (disposicién transito-
ria 3.*), no se puede vender libremente sin los requisitos exigidos por la
legislacién especial de casas baratas. 2.° A mayor abundamiento, el Decreto
de 31 de marzo de 1944 sobre normas de descalificacién, no aparece entre
las varias disposiciones derogadas explicitamente por el citado texto re-
fundido. Y, consiguientemente, de hecho, esas descalificaciones vienen
concediéndose por la Administracién Puablica. No se practica tampoco
anotacién preventiva por no haberse solicitado, siendo asi que el defecto
se subsanaria con sélo lograr la descalificacién. Jativa, 1 de abril de 1972.»

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso gubernativo
contra la expresada calificacién y alegé: Que en la legislacién sobre casas
baratas, amplia y un tanto confusa, constituia su texto fundamental el
Real Decreto de 10 de octubre de 1924, que en sus articulos 10 y 11 prohi-
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bia su enajenacién durante un periodo de cincuenta afios; que el Decreto
del Ministerio de Trabajo de 31 de marzo de 1944 dicté normas sobre
desvinculacién de viviendas protegidas, casas baratas y similares, y de él
se deducia que la desvinculacién facultaba al titular para venderlas, siste-
ma que se utilizaba en la practica, refrendado por la actuacién de orga-
nismos oficiales; que con plausible criterio simplificador, el legislador
dispuso, al promulgar la vigente legislacién sobre viviendas de proteccién
oficial, que: «Sin perjuicio del régimen transitoric establecido en las
disposiciones anteriores, quedan derogados cuantos preceptos legales y re-
glamentarios se opongan a lo dispuesto en esta Ley y en especial las Leyes
y Decretos que a continuacién se relacionan: ...Dccreto-Ley de 10 de octu-
bre de 1924, de casas baratas...» (disposicién final derogatoria del texto
refundido de la Ley, aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963); que el
Decreto del Ministerio de la Vivienda de 24 de julio de 1968, que aprobd
el Reglamento de la anterior Ley, incluyé también en un anexo, entre las
disposiciones derogadas, diversas normas sobre casas baratas, entre ellas,
el Decreto de 31 de marzo de 1944, sobre desvinculacién de casas baratas,
econémicas y similares; que en un segundo anexo, referente a disposicio-
nes que quedaban vigentes, no se menciona ninguna norma sobre casas
baratas; que por ello hay que concluir que en la actualidad toda la legisla-
cién relativa a casas baratas ha sido derogada por la Ley de 1963 y su
Reglamento de 1968, quedando sélo por examinar el alcance de la frase
«sin perjuicio del régimen transitorio establecido en las disposiciones an-
teriores...», empleada en la clausula derogatoria de la Ley de 1963; que
para juzgar el alcance de esta frase hay que contemplar el conjunto de
las disposiciones transitorias, entre las cuales, la tercera se refiere a los
expedientes en curso, cuyo régimen continuara siendo el anterior, y la
cuarta, a las viviendas calificadas definitivamente, cuyo régimen de uso,
conservacién y aprovechamiento, asi como el sancionador, sera el esta-
blecido en la nueva legislacion durante el plazo de su duracién; que la
interpretacién correcta de esta norma debe ser que la nueva legislacién
es aplicable totalmente a las antiguas casas baratas, excepto en lo referen-
te al plazo, que continuard siendo el primitivo; que asi viene a confirmarlo
la disposicién transitoria tercera del Reglamento, al decir que «las vivien-
das calificadas definitivamente con arreglo a cualquiera de los regimenes
derogados por la Ley de Viviendas de Proteccién Oficial, se someteran al
régimen de uso, conservacién y aprovechamiento y al sancionador esta-
blecido cn la misma y en este Reglamento, considerandose como vivien-
das de proteccién oficial a todos los etectos, sin otra excepcién que el
plazo de duracién de dichos regimenes sera el establecido en las respec-
tivas calificaciones, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién anterior»,
y que como fundamentos de derecho sefiala la disposicién transitoria cuar-
ta del Decreto de 1963 y la tercera del Reglamento de 1963.

El Registrador informé que estd conforme con lo expresado por el No-
tario recurrente sobre la confusa legislacién de casas baratas; que el De-
creto de 31 de marzo de 1944 facultaba a los titulares de casas baratas
para enajenarlas previa descalificacién, y este requisito era exigido en los
Registros para inscribir la venta de las mismas; que tal Decreto no fue
expresamente derogado por el texto refundido de la Ley de Viviendas de
Proteccién Oficial, aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963, pero, sin
embargo, aparece entre las disposiciones explicitamente derogadas por el
Decreto de 1968, que aprobd el Reglamento para la aplicacién de la ante-
rior Ley; que esto constituye, evidentemente, un fuerte argumento en el
escrito del Notario recurrente, constituyendo, por otro lado, un chocante
contrasentido que el mismo Ministerio, que declara derogada una norma,
contintie dictando 6rdenes de descalificacién de casas baratas; que como
en el presente caso no se trata de un expediente iniciado al amparo de la
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legislacién anterior sin que hubiera recaido en el mismo Resolucién defi-
nitiva, estamos ante el supuesto de vivienda calificada definitivamente, que
encaja en la disposicion transitoria cuarta de la Ley de 1963, por lo que
le son aplicables las normas de la misma referentes al uso, conservacién
y aprovechamiento, asi como el régimen sancionador, pero no todo el
régimen juridico de las viviendas de proteccién oficial, como pretende
el recurrente; que si el legislador hubiese querido hacerlo asi lo hubiera
dicho claramente, lo que resultaba mas sencillo; que si les fuese aplicable
todo el régimen de la nueva legislacién, no tendria sentido hablar del
plazo anterior, ya que durante €l no le seria aplicable nada de la antigua
legislacién; que cumpliendo el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, ha exa-
minado el contenido del Registro en relacidn con la finca cuya inscripcién
s¢ pretende y, entre otros asientos, encontrd la inscripcién 3.* al folio 108
del tomo 40 de Jativa, fechada el 7 de septiembre de 1961, que, entre otras
cosas, dice: «Esta finca queda sujeta a las prescripciones contenidas en
la legislacién de casas baratas y especialmente a lo determinado en el
articulo 10 del Real Decreto de 10 de octubre de 1924 y Decreto de 31 de
marzo de 1944, ante la imposibilidad de ser transferida a titulo distinto
de hcrencia o donacidn, sin autorizacién del Ministerio de la Vivienda, en
un plazo de cincuenta afios, a contar desde el 11 de julio de 1934»; que la
inscripcién 4.* agrega que «la presente finca viene sujeta a las prescrip-
ciones contenidas en la legislacién de casas baratas», y que sera discutible
si esas frases debieron o no consignarse en el Registro, pero es evidente
que una vez que constan escritas, el Registrador debe tenerlas en cuenta,
y mas en un caso dudoso, como el presente, pues segun el articulo 1,
parrafo 3°, de la Ley Hipotecaria, «los asientos del Registro estan bajo
la salvacién de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declarc su inexactitud».

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario, y el Notario recu-
rrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores
argumentos, a los que agregé que ante las dificultades de la inscripcidn,
el comprador pidi6é al vendedor que solicitase la descalificacidn, que éste
asi lo hizo y que la Administracién contesté6 que quien debia pedirla era el
nuevo titular presentando la escritura debidamente inscrita a su favor,
de donde resulta que no se inscribe si no estd previamente descalificada,
y no se descalifica si no estd previamente inscrita, lo que constituye un
problema insoluble. .

Y la Direccién General (1) resuelve la apelaciéon acordando confirmar el
Auto apelado y la nota del Registrador en cuanto al apartado 1°, tinico
objeto del debate, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Al haber modificado el funcionario califica-
dor su nota, que queda reducida a su apartado 1°, este expediente se li-
mita a determinar si para inscribir en el Registro de la Propiedad una
escritura de venta, en la que el objeto transmitido es una de las llamadas
antiguamente casas baratas, se requiere o no que se obtenga su descalifi-
cacién a través del procedimiento administrativo correspondiente.

Dentro de la abigarrada legislacién sobre viviendas de proteccién esta-
tal, y para tratar de unificar las situaciones derivadas de la variedad
existente, la Ley de 24 de julio de 1963, completada por el Reglamento
de 24 de julio de 1968, derogaron, entre otras, las disposiciones dictadas
sobre casas baratas—Decreto-Ley de 10 de octubre de 1925—, asi como la
relativa a su desvinculacién—Orden de 10 de mayo de 1944—, vy sometie-
ron a las viviendas que se encontraban en este caso—segun la disposicién

(1) VISTOS: El Real Decreto de 10 de octubre de 1924; el Decreto de 24 de juho de 1963.
que contiene el texto refundido y revisado de la Legislacién de Viviendas de Proteccién Oficial,
el Reglamento para su aplicacién de 24 de julio de 1968.
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transitoria cuarta—al régimen de uso, conservacién, aprovechamiento y
sancionador que en la misma Ley se establecia.

De la lectura del anterior precepto resulta evidente que no cabe incluir
la totalidad del régimen juridico de las llamadas casas baratas dentro de
la Ley de 1963, ya que ésta s6lo afectard a los términos en que casuistica-
mente se expresa su mencionada disposicién transitoria cuarta, sin que
quepa ampliarlo a otros supuestos no enumerados en la norma legal,
entre los cuales se cncucntra el régimen rclativo al poder de disposicidn,
que salvo en los casos autorizados de donacidn y herencia habra de re-
querir, en consecuencia, la previa descalificacion de la vivienda, para poder
ser transmitida legalmente.

ComrntarI0.—El Notario recurrente y el Registrador informante estan
conformes en una cosa: en que la legislacién sobre casas baratas.es con-
fusa. El Centro directivo califica de abigarrada la legislacién sobre vi-
viendas de proteccidon oficial. En realidad, el confusionismo y las com-
plicaciones derivan de que la evolucién de la legislacién de proteccidn
oficial de viviendas ha seguido criterios muy cambiantes, lo que hace im-
posible todo sistema razonable de Derecho transitorio. Las disposiciones
transitorias de la legislacion vigente son muy deficientes, pero lo son
inevitablemente. Sélo el transcurso del tiempo y el olvido de las norma-
tivas antiguas puede ir lentamente salvando las lagunas de las disposicio-
nes transitorias.

Entre tanto no dejan de surgir problemas, como el planteadc en el pre-
sente recurso. En él, el Centro directivo acaso ha concedido poca impor-
tancia a la aseveracién que el Notario recurrente hace en el escrito de
alzada. Si es verdad que la Administraciéon contesté al vendedor que la
descalificacién debia pedirla el comprador presentando su escritura ins-
crita, de no cambiar la Administraciéon de criterio a la vista de la Reso-
lucién de la Direccidn, el drama de los sefiores Colomer y Ordifiana sigue
sin desenlace (2).

También es posible que algiin problema fiscal pudiera aparecer en
nuestro caso, como en todos los referentes a la aplicacién de las disposi-
ciones transitorias, tanto de la legislacién de viviendas de proteccién ofi-
cial como dc la fiscal conexa, con sus confusas referencias al principio de
los derechos adquiridos. Pero, al menos del recurso, no aparece ningan
indicio para suponer que en las dificultades surgidas la cuestién fiscal
anduvicsc por medio.

En estudios realizados por algunos Colegios Notariales sobre la vigente
legislacién de viviendas de proteccién oficial se llegd a la conclusién de
que las casas baratas, durante su periodo de vinculacién, contintian su-
jetas a la prohibicién de embargo y enajenaciéon a titulo distinto del de
herencia o donacidn, en los términos del Real Decreto-Ley de 1924; que
el Instituto Nacional de la Vivienda puede conceder autorizacién para la
venta, al amparo del articulo 119 del vigente Reglamento, si existen razo-
nes de necesidad notoria, y que de no concurrir éstas se ha de pedir la
descalificacién, conforme al 147. En lo que no hubo, al parecer, unanimi-
dad en estos estudios fue en los efectos y consecuencias de la venta ante-
rior a la descalificacién. Unos se muestran partidarios de la solucién
tradicional (nulidad de la venta por el articulo 10 del Decreto-Ley de 1924,
en relacién con el articulo 4 del Cédigo civil; Resoluciéon de la Direccién

(2) En efecto, la escritura otorgada por los sefiores Colomer y Ordifiana se encontraba ‘“tan
perdida como el alma de Garibay, que no la quso ni Dios ni el diablo”* el Registro la rechaza
por falta de descalificacién y la Administracién quiere que ¢sta [la pida el comprador después
de inscribir,

1]
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de 11 de abril de 1962, que la declaré no inscribible (3), y doctrina general
del Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de octubre de 1954 y 27 de
mayo de 1959). Otros, al estar derogadas las disposiciones base de esta
solucién, creen que la venta sera valida, aunque sancionable administra-
tivamente (art. 153 del Reglamento vigente). Menos defensa tiene el que la
venta sea, a la vez, nula y sancionable, y acaso la solucién maés justa, aun-
que contenga los inconvenientes de separar lo obligacional y lo real en un
sistema que en muchos aspectos lo involucra, sea el mantener la validez
de la venta en el aspecto obligacional, y la nulidad en el aspecto traslati-
vo del dominio, por chocar con la prohibicién de disponer registrada
0 no, solucién que permite salvar el inconveniente de la sancién adminis-
trativa (para un acto de calificacién juridica tan dudosa, incluso para los
expertos), y, por otra parte, presenta la ventaja de vincular a vendedor
y comprador, en tanto se tramita el expediente de desvinculacién, y evita
la injusta consecuencia de que la muerte de alguno de los contratantes
origine la desvinculacién firme y la venta frustrada.

Todo lo demds resulta expuesto en los resultandos. La cita de dispo-
siciones aplicables, su dudosa interpretacién, los deseos del mismo Regis-
trador de que la derogacién del Decreto de 31 de marzo de 1944 pudiese
implicar derogacién de la prohibicién de disponer, etc. Tampoco necesita
especial comentario el que la confirmacién de la nota se limite sélo a su
apartado 1°: No se trataba de dos defectos, sino de uno solo, y los
apartados 1° y 2° de la nota eran dos argumentos separados para justi-
fic%r el defecto, uno de los cuales (el del apartado 2.°) resultaba, en parte,
erréneo.

T.C.G.

(3) La Resolucién de 11 de abril de 1962 venia a cortar la discusién sobre si el derecho de
retracto establecido por el articulo 12 del Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 sustituia y excep-
cionaba la prohibicién de enajenar del articulo 10 de] mismo, tratdndose de las Casas Baratas de
las Cooperativas, decidiendo que el retracto era un derecho independiente de la prohibicién de
vender sin desvincular y del cual gozaba la Cooperativa aun con desvinculacién. Incidentalmente
la Direccibén estimé que mientras no se obtiene la desvinculacién el titular registral carece de fa-
cultades para vender (parece inclinarse, pues, por la nulidad).
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1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE QUESADA SEGURA y
FRrANCISCO CASTRO LUCINI

III. CONTRATOS

CORRESPONDE A LA JURISDICCION ORDINARIA CONOCER SOBRE
LAS RECLAMACIONES POR CULPA O NEGLIGENCIA FORMULADAS
A ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE
1973).

Hechos.—El Ayuntamiento de Madrid realizd, a través de dos compa-
fiias conccsionarias, diversas obras de reforzamiento del subsuelo en va-
rias calles de la capital. Estas obras produjeron dafios a las instalaciones
de la Compaiiia Telefdnica, que fueron tasados por los peritos en 14 mi-
llones. La Telefénica demanda al Ayuntamiento de Madrid, quien es con-
denado a indemnizar en Primera Instancia. La Audiencia revoca la sen-
tencia estimando la excepcién de incompetencia de jurisdiccion. El Tribu-
nal Supremo casa la resolucién de la Audiencia y confirma la del Juez
de Primera Instancia, basandose en la siguiente

Doctrina de la sentencia—Lo que se ha de decidir cn el pleito no es
la interpretacién del contrato administrativo que une al Ayuntamiento
v a las empresas que con é] convinieron, ni la mejor o peor realizacion
de ese contrato, ni las consecuencias econdémicas de la misma, que serian
cuestiones administrativas, sino los perjuicios causados por imprevisién
en sus bienes patrimoniales a un tercero ajeno a la contrata dentro del
curso de realizacién de las obras, tema de Derecho puramente civil de los
expresamente aludidos por los articulos 405 al 407 del Estatuto Municipal,
compatibles con los términos del articulo 2 de la Ley de lo Contencioso
de 27 de diciembre de 1956, que dice que «no corresponden a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa las cuestiones de indole civil atribuidas
a la jurisdiccién ordinaria», de acuerdo con cuyo precepto las sentencias
de lo Contencioso de 28 de diciembre de 1962 y 29 de octubre de 1962
deciden declinar la competencia, no obstante estar interesado el Estado
en cuestiones de prelacién de crédito y de atribucién de propiedad de
determinadas fincas; es indudable que estdn en la misma linea, al tratarse
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de derechos puramente civiles, las indemnizaciones devengadas por culpa
o negligencia, aunque alguna sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adm-
nistrativo, criterio, por otra parte, no vinculante para esta jurisdiccién,
como es la de 21 de enero de 1961, pueda parecer que afirma lo contrario,
y a la que se contrapone una copiosa jurisprudencia de esta Sala.

COSA JUZGADA: NO PUEDE INVOCARSE CUANDO NO HAY IDENTI-
DC)AD DE TITULO O CAUSA DE PEDIR (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE
1973).

Hechos—La Compaiiia Urbanizadora «Casa Gargallo, S. A.», vendid
a dofia Maria una parcela en Benidorm, imponiéndole bajo condicién
resolutoria la obligaciéon de edificar. Al incumplir la compradora tal obli-
gacion, la Urbanizadora la demandé reclamando la resolucién del contra-
to; demanda que terminé con la sentencia de la Audiencia que declaraba
no haber lugar a la resolucién, pero imponia a dofia Maria la obligacién
de comenzar la construccién en el plazo de dos meses. Como transcurrié
el plazo y seguia sin edificarse en la parcela, la Urbanizadora volvié a de-
mandar a dona Maria solicitando resolver el contrato, esta vez con éxito,
pues la excepcién de cosa juzgada opuesta por la demandada no es aco-
gida por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—E] motivo segundo del recurso alega que el
fallo recurrido es contrario a la cosa juzgada, motivo que no puede preva-
lecer porque la recurrente crea por si ese supuesto, pues hay identidad
de cosa y persona, pero no de titulo o causa de pedir, ya que en dicho
proceso la peticién resolutoria del contrato de compraventa de la parcela
edificable, otorgado el 18 de febrero de 1967 por la parte recurrida a favor
de la recurrente, fue basada en el incumplimiento por ésta de la obliga-
cién de edificar dentro del plazo establecido en la estipulacién tercera de
los contractuales, y la pretensién, también resolutoria de dicho contrato,
deducida en el otro proceso, tiene como fundamento de hecho el haber
dejado transcurrir el plazo fijado en la sentencia recaida en aquél sin
haber comenzado la construccién a que se refiere dicha cstipulacién ter-
cera con relacién a la parcela que le fue vendida, y con lo demas consig-
nado cn esa estipulacién, esto es, sin interrumpir ni paralizar la edifica-
cién ni a enajenarla con o sin las obras que en ella hubiera verificado
hasta haber terminado totalmente, por lo menos en el aspecto exterior, la
construccién proyectada, de lo que se deduce de manera indudable la di-
versidad de los plazos, tanto en lo concerniente a la duracién de ellos
como a su naturaleza, contractual en un proceso, y fijado por el organo
jurisdiccional en el otro.

CABE DECLARAR DE OFICIO EL QUE LA RELACION JURIDICO-PRO-
CESAL HAYA SIDO CONSTITUIDA DEFECTUOSAMENTE (SENTENCIA
pE 10 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—En unos astilleros se repard una embarcacion, gastos que im-
portaron mas de 600.000 pesetas. Posteriormente, la nave fue vendida en
escritura publica. Se demanda al comprador por los gastos de reparacion,
y el Tribunal Supremo resuelve que no se puede entrar en el fondo del
asunto.

Doctrina de la sentencia—La materia controvertida, aparte de quién
fuera la persona que encargd las reparaciones de la nave, radica funda-
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mentalmente en la aplicacién del contrato de venta de la misma, consigna-
do en escritura publica de 27 de enero de 1970, mediante la cual don José...,
propietario de ésta, la transmitié a don Evaristo. ., demandado en este
pleito, en cuyo documento se contiene una estipulacién por virtud de la
cual serdan de cuenta y cargo del comprador las cargas, deudas y débitos
desde 4 de mayo de 1964, y al haberse efectuado las referidas obras de
reparacién en el periodo comprendido entre esta fecha y la de la escri-
tura publica sefialada, es patente que la resolucién que recaiga en el
pleito lleva consigo la aplicacidn de la mencionada clausula, por implicar
si el importe de las reparaciones debe ser pagado por el vendedor o por
el comprador de la nave, y esta cuestiéon no cabe decidirla sin haber sido
demandados ambos, pues a ellos ha de afectar la sentencia que recaiga,
y al no haberlo sido el vendedor del buque, aparece claramente que la
relacién juridico-procesal ha sido constituida defectuosamente, cuestion
que cabe declarar de oficio, conforme a la reiterada doctrina de esta Sala.

LAS PRETENSIONES NUEVAS FORMULADAS «IN VOCE» EN LA VISTA
199()1:2/ INOPORTUNAMENTE DEDUCIDAS (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE
73).

Doctrina de la_sentencia—El motivo tercero del recurso acusa «que
el fallo de la sentencia no contiene declaracién sobre una pretensién for-
mulada in voce en la vista del recurso de apelacién ante la Audiencia
Territorial de Sevilla», y aunque en la correspondiente diligencia exten-
dida por el secretario, acreditativa de dicho acto, no consta que por el
Letrado de la parte apelada y hoy recurrente se hiciere peticién alguna
que no fuere la de que la sentencia recurrida fuera confirmada con impo-
sicién de costas del recurso, es lo cierto que, no obstante, si se hubiere
hecho peticién distinta a la formulada en los escritos fundamentales del
pleito, con los que la controversia quedé determinada, lo hubiere sido
inoportunamente deducida, y como cuestién nueva, sin poder ser acogida
en la Resolucién, que por ello no ha de ser tachada de incongruente, por
lo que el motivo no puede prosperar.

SI LA ACEPTACION DE UN CONTRATO SE FORMULA MODIFICANDO
LA PROPUESTA, NO ES POSIBLE APRECIAR SU EXISTENCIA (SEN-
TENCIA DE 14 DE MARZzO DE 1973).

Hechos—Una fabrica vendié a «Industrias Lecheras Cacerefias» dos
autoclaves, entre otra maquinaria. Al ser instalados por personal de la
fabrica vendedora, uno de ellos hizo explosion. Las dos entidades se for-
mularon diversas propuestas, vy al no llegar a un acuerdo pasaron a la
via judicial. La Audiencia no estimé la reconvencién de las «Industrias
Lecheras», que solicitaba la resolucién del contrato, criterio ratificado
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—Para que el consentimiento origine la crea-
cién de un contrato, a tenor de los articulos 1.254 y 1.258 del Cédigo civil,
es preciso, conforme al 1.262, que se manifieste por la coincidencia de la
oferta v de la aceptacién, que deben constar de un modo claro e inequi-
voco, sin que sea suficiente la primera mientras el destinatario no la ad-
mita plenamente, de suerte que si la aceptacién se formula modificando
o alterando la propuesta o sometiéndola a condicién, no es posible apre-
ciar su existencia, sino la de una simple proposicién, que deja el convenio
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en estado de proyecto, en tanto manifieste su conformidad el primer ofe-
rente, como ya se hizo constar en el Derecho romano, en algunas legisla-
ciones extranjeras y en la jurisprudencia de esta Sala contenida en las
sentencias de 2 de octubre de 1867 y 10 de octubre de 1962.

LOS ATAQUES A LA APRECIACION PROBATORIA HAN DE EFECTUAR-
SE AL AMPARO DEL NUMERO 7 DEL ARTICULO 1.692 L. E. C. (SEN-
TENCIA DE 29 DE MARZO DE 1973).

Doctrina de la sentencia.—El recurrente hace alegaciones en contra de
las afirmaciones de la Sala para tratar de imponer criterio distinto al de
la sentencia respecto a la apreciacién de la prueba, y no impugnada esta
apreciacion; al amparo del nimero 7 del articulo 1.692, por error de hecho
o de derecho, tiene que prevalecer el criterio de la sentencia, tanto que
el namero 9 del articulo 1.729 de la Ley Rituaria no permite ataques a la
apreciacién probatoria hecha por cl Tribunal, si no se efectia al amparo
del nimero 7 del articulo 1.692, pues lo contrario es hacer supuesto de la
cuestién y dar por probado lo que como tal no se estima en la sentencia.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA (SENTENCIA
DE 26 DE FEBRERO DE 1973).

Hechos.—Un contratista de obras demanda a los herederos de un
clicnte suyo, reclamando varios créditos que tenia contra él. La sentencia
estim6, en parte, la demanda.

Doctrina de la sentencia—El recurrente alega error de hecho en la
apreciacion de la prueba, que se hace consistir en «conceder parciales
efectos derivatorios a un documento al que niega la produccién de otros»;
su desestimacion la impone el que lo que en realidad se pretende comba-
tir es la eficacia de dicho documento, con alusién al articulo 1.225 del C6-
digo civil, y haciendo supuesto de la cuestién al afirmar que el actor no
ha probado su derecho y dar como infringido por violacién el articu-
lo 1.214 de dicho cuerpo legal, hipétesis primera que est4 enjuiciando un
posible error de derecho y no resultando para la segunda el cauce elegido;
pero es que, ademds, de dicho documento no se desprende aquel denun-
ciado error, toda vez que la desestimacién por el Juzgador de Instancia
de una de las pretensiones deducidas por el actor, la fundamenta en la
falta de pruebas, a cuyo extremo resulta extrafio el invocado documento,
y sin que por las circunstancias de que se estime otra de las pretensiones,
por hallarse pactada en el mismo y corroborada con la prueba testifical,
no puede decirse sc le reconozca parciales efectos.

CONFIRMACION TACITA: ES EL TERCERO EN CUYO NOMBRE SE
CONTRATA QUIEN DEBE REALIZARLA.

Hechos.—Un subdito aleman vendié a una sociedad suiza un aparta-
mento en Torremolinos. Dicha sociedad actuaba por cuenta de un fondo
de inversién y pagé con titulos del mismo. El fondo de inversién se decla-
ré posteriormente en quiebra y la compaiiia intermediaria demandé al
vendedor para que otorgue escritura publica. Fue absuelto el demandado.
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Doctrina de la sentencia.—Ha de desestimarse el motivo segundo, que
alega la aplicacién indebida del articulo 1.311 del Cédigo civil, relativo
a la confirmacién tacita, porque el Tribunal a quo no lo ha aplicado, 1ini-
camente el articulo 1.259 del propio cuerpo legal que regula la ratificacion,
v como acertadamente declara la sentencia recurrida, quien debe ratificar
€l contrato no es el demandado, que ya prestd su consentimiento valida
v eficazmente, sino el tercero en cuyo nombre contraté la actora, y no
sc ha probado que la entrega de los bonos fuera hecha por Suninvest,
hechos que han quedado firmes en casacion.

ES NECESARIO CITAR EL PRECEPTO QUE SE CONSIDERE INFRIN-
GIDO (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Al no haberse citado el precepto que se
considera infringido, se incurrié en causa de desestimacion, segiin la cons-
tante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, contcmnida, entre otiras, en
sentencias de 13 de noviembre de 1945 y 24 de junio de 1947, sin que sea
bastante la cita de los que se invocan, normativos de cuanto se debe
pedir, procedicndo por ello la desestimacién del recurso interpuesto.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1973).

Hechos—Se arrendé por el actor un bar a la demandada y finalizado

el plazo, y algunas prdrrogas por tacita reconduccién, demanda y obtiene
el desahucio.

Doctrina de la sentencia—En el motivo primero del recurso interpues-
to se alega la violacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos; a esto es
de oponer: 1°) que es la primera vez que aparece en los autos una refe-
rencia a la Ley de Arrendamientos Urbanos; 2°) la cuestién es absoluta-
mente nueva, pues a la misma ni se refirié el actor ni tampoco el deman-
dado en tramite de contestar a la demanda; 3.°) no cabe resolver la cues-
tién en el sentido que intenta el recurrente, suponiendo que la omision de
la planta superior fue delibcrada, cuando a ella no se hace referencia ni
en los considerandos de Primera ni Segunda Instancia; 4.°) no se trata
de una cuestién que mereciera el silencio en los razonamientos del fallo.

EL SEGURO QUE CUBRE LOS RIESGOS DE LA UTILIZACION DE UN
CAMION GRUA, CUBRE TAMBIEN LOS DEIL CABLE Y EL CABRES-
TANTE (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1973).

Hechos~—Un camién gria intentaba sacar de la cuneta, donde estaba
atascado, a otro camiodn, dejando momentaneamente cortada la carretera.
Un automdvil chocé con el cable que unia ambos camiones, resultando
muerto su conductor. Condenado penalmente el encargado y chéfer de la
grua y declarado responsable civil subsidiario la empresa propietaria del
camioén grua, demanda ésta a la aseguradora, «Galicia, S. A.», quien se
niega a pagar aduciendo que el seguroc sélo cubria los riesgos derivados
de la circulacién, pero no los que se produjesen por el uso de la gria
como herramienta industrial. El Supremo revoca la sentencia absolutoria
de la Audiencia.

8
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Doctrina de la sentencia—Del simple examen de la pdliza se despren-
de con toda claridad que la entidad recurrida aseguré a la actora contra
los riesgos que pudieran derivar de la utilizacién del vehiculo camién grua,
sin que entre las excepciones sefialadas figuren las originadas por el em-
pleo de la grtia, su cable y cabrestante, y es indudable que entre los
riesgos cubiertos por dicho convenio estan incluidos los dafios producidos
a terceros por la falta de precaucién en el manejo del cable de la gria,
puesto que scmejante actividad encaja perfectamnte dentro del destino
asignado al vehiculo por los contratantes, que se hallan vinculados a tra-
vés de sus estipulaciones y deben cumplirlas a tenor de las mismas, sobre
todo si se tiene presente que por tratarse de un contrato de adhesién las
dudas que puedan surgir sobre la significacién de sus clausulas generales
deberdn ser interpretadas de acuerdo con el articulo 1.288 de la Ley civil
sustantiva, en el sentido méas favorable para el asegurado.

NO ESTA PERMITIDO EN CASACION ALTERAR LOS TERMINOS DEL
LITIGIO (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1973),

Hechos.—El Colegio de Arquitectos de Aragén y Rioja reclama ciertos
honorarios para uno de sus colegiados. Prosperé la demanda.

Doctrina de la sentencia—El dmbito de la casacién se determina en
funcién de la controversia en la Instancia; por tanto, no estd permitido
a las partes litigantes alterar los términos del litigio en la forma en que
fue establecido, ya que, en otro caso, se podrian resolver en casacién cues-
tiones no planteadas ni discutidas en la Instancia, y asi lo tiene declarado
reiteradamente esta Sala, al interpretar el niimero quinto del articulo 1.729
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se establece como causa de
inadmisién la cita de ley o de doctrina legal que se refiera a cuestiones no
debatidas en el pleito.

CONCURRIENDO UN VICIO EN EL CONSENTIMIENTO, NO TIENE
POR QUE ESPERAR EL CONTRATANTE VICTIMA DEL MISMO A LA
FASE DE CONSUMACION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE MARZO
DE 1973).

Hechos.—Se anuld por la Audiencia un contrato de compraventa por
mediar dolo del vendedor. Su recurso no fue estimado. :

Doctrina de la sentencia.—Entiende el recurrente que la cita del ar-
ticulo 1.270 del Cédigo civil en la sentencia atacada no es acertada, por
prematura, dado que, a su juicio, solamente cuando los hoy recurridos
hubiesen recibido las chinchillas compradas podrian examinar si respon-
dian o no a la clase contratada y podria hablarse de dolo; argumentacién
a todas luces inconsistente, toda vez que concurriendo un vicio en el con-
sentimiento no tiene por qué esperar el contratante, victima del mismo,
a la fase de consumacién del contrato para esgrimir otras acciones con-
tra el vendedor, como la redhibitoria y la quanti minoris, originadas por
la existencia de defectos ocultos en la cosa entregada, puesto que nada
le impide ejercitar antes la de anulabilidad del contrato.



.]URISPRUDENCIA 351
RESOLUCION DE COMPRAVENTA (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1973).

Hechos—En una compraventa con precio a satisfacer en varios plazos,
y garantizado cualquiera de ellos con condicién resolutoria, se incumple
el pago del precio. El vendedor demanda la resolucién del contrato, pero
no la obtiene por ciertos defectos procesales y en el acta notarial de re-
querimiento.

Doctrina de la sentencia—A las alegaciones del recurrente formuladas
en los distintos motivos del recurso se ha de objetar, en primer término,
que la forma dubitativa en que se desarrolla la argumentacién juridica es
inaceptable para fundar y lograr la casacién de la sentencia recurrida,
segun tiene declarado reiteradamente esta Sala. En segundo lugar, que se
plantea de modo inadecuado el tema de la interpretacién del pacto comi-
sorio convenido en la cldusula tercera del contrato de compraventa, ya
que en el mismo no se acusa la infraccién de ninguno de los preceptos
legales que regulan la interpretacién de los contratos, y, finalmente, que la
tesis que se mantiene en el recurso esti en pugna con la actuacién de la
propia entidad recurrente; la cual en el requerimiento notarial practicado
no se limité a manifestar su voluntad de dar por resuelta la compra-
venta, sino que lo hizo extensivo también a que la compradora dejase
libres las dos naves industriales objeto de la compra, sin por su parte
devolver los dos millones de pesetas, a lo que venia obligada, conforme
a lo convenido.

PARA QUE UNA OBLIGACION TENGA EL CARACTER DE SOLIDARIA
NO ES PRECISO USAR DE TAL EXPRESION SI DE SU TEXTO SE
INFIERE LA SOLIDARIDAD (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Aduce el recurrente que la solidaridad en
las obligaciones no se presume, sino que ha de establecerse expresamente
en las mismas, v que cuando aquélla no concurre habria de dividirse el
cumplimiento de la obligacién en tantas partes o cuotas como deudores
no solidarios existan; pero la jurisprudencia tiene declarado que para que
una obligacién tenga el cardcter de solidaria no es preciso usar de tal
expresién si de su texto se infiere la solidaridad, y puede deducirse que
la voluntad de los contratantes fue la de crear una unidad de obligacién
in solidum.

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO GENERAL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL DE LOS CONTRATOS DE EDICION REFERIDOS
A OBRAS DE PRODUCCION FUTURA NO SOLO ES OBLIGATORIA,
SIA{9073§2UE RESULTARIA INOPERANTE (SENTENCIA DE 4 DE MAYO
DE .

Hechos.—La Editorial Bruguera demanda a la escritora Corin Tellado,
que habia rescindido unilateralmente el contrato en exclusiva que les li-
gaba, vy por el que la escritora cedia a la Editorial toda su produccién
futura por un plazo de veinte afios. El Supremo desestima el recurso de
la escritora contra la sentencia, que acoge gran parte de los pedimentos
de la demanda.

Doctrina de la sentencia—Conjugando sistematicamente los preceptos
de la Ley de Propiedad Intelectual y de su Reglamento, se llega a las



352 JURISPRUDENCIA

siguientes conclusiones: 1.*) Que la inscripcidén en el Registro General de
la Propiedad Intelectual de los contratos de edicién referidos a obras
de produccién futura cuyos titulos no se determinan, no sélo no es obli-
gatoria para que surta cfectos con relacidn a terceros, sino que resultaria
inoperante a tales fines, porque el Registro unicamente puede proteger
y amparar obras concretas, con titulo conocido y de posible y segura
identificacién, de igual mancra que el Registro de la Propiedad Inmobi-
liaria no puede dar acogida a fincas que carezcan de nombre, no tengan
definida su situacién y no se especifiquen su cabida y linderos, pues no
seria posible su identificacién. 2.*) Que las exigencias de escritura publica
e inscripcién registral, que se contienen en el articulo 9 del Reglamento,
no alcanzan a los contratos traslativos de la propiedad intelectual que
hace el autor al editor, porque éstos no estan sometidos a ninguna forma-
lidad especial, y surten sus plenos efectos entre quienes los suscriben
e incluso frente a terceros que no tengan la proteccién registral, por no
haber adquirido su derecho a titulo oneroso de quien lo tenia inscrito en
el Registro.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—Doiia Dolores concertdé una poliza de seguro de vida, siendo
beneficiarios de la misma su esposo y su hijo, de corta edad. Pocos dias
después fallecié dofia Dolores en accidente de circulacién por impruden-
cia de su marido, quien por tal hecho fue condenado a prisién. La compa-
fifa se niega a pagar el seguro. El marido y el tutor del hijo la demandan,
pero es absuelta.

Doctrina de la sentencia.—En el recurso se denuncia la violacién, por
no aplicacién, del articulo 5 del Decreto de 21 de marzo de 1968, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de 24 de diciembre de 1962
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, sustentdndose la tesis de
que el hijo, menor de edad, del actor y hoy recurrente es tercero perju-
dicado, y que como tal no se le puede oponer a dicho menor de edad la
excepcién alegada de no comunicacién del siniestro a la compariiia ase-
guradora, cuestién la ahora suscitada que no fue planteada ni debatida
en la fase expositiva del pleito, constituyendo, por tanto, una cuestitn
nueva, a la que el nimero 5 del articulo 1.729 de la Ley Procesal veda el
acceso a la casacién.

ConenTario.—Nuevamente se da el caso de que un litigante pobre
pierde su causa ante una compaiiia aseguradora debido a preceptos for-
males y no sustantivos. No parece que en algunos de estos casos nuestro
mas Alto Tribunal se incline por la parte mas débil.

LA AUTENTICIDAD DE LA FIRMA DE UN DOCUMENTO IMPLICA CON
PRESUNCION «JURIS TANTUM» LA DE SU CONTENIDO (SENTENCIA
DE 19 DE MAYO DE 1973).

Hechos—Un exportador de frutas es demandado por la firma impor-
tadora inglesa, pues adeudaba a ésta mas de un millén de pesetas. A pesar
de sus argumentos defensivos y reconvencionales es condenado.

Doctrina de la sentencia—Alega el recurrente que existe una causa
falsa en la obligacién que la invalida, puesto que de la prueba pericial
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practicada se desprende la autenticidad de su firma puesta en tan re-
petida carta de 23 de octubre de 1967; pero también que, segiin resulta
de la contabilidad del recurrente, nada adeuda al actor, por lo que tal
carta y reconocimiento de deuda deben estimarse como de las llamadas
de favor para acrecentar el crédito del demandante ante los bancos con
que opera, motivo que tampoco puede prosperar: 1) Porque la sentencia
niega que se haya probado la falsedad de la carta, y tal declaracién de
hecho no se ha combatido por el unico cauce adecuado para ello, el del
namero 7 del articulo 1.692. 2°) Porque el propio recurrente manifesté
que no llevaba contabilidad en la forma ordenada por la ley y s6lo apun-
taciones «a su modo», que impide la emisién de un verdadero dictamen
pericial. 3°) Porque es doctrina constante la de que la autenticidad de la
firma de un documento implica con presuncidn juris tantum la de su
contenido, salvo prueba en contrario, que no se ha conseguido.

VICIOS OCULTOS (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—Vendida una mdquina defectuosa, obtiene el comprador la
resolucién de la venta.

Doctrina de la sentencia—Respecto a las causas que alega el recurren-
te para la no procedencia de la accién resolutoria, en cuanto a la incompa-
tibilidad cntre ésta y la redhibitoria, se impone apreciar que conforme
a la reitcrada doctrina de esta Sala, sentencia, entre otras, de 1 de julio
de 1947, ejercitada a la vez la accién de saneamiento, por defectos ocultos
de la cosa, v la resolutoria, por no ser la cosa entregada conforme a lo
pactado, incluso ser esta accién la mas apropiada a la indole del caso,
ha de estimarsc aplicable por analogia la doctrina de las sentencias de
11 de junio de 1926, 19 de abril de 1928 v 13 de marzo de 1928, que procla-
man la no caducidad del articulo 1.490, cuando se esgrimen otras acciones
emanadas de la compraventa sin prescripcién especial, lo que hace apre-
ciar la compatibilidad de las dos acciones, como ocurre en este caso.

DEBE ESTARSE A LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS HECHA
POR LA SALA DE INSTANCIA SIEMPRE QUE NO RESULTE ILOGICA
O ABSURDA (SENTENCTA DE 21 DE MAYO DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Tiene esta Sala reiteradamente establecido
que la interpretacién de los contratos es facultad de la Sala de Instancia,
debiendo estarse a la hecha por la misma siempre que no resulte ilogica
o absurda, y apareciendo claros los términos literales de la cldusula con-
tractual, cuyo alcance ha sido determinado, es evidente la l6gica del ra-
ciocinio del Tribunal a guo, por lo que carece de posibilidad de éxito el
motivo del recurso en que se denuncia interpretacién errénea de los ar-
ticulos 1.281, 1.282 v 1.288 del Cédigo civil, con amparo en el ordinal pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

EL SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL DE UN SUMARIO CARECE DE
AUTEQV)TICIDAD A EFECTOS DE CASACION (SENTENCIA DE 16 DE MAYO
DE 1973).

Hechos.—Doia Pilar y su esposo don Antonio viajaban en el automévil
de don Casimiro, quien lo conducia. Chocaron con un camién, falleciendo
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don Antonio y don Casimiro y quedando imposibilitada dofia Pilar. Esta
demanda a las compaiiias de seguros del automévil y del camién, y ambas
son condenadas a indemnizar.

Doctrina de la sentencia.—El recurrente denuncia error de hecho en
la apreciaciéon de las pruebas, sefialando como documentos auténticos
que lo demuestran el auto dictado por el Juez de Instruccién, sobreseyen-
do provisionalmente el sumario instruido por los mismos hechos a que
el presente litigio se contrae, y el pronunciado por la Audiencia Provincial
de Zaragoza, desestimando el recurso de apelaciéon interpuesto contra el
primero; pero las probanzas invocadas carecen de autenticidad a efectos
de casacidn, toda vez que aquellas resoluciones no son definitivas y la
narraciéon factica que contienen puede resultar desvirtuada en virtud
de las diligencias que se practiquen al abrirse de nuevo el sumario sobre-
seidoé en cuyo aspecto, por tanto, no son vinculantes para esta juris-
diccidn.

NO SE PUEDEN DESCONECTAR NI DISGREGAR LOS ELEMENTOS
CONJUNTOS QUE SIRVIERON PARA FORMAR LA CONVICCION DEL
JUZGADOR (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1973).

Hechos.—Una compania constructora demanda a la Cooperativa de
Viviendas «XXV Anos de Paz», reclamandole mas de cuatro millones de
pesetas quc le adeudaba por la construccién de un edificio. No obstante,
triunfa la reconvencién de la Cooperativa, basada fundamentalmente en
ciertos defectos de construccion del edificio en cuestién. El Supremo no
acoge el recurso de la constructora.

Doctrina de la sentencia—En el recurso se alega error de hecho, y es
de notar que los documentos que se aducen como demostrativos del error
son precisamente los mismos que la Sala ha tenido en cuenta para fundar
su fallo, lo cual hace intil el recurso de casacién, por obra de la juris-
prudencia dictada, entre la que se encuentran los fallos siguientes: el de
7 de marzo de 1960, segun el cual, el acto o documento auténtico deter-
minante de la supuesta equivocacién padecida por el Juzgador no puede
ser aquel sobre cuya interpretacién se discrepa; el de 16 de noviembre
de 1960, que sostiene que no se pueden desconectar ni disgregar los ele-
mentos conjuntos que sirvieron para formar la conviccién del Juzgador.
Ello es ldgico, pues recayendo la diferencia de apreciacién sobre los mis-
mos documentos que maneja el recurrente y que coinciden con los tenidos
en cucnta por la Sala sentenciadora, se provoca la cuestién de que el
recurrente pretenda que su criterio prevalezca sobre ¢l mas imparcial
sostenido por la Sala sentenciadora.

CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES PACTADAS (SENTENCIA DE 26 DE
MAYO DE 1973).

Hechos—Los concesionarios de un yacimiento de sal gema convinieron
con el dueno del terreno en ceder a éste los derechos derivados de la
concesiéon a cambio de que les cediera su explotacién en arrendamiento
y de otras prestaciones. El duefio del suelo los demanda para que cumplan
el contrato, y pese a que los concesionarios son absueltos en Primera
Instancia, finalmente, es estimada la demanda.
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Doctrina de la sentencia—Del estudio del contrato celebrado entre las
partes, que regula sus relaciones y es ley para ellos, se desprende que
contiene una serie de prestaciones mutuas que no llegan a constituir dos
negocios juridicos independientes, como sostiene el recurso, sino varias
obligaciones que vinculan a los otorgantes, tales como la cesién gratuita
por los recurrentes de la concesién administrativa para la explotacién
de las minas de sal gema radicantes en la finca del actor, con la correla-
tiva obligacién de éste de ceder a los recurrentes el arrendamiento del
predio y la explotacion de las salinas, concediéndoles una opcidn de
compra y la renuncia a reclamaciones posteriores, y como quiera que,
conforme al ariiculo 1.274 del Codigo civil, se entiende por causa en los
contratos onerosos para cada parte la prestacién o promesa de una cosa
o servicio por la otra y, como queda expuesto, el contrato comprende
contraprestaciones mutuas, por lo que aparece evidente existe causa en
]a obligacién estudiada.

CoMENTARIO.—NoO se muestra muy acertado y técnico el Supremo en
esta sentencia, al hablar de «cesién gratuita de la concesién». El concepto
de gratuidad sobra cuando en el mismo considerando se demuestra que
existe un contrato oneroso con contraprestaciones mutuas.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1973).

Hechos.—Un productor de tabaco demanda al fabricante, a quien le
habia vendido diversas partidas de dicho producto. Estimada, en parte, la
demanda, ambos litigantes recurren en casacién, pero el Supremo con-
firma la sentencia.

Doctrina de la sentencia—La parte demandada combate la sentencia
afirmando que no ha estimado como pago imputable a la deuda con la
parte actora la suma de cuatro millones de pesetas, los cuales han sido
testimoniados en los autos al practicarse la diligencia de reconocimiento
de libros de la entidad actora; mas es preciso destacar que el fundamento
de la sentencia recurrida, a fin de fijar la cuantia de la deuda, radica en
que basandose en buenos principios de técnica probatoria, y ante la falta
de justificacién de la cantidad pagada, atiende, como inico elemento
aceptable, a la relacién comprendida en el libro llamado de cuentas co-
rrientes llevado por la parte demandante, donde los peritos suman las
cantidades que declaran recibidas, conducentes a concretar la cantidad
en que se declaren pagados, aplicando al efecto el articulo 48 del Cédigo
de Comercio, y siendo éste el tinico soporte factico, no cabe dividirlo,
cual el recurrente pretende, a fin de favorecerse con las cantidades con-
signadas en dicho libro, que recogen los pagos efectuados por tal parte,
y rechazar las ahora controvertidas, que en el mismo se consignan, impu-
tandolas a la deuda de la entidad demandada.

PARA INTERPRETAR UN CONTRATO NO ES NECESARIO ACUDIR AL
SENTIDO ESPIRITUAL O INTENCION DE LOS QUE EN LA CON-
VENCION HAYAN 'INTERVENIDO, SINO CUANDO LAS PALABRAS
QUE EMPLEARON OFREZCAN DUDA RACIONAL (SENTENCIA DE 5 DE
OCTUBRE DE 1973).

Hechos~—Dos arrendatarios de locales de negocios realizaron con el
propietario de los mismos un contrato preparatorio de compraventa de
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dichos locales. No llegando a tener efectividad el citado contrato, los
arrendatarios demandan que se reconozca la validez de la compraventa.
Pretensiones que no son acogidas en ninguna Instancia.

Doctrina de la sentencia—El vigente Cddigo civil, en el capitulo co-
rrespondiente a la interpretacién de los contratos, para atender a las
dificultades que suele ofrecer la ejecucién de los mismos, consigna reglas
practicas que son reproduccién de las que la jurisprudencia tenia esta-
blecidas, todas ellas subordinadas a la cardinal del articulo 1.281, segin
la cual, si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre
la intencién de los contratantes, se estard al sentido literal de sus clausu-
las, sin que sea necesario acudir al sentido espiritual o intencién de los
que en la convencién hayan intervenido, sino cuando el de las palabras
que emplearon ofrezca duda racional, y en el caso de autos resulta clara-
mente, de las cldusulas 1.* y 2.* del documento de 5 de junio de 1967, un
aplazamiento a la oferta, sin que ello constituya contrato de venta o de
opcidn a ella, ya que falté conformidad, tanto para el objeto como para
el precio.

1

LAUDO ARBITRAL: LOS LIMITES IMPUESTOS A LA FUNCION ARBI-
TRAL NO VINCULAN A LOS ARBITROS PARA QUE SE COMPORTEN
DE UN MODO AUTOMATICO, INTERPRETANDO SIEMPRE RESTRIC-
TIVAMENTE LAS FACULTADES QUE LES FUERON ENCOMENDA-
DAS (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Una sociedad privada, dedicada a la construccién, decide di-
solverse, y las divergencias entre los socios respecto a la liquidacién son
sometidas a arbitraje. Dictado el laudo, uno de los socios lo impugna,
basindose en que no resuelve puntos sometidos a su decisién y, en cam-
bio, resuelve otros que no le estaban encomendados. No obstante, el Su-
premo confirma la resolucién arbitral.

Doctrina de la sentencia—El silencio—no resolver algo—de los arbitros
no esta comprendido entre las causas del nimero 3 del articulo 1.691
como motivo para el recurso, salvo—lo que aqui no sucede—que se trate
de materias que constituyan premisa indispensable de los pronunciamien-
tos referentes a los demés puntos sometidos al laudo, segiin precisé con
anterioridad este Tribunal Supremo, especialmente en las sentencias de
31 de marzo de 1933, 11 de mayo de 1934 y 18 de mayo de 1957; aparte
de que en el supuesto que se examina no es que se deje de resolver, sino
que se resuelve con los documentos obrantes en el expediente y las ma-
nifestaciones que hicieron las partes, siendo, al parecer, insuficientes am-
bos elementos, lo que constituye una dificultad, que el arbitro proclama.

Otros motivos del recurso incurren en el defecto formal de que apare-
cen formulados contra parrafos o apartados de los resultandos y en un
caso contra los considerandos, y no contra la parte dispositiva del laudo.

Tampoco existe en la escritura de compromiso limite alguno impuesto
a la funcién arbitral respecto de los elementos o datos que habria de tener
en cuenta, y que los limites, caso de existir, deben entenderse en el sen-
tido de que no vinculan a los 4rbitros para que se comporten de una ma-
ncra mecanica y automatica interpretando siempre restrictivamente las
facultades que les fueron encomendadas, puesto que no es misién de los
Tribunales complicar o crear dificultades al moévil de paz y equidad que
preside el arbitraje privado, desnaturalizdndolo de sus caracteristicas esen-
ciales de sencillez y confianza.
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LAUDO EMITIDO FUERA DE PLAZQ (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Para mediar en una cuestién entre una urbanizadora y una
constructora fueron nombrados tres arbitros, con un plazo de cuatro
meses para emitir el laudo, a partir del 22 de diciembre de 1971. Este plazo
fue prorrogado por dos veces, por tres y cinco meses, respectivamente,
y, finalmente, se dicté el laudo el 22 de diciembre de 1972. El Supremo
decreta su nulidad por estimar se emitié fuera del tiempo senalado.

Doctrina de la sentencia—El recurrente acusa que se ha dictado el
laudo fuera de plazo, lo que obliga al cémputo del tiempo transcurrido
desde el 22 de julio de 1972, en que empezd a contarse la prorroga de
cinco meses. Cualquiera que sea el criterio que se adopte en orden al
cémputo del tiempo, sea civil o natural, se llega a la conclusién de que
han transcurrido un nimero de dias superior al concedido en la prorroga,
y ello porque el cémputo civil, atendiendo al articulo 7 del Cédigo civil, que
manda computar los meses como de treinta dias, por lo que esta Sala
tiene establecido que en aquellos supuestos en que sin fijar una fecha
tope para pronunciar el laudo, se seflala un periodo de meses sin designar-
los por sus nombres, el articulo indicado estima la procedencia del
cémputo civil, y por ello, atribuyendo a los meses un plazo de treinta
dias, resultan ciento cincuenta el total de ellos, que quedan cumplidos el
18 de diciembre de 1972, por lo que el laudo se dicté varios dias después
del plazo fijado; pero aun admitiendo el cémputo natural, segin los dias
que cada mes tenga, también resulta el laudo dictado fuera de plazo, pues
los cinco meses citados, contandolos en la forma expuesta, dan un total
de ciento cincuenta y tres dias; desde el 22 de julio terminan el 21 de
diciembre los ciento cincuenta, a razén de treinta dias cada uno mas tres
dias, uno mas en los meses de julio, agosto y octubre, es decir, que el
laudo emitido el 22 lo fue fuera del plazo concertado.

LA INCONGRUENCIA CONSISTE EN LA FALTA DE CORRELACION EN-
TRE LOS TERMINOS DE LA PARTE DISPOSITIVA DE LA RESOLU-
CION Y LOS DE LOS ESCRITOS DE DEMANDA Y CONTESTACION
(SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—No puede ser acogida la alegacién de ipcon-
gruencia acusada en el recurso, porque consistiendo la incongruencia en
la falta de correlacién entre la sentencia y la pretensién o pretensiones
que constituyen el objeto del proceso, falta de correlacién que ha‘de ma-
nifestarse principalmente, segin doctrina jurisprudencial muy reiterada,
entre los términos de la parte dispositiva de la resolucién y los de los
escritos de demanda y contestacién, no puede mantenerse con éxito que
ese vicio concurra en el presente caso, toda vez que la Sala sentenciadora
estimé que la relacién juridico-procesal estaba integrada defectuosamente
y, en consecuencia, absolvié a los demandados sin entrar en el estudio
de la cuestién de fondo, estimacién y decisién que constituyen problema
independiente del de la congruencia, y que aquella Sala estaba autorizada
para llevar a cabo incluso de oficio, conforme también a la constante doc-
trina de este Alto Tribunal.
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INCS]/;/IPLIMIENTO DE CONTRATO (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE
1973).

Hechos.—«Vinos Savin, S. A.», contraté con «Vidrieras Rovira» el sumi-
nistro de botellas para envasar el vino que produce. Momentidneamente
no pudo cumplir su compromiso la empresa suministradora y «Vinos
Savin» dej6é de pagar todas las botellas, incluso aquellas cuya entrega ya
se habia efectuado. Demandado de pago «Vinos Savin», es condenado.

Doctrina de la sentencia—En el recurso se alega violacidén del articu-
lo 1.124 del Coédigo civil, al no haberse reconocido por la Instancia las
consecuencias del incumplimiento por el vendedor del pedido hecho por
el comprador el dia 18 de marzo de 1969, y hay que desestimarlo porque
aun aceptando que el cumplimiento o incumplimiento de los contratos no
sea cuestion de hecho, sino cuestién juridica, revisable al amparo del nu-
mero 1 del articulo 1.692 L. E. C., es lo cierto que tal como estan redac-
tados los hechos, el unico incumplimiento cometido en el contrato, a efec-
tos de la aplicacién del articulo 1.324 del Cédigo civil, ha sido el del com-
prador, al no pagar el precio de ia mercancia suministrada, pues la falta
de suministro del total pedido fue suplida en si y en sus consecuencias
por el acuerdo transaccional al que llegaron las partes.

CULPA EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1973).

Hechos.—Al construirse un edificio se fueron ocasionando diversos da-
fios a una casa colindante, que motivaron posteriormente su derrumba-
miento. La duefia de la casa demanda a la constructora, quien se defiende
alegando que la accidén ha prescrito.

Doctrina de la sentencia—Habida cuenta el resultado de la prueba
practicada en Instancia y no desvirtuada en este tramite, que como el
derrumbamiento total del referido inmueble tuvo lugar en el mes de julio
de 1969 y la demanda se presenté en febrero de 1970, no habia transcurri-
do el plazo de un afio que impidiera el vdlido ejercicio de la accién, lo
cual es a todas luces compatible con la posibilidad de estimacién de
otros dafios anteriores a la mencionada fecha de la destruccién total del
edificio—en especial el lucro cesante, consistente en las rentas dejadas
de percibir al tener lugar el abandono del inquilino que lo habitaba—,
a los efectos de la pertinente reparacién, pues la acciéon para exigirla
tampoco habia prescrito, en cuanto que constan, como hechos acredita-
dos en Instancia, «las constantes reclamaciones de la actora, asi como el
reconocimiento de su obligacién de efectuar la reparaciéon por la parte
apelante y su aseguradora», lo que implica que concurren los supuestos
de la interrupcién de la prescripcién establecidos en el articulo 1.973 del
Cédigo civil.

LAUDO ARBITRAL (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Tiene el Tribunal que interpretar la actua-
cién del arbitro siguiendo el criterio de la doctrina de esta Sala, tratando
de obtener el conocimiento de la verdadera finalidad y del propésito per-
seguido por los interesados, teniendo en cuenta lo limitado del recurso
admitido contra los laudos de los arbitrajes de equidad. El recurrente
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alega que el arbitro resuelve puntos no sometidos a su decisidn, fundan-
dose en que el arbitro decretoé la nulidad de articulos de los estatutos de
la sociedad, lo que resulta autorizado y ldgico, pues si podia variarlos
y llegé a hacerlo respecto a algunos, si no podian coexistir los antiguos
con Jos nuevos, era natural la anulacién de los modificados.

Como el arbitro de equidad, seguin el articulo 29 de la Ley de 22 de
diciembre de 1953, no tiene que ajustarse a derecho ni en cuanto a los
tramites ni en cuanto al fondo del asunto, los acuerdos adoptados, por no
estar fuera de las facultades concedidas, se tienen que reputar validos.

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA (SENTENCIA DE 22 DE OC-
[UBRE DE 1973).

Demandada la nulidad de un contrato de compraventa, en que el ven-
dedor traia causa de otra compraventa con pacto de retro, alegando simu-
lacién del altimo contrato y subsidiariamente la rescisién por lesion ultra
dimidium pretii del Derecho foral de Navarra. Rechazadas tales preten-
siones en la Instancia, el Tribunal Supremo desestima el recurso de los
demandantes por defectos procesales de dicho recurso.

J. Q.S

ARRENDAMIENTOS

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR CE-
SION, SUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDO (SENTENCIA DE
13 pE ABRIL DE 1973).

Hechos—El propietario de un local de negocio presenté demanda ale-
gando: A) Que es propietario del mismo, que figuraba arrendado a una
sociedad regular colectiva, que fue fundada en 1928 por don Manuel y don
Zacarias. B) Que la parte arrendataria esta al descubierto en el pago de
las rentas desde hace aiios, por lo que formulé previamente demanda con-
tra la misma; pero en los autos comparecié don Roberto, sosteniendo ser
titular del arrendamiento por subrogacién de su difunto padre don Ma-
nuel (uno de los socios de la regular colectiva) y que es quien estaba en
posesién de los locales; ese pleito terminé con absolucién de la demanda,
por no precisarse quién era actualmente la persona fisica o juridica titular
del arrendamiento. En vista de ello plantea este procedimiento contra la
sociedad, don Roberto y los herederos desconocidos de don Manuel, soli-
citando la resolucién del contrato por subrogacién, cesién, subarriendo
o traspaso inconsentidos.

Contesté la demanda don Roberto, oponiéndose a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Sevilla dicté sentencia
desestimando la demanda.

Apelada la precedente resolucién, la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial la revocé y declaré resuelto el contrato.

Se interpuso por el demandado, don Roberto, recurso de injusticia
notoria, basado en los siguientes motivos: 1°) Al amparo de la causa 3*
del articulo 136 de la LAU, error de derecho en la apreciacién de la
prueba por infringir, por aplicacién indebida, el articulo 1.253 del Cédigo
civil. 2.°) Al amparo de igual causa, por incidir el fallo en violacién de lo
dispuesto en el articulo 60 de la LAU, niimero 1, y, en consecuencia, apli-
cacion indebida de la causa 5. del articulo 114 de la LAU. 3°) Al amparo
de igual causa, violacién de lo dispuesto en los nitmeros 2 y 3 del articu-
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lo 60 de la LAU y sentencias de 23 'de junio de 1961, 20 de junio de 1953
y 24 de enero de 1962.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Federico Rodriguez Solano
y Espin, declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO, con la siguiente

Doctrina—En cuanto al primer motivo, que segun la jurisprudencia
esta clase de vicios in iudicando deben fundarse exclusivamente en pre-
ceptos que contengan normas sobre valoracidén (sentencias de 17 de no-
viembre de 1968 y 16 de marzo de 1970), requisito del que carece el que
sirve dc base al recurso, por hallarse sometido a la libre apreciacién de
los Tribunales de Instancia, la relacién que pueda existir entre el hecho
demostrado v el que se obtiene por medio de la presuncién (sentencias
de 12 de febrero de 1965 y 29 de marzo de 1966).

El segundo motivo: A) Porque la afirmacién de que la sociedad ocu-
paba el Jocal a titulo de subarrendataria, protegida por la disposicién
transitoria 4 de la LAU, o en virtud de posesidon autorizada por el pro-
pietario contradice la afirmacién de la sentencia de que era titular arren-
daticia. B) Porque conforme a las declaraciones facticas, no desvirtuadas,
resulta totalmente aplicable el nimero 1 del articulo 60 de la LAU, por no
darse la subrogacién que en el mismo se contempla, sino respecto de los
herederos de los arrendatarios que sean personas fisicas y no en cuanto
a los socios de las companias mercantiles. C) Porque se llegarfa a la mis-
ma conclusién aunque se aceptase la tesis del recurrente y se admitiese
que la presencia de la sociedad en el local de autos lo fue en concepto de
subarrendataria, toda vez que la razén que movié al legislador a conceder
el beneficio comprendido en el nimero 1 del articulo 60 consistié en pro-
teger a quienes, con su esfuerzo personal, crearon o mantuvieron una in-
dustria o negocio en el local objeto de la locacién, pero no a los que con
anterioridad a su fallecimiento hubieran cedido la totalida do parte de su
uso mediante un subarriendo o traspaso, por lo que la jurisprudencia,
en sus sentencias de 24 de junio de 1964 y 6 de diciembre de 1964 les negd
en tal evento la facultad de transmitir el arriendo a sus herederos.

Finalmente, en cuanto al tercer motivo, porque declarandose en la
sentencia que la sociedad demandada se disolvié cn 30 de octubre de 1961,
sin indicar para nada que ello fuera debido a la muerte de uno de los
socios ni que el sobreviviente sucediera al otro en los derechos que pudie-
ran corresponderle, es evidente que no pucde cntrar en juego la facultad
concedida en el numero 2 del citado articulo 60 de la LAU, limitado, en
cuanto a su aplicacidn, al supuesto de fallecimiento de uno de los socios
y no al de disolucién voluntaria de la sociedad, segiin han proclamado las
sentencias de 21 de noviembre de 1950, 3 de octubre y 21 de diciembre
de 1955 y 1 de febrero de 1958.°

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
FALTA DE REQUISITOS LEGALES PARA LA SUBROGACION «MOR-
TIS CAUSA» (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—Los «propietarios usufructuarios» de un local de negocio sito
en Torrijos demandan a los herederos del arrendatario, alecgando que a la
muerte de éste, y cuando habian transcurrido cinco meses de la misma,
la entonces propietaria del local y causante de los demandantes recibid
una notificacién efectuada por una hermana del difunto, que en nombre
propio y de sus restantes hermanos, como mera mandataria verbal, anun-
ciaba el faileccimiento del arrcndatario y la subrogacién y continuacién
del ncgocio por una de las hermanas. Segun la parte actora, esa subroga-
cién no era valida por falta de los requisitos legales.

Los demandados se opusieron a la demanda.
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El Juzgado de Primera Instancia de Torrijos dicté sentencia desesti-
mando la demanda y estimando subrogados en el negocio a los herederos
del fallecido titular, sentencia que fue confirmada por la Sala Segunda
dc la Audiencia Territorial de Madrid.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por la parte actora, por los
motivos siguientes: 1.°) Al amparo del namero 3 del articulo 136 de la LAU,
injusticia notoria por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil. 2.°) Al amparo del namero 2 del articulo 136 de la LAU, que-
brantamiento de las formalidades esenciales del juicio con violacién del
mismo articulo 359. 3.°) Al amparo del nimero 3 del articulo 136, violacion
de LlosU numeros 2 y 5 del articulo 114 en relacién con el articulo 60 de
la LAU.

E! Tribunal Supremo, en ponencia de don José Beltran de Heredia
y Castano, declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina.—En los motivos primero y segundo se denuncia, aunque por
distinto cauce, la violacion del articulo 359 de la Ley Procesal, por entender
incurre en incongruencia la sentencia recurrida por dejar sin resolver una
de las peticiones de la contestacién a la demanda en relacién con el aumen-
to de renta que solicitaron del Juzgado se incrementase; pero no se da
Ia incongruencia porque si bien la del Juzgado absuelve por completo de
la demanda, anade «no habiendo lugar a otros pronunciamientos sobre
cuantia de la renta...», con lo que parece abstenerse de resolver ese pro-
blema, el recurso se interpone contra la de la Audiencia y alli no se sus-
cité la cuestidn, siendo, ademas, doctrina jurisprudencial que «toda peti-
cidén que se formule al contestar la demanda—y que no consista exclusiva-
mente en la absolucién de la misma—constituye reconvenciéon, que no
necesita formato procesal determinado, teniendo en cuenta que si al acce-
der a la demanda queda desestimada la reconvencién no es necesario
hacer declaracién expresa sobre ésta en la sentencia»; pero este punto fue
objcto de debate en el caso de autos, afirmando la recurrida que el pro-
blema reconvencional ha sido bien tratado por el Juez, siendo véalida la
expresion que alude a ella en la sentencia, y anadiendo en el dltimo consi-
derando que «dado el caricter de éste, en el que no se estima la recon-
vencién», por lo cual revocé la de Segunda Instancia en cuanto a las costas
de la Primera.

El tercer motivo se desestima, porque en él se sostiene, en abierta
contradiccién con lo sostenido en el pleito la validez de la subrogacidn,
por la notificacion efectuada, a favor de una de las herederas, pero que
las actuaciones y hechos posteriores ponen de relieve que ha habido una
cesién, subarriendo o traspaso en pro de la comunidad hereditaria, mas
ello implica el planteamiento de una cuestidn nueva, ya que en el pleito
la Unica causa alegada y no estimada fue la 11 del articulo 114 de la LAU.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR CE-
fgl%l)\l O TRASPASO INCONSENTIDOS (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE

Hechos.—Uno de los copropietarios presenta demanda suplicando la
resolucién de contrato de arrendamiento de local de negocio por cesién
o traspaso no consentido, alegando: a) Que la madre del actor arrendé
a don Antonio y don José un local para fruteria, que en realidad explota-
ban sus respectivas esposas. b) Fallecido don José, su viuda, dofia Jacoba,
llegé a un acuerdo con el otro arrendatario, disolviendo y liquidando esa
especie de sociedad irregular o comunidad familiar, quedédndose ella con
la totalidad de los derechos en la fruteria. ¢) Mas tarde, dofia Jacoba
fallecié, en estado de casada en ‘segundas nupcias con don Fortunato,
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subrogandose en sus derechos (fallecié abintestato y sin descendencia) su
madre, dofia Asuncién, sin perjuicio de la cuota vidual y que esta subroga-
cién se notificé al demandante. d} Que no obstante esa subrogacion, el
viudo, don Fortunato, continud al frente de la fruterfa, habiéndose ente-
rado el actor recientemente que ello fue por haber cedido dofia Asuncion
a su citado hijo politico, por precio, sus derechos hereditarios en la heren-
cia de su hija, estando limitada la herencia a la expresada fruteria. Falle-
cida dofia Asuncidon con herederos forzosos, éstos nada heredaron por la
cesiéon precedente, y fallecido don Fortunato, queddé en la fruteria una
sobrina de dofia Jacoba, hija precisamente del primitivo coarrendatario,
don Antonio, que sostiene que su condicién de arrendataria procede de
subrogacién en los derechos de su padre, y sosteniendo el actor que don
Fortunato, el segundo esposo y viudo de doiia Jacoba, habia cedido sus
derechos al primitivo coarrendatario, don Antonio, padre de la actual
ocupante del local.

Se contesté a la demanda oponiéndose a la misma, y el Juzgado de
Primera Instancia numero 2 de Badajoz dicté sentencia estimando la
demanda.

Apelada la Audiencia Territorial de Caceres, Sala de Jo Civil, acogiendo
parcialmente el recurso de apelacién y revocando la apelada, salvo en
cuanto rechaza la excepcion de defecto legal en el modo de proponer la
demanda, en cuyo punto la confirma, desestimé la demanda.

Se interpuso por la parte actora recurso de injusticia notoria, por los
siguientes motivos: 1°) Al amparo de la causa 3.* del articulo 136 de la LAU,
infraccién por violacién del articulo 114, causa 5., de la LAU. 2°) Al am-
paro de la causa 4. del articulo 136, manifiesto error en la apreciacion
de la prueba documental.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Emilio Aguado Gonzalez,
declar6 HABER LUGAR AL RECURSO por la siguiente

Doctrina.—La sentencia recurrida y el recurrente estdn de acuerdo en
que la arrendataria subrogada, dona Asuncién, cedié a su hijo politico
los derechos arrendaticios que le correspondian sobre el local litigioso
sin cumplir los requisitos legales, discrepando en cuanto a las consecuen-
cias legales de tal hecho, pues mientras niega la sentencia recurrida que
ello pueda trascender al otro coarrendatario, el recurrente sostiene que le
afecta, y ha de resolverse el contrato por los siguientes argumentos, que
acepta el Supremo: A) El contrato es Unico, un arrendador frente a dos
arrendatarios. B) Se trata de un convenio hecho sin cldusula de solidari-
dad. C) Si uno de los arrendatarios transmite su derecho sin observar el
tramite legal, ello ha de alcanzar al otro arrendatario, que no se opone
a la transmisién ilicita. D) Por ello, la accién resolutoria fundada en tal
motivo se produce contra los dos arrendatarios y, en consecuencia, no
se permite dejar lo convenido parte en pie para uno y sin efecto para el
otro, por lo que la resolucién se produce frente a los dos. También se
estima el segundo motivo, declarando que queda probada otra transferen-
cia ilicita: la del primer coarrendatario por el viudo del otro, o sea, la
transmisién a don Antonio por don Fortunato.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR TRASPASO, POR
HABERLO EFECTUADO UNA PERSONA FISICA A FAVOR DE UNA
JURIDICA, POR OBRAS NO CONSENTIDAS Y POR NO HABER CON-
TINUADO LA ENTIDAD ADQUIRENTE DEL TRASPASO EL MISMO
NQI%G)OCIO QUE SU TRANSMITENTE (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE
1 .

Hechos.—Los copropietarios de un local de negocio presentan deman-
da, alegando sustancialmente: a) Que habian denegado la prérroga de un
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arrendamiento de local por necesitarlo para ampliar su propio negocio,
habiéndose constituido la Junta de Estimacién para fijar la indemniza-
cién al arrendatario. ) Que el arrendatario les notifico su intencién de
traspasar y que efectivamente traspasé a una sociedad anénima, y le fue
también notificada la escritura de traspaso. ¢) Que la entidad adquirente
le ofrecié su participacién en el traspaso, v ante la amenaza de procedi-
miento judicial, la aceptaron; pero aun cuando reconocian que el docu-
mento firmado hablaba de consentimiento del traspaso y reconocimiento
de la entidad como arrendataria, lo firmaron en la creencia de que era un
mero recibo, y siguen negando validez al traspaso por haberse efectuado
de persona fisica a favor de persona juridica y porque no se notificé éste
a un copropietario, a pesar de ser conocido su domicilio. d) Que, ademas,
la entidad adquirente ha realizado obras que modifican la configuracién.
e) Que no se ha dedicado durante un afio, al menos, siguiente a su adqui-
sicién al mismo negocio que su transmitente, que era de pafieria y ahora
es de confecciones.

En la contestaciéon a la demanda se decia que, en efecto, se habia
constituido la Junta de Estimacién, pero la parte arrendadora dejé cadu-
car la instancia, habiendo transcurrido mdas de cuatro afios. Que el tras-
paso se efectué legalmente y que se notificé, pero que, en todo caso, la
recepcidon por todos los copropietarios, mediante firma, de la cantidad
que les correspondia y reconocimiento a la entidad adquirente como arren-
dataria subsanaba cualquier deficiencia que hubiera podido existir; que
las obras realizadas no eran tales ni habian modificado la configuracion,
y que un afno después, y seguia, atn dedicaba el local a parieria, confeccio-
nes y fornituras.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Gerona dicté sentencia
desestimando la demanda, resolucién que fue confirmada por la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por cuatro motivos, ampa-
rados en el nimero 4, el 1y 3, y en el namero 3, el 2 v 4, del articulo 136
de la LAU; manifiesto error en la prueba pericial del arquitecto y en la
documental aportada con el nimero 6 de la demanda; infraccién por vio-
lacién, no aplicacién e interpretacién errénea del articulo 114, causa 7,
de la LAU; manifiesto error en la apreciacién de la prueba documental
y pericial, y el articulo 114, causa 6.2, violacién por no aplicacioén, en rela-
cién con el nimero 2 del articulo 32 de la LAU.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Jacinto Garcia-Monge y Mar-
tin, declar6 NO HABER LLUGAR AL RECURSO por la siguiente

Doctrina—~—E]l recurso se limita a no haberse estimado dos de las causas
esgrimidas: por obras y por no dedicarse al mismo negocio durante el
afio siguiente al traspaso. Respecto a la primera, al afirmar la sentencia
recurrida que lo tinico que ha efectuado el arrendatario es retirar un
marco en el que se sujetaba, a modo de media puerta, un armazén de ma-
dera y cristal con una taquilla o ventanilla, que ya antes existia, y podia
abrirse y dejar expedito el paso entre tienda y trastienda, sin que en el
informe ni documento alegados aparezca nada contrario al hecho afirma-
do, y respecto a la segunda, por afirmar el Tribunal que el arrendatario
utiliza el local para la actividad de pafieria y de confecciones, como el
anterior titular, afirmacién que no se ha desvirtuado ni se ha probado
manifiesto error en la apreciacién de la prueba.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
OBRAS (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1973).

Hechos.—La propiedad de una finca sita en Las Rozas, a la derecha de
la autopista de Madrid-La Corufia, segin se viene de Madrid hacia El Es- .
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corial, demandé, por realizacién de obras no consentidas, al arrendatario
de Ja misma, una sociedad de productos magnesiados, solicitando la reso-
lucién del contrato.

Contesté la parte demandada reconociendo que las fincas arrendadas
lo fueron para explotacion industrial de la sociedad demandada, con ins-
talaciones, oficinas, laboratorios y viviendas de los empleados, depdsito
de materias primas, carga y descarga, etc.; pero que en el contrato de
arrcndamicnto (que no habia aportado la parte actora), formalizado en
un impreso de primera clase, debidamente reintegrado y tres hojas anexas,
figura la autorizacidon al demandado para realizacién de obras en general,
bien directamente, bien por medio de otras empresas, con facultad para
«instalar oficinas, almacenes y demas dependencias que estimasen conve-
nientcs» v «para efectuar cuantas obras sean necesarias para la habilita-
cién y buen servicio de la finca».

El Juzgado de Primera Instancia de San Lorenzo de El Escorial dicté
sentencia desestimando la demanda.

La Audiencia Territorial de Madrid, Sala Tercera de lo Civil, confirmé
la anterior resolucion.

La partc actora interpuso recurso de injusticia notoria basado en los
siguientes motivos: 1.°) Al amparo de la causa 4 del articulo 136 de
la LAU, denunciando manifiesto error en la apreciaciéon de la prueba peri-
cial. 2°) Basado en la causa 3. del mismo, infraccién por interpretacién
errénea del articulo 1.225 del Cddigo civil y sentencias de 12 de noviembre
de 1947 y 22 de marzo de 1963, entre otras. 3°) Al amparo de la misma
causa, infracciéon en concepto de violacion del articulo 114, causa 7.2, de
Ja LAU, en relacion con los articulos 1.214; 1.713, parrafos 1°y 2°, y 1.727,
y sentencias de 24 de marzo de 1960, 1 de julio de 1963 y 23 de septiembre
de 1964, entre otras.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Baltasar Rull Villar, declaré
NO HABER LUGAR AL RECURSO por la siguiente

Doctrina.—Que se pretende por el recurrente, basado en el informe
pericial, que no es auténtico el documento del contrato de arrendamiento
y el anexo, y lo unico que resulta es que no existié unidad de acto entre
la firma de uno y otro, pues la firma del anexo fue muy posterior, y falta
de veracidad en la fecha consignada en el anexo; pero ello no afecta a la
legitimidad de las firmas ni a la existencia, rcalidad y eficacia de las
estipulaciones.

En cuanto al segundo motivo, que los recurrentes no han demostrado
que no se hubiera pactado aquello que figura en el anexo, pues sélo se
ha acreditado que lo antedataron con la finalidad de aparentar la coinci-
dencia de su fecha con la del contrato; pero esa inexactitud no implica la
del contenido de las estipulaciones y, por ello, no se ha infringido el
articulo 1.225 y la jurisprudencia que lo aplica.

El tercero: aj Porque agrupa cuestiones juridicas heterogéneas, infrin-
giendo la exigencia de claridad y precisién y necesidad de formular sepa-
rados los motivos, segun el articulo 1.720 de la Ley Procesal y el articu-
1o 150 de la LAU. b) Ademas, respecto al articulo 1.214 del Cédigo civil
(carga de la prueba), los recurrentes, haciendo supuesto de la cuestion,
dan por demostrada la falta de autenticidad de la autorizacién de obras;
respecto a la insuficiencia del poder de que hizo uso el representante de
las actoras, el Tribunal de Instancia lo da por improbado, sin que pase de
ser una alusion marginal la contenida en la afirmacién del mismo Juzgador
de que ninguna prueba ha practicado la parte recurrcnte para su demos-
tracién. ¢) Porque en orden al caricter expreso del mandato (art. 1,713,
1o y 2°), del mandato en cuanto a la facultad conferida al arrendatario
por los arrendadores para que su representante pudiera otorgar el con-
sentimiento para las obras, aunque no constara por escrito, se trata de un
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hecho afirmado por la sentencia recurrida, que no ha sido desvirtuado en
la forma y via adecuadas. d) En lo que respecta a la pretendida infraccién
del articulo 1.727 del Cédigo civil, parten los recurrentes del supuesto
inexacto de que quien arrendé en su nombre carecia para ello del manda-
to expreso. e} Por todo ello tampoco se ha infringido el articulo 114, cau-
sa 7%, de la LAU.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
OBRAS NO CONSENTIDAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION
DEL LOCAL (SeNTENcIA DE 10 DE MAYO DE 1973).

Hechos—~La propiedad de un local de negocio planteé demanda solici-
tando la resolucién del contrato porque la sociedad arrendataria habia
realizado, sin su consentimiento, obras que modificaban la configuracién
de lo arrendado, consistentes en ampliar la puerta de entrada y colocar
una marquesina sobre la misma, apertura de hueco en la parte superior
del milo vertical del local y otro hueco en la techumbre de la cubierta
adosada a dicho local, una ventana a la izquierda del bastidor y, recien-
temente, otro hueco ¢ ventana de 190 por 1,90 en paramento vertical reca-
yente al patio.

Contesté la parte demandada, quien, ademas, planted unas excepciones
procesales, y alegd que unas obras se habian realizado con el consenti-
miento de la parte actora y otras cumpliendo érdenes del Ministerio de
Trabajo y en cumplimiento de la nueva Ordenanza de Higiene y Seguri-
dad en el Trabajo.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Valencia dicté sentencia
rechazando las excepciones procesales y estimando la demanda. Apelada,
la resolucién fue confirmada por la Sala Primera de lo Civil de la Audien-
cia Territorial.

Interpuso la parte demandada recurso de injusticia notoria, al amparo
de la c;usa 3= de la LAU (art. 136), por aplicacién indebida del articulo 114,
causa 7.°

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Manuel Gonzalez Alegre
vy Bernardo, declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina—Que declarindose como hechos probados en la sentencia
recurrida, no combatidos en el recurso, por lo que han de tenerse como
invariables en su resolucién, los de que la sociedad arrendataria y hoy
recurrente realizé en el local objeto de arrendamiento obras consistentes
en el ensanchamiento de la puerta de entrada en unos 15 6 20 centimetros
por cada lado, derribando a tal efecto las correspondientes partes de
pared de la fachada; la instalacién de una noria de cangilones, para lo
que tuvieron que efectuar una apertura en la pared maestra y otra en la
techumbre, v la apertura de dos huecos de ventilacién en el muro maes-
tro del inmueble, sin que aparezca probado lo fueron con el consenti-
miento de los arrendadores, es lo cierto que modifican la configuracién
del local arrendado dada la naturaleza de dichas obras. .

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
CESION, SUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDO (SENTENCIA
DE 9 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—El Ayuntamiento de Barcelona, duefio por reversién de una
faja de terreno e instalaciones, los habia arrendado a don Juan para des-
tinarlos a estacién de servicio. Este arrendatario y otras personas consti-

9
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tuyeron una sociedad anénima, la cual aporté el negocio, que gira bajo el
nombre de «Estaciéon Balmes», si bien haciendo constar que limitaba la
aportaciéon a la parte del negocio que explotaba en otro inmueble distinto
del arrendado. Se solicita la resolucién del contrato por cesién, subarricndo
o traspaso inconsentido, en base de que en realidad el negocio del arren-
datario era unico y que, de hecho, la nueva sociedad habia ocupado y ex-
plotaba la parte arrendada. También se indicaban como hechos que el
arrendatario habia comunicado al Ayuntamiento su propdsito de traspa-
sar, y que con anterioridad a este litigio, la Corporacién habia seguido
otro solicitando se declarara que el objeto arrendado era solar, procedi-
miento que termind con la declaracién de que constituia local de negocio.

Contest6 el demandado, don Juan, alegando sustancialmente que apor-
16 a la sociedad el negocio en la parte no ubicada en el inmueble arren-
dado, y que posteriormente notificé su propdsito de traspasar para apor-
tar el arrendado; que pasado el plazo de la notificacion sin que la Corpo-
racién alegara nada, y una vez que el Ayuntamiento acept6é la condicién
de local de negocio de lo arrendado, otorgé la escritura publica de traspaso
cumpliendo los demas tramites legales.

También contesté la codemandada «Estacién Balmes, S. A.», expresan-
do que hasta que se efectud el traspaso no habia ocupado el inmueble ni
el negocio, en el que habia seguido don Juan, y formulé reconvencién para
que se declarara que es arrendataria en virtud de traspaso legal.

El Ayuntamiento se opuso a la reconvencién.

El Juzgado de Primera Instancia niumero 22 de Barcelona dicté sen-
tencia desestimando la demanda y estimando la reconvencidn.

Esta sentencia fue integramente revocada por la Sala Primera de lo
Civil de Ja Audiencia Territorial, que estimando la demanda declaré re-
suelto el contrato y repclié la reconvencién.

Por los demandados se interpuso recurso de injusticia notoria por cua-
tro motivos, el primero amparado en el nimero 4, y los otros en el 3, del
articulo 136 de la LAU: manifiesto error en la apreciacién de la prueba,
infraccién por violacién del articulo 1.214 del Cddigo civil y su doctrina
legal, infraccién por violacién del articulo 1.253 del mismo y la doctrina
legal correspondiente y por interpretacién errénea del articulo 9 de la LAU.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Antonio Peral Garcia, decla-
ré6 NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina—Rcchaza el primer motivo porque no se indica en él ni se
concreta el documento o documentos que sirvan de apoyo al mismo, pues
la referencia a «la prueba documental obrante en autos» no es adecuada
a la técnica del nimero 4 del articulo 136 de la LAU, por llevar en si una
imprecisién tal, que lo hace rechazable, v porque lo apoya, ademas, en la
que denomina «prueba de inspeccién personal», que aparte de su inefica-
cia, no estd comprendido en la causa mencionada.

El segundo porque la sentencia recurrida no viola el artfculo 1.214 del
Cédigo civil, ya que analiza no sélo los documentos, sino también todos
los elementos probatorios aportados, que aclaran alguno de aquellos do-
cumentos y completan su sentido, sin negar eficacia de lo pactado en
alguno de ellos por las partes intervinientes, ya que se estima en todo su
valor las prucbas aportadas para desvirtuar alguna o algunas de las ma-
nifestaciones contenidas en la escritura de traspaso y que no afectaban
al tercero no interviniente en ella, sin que se hava vulnerado tampoco el
articulo 1.253, en cuanto que la existencia del traspaso inconsentido deriva
de la prueba directa de confesién judicial, pericial, testifical v aun de al-
guna documental, y la presuncién se establece como complemento de
dicha prueba directa y la conexién o congruencia entre los hechos utiliza-
dos v el deducido no es absurda ni inverosimil.

Finalmente, en cuanto al ultimo motivo, niega la sentencia que la accién
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se haya ejercitado con el unico moévil de perjudicar, sino gue se ejercita
una accién resolutoria del contrato por cesién plenamente acreditada, por
lo que no se puede tachar de ilicita ni de mala fe.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
NO USO (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1973).

Hechos.—La demanda se formula por la propiedad solicitando la reso-
lucién del contrato de arrendamiento de local de negocio, destinado a fe-
rreteria, por haber sido cerrado al ptiblico y permanecido sin actividad
alguna por tiempo superior a scis mescs en el curso de un afio.

Contesté el demandado alegando que el cierre estaba motivado por
las obras, grandes fosas y zanjas para metros y trenes subterraneos, y que
una vez terminadas esas obras seria el momento adecuado para norma-
lizar la actividad mercantil.

El Juzgado de Primera Instancia nmimero 16 de Barcelona desestimé
la demanda.

En el recurso de apelacién, la Sala Segunda de la Audiencia Territorial
de Barcelona revocd la precedente resolucién declarando resuelto el con-
trato.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por nueve motivos, de los
que fueron renunciados seis en el acto de la vista, manteniendo el de
violacidn del articulo 524, en relacién con el 504, ambos de la Ley de En-
juiciamiento Civil; el de violacidn, por indebida aplicacién del numero 11
del articulo 114 de la LAU, y el de violacién o infraccién del articulo 359
de la Ley Procesal.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Antonic Cantos Guerrero,
declara NO HABER LUGAR AL RECURSO de acuerdo con el siguiente
razonamiento:

Que la cuestién a determinar es la dec si en la demanda origen del
pleito se pidid la resoluciéon del contrato sélo y exclusivamente por el
cierre del local entre las fechas de dos actas notariales de presencia (con
un intervalo de seis meses entre una y otra), que fue la tesis que se aco-
gio pnor el Juzgado desestimando la demanda, porque ese lapso de tiempo
coincidia con las obras alegadas por el demandado, o si, por contra, dichas
actas se alegan sdélo como sintoma indiciario, relcgando a la prucba el
acreditar el cierre pour periodo alegado anterior, intermedio o posterior
a las actas, que fue la tesis acogida en la sentencia de la Audiencia, inter-
pretacién que, segun la jurisprudencia reiterada, ha de ser respetada
mientras no conduzca al absurdo o sea desproporcionada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
INEXISTENCIA DE SUBROGACION «MORTIS CAUSA» (SENTENCIA
DE 13 DE MARZO DE 1973).

Hechos—Un local fue arrendado para exposicién y venta de muebles.
Fallecido el arrendatario continué desenvolviéndose el negocio por un
nieto del mismo, sin comunicar nada a la parte arrendadora. Se presenta
demanda por el usufructuario y el nudo propietario del local contra el
referido nieto, contra otras personas nominativamente designadas como
herederas del arrendatario v contra los desconocidos herederos del mismo.

Contestd la demanda el nieto del arrendatario, alegando que el negocio
instalado en el local siempre fue llevado personal y directamente por su
abuelo, si bien en los dltimos afnos de su vida le ayudaba el referido nieto.
Que al fallecer el arrendatario, el citado nieto, con el consenso de los
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demas interesados en la comunidad hereditaria, asumié la direccién y ges-
tién del negocio ubicado en el local de autos; que siempre ha sostenido
la procedencia de la transmisién de los derechos arrendaticios mediante
el legado a su favor contenido en el testamento de su abuelo, y que, ade-
mas, una hija del causante renuncié a la herencia, por lo que todos los
derechos de ésta fueron adjudicados a la otra hija del causante, madre
del compareciente demandado, y por fallecimiento de ésta han pasado
al mismo.

Declarados en rebeldia los demds demandados, el Juzgado de Primera
Instancia numero 15 de Barcelona dicté sentencia estimando la demanda
y declarando resuelto el contrato de arrendamiento.

En el recurso de apelacidn, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
confirmé la del Juzgado.

Se interpuso recurso de injusticia notoria alegando los siguientes mo-
tivos: 1.°) Infraccién por aplicacién indebida del articulo 114, parrafos 2°
y 5° 2°) Infraccién por interpretacién errénea del articulo 60 de la Ley
de Arrendamientos. 3°) Infraccién por aplicacién indebida del articulo 114,
parrafo 11, de la LAU. Todos ellos con base en el numero 3 del articulo 136
de la LAU.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente don Manuel
Prieto Holgado, declar6 HABER LUGAR AL RECURSO por esta

Doctrina—La controversia queda limitada, de una parte, a declarar si
el nieto legatario podia sustituir al arrendatario en los derechos y obli-
gaciones dimanantes del arrendamiento y, de otra, por la oposicién proce-
sal, segin la cual, e! arrendatario, ademas, instituyé herederas universales
a dos hijas, una de ellas madre del recurrente; que la otra heredera repu-
dié la herencia, acreciendo su cuota a la coheredera, a la que le fue
adjudicada la herencia, cesando por ello la comunidad hereditaria, y falle-
cida esta heredera, a titulo de heredero tnico personal suyo y del titular
arrendaticio, corresponden los derechos al recurrente.

Que el juicio de desahucio es un proceso sui generis, limitado para los
supuestos en que se ofrezca con claridad y sencillez la relacién arrenda-
ticia, y sus tramites no son los adecuados cuando existan otras cuestiones
de indole distinta o complejas que requieren aplicar normas juridicas de
naturaleza sucesoria, que han de ser sustanciadas y decididas en un decla-
rativo, que es el adecuado para que se pueda hacer efectiva, en su caso, la
tutelada juridica postulada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
NO USO (SeNnTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—El propietario arrendador de un local de negocio dedujo de-
manda contra el arrendatario del mismo, alegando que fue arrendado para
instalacién de un taller mecanico de reparacién de motocicletas y que el
demandado posteriormente ha trasladado el taller a otro local, mante-
niendo el litigioso cerrado a partir de entonces, usandolo solamente para
guardar herramientas v dos automéviles.

Contestd el demandado alegando que alquilé un local vacio. que €l
adapté para taller de motocicletas, y que aunque posteriormente ha alqui-
lado otro local, sigue usando el primitivo.

El Juzgado de Primera Instancia ndamero 1 de Gerona dicté sentencia
cstimando la demanda y declarando resuelto el contrato.

Apelada, fue confirmada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por tres motivos, amparando
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los dos primeros motivos en la causa 3., v el otro en la 4., del articulo 136
de la LAU. Por el primer motivo se denunciaba por infraccién, interpre-
tacién errdénea y consiguiente aplicaciéon indebida del niimero 3 del ar-
ticulo 62 de la LAU, en relacién con la causa 11 del articulo 114 de dicha
Ley, y no haber tenido en cuenta la doctrina legal aplicable. Por el segun-
do se denunciaba manifiesto error en la apreciacién de la prueba docu-
mental obrante en autos, con infraccién por inaplicacién del articulo 1.218
del Cdédigo civil en relacion con la jurisprudencia. Y por el ultimo se
denunciaba también, por otra via, manifiesto error en la apreciacién de
la prueba documental obrante en autos.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Julio Calvillo Martinez, de-
clar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO, consignando la siguiente

Doctrina.—El motivo primero incurre en dos causas de inadmisién, que
en la fase procesal de resolucién quedan convertidas en causas de deses-
timacién: a) La relacién con el parrafo 1° del articulo 1.720 de la Ley
Procesal y con los articulos 136 y 150 de la LAU, porque al mismo tiempo
invoca dos conceptos de infraccién distintos e independientes con refe-
rencia al mismo precepto legal (ntim, 3 del art. 62 y causa 11 del art. 114),
como son los de «interpretacién errénea» y «aplicacién indebida». b) La
9.* del mismo articulo procesal, en relacién con el también citado articu-
lo 150 de la Ley especial, porque refiriéndose todo el contenido del motivo
a la apreciacion de las pruebas documental, reconocimiento judicial y tes-
tifical, se acoge a la causa 3., en lugar de ampararse en la mds adecuada
del namero 3 del mismo articulo 136 de la LAU, y como no se cita el con-
cepto en que se considera vulnerada la doctrina legal que aduce, también
procede la desestimacién.

El segundo lo desestima porque denuncidndose como infringido sélo el
articulo 1.218 y la doctrina legal concordante, referente a la eficacia pro-
batoria de los documentos piblicos, no puede abonarse para las pruebas
de reconocimiento judicial, documentos privados y testifical; porque los
Juzgadores de Instancia no otorgan a las manifestaciones de los testigos,
que se recogen en el acta notarial, un valor superior al que gozan los testi-
monios extrajudiciales.

En cuantc al tercero, lo desestima porque lo tnico que acreditan los
documentos es que en aquel domicilio seguian domicilidndose los docu-
mentos cobratorios, pero no acreditan que esos hechos estén en manifiesta
contradiccién con los declarados probados por la sentencia recurrida.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
OBRAS NO CONSENTIDAS. RECURSO FUERA DE PLAZO (SENTEN-
CIA DE 6 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—El propietario de un local presenta demanda contra el arren-
datario del mismo, solicitando la resolucién del contrato por haber reali-
zado éste obras sin consentimiento de aquél.

Contest6 el demandado oponiéndose a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia mimerc 23 de Barcelona dicté senten-
cia desestimando la demanda.

Apelada la anterior resolucién, fue confirmada por la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, Sala Segunda.

Se interpuso recurso de injusticia notoria fundamentado en dos moti-
vos: uno, por la causa 4. del articulo 136 de la LAU, por manifiesto error
en la apreciacién de la prueba, y otro, por la causa 3.*, infraccién por vio-
lacién del articulo 114, causa 7.*, parrafo 1.°
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El Tribunal Supremo, en ponencia de don Andrés Gallardo Ros, decla-
r6 LA NULIDAD DE TODO LO ACTUADO en mérito de la siguiente

Doctrina—Que es reiterada jurisprudencia, interpretando el articulo 386
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el sentido de declarar la obligacién
de los Tribunales, y especialmente del Tribunal Supremo, de velar por el
procedimiento declarando la firmeza de una resolucién si el recurso con-
tra eclla interpuesto lo fue fuera de plazo, sin que, por otra parte, pueda
el mismo, ya que se trata de un plazo de caducidad, ser interrumpido
por Ia presentacién de un escrito carente de los requisitos legales exigidos.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
NO DESALOJAR EL LOCAL DENTRO DEL PLAZO LEGAL PARA SU
{)g’%{RIBO Y POSTERIOR EDIFICACION (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE

).

Hechos.—Acordado el derribo de una finca urbana fue notificado al
inquilino, y éste dejé transcurrir el plazo de un afio, a contar desde la
notificacion-conciliacion sin desalojar el local y vivienda que ocupaba, por
lo que la propiedad solicita la resolucién del contrato, declarando, asi-
mismo, que el demandado ha perdido el derecho de opcién que le concede
el articulo 81 de la LAU y, por tanto, extinguido el derecho a retornar al
edificio que se construya.

Contesté el demandado alegando no haber podido suscribir el docu-
mento de retorno (por el que habia optado), entendiendo no viene obli-
gado a desalojar en tanto no se formalice tal documento.

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Santa Cruz de Tenerife
dicté sentencia estimando la demanda.

Apelada la resolucién precedente, la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, Seccion de lo Civil, dicté sentencia rechazando el recurso
interpuesto por falta de justificacién del pago o consignaciéon de rentas
debidas, declaré mal admitido el recurso y firme en derecho la sentencia
de Primera Instancia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes motivos:
1°) Amparado en la causa 2.° del articulo 136 de la LAU, en relacién con el
quebrantamiento de forma que concreta la causa 4. del articulo 1.693 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, infraccién por violacidon del articulo 269
de la ultima. 2.°) Amparado en la causa 3° del articulo 136 de la LAU,
aplicacion indebida del articulo 148 de la LAU, en relacidon con el articu-
lo 1.566 de la de Enjuiciamiento Civil. 3.°) Fundado en la causa 3. del
articulo 136 de la LAU, infraccién del articulo 1.281 del Cédigo civil y doc-
trina legal.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Julio Calvillo Martinez,
declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente:

Doctrina—Que es doctrina que para que pueda prosperar el recurso
de injusticia notoria por quebrantamiento de forma de formalidad esen-
cial determinante de indefensién cs inexcusable, segin lo prevenido por
el articulo 1.696 de la Ley Procesal, aplicable por el articulo 150 de la LAU,
que se haya pedido la subsanacién de la falta en la Instancia que se come-
ti6, y se reproduzca en la Segunda si se hubiera cometido en la Primera.

Que cuando la resolucién recurrida se refiere al pago o consignacién
que exige el articulo 148, parrafo 2°, de la LAU, no puede ser objeto de
recurso de fondo por la causa 3., pudiendo serlo, como quebrantamiento
de formalidades esenciales, segin su regulacién procesal, por la causa 2.
Que, ademas, este motivo seria rechazable porque el articulo 148, parra-
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fo 2, de la LAU tiene el caracter de norma de derecho necesario, a la que
no pueden por menos de atcnerse los Tribunales y litigantes, y, en altimo
término, porque el requerimiento del Tribunal al pago de las rentas es
preciso exclusivamente para las devengadas en la fase de sustanciacion
de los recursos (parrafo 4.° del art. 148 de la LAU), no para la justificacién
del pago o para consignacién de las vencidas al tiempo de interponer los
recursos a que se refiere el parrafo 2° del mismo precepto.

Que no habiendo entrado a conocer del fondo la sentencia recurrida,
es obvio que no pudo violar el articulo 1.281 del Cddigo civil.

ARRENDAMIENTQOS URBANOS: RESOLUCION POR NO USO (SENTEN-
c1a pE 30 pE MaRzO DE 1973).

Hechos—Arrendado un piso destinado a domicilio social de una socie-
dad anénima, la propietaria presenta demanda contra la misma solicitan-
do la resolucién del contrato de arrendamiento por no uso, por haber
permanecido cerrado durantc mas de un afo.

La parte demandada se opuso a la pretensidn negando a la parte actora
su condicién de propietaria y arrendadora y que el piso se arrendara para
domicilio social de la sociedad, asi como los hechos esenciales de la
demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 22 de Madrid dicté sentencia
desestimando la demanda.

Apelada la resolucién anterior, fue confirmada por la Audiencia Terri-
torial de Madrid.

Se interpuso recurso de injusticia notoria basado en los siguientes
motivos: 1.°) Al amparo de la causa 3. del articulo 136 de la LAU, por
infraccion de precepto y doctrina legal; aplicacién indebida del articulo 62,
parrafo 3°, y articulo 114, causa 11, de la LAU. 2.°) Amparado en la misma
causa, basado en la infraccién de los mismos preceptos que el motivo
anterior. 3.°) Basado en idéntica causa, infraccién de precepto y doctrina
legal, por violacién del articulo 1.253 del Cédigo civil. 4°) Apoyado en la
causa 4.2 del articulo 136, manifiesto error en la apreciacién de la prueba
documental.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Federico Rodriguez Solano
v Espin, declar6 HABER LUGAR AL RECURSO en base de la siguiente

Doctrina—Que a tenor de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de
17 de julio de 1951, en relacién con los articulos 312 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 66 de la Procesal y 41 del Cddigo civil, el domicilio
social de las compafifas anénimas lo constituye el que hayan designado
en sus Estatutos como sede juridica de sus érganos de representacion,
administracién y direccién y centro donde deben ejercer sus funciones
mercantiles, labor que no se cumple a efectos del nimero 3 del articulo 62
de la LAU por el simple hecho de recibir en él la correspondencia, reco-
gerla cada ocho dias y celebrar mensualmente las Juntas de sus conseje-
ros, porque ello equivale a tener cerrado el local, ya que segin la juris-
prudencia el hecho se produce cuando se trasladé a otro lugar el giro
de las operaciones comerciales, cesando en éste el desenvolvimiento de di-
chas actividades (sentencias de 30 de marzo de 1959, 3 y 4 de marzo vy 27
de mayo de 1970 y 7 de junio de 1971), aun cuando contintien desarrolldn-
dose algunas accesorias, espordadicas o intermitentes (sentencias de 3 de
junio de 1959, 13 y 20 de febrero de 1960, 23 y 27 de septiembre de 1964
v 23 de febrero de 1970) o se celebren de cuando en cuando entrevistas
con algunos clientes (sentencia de 27 de febrero de 1960), por no suponer
. ello el mantenimiento de la comunicacién con el piblico (sentencia de

~
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10 de febrero de 1966). Acreditado que el fedatario llamoé varias veces sin
obtener respuesta, observando por si mismo que el pasillo presentaba as-
pecto de deshabitado'y la no existencia de contrato de fluido eléctrico,
circunstancias que patentizan el cierre del local (sentencias de 9 de marzo
de 1959, 5 de abril de 1961, 5 de octubre de 1964, 3 de marzo de 1965 y 15 de
febrero de 1971), todo ello dio lugar a la estimacién de los cuatro motivos
del recurso.

ARRENDAMIENTOS URBANQS: RESOLUCION DE CONTRATO. CESION
DE CUOTA ABSTRACTA (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1973),

Hechos.—Don Oskar, subdito suizo, formulé ante el Juzgado de Primera
Instancia de Vendrell demanda sobre resolucion de arrendamiento de local
de negocio destinado a autoservicio, almacén anejo y vivienda, que segun
el actor habia arrendado a los demandados, don Pedro y su esposa, ésta
hija del demandante, en virtud de contrato verbal, en el que se habia in-
cluido la clausula de prohibicién de subarrendar, que habian respetado,
pero que en virtud de un documento firmado por los cényuges demanda-
dos, el 17 de marzo de 1970, la esposa renunciaba a cualquier derecho
sobre la titularidad del arriendo, si bien colaboraria en el negocio y haria
suyos el 50 por 100 de los beneficios, de cuyo pacto derivaba el deman-
dante que un coarrendatario habia cedido al otro su cuota abstracta en
el arrendamiento, habiendo incurrido por ello en causa de resolucién
del contrato.

Comparecieron los esposos bajo distinta representacién, oponiéndose
la esposa a la demanda y el marido suplicando fuera absuelto de la
misma.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia desestimando la de-
manda, que apelada, fue confirmada por la Sala Segunda de la Audiencia
Territorial de Barcelona.

Interpuso el actor recurso de injusticia notoria basado en dos moti-
vos: el primero, al amparo de la causa 4.* del articulo 136 de la LAU, por
manifiesto error en la prueba documental obrante en autos, y el segundo,
apoyado en la causa 4. del mismo precepto, por infraccién de ley y de
doctrina legal, recurso que el Tribunal Supremo, en ponencia de don Ma-
nuel Prieto Delgado, declara NO HABER LUGAR AL MISMO, formulando
la siguiente

Doctrina.—Las cuestiones planteadas son dos: A) Si el contrato de
arrendamiento se concerté en atencién a la relacién familiar en forma
de coarrendamiento, como sostiene el recurrente. B) Si la separacién de
hecho de los demandados, consignada en el documento aludido, implica
traspaso inconsentido originador de la causa resolutoria 5. del articulo 114
de la LAU.

Que, evidentemente, en la relacién arrendaticia, como vinculo derivado
del contrato de arrendamiento, pueden existir en cada uno de los dos lados
de ella un solo sujeto como arrendador o arrendatario, que es el supuesto
del arrendamiento unico, o también pueden agruparse alrededor de uno.
u otro o de los dos varios sujetos, hipétesis del arrendamiento conjunto
o coarrendamiento—articulo 37 de la LAU—, y es también indudable que
si se establece la relacién obligacional con dualidad de sujeto obligado,
al individualizar una de las partes contractuales se opera la sustitucién
del sujeto de la relacién, lo que da lugar a la resolucién del contrato, al
asumir el sustituto derechos y obligaciones que no se le otorgaron, como
es el uso por si, en toda su integridad, del local, compartido anteriormente
en unién del sustituido—sentencia de 19 de octubre de 1957—; pero éste
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no es el supuesto contemplado, ya que la prueba acredita que el arrenda-
miento se hizo sélo a nombre del hijo politico, y el documento suscrito
entre los esposos no acredita la cesién al recurrido de los derechos de su
esposa en la titularidad arrendaticia, sino Unicamente la separacién de
hecho de los cényuges y la colaboracién de la esposa en la explotacién
del negocio, con la consiguiente compensaciéon econdémica.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTAS (SENTENCIA DE
9 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—En un contrato de arrendamiento de local de negocio se esta-
blecié un precio o renta de 50.000 pesetas para la primera anualidad, de
180.000 para la tercera y de 240.000 para la cuarta, que seria la que impe-
rara en lo sucesivo, y seria revisable. El que vino a ser unico arrendatario
demanda al propiettario solicitando se declare la nulidad de pleno dere-
cho de todos los aumentos operados en virtud de esa cldusula, y se de-
clare que la renta es la fijada para la primera anualidad, o sea, 50.000
pesetas anuales, condenando al demandado a devolver el exceso percibido,
y se declare que mientras el demandado no notifique a Hacienda la ver-
dadera renta sélo esta obligado a satisfacer 1.200 pesetas anuales.

Contest6 el propietario demandado alegando, en primer lugar, que de-
bia rechazarse la demanda, sin entrar en el fondo, por razén de la mate-
ria en relacién con el procedimiento escogido por el actor; que en la
actualidad la declaracién fiscal de la finca tiene sefialado un valor catas-
tral de casi dos millones, con una base liquidable de mas de 55.000 pesetas
y una deuda tributaria anual de cerca de 10.000, y que la renta fue pactada
libremente por los interesados.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de Tarragona dicté senten-
cia, desestimando parcialmente la demanda y estimandola sélo en el par-
ticular referente a declarar nula la cldusula de revisién de renta referida
a los precios de los arrendamientos agricolas, declarando que la renta
del contrato es la de 240.000 pesetas, sin que haya lugar a restituciones.

Apelada ante la Sala Primera de la Audiencia Territorial de Barcelona,
fue confirmada la anterior resolucién.

Interpuesto recurso de injusticia notoria, al amparo del numero 3 del
articulo 136 de la LAU, por cuatro motivos: violacién del articulo 1.281
del Cédigo civil, violacién por inaplicacién del articulo 1.288 del mismo,
violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y violacion
por inaplicacién del apartado 3.~ del articulo 6 de la LAU, en relacién con
el apartado a), nimero 10, del articulo 96 de la misma y su doctrina
jurisprudencial.

E! Tribunal Supremo, en ponencia de don Andrés Gallardo Ros, declara
NO HABER LUGAR AL RECURSO por la siguiente

Doctrina.—Los motivos 1° y 2°, por ser reiterada y constante la juris-
prudencia al sostener que la interpretacion de los contratos es facultad
del Tribunal sentenciador, debiendo prevalecer la misma sobre las que
las partes pretenden de no ser aquélla ilégica, y ello con independencia de
que el razonamiento de los dos motivos hace supuesto de la cuestién pre-
tendiendo hacer prevalecer su interpretacién de los hechos, y por los mis-
mos razonamientos desestima el cuarto motivo, ya que los preceptos en
que se apoya contemplan un supuesto no declarado por la Sala, que esta-
blecié la renta de 240.000 pesetas, supuesto contrario al fijado en el moti-
vo. Y el tercer motivo, en el que se denuncia incongruencia, porque el
recurrente olvida que la Sala es soberana para declarar los hechos que
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sirvan de premisa factica a la estimacion juridica de la procedencia o no
de la accidn ejercitada, declarando o no probados los elementos constitu-
tivos de la misma, con independencia de los declarados o alegados por
el demandado.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: REPARACIONES NECESARIAS EN LO-
CAL DE NEGOCIO (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—El arrendatario de un local de negocio demanda al propieta-
rio del mismo alegando que una parte de él, en el afio 1962, comenzd
a amenazar ruina, llegando incluso, en 1964, a derrumbarse parte de la
techumbre del mismo, requiriendo al propietario para que procediera a su
reconstruccion y negandose a ella, por lo que el actor se dirigié al Ayun-
tamiento poniendo en conocimiento aguellos hechos, que ademas de dejar
inservible para cualquier uso el local arrendado podlan originar algin
accidente, acordando la autoridad municipal requerir al propietario para
que derribara y reconstruyera la parte siniestrada de la finca. Ante el
acucrdo del Ayuntamiento, el propietario pretendxo derribar, a lo que se
opuso el demandante exigiéndole la reconstruccién del mismo, necesaria
para servir al uso convenido.

Contestd el demandado alegando que el actor no permitié el derribo
previo a la reconstruccién, y que no seria tanto el peligro o la necesidad
del local cuando han pasado seis afios en esa situacién y el arrendatario
no ha optado por hacer las obras repercutiendo su importc al propieta-
rio (art. 110 de la LAU).

El Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Barcelona dicté senten-
cia estimando integramente la demanda.

Apelada la resolucién, la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial, aceptando los cuatro primeros considerandos de la apelada, revocé
la anterior absolviendo al demandado.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes motivos:
1.°) Autorizado por la causa 3.* del articulo 136 de la LAU, inaplicacién del
articulo 1.091 en relacién con el 1.281 del Cédigo civil. 2.°) Autorizado en
la misma causa, violacién del articulo 1.554 en relacién con el 1.964 del
mismo cuerpo legal. 3.°) Apoyado en idéntica causa, interpretacién errénea
de los articulos 107 y 110 de la LAU y violacién del 1.964 del Cédigo civil.
4°) Amparado en igual causa, infraccién de los articulos 115 y 116 de
la LAU por inaplicaciéon de los mismos. 5°) En base de la misma causa,
por infringir los articulos 1.559 y 1.253 del Cédigo civil: el primero, por
interpretacién errénea, y el segundo, por violacién. 6.°) Amparado en la
causa 4° del articulo 136 de la LAU, manifiesto error en la apreciacién de
la prucba.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio Cantos Guerrero,
declar6 HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina.—Acoge los motivos 3.° 4° y 5°, porque al ser hechos no com-
batidos de la Instancia que por abandono de la propiedad se habia des-
plomado la techumbre de parte del local, con lo que se impedia el normal
uso del resto, de ello surge la ineludible obligacion de reparar del propie-
tario del inmueble, estando viva la accién del inquilino para reclamarlo
mientras por el transcurso del tiempo no prescriba, a los quince afios, por
tratarse de accién personal. Estima también el motivo 2.°, porque si bien
es verdad que el parrafo 2° del articulo 1.553 del Cédigo civil (supletorio
de Ja LAU) exige del arrendatario la diligencia de poner en conocimiento
del arrendador la necesidad de toda reparacién urgente, y la Instancia
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niega que haya practicado tal actividad, al afirmarlo viola la técnica de-
ductiva del articulo 1.253, partiendo del hecho que da como probado que
desde el afio 1964 habia acudido al Ayuntamiento a denunciar el hecho,
siendo de presumir que antes lo comunicara al propietario, sino, ademas,
porque éste tuvo conocimiento del hecho por la comunicacién del propio
Ayuntamientio, por lo que no puede argumentarse sobre la base del si-
lencio del inquilino.

ARRENDAMIENTOS URBANOS. RETRACTO (SENTENCIA DE 11 DE ABRIL
DE 1973).

Hechos.—Don Guillermo presenté demanda contra don José Maria y su
esposa (adquirentes) y la Sociedad Explotaciones (transmitente) por una
casa, ejercitando el derecho de retracto arrendaticio urbano y alegando su
condiciéon de arrendatario, que probaba con ejemplar de contrato de arren-
damiento y unos recibos de renta, el dltimo de fecha 24 de julio de 1949,
alegando que los alquileres posteriores los habia satisfecho por deduccién
del salario que le correspondia al trabajar por cuenta de la empresa
duenia de la finca.

Los adquirentes contestaron la demanda haciendo constar que el precio
a satisfacer por cl retrayente es el realmente satisfecho por el comprador,
y que aun cuando en la escritura se hizo constar como precio el de 250.000
pesetas, el efectivamente pagado fue de 450.000 pesetas, sin que pueda
entrar a discutir la condicién de arrendatario del actor, si bien resaltando
que la prueba de su condicién de, tal se interrumpe veintitin afios antes
de la adquisicién del inmueble.

También contesté la demanda la Sociedad transmitente negando al
actor su condicién de arrendatario, alegando que si lo fue en principio,
después no tuvo mas que una relacién laboral, y por ella ocupaba la casa
como empleado, y desde su jubilacién como precarista, habiéndose hecho
constar en la escritura de venta que los adquirentes, caso de disponer de
la casa, habrian de construir una en debidas condiciones de uso para ser
ocupada por los precaristas.

El Juzgado de Primera Instancia de La Bisbal dict6 sentencia desesti-
mando la demanda.

Apelada la resolucién, la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de
Barcelona revocé la anterior y declard haber lugar al retracto mediante
el abono de 250.000 pesetas y gastos legitimos.

Se interpuso por los demandados adquirentes recurso de injusticia no-
toria, al amparo de la causa 3. del articulo 136 de la LAU, por infraccién
legal, violacidén del articulo 1.253 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Gregorio Diez Canseco y de
la Puerta, declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina—Que la Sala sentenciadora estima que el precio que figura
en la escritura publica de compraventa es el real, al no probarse en forma
suficiente la realidad de otro distinto superior al consignado, y esa decla-
racién es la que se combate en el tinico motivo del recurso, por violacién
del articulo 1.253 del Cédigo civil, que lo desestima porque la apreciacién
de las pruebas corresponde al Tribunal de Instancia, cuyo criterio ha de
ser respetado mientras no se demuestre que ha incurrido en error de
hecho o de derecho, que de denunciarse, lo primero ha de ser por la cau-
sa 4, y si lo segundo, citando la ley referente a la valoracién de la prueba
que haya sido infringida, y en el motivo no se acusa la existencia de aque-
llos errores, limitando a citar el articulo 1.253, que no contiene norma de
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valoracién de prueba, y a suslituir el criterio judicial en la apreciacion
de las pruebas por el del propio recurrente.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO (SENTENCIA DE 22 DE MARZO
pDE 1973).

Hechos.—El arrendatario de una finca urbana demanda al transmiten-
te y adquirente de la misma y a sus respectivas esposas, ejercitando el
derecho de retracto arrendaticio urbano. .

Declarado en rebeldia el transmitente, el adquirente contesta a la de-
manda alegando, en primer lugar, las excepciones de falta de accién en el
demandante, por renuncia previa a su preferente derecho adquisitivo, y ca-
ducidad de la accién, asi como que era evidente la confabulacién del
demandante con el otro codemandado para causar dafios a quien se Opo-
nia a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia numero dos de Vigo dicté sentencia
estimando la demanda.

Apelada la anterior resolucién, fue confirmada por la Sala Segunda de
la Audiencia Territorial de La Coruiia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria basado, como Unico motivo,
en la causa 3. del articulo 136 de la LAU, infraccién por el concepto de
interpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo civil y de la doctrina
jurisprudencial al mismo referida.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Andrés Gallardo Ros, dictd
sentencia declarando NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina—Que declarado en la sentencia que el demandante no tuvo
pleno conocimiento de la compraventa con anterioridad al requerimiento
que le fue efectuado y que no habia caducado la accién, y no combatidos
tales hechos a través de la causa 4. del articulo 136 de la LAU, es evi-
dente Ia improsperabilidad del tnico motivo del recurso pretendiendo
acreditar la existencia de una interpretacién errénea del articulo 1.253 del
Cédigo civil, por no haberse deducido de los hechos que se estiman acre-
ditados la presuncién que se pretende establecer, puesto que la misma no
surge de tales hechos ni el fallo tiene su origen en la prueba de presun-
ciones, sino en la estimacién directa de la practicada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
CESION, SUBARRIENDO O TRASPASO. APORTACION A SOCIEDAD
(SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1973).

Hechos—El propietario de un local de negocio demanda al arrendata-
rio, postulando la resolucién del contrato de arrendamiento en base de los
siguientes hechos: En contrato de arrendamiento de los bajos y sétanos
de una finca, més tarde ampliado en cuanto a la superficie de otra parte
del sétano, formando una unica unidad arrendaticia, figuraba la siguiente
cldusula: «Si conviniere a don A. R. R. (el arrendatario) transformar el
régimen juridico de su casa comercial en sociedad, de la clase que sea,
podra aportar a la misma los derechos dimanantes de este contrato, que-
dando subrogada la sociedad en lugar y derechos del mismo, sin que por
parte del sefior propietario pueda considerarse dicho acto como cesién
o traspaso del local objeto del arriendo, sobrentendiéndose que de la
sociedad deberia formar parte forzosamente el gerente, don A. R. R.»
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(el arrendatario). Posteriormente, el citado arrendatario, con otras perso-
nas, constituyé una sociedad anénima, pero él unicamente aporté metali-
co, si bien comunicé la constitucion expresada, por carta certificada, al
administrador del propietario. El arrendador, por medio de su apoderado,
solicité copia de la escritura de constitucién de la sociedad para compro-
bar si se habia aportado el local arrendado, sin que se le remitiera. Solici-
tada y obtenida certificacién del Registro Mercantil, comprobé: a) Que en
la escritura de constitucién el arrendatario solamente aporté metélico,
aunque otros interesados habian aportado negocios ya en marcha. b) Que
en Junta General Extraordinaria de la sociedad constituida, celebrada
cinco meses después de su constitucion, se habia acordado por unanimidad
elevar o ampliar el capital social, para cuya aportacién don A. R. R. (el
arrendatario demandado) incluye «otro negocio comercial de ultramarinos
o venta al por menor de articulos de alimentacion.. » (el litigioso). Sos-
tiene el actor que el arrendatario aporté el negocio, pero no los derechos
arrendaticios del local, y que, por tanto, era evidente el subarriendo o ce-
sidn a tercero, sin consentimiento de la propiedad, del local arrendado,
ya que lo Unico autorizado era a cambiar el régimen juridico del negocio,
siempre que se cumpliesen las condiciones impuestas: que el arrendatario
formase partc de la propia sociedad (lo que se cumplia) y que se apor-
tasen a la misma los derechos arrendaticios del local (lo que no se habia
efectuado).

El demandado contesté y se opuso a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia numero 11 de Barcelona dicté senten-
cia desestimando la demanda vy absolviendo de la misma al demandado.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial desestimé el
recurso de apelacién, confirmando la sentencia precedente.

La parte actora interpuso recurso de injusticia notoria en base de los
siguientes motivos: 1.°) Al amparo de la causa 4.° del articulo 136 de la LAU,
por incurrir la sentencia impugnada en manifiesto error en la apreciacion
de la prueba, segun resulta de los documentos obrantes en autos. 2.°) Al
amparo de la causa 3. del articulo 136 de la LAU, infraccién de ley y doc-
trina legal, violacién del articulo 114 de la LAU, considerando como tal la
inaplicacién del precepto, en cuanto a la causa 2.°, siendo éste desarrollado
como motivo de fondo de la tesis de casacion mantenida en el anterior.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Manuel Taboada Roca, conde
de Borrajeiros, declara NO HABER LUGAR AL RECURSO.

Doctrina—Que, en realidad, toda la tesis del recurrente se reduce a ata-
car la interpretacién que hizo la Sala del acuerdo de la Junta General
Extraordinaria, pues mientras la Sala entiende que cuando se hizo la apor-
tacién del «negocio de ultramarinos de...», se comprendié de un modo
indudable los derechos arrendaticios que ostentaba el local, aunque no se
hiciera constar de una manera expresa; en cambio, la parte recurrente
sostiene que esa exégesis del acuerdo social no es correcta, pues no tuvo
semeiante amplitud, afiadiendo, ademas, que el restringido alcance que
ella propugna se deduce también de los documentos que invoca, y para
la desestimacién de este motivo basta tener en cuenta la via procesal que
se emplea, que Unicamente autoriza el ataque de la apreciacién probatoria
con invocacién de documentos que contengan afirmaciones terminantes
que contradigan las que haga el Juzgador de Instancia, y sin que, para
patentizar esas contradicciones, haya de emitir juicios o deducir conclu-
siones o hipétesis no concordantes con las rotundas afirmaciones del
Juzgador, v que tal via no permite combatir la exégesis, mids o menos
correcta, realizada por el Juzgador, la cual tiene que atacarse por el cauce
correspondiente, con invasién, también clara y precisa, de las normas le-
gales de interpretacién que se reputen infringidas y especificacién del
concepto en que lo hayan sido.
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En cuanto al segundo motivo, es claro que tiene que decaer al no haber
prosperado €]l anterior, porque si en él no se ha logrado desvirtuar la
afirmacién de la Sala de que la cesién o subarriendo se verificé cum-
pliendo los requisitos que la cldusula de autorizacién sefialaba, no puede
hablarse de subarriendo inconsentido ni, por tanto, se ha producido el
supuesto de hecho que la norma prevé para ser actuada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
CESION O SUBARRIENDO (SENTENCIA DE 20 pE MARZO DE 1973).

Hechos.—El propietario de un local de negocio demanda al arrendata-
rio y al pretendido cesionario o subarrendatario del mismo alegando, sus-
tancialmente, que el local fue arrendado para la venta de muebles y deri-
vados fabricados por el propio arrendatario, y que posteriormente se exhi-
bian en sus escaparates y vidrieras muebles de otra procedencia, que eran
vendidos alli mismo por persona ajena y distinta del arrendatario.

Comparecié el arrendatario oponiéndose a la demanda.

El otro demandado, cesionario o subarrendatario no comparecié y fue
declarado en rebeldia.

El Juzgado de Primera Instancia namero 17 de Barcelona dicté senten-
cia desestimando la demanda.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial estimé el recur-
so de apelacién, revocando la anterior y declarando resuclto el contrato
de arrendamiento.

El arrendatario demandado interpuso recurso de injusticia notoria ba-
sado en los siguientes motivos: 1.°) Al amparo del nimero 1 del articu-
lo 136 de la LAU, infraccién de ley por violacién del articulo 1.284 del
Cédigo civil, en relacion con el 638 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
v el 659 de la misma, y violacidn de la doctrina contenida en la sentencia
de 3 de julio de 1961, entre otras. Cita el articulo 1.248 del Cddigo civil
y ¢l 638 dc la Ley de Enjuiciamiento. 2.°) Al amparo del articulo 136 de
la LAU, infraccion de ley por violacién del articulo 632 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, por conceder la Sala a un dictamen pericial un valor
del que carece. 3.°) Al amparo del articulo 136 de la LAU, infraccién de
ley por aplicacion indebida de los apartados 2° y 5° del articulo 114 de
la LAU, siendo este motivo consecuencia de los dos anteriores, ya que
si no se ha probado la cesién ni el subarriendo, mal pueden aplicarse las
causas de resolucién, porque lo udnico que ha podido deducirse de la
prueba es que el arrendatario vendia en su tienda de muebles, muebles no
fabricados por €], lo que estd perfectamentie admitido en el contrato.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio Peral Garcia, dccla-
ré6 NO HABER LUGAR AL RECURSO en base de la siguiente

Doctrina—El primer motivo del recurso lo rechaza porque el precepto
de la ley sustantiva (se ha de referir necesariamente al art. 1.248 del Cé6-
digo civil) alude a las reglas de la apreciacién probatoria de las declara-
ciones testificales relacionandolas con las de la «sana critica», menciona-
das en la ley adjetiva en su articulo 639, y que al no constar éstas en
ningln precepto sustantivo, no puede dar lugar a la casacién, por lo que
teniendo aquel precepto un caracter admonitivo y no preceptivo, se hace
indudable que contra la apreciacién dc la prueba testifical no es admi-
sible el recurso extraordinario, vy mucho menos cuando el recurrcnte pre-
tende sustituir con su aprobacién probatoria la llevada a cabo por cl Tri-
bunal. En cuanto al ordinal segundo del recurso, al no expresar el niimero
del articulo 136 en que se apoya, incurre en defecto, segiin el ultimo pérra-
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fo del mismo, suficiente para su decaimiento, aparte de que lo que se
denuncia en el mismo es la apreciacién de la prueba pericial, segun las
reglas de la sana critica, que es de libre apreciacion de los Tribunales,
y como el tercero es la consecuencia legal que ha de derivarse de los he-
chos y éstos han resultado irreversibles, se rechaza también.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO POR OBRAS INCONSENTIDAS QUE MODIFICAN
LA CONFIGURACION DEL LOCAL. OTROS EXTREMOS (SENTENCIA DE
9 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—El propietario de un local de negocio presenté demanda con-
tra el arrendatario, que habia adquirido tal condicién en virtud de traspa-
so, solicitando: Primero: La resolucién del contrato por obras no consen-
tidas que modificaban la configuracién del local, sito en planta baja, y con-
sistentes en construir de mamposteria una habitacién al fondo del local
arrendado y bajo la parte trasera de las terrazas del chalet existente en la
planta superior, tapiar con mamposteria una ventana existente en el ci-
tado local y situar en el mismo unos aireadores para servicios sanitarios,
que por su escasa altura y no guardar las debidas normas de higiene y sa-
lubridad vierten los vahos en la planta superior del edificio, dando lugar,
ademas, por la falta de aireaciéon y por la existencia de humedad acumu-
lada a que se hallen corroidas las vigas del chalet. Segundo: Se condene al
arrendatario a pagarle la cantidad de 7.500 pesetas, 1esto de la participa-
cién del propietario por su renuncia a los derechos de tanteo y retracto
del traspaso. Tercero: Se condene al arrendatario al pago del importe de
Ia mitad del consumo de agua necesario para el llenado de un foso, a que
se habia obligado en la escritura de traspaso. Cuarto: Subsidiariamente,
para el caso de no dar lugar a la resolucién del contrato, se condene al
arrendatario a la realizacion de las obras, a su costa y sin repercutir nada
al arrendador, necesarias para evitar que los vahos de los servicios viertan
sobre la terraza del edificio. Quinto: Lo mismo cn cuanto a evitar que las
vigas sean corroidas por la humedad y falta de aireacién. Sexto: Que se
declare que el arrendatario no tiene derecho a utilizar un portal ni a dis-
currir por el terreno no incluido en el arrendamiento.

Contesté el demandado oponiéndose a la demanda v proponiendo pre-
viamente la excepcidén procesal de incompetencia objetiva e inadecuacién
de procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia de Palma de Mallorca estimé la ex-
cepcidén procesal.

Interpuesto recurso de apelacién, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca dicté sentencia dando lugar, en parte,
al recurso, declarando la resoluciéon del contrato por obras no consentidas
que modifican la configuracién y condenando al arrendatario a pagar las
7.500 pesetas, sin entrar a conocer de lo relativo al abono del consumo
de agua, cuya accién reserva al demandante para el procedimiento opor-
tuno, y declarando no haber lugar a las peticiones subsidiarias.

El demandado interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes
motivos: Primero: Al amparo del niamero 14 del articulo 136 de la LAU,
por manifiesto error en la apreciacién de la prueba documental. Segundo:
Al amparo del nimero 3 del articulo 136 de la LAU, por aplicacién inde-
bida del articulo 110 de la misma, en cuya regulacién se ha subsumido un
caso que nada tiene que ver con el supuesto de hecho que tal precepto
contempla. Tercero: Al amparo del namero 3 del articulo 136 de la LAU,
aplicacién indebida del articulo 114, causa 7., ya que se contaba con auto-
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rizacién del arrendador para las obras por cuya ejecucién se resuelve el
contrato.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Julio Calvillo Martinez, de-
clar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO en mérito de la siguiente

Doctrina.—Que el motivo primero dice ampararse en el nimero 14 del
articulo 136, siendo asi que este precepto sélo contempla cuatro causas
de injusticia notoria, y aun dejando aparte este defecto—determinante por
si solo de la desestimacién del motivo—, lo rechaza, porque si bien en la
escritura de traspaso el arrendador autorizdé al arrendatario para la eje-
cucién de las obras que la Jefatura Provincial de Sanidad pudiera exigir
al titular del negocio, no por eso queda acreditado el pretendido error
del Juzgador de Segunda Instancia, en cuanto que las obras realizadas. no
fueron ordenadas por la autoridad reconocida, como expresa la Sala sen-
tenciadora, es decir, por la Jefatura Provincial de Sanidad, sino por la
Inspeccién Municipal de Sanidad, y, ademas, no reviste la forma de orden,
en Ja cual se imponga al recurrente la obligacién ineludible de hacer al-
guna cosa, pues lo que comunica dicha Inspeccién al arrendatario es que
para informar a la Superioridad en relacién con la apertura (licencia de
apertura) del local, éste ha de reunir unas condiciones sanitarias minimas,
entre ellas, la salida de humos, antes aludida. Rechazando también los dos
restantes motivos, porque dejando aparte el problema de si acerté o no
el Tribunal a qguo al aplicar al supuesto el articulo 110 de la LAU, tanto
uno como otro motivo se construyen sobre la base de contar el arrenda-
tario con el consentimiento preventivo del arrendador para realizar las
obras modificativas de la configuracién del local litigioso.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: VALIDEZ DE TRASPASO Y OTROS EX-
TREMOS (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—El 21 de noviembre de 1962, el demandado, don E. G., con-
cert6 con los sefiores don Luis v don Gonzalo Vallino un contrato de
arrendamiento de local de negocio en una casa que en dicha fecha estaba
en tramite de derribo para su posterior reconstruccién, manifestdndose
en dicho contrato que la firma «Samper Vallino, S. L.», anterior arrenda-
taria de los bajos y determinadas viviendas, cedia el derecho de retorno
a los citados don Luis y don Gonzalo, los cuales, una vez aceptada la cesién
de derechos, renunciaban expresamente al retorno sobre las viviendas y se
establecia como renta para los bajos la cantidad de 4.000 pesetas mensua-
les. Los arrendatarios en 1971 comunicaron al arrendador su propésito de
traspasar a don Fernando E. indicidndole el precio, sin que el arrendador
manifestase conformidad o disconformidad ni ejercitase derecho de tan-
teo, por lo que transcurrido el plazo legal se formalizé escritura de tras-
paso, reteniendo el adquirente el 10 por 100 de la participacién del pro-
pietario, que le fue ofrecida, y ante el continuado silencio se le demandé
de conciliacién para que se aviniese a reconocer el traspaso, a recibir la
participacién del mismo y las rentas de los meses transcurridos. En vista
de la no avenencia, el adquirente del traspaso demanda al propietario para
que se declare la validez del mismo, del que corresponde percibir el 10
por 100 al propietario, y que el demandado esti obligado a reconocer como
arrendatario al demandante.

Contesté el demandado oponiéndose a la demanda y formulando recon-
vencién, sosteniendo, en escncia, que al ser ‘el documento de 1962 una
continuacién (por la cesién del derecho de retorno) de contrato anterior,
le corresponde el 30 por 100 del precio del traspaso y, ademads, en todo
caso, el aumento del 15 por 100 de la renta, por lo que solicita se declare
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ilegal el traspaso o, subsidiariamente, que le corresponde ese 30 por 100
v el aumento de renta expresado.

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Alicante dictdé sentencia
estimando parcialmente la demanda y también la reconvencién, decla-
rando vilido y eficaz el traspaso y que la participaciéon del propietario
es del 30 por 100 y le corresponde un aumento del 15 por 100 de renta.

Apelada la sentencia por la parte demandante y comparecida sélo ésta,
la Audencia Territorial de Valencia dicta sentencia confirmando parcial-
mente la apelada v revocando en cuanto al particular de la participacion
en el derecho de traspaso, que lo fija en el 10 por 100.

El demandado se persond «cualquiera que fuera su estado» e interpuso
recurso de injusticia notoria apoyado en los siguientes motivos: 1.°) Am-
parado en la causa 4. del articulo 136 de la LAU, manifiesto error en la
apreciacion de la prueba documental. 2°) En la causa 3 del propio pre-
cepto, infraccién por viclacién del articulo 1.281, parrafos 1° y 2.° del
Cédigo civil v la doctrina legal que cita en el mismo. 3°) Basado en la
causa 3. del articulo 136 de la LAU, aplicacién indebida del articulo 1.204
del Coédigo civil. 4°) Apoyado en el articulo 136 de la LAU, infraccién por
interpretacién errénea del articulo 39, 2%, de la LAU.

El Tribunal Supremo, en ponencia de don Manuel Gonzalez-Alegre Ber-
nardo, declar6 NO HABER LUGAR AL RECURSO.

Doctrina—EIl primer motivo, porque se intenta combatir la declaracién
del Tribunal de Instancia sobre que en el documento de 1962 se convino la
extincién del contrato de arrendamiento y un auténtico arrendamiento
de cosa futura, por la de que ese arrendamiento era continuacién del pre-
cedente, siendo un problema de interpretacién juridica de un documento
v subsiguiente calificacién de si el contrato a que se da vida en el mismo
lo es simplemente modificativo del que se dice traer causa o extintivo del
mismo, para lo que no ha de resultar cauce adecuado el elegido por el
recurrente. El motivo segundo incurre en falta de claridad y precisidn,
pues o bien el Juzgador debié atenerse a la literalidad de los términos del
documento o debié hacer prevalecer la intencién sobre éstos si las pala-
bras parecieren contrarias a dicha intencién; mas en uno u otro supuesto,
el precepto lo habria de ser el primecro o el segundo de dichos parrafos,
pero nunca, por tal concepto, ambos conjuntamente, defecto formal que,
de conformidad con los articulos 136 de la LAU y 1.720 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, es determinante de las dcsestimacién, como igual-
mente cl cuarto motivo, al dejar de determinar, contraviniendo lo dispues-
to en el primeramente expresado articulo, la causa de las determinadas
en el mismo, en la que el motivo se ampara. En cuanto al tercer motivo:
Que el documento de 1962 supuso, respecto del primitivo contrato de arren-
damiento, un cambio subjetivo, pues en su titularidad habia de sustituir
a la sociedad, los hermanos don Gonzalo y don Luis, como en cuanto al
objeto, ya que desaparecidos los locales y viviendas que lo eran en el
primitivo contrato, por la demolicién, s6lo se referia a los locales del nuevo
edificio el nuevo documento, y se fija la renta con independencia del coste
de la reedificacién del inmueble, esto es, independiente de la que venia
abonando la sociedad, por lo que aunque en el indicado documento no
se hiciere constar una expresa declaracién novatoria, no cabe duda de
que asi hay que entenderla, dada la significacién real y econémica de las
modificaciones operadas reveladoras de un animus novandi, con la crea-
cién de una obligacién nueva sustitutiva de la antigua.

10
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
CESION, SUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDOS (SENTEN-
cia pE 10 pE MaRzo DE 1973).

Hechos.—Una compaiifa mercantil regular colectiva y don N. N, son
demandados por la propietaria de un local comercial, que habia sido cedi-
do en arrendamiento a la sociedad demandada sin que fuera autorizada
en ningin momento para ceder, subarrendar o traspasar a terceras per-
sonas; que la sociedad tuvo existencia o vida juridica hasta el 31 de julio
de 1968, y a partir de entonces el local ha venido siendo ocupado exclusi-
vamente por don N. N., socio de aquella sociedad.

Contesté el demandado oponiéndose a la demanda: negando, en primer
lugar, que el edificio de autos perteneciera a la parte actora y exponiendo
que en la demanda se pretende conseguir prescindir de lo pactado en do-
cumento de 13 de julio de 1968, y que ello debe tramitarse en un declara-
tivo y no en juicio de desahucio, ya que fue la propia parte actora la que
transmitié el local al demandado.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Lérida dicté sentencia
estimando la demanda.

Apelada, la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona revocé la del Juzgado y desestimé la demanda, asi como tam-
bién las excepciones opuestas por el demandado.

La parte actora interpuso recurso de injusticia notoria amparado en
dos unicos motivos, por el cauce de la causa 3* del articulo 136 de la LAU,
acusandose en el primero violacidén de la causa 5.* del articulo 114, y en
el segundo violacién del articulo 1.281 del Cédigo civil referente a la in-
terpretacién del documento o contrato: ha de estarse al sentido literal de
sus cldusulas cuando los términos son claros.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Mariano Gimeno Fernandez,
declar6 HABER LUGAR AL RECURSO apoyadndose en la siguiente

Doctrina—Que en las sociedades personalistas, el arrendamiento se
lleva a cabo en consideracién a las personas que la integran, y mas en
este caso, cuando la actora, propietaria del local, y arrendadora era la
esposa de uno de los socios de la compariia, que falleci6, acordando el
socio sobreviviente, demandado, continuar el negocio con disolucién de la
sociedad, en ejercicio del derecho de opcién que le otorgaba la escritura
fundacional de aquélla, sustituyéndose la personalidad de la sociedad, con
la que la actora habia concertado el arriendo, por la individual, indepen-
diente, del demandado, sin que para que pueda estimarse la existencia
de consentimiento para esa alteracién, traspaso o sucesién arrendaticia
baste que no conste la oposicién de la actora, pues para la perfeccién del
traspaso, cesidon o nuevo arrendamiento se exige, entre otros requisitos,
el consentimiento expreso o ticito, pero deducido este wltimo de hechos
concluyentes e inequivocos, circunstancia que no concurre en el caso, pues
la propia sentencia recurrida reconoce la existencia de divergencias entre
la actora y demandado respecto a la liquidacién de la sociedad y otros ex-
tremos, que resueltos por sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia,
continuaron hasta que para poner fin a ellos se firmé un documento trans-
accional de 13 de julio de 1968, por el que quedaron resueltas todas las
cuestiones derivadas de la extinguida sociedad; pero «no se transige ni
se decide cuestién alguna referente a la ocupacién por el demandado de
los locales, asunto éste que se deja fuera para tratarlo y resolverlo sepa-
radamente», siendo la cldusula lo suficiente clara para que de la misma
pueda deducirse la intencién de las partes, sin necesidad de acudir a otros
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clementos interpretativos, de que entre actora y demandado no se llegé
a perfeccionar nunca acuerdo alguno de traspaso, cesién o arrendamiento
nuevo.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
TRASPASO NO CONSENTIDO (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—FEl propietario de un local demanda al arrendatario del mismo
solicitando la resolucion del contrato, por estar ocupado dicho local por
persona distinta del locatario. La solicitud de apertura al Ayuntamiento
y el suministro de energia eléctrica figuran a nombre de esa tercera
persona.

Contest6 el demandado oponiéndose a la demanda alegando, en sintesis,
que él adquirid el traspaso del local simplemente para ver de cobrar una
deuda, y ello de acuerdo con el apoderado del arrendador, que autorizd
el traspaso sin aumento de renta ni percepcién de participacién, y que
precisamente con conocimiento del mismo apoderado habia efectuado el
traspaso a la persona actual arrendataria.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Malaga dicté sentencia
estimando la demanda.

Apelada la anterior, fue confirmada por la Audiencia Territorial de
Granada. .

El demandado interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes
motivos: 1.°) Amparado en la causa 4.* del articulo 136 de la LAU, por error
de hecho en la apreciacién de la prueba documental. 2.°) Amparado en la
causa 3. del mismo articulo, violacién de los preceptos 1.218, 1.225 y 1.232
del Cédigo civil y de la doctrina contenida en las sentencias de 9 de mayo
de 1902, 8 de noviembre de 1911, 18 de mayo de 1905, 13 de noviembre
de 1900, 12 de marzo de 1952, 5 de enero de 1949, entre otras. 3.°) Amparado
en la causa 3. del articulo 136 de la LAU, por infraccién de ley, y doctrina
legal, por interpretacion errénea de los articulos 32 y 114, causa 5., de
la LAU, y sentencias de 8 de noviembre de 1966 y 27 de mayo de 1971,
entre otras muchas que cita en el motivo.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Francisco Bonet Ramén, de-
clara NO HABER LUGAR AL RECURSO con la siguiente

Doctrina.—Que declarado por el Tribunal ¢ quo como probada la exis-
tencia del traspaso sin cumplir las condiciones previstas en los nume-
ros 2.° y 4° a 6.° del articulo 32:de la LAU, ni acreditado por el arrendata-
rio, a quien incumbia la prueba de la existencia de consentimiento expreso,
se impone la desestimaciéon del primer motivo, porque la finalidad del
recurso autorizado por la causa invocada es demostrar con documentos
o informes periciales el error que manifiestamente aparezca de los mis-
mos, pero no utilizar dichos documentos para configurar por su cuenta
una nueva relacion de hechos apreciando aquella prueba segin su propio
criterio, sustituyendo la funcién privativa atribuida a los Tribunales. Que
igual suerte ha de correr el segundo motivo, ya que el Tribunal de Instan-
cia ha hecho la valoracién conjunta de la prueba, y la de confesién judicial
no tiene valor superior o preferente a los demds medios y, en todo caso,
no se ha impugnado la interpretacién de los contratos de arrendamiento
y de traspaso, en el ultimo de los cuales el Juzgado ve justificada su exis-
tencia real. Y el tercero de los motivos también ha de perecer, por hacer
supuesto de la cuestién frente a la ocupacién efectiva del local por persona
distinta del arrendatario declarada por la sentencia recurrida, que no ha
sido desvirtuada eficazmente en el recurso. .
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DE CONTRATO POR
TRANSFORMACION DEL DESTINO DEL OBJETO ARRENDADO (SEN-
TENCIA DE 30 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—Arrendado con contrato unico un local de planta baja para
local de negocio, y la planta alta para vivienda del arrendatario, éste, tras-
ladando su domicilio a otra vivienda, destind la arrendada al negocio de
merceria que tenia en el local. La propietaria y arrendadora ejercité la
accién de resolucién del contrato de arrendamiento conjunto de negocio
y vivienda, por alterar el destino de la cosa arrendada sin consentimiento
de la misma.

El demandado contestd la demanda oponiéndose a la peticidn.

E]l Juez de Primera Instancia de Ubeda dicté sentencia desestimando
totalmente la demanda.

Apelada, la Sala de lo Civil de la Audiencia de Granada confirmé la
anterior resolucién.

Se interpuso recurso de injusticia notoria, al amparo del nimero 3 del
articulo 136 de la LAU, de infraccién de ley, violacién o, en su caso, no
aplicacién de la causa 6." del articulo 114 de la LAU.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Francisco Bonet Ramén, de-
claré HABER LUGAR AL RECURSO, de acuerdo con la siguiente

Doctrina—Que precisado en el contrato el destino u objeto en el arren-
damiento, para negocio la planta baja, y vivienda la parte alta, establecien-
do que no se podra dar otro uso que el pactado, y reconocido en la sen-
tencia recurrida que el arrendatario no vive en la planta alta e incluso
que la destina a las necesidades del comercio abierto al publico instalado
en la planta baja, la cuestién se limita a determinar si la transmisién
operada de vivienda en local de negocio de los pisos primero y segundo
da lugar o no a la resolucién del vinculo locativo. Que dicha causa de
resoluciéon contempla la transformacién de la vivienda en local de nego-
cio o viceversa, lo que quiere decir que siempre que la transformacién se
produzca opera la resolucidén del contrato, sin que sean aplicables las
sentencias citadas en la de Instancia, por referirse a supuestos distintos,
en que no aparecian delimitados espacios determinados diferentes, que
hicieron merecer al contrato el caracter de mixto, aparte de que ello
supondria gravar al arrendador, que no ha autorizado esa transformacion,
con ¢l derecho de traspaso que correspondia al local de negocio, extendién-
dolo a los dos pisos cedidos para vivienda exclusivamente. Que el cambio
de destino de parte delimitada, especialmente de la cosa arrendada, tni-
camente podria admitirse cuando el arrendatario demostrase que habia
mediado el consentimiento expreso del arrendador o bien tacito derivado
de actos personales y directos del mismo, que conduzcan a formar con-
viccién del propédsito de éste de tolerar el cambio al serle conocido, pues
no es lo mismo el simple conocimiento de un hecho, del que de ordinario
nada puede deducirse, de aquellas derivaciones facticas de las que puede
presumirse la exteriorizacién de la voluntad, y por ello, del hecho de que
un arrendador conozca la transformacién que su inquilino estd llevando
a cabo, sin hacerle objecién ni oposicién alguna, no cabe deducir una
tacita conformidad con tal hecho, ya que, en general, el silencio no puede
valer como declaracién de voluntad, y s6lo en determinadas condiciones
cabe interpretarlo como tacita manifestacién de consentimiento.
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IV. SUCESIONES

INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Articulo 675 del Cddigo civil (SEN-
TENCIA DE 24 DE MAYO DE 1973).

El Juzgador debera atenerse al literal contexto de las cliusulas testa-
mentarias cuando sea claro y expresivo y se pueda deducir de su sola
lectura la intencién del testador.

“ El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-

trado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la actora y apelante contra
la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 18
de la misma capital, conforme a los siguientes razonamientos, de los que
se desprenden }os hechos que motivaron el pleito:

Considerando que las cuestiones a examinar, que fueron objeto de con-
troversia en la Instancia, que estan estrechamente relacionadas con la mo-
tivacién del recurso, son las siguientes:

A) Si el 50 por 100 del establecimiento mercantil denominado «La
Casa de las Camas», situado en esta capital, calle Conde de Penialver, na-
mero 2, es propiedad de la recurrente—peticion primera de las de la
demanda—, porque del 25 por 100 del mismo, perteneciente a su hermana,
madre natural de la recurrida, dispuso la madre de aquélla, al venderle
el 50 por 100 por escritura publica de 20 de junio de 1947, correspondiendo
el otro 50 por 100 al caudal relicto de dicha vendedora, o si no pertenece
a la recurrente ese 50 por 100, por ser propiedad de la recurrida un 25
por 100—peticién cuarta de la reconvencidn.

B) Si el 50 por 100 del establecimiento mercantil «Muebles Pefialver»,
situado en el sétano de la casa nimero 6 de la calle mencionada, es de Ja
propicdad dc la sociedad de gananciales inlegrada por la recurrente y su
marido, correspondiendo el otro 50 por 100 al caudal relicto de su madre
—peticién segunda de la demanda—, porque dicho establecimiento fue
creado en el afio 1954, con la aportacion de un crédito del Banco de Bilbao
y de los muebles de «La Casa de las Camas», de la que fue propietaria
la madre de la recurrente en un 50 por 100 y con la aportacién de otro
50 por 100 efectuado por ésta, o si el establecimiento citado corresponde
en su totalidad a la madre de la recurrente y abuena natural de la recurri-
da—peticién quinta de la reconvencién—porque fue creado con la exclusiva
aportacién de aquélla, derivada dc la parte de beneficios que obtuvo en
«La Casa de las Camas» y de los créditos bancarios que logro.

C) Si el inmueble situado en la calle de Jaén, niimero 6 provisional,
hoy nuimero 2, y la participacién indivisa de 1.108,96 pesetas, sobre el
valor total de 3.200 pesetas asignado al inmueble de la antigua calle de
Lugo, hoy de Palencia, por la que tiene su entrada, con el niimero 13, no
forman parte del caudal relicto de la madre de la recurrente, porque
corresponden a ésta, como sustituta fideicomisaria en la herencia de su
abuelo materno—peticién cuarta de la demanda—, o corresponden a di-
cho caudal relicto—peticién sexta de la reconvencion.
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Considerando que el Tribunal de Instancia, al desestimar la peticién
primera de la demanda y estimar la cuarta de la reconvencién, examiné
la cuestion relativa a si a la escritura de compraventa de 20 de junio
de 1947 se le podia atribuir la eficacia probatoria pretendida por la recu-
rrente; asi, pues, tuvo en cuenta dicho medio probatorio—considerando
noveno de la sentencia del Juzgado, aceptado en él ntimero 3 de la sen-
tencia impugnada—, no obstante el cual llega a la conclusién, derivada
de la valoracién de la prueba, de que «no se prueba en autos cédmo y cudn-
do pagé la recurrente la adquisicidén y cémo pudo adquirir todas las cuo-
tas; que la existencia de dos copias de la escritura mencionada totalmente
distintas, que la actora, hoy recurrente, no procuré aclarar, impide entrar
en el examen de las cuotas que se dicen adquiridas, y que respecto a las
de ‘La Casa de las Camas’ existen claros actos propios en la liquidacién
provisional del impuesto de sucesiones, en el que como bien, con el nu-
mero 8, se declara el negocio, asignando el 30 por 100 al caudal relicto
y el 25 por 100 cada una de las partes en este litigio; declaracién de espe-
cialisimo relieve, pues ademds de la importancia del establecimiento, las
partes conocen el primitivo caricter ganancial, las herencias anteriores,
y la actora los documentos respecto al mismo, y a pesar de ello asigna
a la demandada el 25 por 100, y a la causante el 50 por 100 de la propiedad,
asignacion que coincide con todos los demdés principios de prueba y pre-
sunciones»; por tanto, no atribuyé a la escritura de compraventa la efi-
cacia probatoria derivada de la presuncién implicita en los documentos
publicos, de conformidad con el articulo 1.218 del Cédigo civil, de que hacen
prueba contra los contratantes, en lo concerniente a las declaraciones he-
chas en ellos, porque tiene reiteradamente declarado esta Sala que las
manifestaciones de los interesados pueden ser desvirtuadas por los de-
més medios probatorios, entre los cuales figura, en el caso de autos, el
documento al folio 151 y siguientes, de 21 de abril de 1966, cuya fecha,
contenido y el estar firmado no sélo por el albacea designado por la madre
de la recurrente, sino, ademads, por ésta y la recurrida, son circunstancias
de excepcional relevancia, a los fines de combatir la presuncién mencio-
nada, por todo lo cual es inviable el motivo cuarto, por error de derecho
por violacién del articulo citado, amparado en el niimero 7 del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil.

Considerando que tampoco puede prevalecer el motivo quinto, aducido
por igual via procesal que el anterior, por error de derecho, consistente
en la infraccién por violacién del articulo 1.228 de igual Ley sustantiva ci-
vil, porque ninguno de los documentos, que, segiin la recurrente, no fue-
ron valorados conforme a dicho precepto, obrantes a los folios 53, 389
y 429 de los autos, acreditan que el 50 por 100 del establecimiento «Muebles
Penalver» es propiedad de la recurrente, dado el contenido de ellos, te-
nido en cuenta por el Tribunal a quo para desestimar la peticién segunda
de la demanda: la argumentacién de la recurrente evidencia que lo que
pretende, con la finalidad mencionada, es que se atribuya a esos docu-
mentos dicha eficacia probatoria.

Considerando que, evidentemente, el inmueble situado en la calle Jaén,
nuamero 6, y la participacién indivisa sobre el valor total asignado al pre-
dio de la antigua calle de Lugo han de formar parte del caudal relicto de
la madre de la recurrente, porque es cierto que, segun el cuaderno parti-
cional de los bienes del abuelo materno de la recurrente, obrante a los
folios 224 y siguientes de los autos, se adjudicé a ésta, en pago de su mitad
del tercio de mejora, el usufructo de los bienes mencionados, dejandose la
consolidacién dcl dominio para sus hijos si falleciese con ellos, ya que
no podria consolidarlo hasta su fallecimiento—supuestos quinto y sexto
de la particién—; pero es igualmente indudable que esas adjudicaciones
se efectuaron sin tener en cuenta en su totalidad el contenido de la clausu-
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la séptima, en relacién con la sexta del testamento de dicho causante,
que la Sala de Instancia los interpreta, de conformidad con lo que se dis-
pone en el articulo 675 del Cédigo civil, ateniéndose al sentido literal de
sus términos, y llega a la conclusién de que «no se establece en lugar
alguno del testamento que los bienes hayan de reservarse en favor de la
sucesién legitima de la madre de la recurrente, en el caso de morir ésta
con sucesién legitima»—considerando quinto de la sentencia del Juzgado,
aceptado—, y segun reiterada doctrina de esta Sala, establecida al inter-
pretar el articulo 675, ya citado, el Juzgador debera atenerse al literal
contexto de las cldusulas testamentarias cuando sea claro y expresivo
y se pueda deducir de su sola lectura el propdsito o intencién del testador,
cual sucede con las mencionadas, afirmacidén factica, la mencionada ante-
riormente, no combatida por el cauce del niumero 7 del articulo 1.692 de
la Ley Procesal Civil, ni por el nimero 1, con invocacién de infracciones
de las normas del Cdédigo civil, reguladoras de los actos de ultima volun-
tad, ya que si bien al desarrollar el motivo primero se hace referencia al
articulo 675 de dicho cuerpo legal, no se expresa el concepto de infrac-
cioén y, ademas, se crea el supuesto, no verificado, de que la madre de la
recurrente fallecié sin sucesién legitima, y que por ello no pudo consoli-
dar el dominio. La infraccién por violacion de los articulos 658 y 659 del
Cédigo civil, aducida en el motivo primero; la aplicacién indebida del
articulo 784, objeto del motivo segundo, y la violacion del 658, de igual Ley
sustantiva alegada en el motivo tercero, todos ellos amparados en el
numero 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, no tiene otro funda-
mento, segin evidencian los argumentos utilizados en dichos motivos, que
la recurrente, prescindiendo de la fundamentacién de hecho de la senten-
cia impugnada, no combatida eficazmente, contempla supuestos distintos,
no verificados, para que prospere su criterio, en lo concerniente a la
interpretacién de las referidas cldusulas testamentarias v no el del Tri-
bunal de Instancia, lo que ha de originar no pueden prevalecer dichos
motivos; pero es que, ademas, son hechos de excepcional significacion
y relevancia, con sélida base probatoria en los autos, que refuerzan la
inviabilidad de los motivos mencionados, los de que la expresada particién
de bienes se verificé el 2 de enero de 1924, y el momento determinante del
cumplimiento o incumplimiento de la condicién, a la cual el testador
afectd tanto al legado de la nuda propiedad del tercio de libre disposicidn,
como a la mitad del tercio de mejora, no tuvo lugar hasta el 24 de octubre
de 1965, fecha del fallecimiento de la madre de la recurrente, y que en la
escritura de aprobacién de dicha particién no intervino ésta ni tampoco
la recurrida.

NULIDAD DE PARTICION. MENOR DE EDAD. DEFENSOR JUDICIAL.
CITACION PARA INVENTARIO: Articulos 165 vy 1.057, pdrrafo 2.°, del
Cdédigo civil (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1973).

Los articulos 165 y 1.057, parrafo 2°, del Cddigo civil son de caracter
imperativo o derecho necesario.

Hechos.—Don M. L. F. casé en primeras nupcias con dofia D. A. J,, la
cual falleci6é sin testamento, siendo declarados herederos ab intestato sus
dos hijos legitimos, R. y M. L. J., por partes iguales, y su viudo en la
cuota legal.

Don M. L. F,, que contrajo segundas nupcias con dofia C. B. G., de cuyo
enlace tuvo una hija, llamada D. L. B., menor de edad no emancipada al
ocurrir los hechos, fallecié bajo testamento notarial abierto, en el que
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legb el usufructo vidual y vitalicio del tercio de libre disposicién a su
esposa, dofia C. B. G., en cuyo legado se entienden comprendidos sus
derechos legitimarios, y la nuda propiedad a su hija menor, D. L. B, a la
que, ademds, mejoré en el tercio de este nombre, y en el de legitima
estricta instituyd herederos por partes iguales a sus tres hijos, R.y M. L. J.
—Ilos dos de su primer matrimonio—y D. L. B.—hija de su segundo enla-
ce—, nombrando albacea y contador partidor al Letrado M. L. G., quien,
en unién de la viuda, C. B. G., practicé la liquidacién de la sociedad de
gananciales y particién de herencia de dicho causante, en escritura de
fecha 8 de agosto de 1964. .

Ante dcterminadas gestiones realizadas por los dos hijos del primer
matrimonio, disconformes con dicha particién, el contador partidor los
requirié notarialmente, entre otros extremos, de citaciéon para la practica
de inventario, con fecha 12 de junio de 1965, y el 12 de enero siguiente
notificé notarialmente a los mismos que el dia antes, esto es, el 11 de
enero de 1966, se habia otorgado por €l y la viuda escritura de adicién
y an;pliacién de la particional anteriormente autorizada en 8 de agosto
de 1964

Los hijos del primer matrimonio del causante, don R. y M, L. J., esti-
man que el contador partidor «ha faltado a sus deberes en la practica de
la particién, como lo revelan los defectos y anomalias siguientes: no haber
verificado simultianeamente Ja liquidacién de los bienes gananciales de
los dos mencionados matrimonios; no haber inventariado los bienes de la
herencia, con citacién de los mismos; no haber sido previamente nombra-
do defensor judicial a la menor D. L. B.; no haberse ajustado la particién
estrictamente al testamento del causante; haber adjudicado a la viuda,
dofia C. B. G., a pesar de haber renunciado expresamente al legado de
usufructo vidual y vitalicio del tercio libre, bienes en pleno dominio; haber
valorado arbitrariamente los bienes inmuebles, disminuyendo los precios
de los adjudicados a la viuda y a su hija, D. L. B, y aumentando el valor
de los adjudicados a R. y M. L. J.». Ademas, estiman la particién rescindi-
ble por lesién en mas de la cuarta parte de la legitima de los actores,
quienes, conforme a ello, interesan en su demanda se declare: que la
herencia de la causante, dofia D. A. J., corresponde a sus hijos legitimos,
R. y M. L. J—actores, apelantes y recurrentes—, por iguales partes, y al
conyuge supérstite, don M. L. F,, en la porcién y concepto del articulo 834
del Codigo civil, conforme al auto firme del Juzgado de 30 de diciembre de
1964; que constituye la herencia de dicha scfiora la mitad dec los bienes
gananciales, ademas de sus parafernales; gque la herencia del causante,
don M. L. F, estd integrada, asimismo, por sus bienes privativos, por su
mitad de gananciales de su primera sociedad conyugal con dofia D. A. J.
v por su mitad de gananciales de su segundo matrimonio con la deman-
dada, dona C. G. B.; que por tener ésta la libre disposicién de sus bienes,
es vélida e irrevocable la renuncia que hizo, en escritura de 8 de agosto
de 1964, al legado dispuesto a su favor por su marido del usufructo vidual
y vitalicio del tercio de libre disposicion de sus bienes, y que atendida la
indicada renuncia, es nula, de pleno derecho, la adjudicacién que para
su pago se le hizo de bienes en pleno dominio; la nulidad del pretendido
inventario de Ja aludida supuesta particién; para el caso de no concederse
los pedimentos anteriores, la rescision de las supuestas operaciones par-
ticionales. Y se condene a las demandadas, dofia D. B. G. y D. L. B, ésta
mediante su legal representante, a practicar nueva particién, asi como los
demas pedimentos, que son consecuencia de lo anterior.

El Juzgado de Primera Instancia de La Orotava desestimé la demanda
en todas sus partes, absolviendo a los demandados. Apelada la sentencia
por los actores. la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz dec Tenerife dio lugar al recurso en parte, declarando: que los acto-
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res son herederos de su madre, doiia D. A. J.,, en unién de su difunto
padre, aquéllos por su propio derecho y en iguales partes, y éste como
usufructuario de dos novenos de la herencia; que constituye la herencia
referida la mitad de los bienes gananciales, adquiridos por titulo oneroso
durante su primer matrimonio, teniendo tal naturaleza juridica los aque se
concretan en las escrituras de 16 y 19 de junio y 29 de julio de 1950; que
la herencia del causante, don M. L. F., se halla integrada, ademas de los
bienes relacionados en el inventario de la particién impugnada, por la
mitad de las fincas sefialadas; que pertenecen a los actores los frutos
producidos por los bienes de la herencia de su madre a partir de la
muerte de su padre; que la liquidacién de la mentada sociedad de ganan-
ciales habra dé hacerse en ejecucién de sentencia y conforme a los mo-
delos sentados en el Codigo civil, y a efectos de la particién suplementaria
de-la mitad restante comparecerdn las partes debidamenté representadas,
pudiendo protocolizarse sus operaciones si asi se solicita, y se absuelve
a los demandados de las demdas peticiones de la demanda.

Disconformes con esta sentencia, los actores y apelantes formalizaron
recurso de casacién por infraccién de ley y doctrina legal, articulado en
diez motivos, de entre los cuales interesa el quinto, pues en base al mismo
el Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida. Este quinto motivo se
fundamenta en la omisién del nombramiento de defensor judicial para la
hija menor de edad, que no podia estar representada por su madre debido
a existir intereses contrapuestos, ya que se practica no sélo la particién
de la herencia (a cuya cuota renuncia la viuda), sino también la previa
liquidacién de la sociedad conyugal (a la que no renuncia la viuda), y re-
sulta que los uhicos que intervinieron en dichas operaciones de liquida-
cién de sociedad conyugal y particién fueron la viuda y el contador parti-
dor. Dice asi el motivo: «Quinto: Al amparo del namero 1 del articulo 1.692
de la LEC, se denuncia la infraccién, por el concepto de violacidn, al no
haberse aplicado, debiendo serlo, los articulos 165, 1.057, en relacion
con el articulo 4, todos del Cédigo civil, asi como de la doctrina legal
establecida en las sentencias de ese Tribunal Supremo de 6 de noviembre
de 1934, 26 de noviembre de 1955, 14 de diciembre de 1957, 30 de noviem-
bre de 1961 y 18 de febrero de 1969.»

La Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido ponente el Magistrado don Mariano Gimeno Fernandez, de-
clara haber lugar, en parte, a la casacién de la sentencia recurrida, la que
anula en cuanto al particular del fallo absolutorio de la nulidad de las
escrituras particionales de la herencia de don M. L. F,, subsistiendo en
los demas pronunciamientos.

La doctrina jurisprudencial es la siguiente:

Considerando que la institucién de la patria potestad se configura no
como un derecho exclusivo de los padres sobre sus hijos menores de edad
no emancipados, sino mas bien como una funcién atribuida a aquéllios
para el cumplimiento de un deber de asistencia de los ultimos, en su
aspecto personal y patrimonial, en tanto llega el momento de su emanci-
pacién, por suponerse haber alcanzado el suficiente desarrollo y capacidad
para poder regir su persona y bienes, lo que determina la extincién de la
patria potestad; de ahi que cuando entre los padres ejercientes de la pa-
tria potestad y los hijos sometidos a ella se produzcan situaciones de
contraposicién de intereses, el articulo 165 del Cédigo civil preceptua el
nombramiento de un defensor judicial, a fin de tutelar los derechos de los
referidos menores, limitada la intervencién de aquél al asunto que haya
determinado su nombramiento, disposicién que segin establece, entre
otras, la sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 1969, es de caracter im-
perativo y por ello de ineludible observancia, debiendo ser interpretada
con la necesaria amplitud, impidiendo quede inaplicado aquel precepto,
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por criterios extremadamente restrictivos, atendida la primordial finalidad
de la defensa del menor, proteccién la expresada, establecida en el citado
precepto, que inspira o se ve reflejada en el articulo 1.057 del Cédigo civil,
al imponer al comisario, a quien le haya sido encomendada por el testa-
dor causante de la herencia la particion de los bienes de la misma, que
cuando entre los coherederos exista algin menor, ha de formalizarse cl
inventario con citacidén de todos los coherederos, acreedores y legatarios,
disposicién que, en consecucncia, tiene el mismo caridcter de derecho
necesario.

Considerando que, como sostiene la sentencia de 25 de noviembre de
1965, cualquiera que sea el alcance de la citacion, es indudablc quc la
ley estimé necesaria y la impone, cuando se da el supuesto del parrafo 2°
del articulo 1.057 del Cédigo civil, concediendo al inventario una impor-
tancia excepcional, proporcionada a su concepto de base fundamental so-
bre la que descansan las operaciones particionales, ya que cualquier defec-
to u omisién en el mismo puede reflejarse en la confeccién de la particion
en sus distintas fases u operaciones; no siendo tal precepto més que re-
flejo de la proteccién especial dispensada por la ley con cardcter impera-
tivo a los menores, a que antes se ha hecho referencia, y por ello su incum-
primiento determina la nulidad de todas las operaciones que integran la
particion, puesto que, ademas, las facultades del contador partidor para
llevar a cabo las subsiguientes operaciones que integran aquélla no quedan
expeditas, en el supuesto contemplado en autos, en tanto no lleve a cabo
la practica del inventario, con citacién de todos los herederos y el defen-
sor judicial del menor, cuyo nombramiento pudo solicitar del Juzgado, al
amparo de la amplitud que para ello otorga el parrafo 2° del ya citado
articulo 165 del Cédigo civil.

Considerando que, como se mantiene en los precedentes razonamien-
tos, el precepto del articulo 165 del Cédigo civil, que se refleja en el 1.057
del mismo cuerpo legal, es de derecho necesario, establecido por la ley en
defensa de los intereses del menor, que nunca deben quedar desampara-
dos por omisiones, defectos o inhibiciones de las personas llamadas a su-
plir su falta de capacidad o ejercer la actividad necesaria para que aquél
se halle debidamente representado; el parrafo 2.° del articulo 165 del Cé-
digo civil, ya citado, legitima para formular la solicitud de nombramiento
de defensor no sélo al padre, ]a madre o al Ministerio Fiscal, sino a cual-
quier persona capaz de comparecer en juicio, lo que viene a demostrar la
amplia permisién de la legitimacién, encaminada a facilitar, en todo caso,
la defensa de los intereses de un menor, al margen del interés del solici-
tante, y si en el caso de autos, segin reconoce la sentencia recurrida, se
omitié el nombramiento de defensor y existian, asimismo, intereses eco-
némicos antagénicos entre la madre y su hija menor de edad, el precepto
del parrafo 2.° del articulo 1.057 podria quedar sin efecto y burlada su fina-
lidad si con un criterio restrictivo no se permiticre quc por cualquiera
de los interesados en la herencia, mucho mas cuando los actores no cons-
ta acreditado fueran citados para la practica del inventario, que se llevé
a cabo en la primera escritura particional, pudiera ser reclamado su cum-
plimiento y la consiguiente nulidad de la particién, aparte de que cono-
cido el hecho por el Tribunal, por el caracter de derecho necesario de los
preceptos citados, dcbe deducir de aquél las consecuencias necesarias
y procedentes en derecho.

Considerando que en base de los razonamientos que preceden, procede
estimar el motivo quinto del recurso formulado, al amparo del numero 1
del articulo 1.692, en el que se acusa la violacién de los articulos 165
y 1.057 del Cédigo civil, y, en consecuencia, de conformidad con lo que
determina el articulo 4 del Cédigo civil, cuya violacién por inaplicacién
también es invocada, declarar la nulidad de la escritura de particién de
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herencia de don M. L. F., autorizada por el Notario de La Orotava don
V. L.V, en 8 de agosto de 1964, y la adicional de la misma, autorizada por
el propio Notario, en 11 de enero de 1966, sin excluir de dicha nulidad a la
renuncia que en la propia escritura particional efectia la viuda, doifia
C. B. G., del usufructo del tercio de libre disposicién que Ic legd su esposo
con cargo a sus derechos legitimarios, o sea, la cuota legal usufructuaria,
porque declarada la nulidad de la referida escritura particional, es indu-
dable que debe alcanzar a todo su contenido, ya que en las nuevas ope-
raciones de liquidacién de la sociedad de gananciales y particién y adju-
dicacién de bienes y consiguiente inventario de éstos, que ha de prece-
derla, pueden variar los supuestos de hecho que la referida dofia C. B. G.
tuviera en cuenta para llevar a cabo aquella renuncia, todo lo cual hace
innccesario cntrar en el estudio del motivo primero del recurso, asi como
del sexto.

Considerando que en cuanto al motivo noveno, que se formula por el
cauce del numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con caracter subsidiario del octavo, que ha sido desestimado, acusiandose
implicacién del articulo 1.431 del Cddigo civil, la simultaneidad de la liqui-
daciéon de las dos sociedades de gananciales, como dice la sentencia de
Instancia, no siempre es inexcusable, bastando que el resultado de la pri-
mera se lleve a la segunda, lo que no debe determinar en el presente caso
la nulidad de la particién, que, ademads, estimado el motivo quinto, re-
sulta innececsario.

Considerando que en base a los razonamientos que preceden, debe
acordarse haber lugar a la casacidon parcial de la sentencia recurrida,
como consecuencia del motivo quinto del recurso, en cuanto se admite la
peticion de nulidad de las escrituras particionales de la herencia de don
M. L. F,, con la extensiéon que se expresa en los razonamientos que pre-
ceden, lo que hace innecesario entrar en el estudio de los motivos tercero,
cuarto y décimo, tendentes a impugnar desde distintos puntos de vista
la referida particion.

Y, en consecuencia, se declara en la segunda sentencia que los actores
son herederos de su madre, doiia D. A. J,, en unién de su difunto padre,
aquéllos por su propio derecho y en iguales partes, y éste como usufructua-
rio de dos novenas partes de la herencia, que constituye la herencia refe-
rida Ja mitad de los bienes gananciales adquiridos por titulo oneroso du-
rante el primer matrimonio, teniendo tal naturaleza juridica los que se
concretan en las escrituras de 16 v 19 de junio y 29 de julio dc 1950; que
pertenecen a los actores los frutos producidos por la herencia de su ma-
dre a partir de la muerte de su padre; que la liquidacién de la mentada
sociedad de gananciales habra de hacerse en ejecucién de sentencia y con-
forme a los mdédulos sentados en el considerando undécimo de la Seccién
de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 4 de
marzo de 1972, en cuyos extremos no ha sido objeto de casacién. Y se
declara igualmente la nulidad de las escrituras de particién de herencia
de don M. L. F., de 8 de agosto de 1964, y la adicional a la misma, de 11 de
enero de 1966, alcanzando dicha nulidad a todo el contenido de las mismas,
decretindose también la nulidad de las inscripciones que pudieran haber-
se realizado en el Registro de la Propiedad como consecuencia de las adju-
dicaciones hechas en las mencionadas escrituras, debiéndose aportar a la
masa hereditaria los bienes que hubieran sido objeto de adjudicacién en
las mismas, y caso de haberse enajenado en todo o en parte, aquellos
que les hubieran sustituido o su valor, al objeto de su inclusién en el nue-
vo inventario que habra de preceder a las operaciones particionales, lo
que se llevara a cabo previo nombramiento de defensor judicial a la me-
nor D. L. B, con todas las formalidades legales en periodo de ejecucién
de sentencia, si las partes interesadas no lo verificaran voluntariamente de
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mutuo acuerdo, desestimandose las demads peticiones de la demanda no
acogidas en este fallo, de las que se absuelve a los demandados.

CoMENTARIO.—No resulta todo lo clara que fuera de desear la doctrina
jurisprudencial en orden a la exigibilidad de los requisitos de la particién
—concretamente, el nombramiento e intervencién del defensor judicial—
efectuada por contador partidor testamentario cuando existen menores de
edad o incapacitados, sobre todo si se la pone en relacién con la que pa-
rece desprenderse de las resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y Notariado, la cual mantiene un criterio mas flexible.

Por una parte, nos encontramos con que el articulo 1.057, en relacién
con su precedente, s6lo exige al comisario o contador partidor (cargos
que, segun la doctrina mas autorizada, pueden considerarse equivalentes),
cuando haya interesado algun menor de edad o incapaz, que efectte in-
ventario de los bienes de la herencia con citacién de los coherederos (no,
por tanto, segin la diccién literal, del mismo menor o incapaz ni de su
representante legal), acreedores y legatarios; pero sin referirse para nada
al defensor judicial del articulo 165 del Cddigo civil, que, como precepto
de alcance general, no deberia jugar cuando existe otro especial, cual es-
el propio articulo 1.057 del Cédigo civil. La doctrina no sentia la nccesidad
de nombrar defensor judicial a los menores o incapaces existiendo contador
partidor testamentario. Asi, el profesor CastAN ToBERNAS no se plantea si-
quiera la cuestion y sélo alude a la innecesidad de la aprobacién judicial
en tal supuesto (Derecho civil, comuin v foral, tomo VI, vol. 1°, Madrid,
1960, pag. 283). Lo cual es légico y, ademds, congruente con la situacién
real de los intereses, pues la practica viene demostrando la inoperancia
de la gestidn puramente nominal de los defensores de menores en estos
casos, con la contrapartida de dilacién y mayores gastos que su nombra-
miento origina. Afadir una garantia puramente nominal sobre otra mas
cfectiva (como debida al propio nombramiento por el padre o la madre,
que ya elegirian persona de su confianza al ser advertidos por el Notario
de la trascendencia de su eleccidén) no conduce a nada practico. Es sinto-
matico que en las Leyes civiles, de MEDINA Y MARANON, no se cite el articu-
lo 165 entre las referencias que siguen al articulo 1.057, debido, sin duda,
a que no cstima el compilador que exista relacién o conexién entre ambos
preceptos. Si, efectivamente, la particién hecha por comisario o contador
partidor se equipara a la efectuada por el propio testador en el Cédigo
civil, no se ve clara la razéon de exigir mayores requisitos a aquélla que
a ésta, maxime teniendo en cuenta el precepto especial del articulo 1.057
del Cédigo civil. La explicacién puede consistir en que el Tribunal Supre-
mo viene interpretando la necesidad de citar para inventario a los repre-
sentantes legales de los menores o incapaces, en este caso, y, claro esta,
tal representante del menor no lo puede ser el padre o la madre que tenga
intereses opuestos, en cuyo supucsto hace actuar al articulo 165 del pro-
pio Cédigo. Mas también podria interpretarse la exigencia de la citada
referida tinicamente a aquellas personas interesadas en la herencia que
scan idéneas 0 aptas para ser citadas, y que el nombramiento de comisa-
rio o contador partidor hecho por el testador cncierra en si mismo fuerza
bastante para convertirle en érgano imparcial, tutelador de los intereses
dc los menores y que, eso si, para evitar posibles impugnaciones por los
otros llamados a la herencia, deberda citarlos para la practica de inven-
tario, pues la impugnacién redundaria en perjuicio del propio menor, en-
tre otras consecuencias, por originar mayores gastos.

Sin embargo, no lo viene entendiendo asi la jurisprudencia, quizd por
implicar en la particién la previa liquidacién de la sociedad conyugal, que,
en realidad, es cosa distinta, y a la que no se refiere, desde luego, el ar-
ticulo 1.057 del Cdédigo civil. Segun esto, parece que siempre que hava
que liquidar, como acto previo a la particién (siquiera se efectie en el
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mismo documento), una sociedad conyugal y el conyuge supérstite no
renuncie a cuanto en ella le corresponde, aunque lo haga a su participa-
cidn en la herencia del difunto, habrd que nombrar defensor judicial a los
hijos menores de edad, incluso en el supuesto de que exista contador par-
tidor testamentario. A efectos sistematicos podemos distinguir los siguien-
tes casos:

1. Particién con liquidacién de sociedad conyugal:

A) El cényuge supérstite no renuncia a su participacién en ella ni a la
que le corresponde en la herencia de su consorte difunto. En este caso es
preciso nombrar defensor judicial a los hijos menores de edad, y el con-
tador partidor debera citarle para la practica del inventario.

B) El cényuge supérstite renuncia a su participacién en la herencia
del difunto, pero no a lo que le corresponde en la disuelta sociedad conyu-
gal. Es también preciso el nombramiento de defensor judicial y su citacién
al inventario. Razdén: el articulo 1.057 se refiere sélo a la particién, no
a la liquidacién de la sociedad conyugal, y es evidente la existencia de
intereses opuestos entre el viudo y sus hijos, por lo que entrara en juego
el articulo 165.

C) EIl cbényuge supérstite renuncia a su participacién en la disuelta
sociedad conyugal, pero no a lo que le corresponde en la herencia del
difunto. Aqui ya no puede invocarse la misma razén que en el supuesto
anterior y parece que este caso deberd equipararse al de que no exista
sociedad conyugal que liquidar, el cual veremos mas adelante. No obstan-
te, la jurisprudencia exige el nombramiento y citacién del defensor de
menores.

D) El cényuge supérstite renuncia tanto a su participacién en la so-
ciedad conyugal como en la herencia de su difunto consorte. En este caso
no hace -falta nombrar defensor judicial a los menores, por no existir
intereses opuestos entre ellos y el padre o madre viudos, y el contador
partidor citara a éste para la practica de inventario, como legal represen-
tantc de sus hijos menores de edad.

2. Participacién sin liquidacién de sociedad conyugal (ni restitucién
de aportaciones con subrogacion, etc.).

E) Porque ésta no existe (v. gr.: se pactd separacion absoluta de bie-
nes) o se ha liquidado con anterioridad (p. ej.: causante separado judi-
cialmente):

a) El cényuge supérstite renuncia a su participacion en la herencia
del difunto. Estamos en un caso similar al D), antes visto, y no haréa falta
nombrar defensor judicial.

b) EIl supérstite no renuncia a lo que le corresponda en la herencia
del difunto. El supuesto parece que puede asimilarse al anteriormente
designado bajo la letra C), por lo que le son aplicables las mismas con-
sideraciones.

F) Porque el causante era soltero o viudo (v. gr.: deja sélo hijos natu-
rales reconocidos o adoptivos, en el primer caso). Este supuesto parece que
encaja cxactamente en el articulo 1.057 y, por tanto, no sera preciso cons-
tituir previamente a la particién el consejo de familia ni nombrar tutor
y protutor. El nombramiento de defensor seria, desde luego, improcedente,
por cuanto no puede haber interés opuesto al de un padre o madre inexis-
tentes. Si se exigiera la previa constitucién del organismo tutelar, ;qué
ventajas habria reportado el nombramiento de contador partidor testa-
mentario? Puede argumentarse que de no nombrarse corsejo de familia,
tutor y protutor, no podria cumplirse el requisito de la citacién para el
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inventario en cuanto a los menores, dado que éstos carecen de aptitud
para ser citados. Entiendo que la objecién no es vélida, ya que el precepto
debe interpretarse no en el sentido de gque se exija la citacién a todos los
coherederos, acreedores y legatarios, en todo caso, incluidos los mismos
menores, sino a los coherederos de los menores, no a éstos o sus legales
representantes, los acreedores y los legatarios.

Todo lo dicho, lo ha sido con caracter de generalidad, ya que en casos
concretos, no obstante la inexistencia de liquidacién de previa sociedad
conyugal, pueden existir razones que hagan dudar de la posible inexisten-
cia de intereses opuestos. Lo cual nos lleva a la conclusién de que el defen-
sor judicial de menores serd preciso cuando no exista ab initio la suficien-
te garantia de imparcialidad u objetividad deseables por aparecer en algin
modo como cointeresados el padre o la madre.

Entre otros, puede verse: Francisco HERNANDEZ GIL: Sobre la ineficacia
de las particiones realizadas por comisario, <R. D. P.», junio 1968, pags. 524
544, GOMEzZ MORAN: Tratado tedrico-prdctico de particiones; LORAQUE:
Tratado prdctico sobre operaciones particionales, «Boletin del 1. Colegio
Notarial de Granada», Citacién a herederos, acreedores y legatarios, ano
1962, pag. 2417.

F.C. L.



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JeEsUs GONZALEZ PEREZ

LA APROBACION POR SILENCIO ADMINISTRATIVO DE LOS PLANES
DE URBANISMO DE INICIATIVA PARTICULAR (SENTENCIA DE 16 DE
FEBRERO DE 1974).

I. ANTECEDENTES

1. Don J. L. V. present¢, el 5 de agosto de 1970, ante la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo de S., para su aprobacién, un plan parcial de orde-
nacién urbana de finca de su propiedad, situada en dos términos munici-
pales de la provincia.

2. El 10 de febrero de 1971, l1a Comisidén Provincial de Urbanismo noti-
fica un acuerdo, dictado el anterior dia 2, por el que se aprueba inicial-
mente el plan, pero con las limitaciones impuestas en el volumen de edifi-
cabilidad y en el tipo de construccién.

3. El 26 de febrero de 1971 se interpone recurso de alzada contra el
acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo.

4. El 31 de julio de 197], el Ministerio de la Vivienda dicta resolucién
desestimando el recurso de alzada.

5. El 30 de septiembre de 1971 se interpone recurso contencioso-admi-
nistrativo.

II. LA SENTENCIA DE LA SALA CUARTA DE 16 DE FEBRERO DE 1974

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en la sentencia de 16 de febrero
de 1974, de que fue ponente Enrique Medina Balmaseda, estimé el recurso
contenciosc-administrativo y consideré aprobado el plan parcial por si-
lencio administrativo.

En los considerandos tercero a quinto de la sentencia se sienta esta
importante doctrina sobre aprobacién de los planes de urbanismo de ini-
ciativa particular por silencio administrativo:

«Considerando que el articulo 32 de la Ley del Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana constituye el precepto fundamental para este debate,
cuando establece que la aprobacién definitiva de los proyectos sometidos
al estudio del organismo competente han de decidirse en el plazo de seis
meses, transcurrido el cual sin comunicar la resolucién se entenderan
aprobados por silencio administrativo.»

«Considerando que dentro ya de una mayor concrecién, en cuanto al
supuesto de autos, el articulo 40 de la Ley invocada y el 42 de la misma,
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en relacién con el 32, antes aludido, facultan a los particulares para formar
planes como el presentado por el recurrente, que habran de presentarse
en la Comisién Provincial de Urbanismo cuando afecten, como ocurre en
el caso del recurso, a varios municipios, requisito éste debidamente obser-
vado por la parte actora y admitido por la demandada.»

«Considerando que al atribuir la tan citada Ley del Suelo, en su articu-
lo 28, la competencia para aprobar definitivamente, a las Comisiones Pro-
vinciales de Urbanismo, los planes que no sean provinciales o comarcales
a los relativos a capitales de provincia o poblaciones de mas de 50.000 habi-
tantes, es claro que a la de Sevilla correspondia aprobar o desaprobar el
proyecto de la parte demandada dentro de los plazos establecidos en el
articulo 32 de la mencionada Ley, que es el de seis meses, como ya se con-
signd anteriormente, y siendo asi que la Comisién Provincial de Urbanis-
mo de Sevilla comunicd su resolucion de 2 de febrero de 1971 al interesado
el 9 del mismo mes, superé los seis meses determinados en el articulo 32,
ya invocado, y dio lugar a que se produjese el silencio administrativo posi-
tivo, que reclama el recurrente en este recurso jurisdiccional.»

III. COMENTARIO

1. El silencio administrativo en los planes de iniciativa particular

El problema que en estc primer motivo dcl recurso se planteaba es uno
de los mas trascendentales y graves que plantea nuestro ordenamiento ur-
banistico. De aqui la importancia de la doctrina que sienta la sentencia.
Puede resumirse asi:

a) El ordenamiento urbanistico sanciona con caricter general el si-
lencio positivo en el procedimiento de aprobacién de planes de urbanismo.
Asi, el articulo 32 de la Ley del Suelo, en su parrafo 22, al decir: «La cor-
poracién u organismo que hubiere redactado el plan o proyecto, en vista
del resultado de la informacién lo aprobara provisionalmente, con las mo-
dificaciones que procediesen, y se sometera al Consejo Nacional o a la
Comisién de Urbanismo competente para otorgar la aprobacién definiti-
va, a fin de que lo examinen en todos sus aspectos y decidan en plazo de
seis meses desde el ingreso del expediente en el Registro, transcurrido
el cual sin comunicar la resolucién se entenderd aprobado por silencio
administrativo.»

b) Cuando los planes son de iniciativa " particular, ¢cémo juega
aquel precepto? Pues parece indudable su aplicacién a todos los supuestos
de planes. Luego si es aplicable a todo tipo de plan, también lo serd a los
de iniciativa particular.

c¢) Pues bien, cuando el particular presenta la solicitud de aprobacion
del plan en la Comisién Provincial de Urbanismo, ¢c6mo se computa aquel
plazo? Parece evidente que a partir del momento de presentarse la solici-
tud. Asi lo acreditan las siguientes razones:

1° Porque si lo decisivo es el momento de «ingreso del expediente en
el Registro» de la Comision Provincial de Urbanismo (asi lo dice el art. 32,
parrafo 2°, de la Ley del Suelo), este ingreso del expediente en el Registro
se produce en el supucsto del articulo 42, parrafo 2.°, cuando se presenta
por el interesado el plan de ordenacidén con todos sus documentos solici-
tando su aprobacién definitiva.

2° Porque, en otro caso, la garantia decisiva que para el particular
supone la instauracién del silencio administrativo positivo quedaria bur-
lada si no pudiera jugar, en los procedimientos de iniciativa particular,
hasta que el Ayuntamiento aprobara provisionalmente el plan. Quedaria
siempre a merced del Ayuntamiento. Le bastaria al Ayuntamiento con no
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dictar resolucién, con no tramitar el procedimiento, para que no pudiera
darse nunca el silencio administrativo. La garantia esencial de esta insti-
tucién se derrumbaria. -

Por eso, cuando estamos ante un supuesto de iniciativa particular y el
plan afecta a mas de un municipio, presentandose directamente en la
Comisién Provincial de Urbanismo, a partir del ingreso del expediente en
ésta empieza a correr el plazo previsto en el articulo 32, parrafo 2°, de
la Ley del Suelo.

Esto supuesto, es evidente que el plan, presentado el 5 de agosto de 1970,
obtuvo la aprobacién, por silencio administrativo positivo, €l 5 de febrero
de 1971, fecha en que no se habia recibido notificacién de resolucién
alguna.

gLa sentencia comentada, al consagrar que el momento inicial del cémpu-
to del plazo no es otro que el de la presentacién de la instancia, consagra
la unica garantia eficaz frente a la pasividad, inercia y resistencia de los
organos urbanisticos competentes.

2. La notificacion de la resolucién como unico medio de interrumpir la
produccion de la resolucion presunta

Esta sentencia de 16 de febrero de 1974 es digna de destacar en otro
importante aspecto: contiene la correcta doctrina que habian sentado otras
sentencias anteriores acerca de que la fecha de la resolucién es indiferen-
te a efectos del silencio administrativo.

Lo tnico relevante, lo unico que puede impedir que se produzca el
silencio administrativo, es la notificacion, no la resolucion. El articulo 32,
parrafo 2°, de la Ley del Suelo, habla de que transcurra el plazo de seis
meses «sin comunicar la resolucidn».

En el supuesto de hecho a que se refiere la sentencia, la resolucién fue
dictada el 2 de febrero de 1971, fecha en que todavia no habian transcurri-
do seis meses del plazo que se exige para que se produzca el silencio ad-
ministrativo. Y la sentencia, correctamente, no duda en declarar que cuan-
do se notifica esta resolucion—que es lo tnico relevante—ya existia apro-
bacién presunta.

3. Irrelevancia de la disconformidad del plan aprobado con normas y
planes de superior jerarquia

Se ha producido una doctrina jurisprudencial sumamente peligrosa,
manifiestamente contraria a lo que constituye la finalidad y razén de ser
del silencio positivo, que de prevalecer y extenderse daria al traste con
una instituciéon cuya implantaciéon tanto ha supuesto en la linea de las
garantias.

Me refiero a aquella doctrina jurisprudencial que afirma la inaplica-
bilidad del silencio positivo cuando conduzca a la produccién de un acto
invalido. Para evitarlo se concluye que el acto presunto no ha llegado
a producirse.

Exponente de esta doctrina es la llamada por algunos funcionarios de
ciertos sectores de nuestro urbanismo la sentencia-esponja, por el grafismo
de sus términos. Pues esta sentencia, la sentencia de 23 de junio de 1971,
dice que «el silencio positivo no es panacea que sane aquello que en si
mismo contiene el germen de su incurable enfermedad, ni esponja que
limpie los vicios y defectos insitos en la misma esencia del acto».

Parece evidente que esta doctrina jurisprudencial no puede invocarse
en el supuesto del silencio positivo previsto en el procedimiento de ela-
boracién de los planes de urbanismo.

11
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En primer lugar, puede oponerse a la misma que pugna abiertamente
con las normas reguladoras del silencio positivo y los principios que las
informan. Porque si aquellas normas no distinguen y establecen la auto-
matica produccidn del acto por el hecho del transcurso de un periodo de
tiempo sin notificacién de resolucién, no es posible distinguir. Si por este
procedimiento se llega a la produccién de un acto invilido, medios tienen
los érganos administrativos y los posibles particulares afectados para lo-
grar la anulacién. Pero lo que no es admisible en buenos principios es que
la supuesta invalidez constituya un obstaculo para que el acto se produzca.

Aparte de estas consideraciones generales contra aquella doctrina juris-
prudencial existen otras especificas, que ponen de manifiesto su inaplica-
cién al procedimiento de elaboracidn de los planes, como son las siguientes:

1* Que las sentencias en que se concreta se han dictado respecto de
procedimientos sobre concesién de licencias o autorizaciones. No en proce-
dimientos como el de elaboracién de los planes aprobados inicialmente
por el Ayuntamento, en quc se trata del ejercicio de funciones de tutela.
Si partimos de la autonomia del ente local, debe interpretarse restrictiva-
mente la potestad del Estado.

22 En los procedimientos de elaboracién de planes se trata de llegar
a la aprobacién de una ordenacién; lo que se persigue es la ordenacién
adecuada de determinado territorio, por lo que normalmente se actia
dentro de un gran margen de discrecionalidad al desarrollar planes supe-
riores. Cosa distinta es cuando de lo que se trata es del otorgamiento de
una licencia, que ineludiblemente debe ajustarse a las normas de planes
y ordenanzas (1).

La sentencia de 16 de febrero de 1974, también en este aspecto sigue

la buena doctrina de prescindir de toda referencia a la posible relacién
del plan con normas y planes de superior jerarquia.

J. G P.

(1) Me remito a m trabajo Los planes de ordenacidn urbana de imciativa particular  Confe-
rencia pronunciada el 16 de marzo de 1973, Centro de FEstudios Hipotecarios, Madrid. 1973, pd-
ginas 241-242
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CASTRO Y Bravo, FEDERICO DE: Temas de Derecho civil. Madrid, 1972.

Hacer una recension «seria y digna» al profesor DE CASTRO es empresa
un tanto arriesgada, teniendo en cuenta la gran personalidad del autor
y los tremendos «testimonios» que ha ofrecido a la ciencia juridica en sus
numerosas actividades en las que ha participado. Pero asi como no hay
que confundir entre la «dificultad» de Ia interpretacién y esta misma fun-
cién juridica, asi también aqui se debe desempeiar el criterio de igualdad
en las recensiones: los libros faiciles, los dificiles, los de los grandes maes-
tros y los de los que empiezan, deben ser traidos a esta palestra con el
Unico objeto de que estas notas sirvan de orientacién del contenido de
ellos. Creo que la unica diferencia de recensiones entre unos libros y otros
reside en el 4nimo de quien la hace y en el complejo que sienta ante el
nombre del autor. Pero esta postura psmologlca debe desaparecer en cuan-
to, una vez metido en materia, el recensionista avance en su andadura por
las paginas de la publicacién.

Explica el autor, en la iniciacién o prélogo del libro, que la motivacién
del mismo estd basada en una peticién que SaNCHO0 MENDIZABAL y PERA
BERNALDO DE QUIRGS le hicieran para que diera a la luz «oficial» estos estu-
dios, sustituyendo a los «apuntes» en circulacién, evitando con ello una
divulgacién de opiniones no muy precisas y dando forma a los esquemas
redactados para las explicaciones de catedra.

En el prélogo que EuGiNto MONTES estampa para presentar una cono-
cida exposicién de pintura de Epuarpo VICENTE, nos dice.que «Miguel An-
gel le aconsejaba al escultor ‘quitar’ materia. Epuarpo VICENTE aplicaba
a la pintura este consejo miguelangesco. Ningiin artista de nuestro tiempo
emple6 menos materia que €l, ninguno tan sabio de medios, tan maestro
en el arte mas dificil de todos: en la sencillez...». Precisamente en esta
ofrenda juridica que el profesor De CasTrO hace al ptiblico estudioso se
cumple el juicio critico que EuceNto MONTES hace de la pintura de ese
gran genio, que supo agrandar los cielos de su Madrid natal y disminuir
las figuras de su tematica. Lo reconoce su autor: «Conforme a lo proyec-
tado, he podado drasticamente del texto el aparato erudito preparado, ci-
tas, discusiones tedricas, Derecho comparado, historia detallada de concep-
tos y dogmas juridicos. "Pero en el momento de la redaccién he sentido la
imposibilidad moral de no recoger con algin detalle la evolucion de la
moderna doctrina jurisprudencial y de no ]ustlflcar por qué me aparto,
cuando creo que he de hacerlo, de la opinién comin, o por qué entiendo
no puedo evitar el contradecir la de algin autor para mi especialmente
autorizado.»

Es preciso puntualizar que la obra del profesor DE CasTRO, en su ini-
cial aportacién, ha sufrido dos grandes «accesiones», constituidas por su
trabajo monografico sobre el negocio juridico, y esta 1ltima, que toca los
temas que, por asi decirlo, culminan el estudio de la parte general del
Derecho civil. Ya De CasTRO agota el frente juridico conceptual de la parte
sustancial del Derecho civil y tiene abierto el camino para abordar la
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segunda parte de esa gran disciplina juridica. Es una «expectativa» que
los estudiosos del Derecho esperan con auténtica ansiedad.

La publicacién, que se recubre con el discreto nombre de Temas, toca
en su dimensién las materias referentes a los bienes de la personalidad,
el patrimonio, la persona juridica, la representacion, el abuso de los dere-
chos, la prescripcién y la caducidad. El panorama no puede ser mas alen-
tador. Es preciso seguir este mismo orden y exponér su conienido:

A) Los bienes de la personalidad —En esta primera materia DE CASTRO
sienta dos afirmaciones de indudable exactitud y actualidad: la proteccién
y el estudio de los bienes o derechos de la personalidad se considera ma-
teria rcservada para las leyes penales y politicas y al estudio de penalistas
y escritores sobre Derecho constitucional. Actualmente, sin embargo, el
reconocimiento y proteccién de los bienes de la personalidad en el dmbito
del Derecho privado no ofrece duda alguna. Mas la ausencia de su regula-
cién legal lleva consigo controversias sobre cuales son los bienes de la
personalidad dignos de amparo juridico, sobre el modo y alcance de su
proteccién e incluso de los podercs sobre ellos de la misma persona.

Para desarrollar Ja materia, el autor hace cuatro apartados esenciales
distinguiendo: los bienes esenciales de la persona, los bienes sociales e in-
dividuales, los corporales y psiquicos secundarios y el nombre.

— Dentro de lo que el autor denomina bienes escnciales de la persona,
sefiala los que atafien a la existencia fisica o juridica (condicién de
persona) del ser humano. La consideracién de bienes supone admi-
tir la necesidad de su amparo en los incapaces (art. 213) y el de su
dafio o perjuicio dé lugar a una adecuada indemnizacién (art. 1.902).
El ser humano sélo tiene respecto de los mismos una exigencia de
proteccién y, en su caso, de indemnizacién. Especialmente se estu-
dian la vida (la privacién de la cual por acto culpable o negligente
origina responsabilidad civil del culpable, teniéndose en cuenta el
dafio moral que supone), la integridad corporal (la doctrina sobre
indemnizacién en caso de muerte ha sido fundamentalmente reco-
gida para los supuestos de mutilacién y lesién corporal), libertad
{(bien indisolublemente unido al concepto de persona, que se mani-
fiesta en la capacidad juridica y en la de obrar).

— Encuadra en el marco de los bienes sociales e individuales a los que
denomina de la personalidad, y dentro de ellos estudia el honor y la
fama (tipicamente sociales, que van unidos a la estimacién en y por
la sociedad), la intimidad personal (derecho a la esfera privada, a la
intimidad privada ilesa, a la reserva, a la esfera secreta de la per-
sona, right of privacy), reproduccwn de la imagen (en cuanto supone
ciertas limitaciones de produccién y otras de valoracién econémica)
y la condicién de autor, que tiene como manifestaciones: el derecho
al inédito, el derecho de paternidad, el derecho a la pureza de la
obra y el derecho a corregir la obra en su conexién con el derecho
de retractacién y el derecho de propiedad residual del artista.

— Entre lo que el autor llama derechos corporales psiquicos secun-
darios, entendiendo por tales los que estan en relac16n dlrecta con
los principales, enumera el autor la salud fisica, la psiquica, los
sentimientos, la estima social.

— Respecto del nombre, que el autor define como el conjunto de pala-
bras con las que Jurldlca oficialmente, se individualiza, se identifica
y designa a cada persona, estudia su 51gn1f1cado ]urldlco (como bien
patrimonial), la legislacién que lo regula, el nombre propio y los
apellidos, asi como los cambios y la proteccién juridica a través de
las acciones declarativas y de impugnacién.
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B) El patrimonio.—Partiendo de una observacidn de SAVIGNY, consi-
dera que el patrimonio, en su significado técnico o util para la cilencia
juridica moderna, supone la existencia: a) De masas de bienes de una
doble faz, una activa (poder, ambito de libertad) y otra pasiva (garantia
para los acreedores). b) De masas de bienes de distinta naturaleza, segin
la condicién de su titular, unidas a éste, separadas o independizadas por
su destino a un fin determinado. El patrimonio aparece entonces como una
masa de bienes de valor econémico (haber y debe), afectada y caracteri-
zada por su atribucion y el modo de atribuirsele a quien sea su titular,
Masa dc biencs a la quc las normas juridicas atribuyen caracteres y fun-
ciones especiales, que seran, en fin de cuentas, las que vienen a determinar
la definicién del patrimonio.

Previamente a este esquema conceptual se examina la naturaleza del
patrimonio y sus teorias, para luego precisar sus caracteres (valoracion de
los bienes que suponen su contenido; determinacion de dos esferas, exter-
na ¢ interna; unidad y regulaciéon imperativa de las leyes), las funciones
que ofrece, el contenido del patrimonio y los tipos del mismo.

C) La persona juridica—El profesor DE CasTRO ya habia abierto ante
los ojos de los juristas una serie de problemas en torno a la persona juri-
dica, que sucesivamente provocaron comentarios c¢ inquictudes doctrina-
les cuando ya todo parecia dicho en este tema. Primerc fue su trabajo
sobre fundaciones familiares en el Anuario de Derecho Civil, luego su ma-
gistral articulo en la misma revista sobre la deformacién de la persona
juridica y, por ultimo, en las publicaciones aparecidas con motivo del
centenario de la Ley Notarial, su también sensacional articulo sobre la
formacidén y deformacién de la persona juridica. Con ese bagaje de apor-
taciones llega ahora a la exposiciéon de la materia en la que va distinguien-
do las teorias sobre la existencia y la esencia de la persona juridica, para
luego distinguir en el concepto las que €l denomina perfectas y las im-
perfectas, clasificacién que sirve al autor para precisar los caracteres del
ente juridico y abordar los problemas del valor intrinseco de la persona
juridica y el procedimiento de levantar el velo de la personalidad juridica,
que dan como resultado un estado de crisis, aunque, como diga el autor,
lo que ha hecho crisis, mostrando su inexactitud y su peligrosidad, ha
sido una concepcidn de la persona juridica, la de su intangible hermetismo
v la de su suficiencia formal. La figura de la persona juridica, como tantas
otras del Derecho, tiene caracter instrumental; formas y nombres estan al
servicio de una finalidad, aqut es 1a de potenciar una realidad social (cor-
porativa) que merezca serlo.

Entre las clases de personas juridicas, estudia con espectalidad las que
responden al tipo asociacién y sus elementos (pluralidad de personas, bie-
nes, finalidad licita, estatuto y publicidad), asi como diversos problemas
en orden a la responsabilidad ultra vires y la que nace de la culpa o negli-
gencia, rematando con la problemitica de los érganos, el domicilio, la
nacionalidad y la extincién. En las de tipo fundacién, que define como la
personificacién de la organizacién instituida y reglada por el fundador
para realizar el fin benéfico al que destina una masa de bienes, trata con
detenimiento la cuestién de las fundaciones de interés particular, el pro-
tectorado y la inspecciodn, asi como los momentos del nacimiento (con toda
su discutida precisién) y la extincidn.

D) La representacion.—Para centrar la esencia de la representacién
—previa exposicién de la naturaleza y la teoria de SavigNy—acude a la
idea de colaboracidén, que puede servir para superar la dificultad sefialada
por SAVIGNY, a efectos de distinguir el representante del mensajero, reci-
biendo el primero un poder y limitandose el segundo a repetir lo que se
le ha encargado que diga. Igualmente, al hablar de la teoria general de la
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rcpresentacién acude a la figura de la legitimacién para explicar el fend-
meno juridico: la representacién significa legitimar un hacer del repre-
sentante respecto de la esfera juridica del representado, como si fuera
este mismo quien hubiese actuado.

Con las cuestiones genéricas sobre clases, ambito y deberes del reple-
sentante estudia con detenimiento el problema del autocontrato, conside-
rando que su realizacién en casos no permitidos provoca un acto ineficaz
y no nulo, que permite su subsanacién a posteriori mediante la ratificacion.
En la representacién, en general, también aborda el tema de la represen-
tacion en interés del representante y no del representado, como actuali-
zacion de la figura del procurator in rem suam y la problemaética de la
irrevocabilidad del mandato.

Dentro de la representacién voluntaria se nos antojan como cuestiones
a destacar la estructuracién que hace de la materia, distinguiendo entre la
representacidén directa y la indirecta. En la primera (supuesto en el que
el representante actila y decide en nombre del representado) se estudia
especialmente la cuestién de la independencia y abstraccién del poder, asi
como la modalidad de la representacién por persona a designar o, mejor
dicho, el negocio que concluye el representante con otra persona y en
nombre de persona que después designara.

De la representacién legal se ocupa Unicamente para precisar las teo-
rias que tratan de explicarla (pudiendo decirse que hay representacién
cuando se pueden o deben aplicar las reglas generales sobre la actuacidn
de quien obra en interés y por cuenta de otro), las clases (para la protec-
cién y para la administracion) y las notas especiales que le son peculiares.

E) Ejercicio de los derechos.—El principal motivo de esta exposicién
estd en los limites que el ejercicio de los derechos tiene impuesto, y que se
desdobla en los legalmente impuestos y los que surgen de la naturaleza
intrinseca del derecho, y mdas concretamente, de la llamada teoria del
abuso del derecho, en Ia que precisa su concepto a través de la construc-
cién Jurlsprudenmal y las notas que lo tipifican, para concluir con los
efectos, diciendo que la figura del abuso del derecho ha venido utilizdndose
como corrector del estrechamiento que en la doctrina (de los autores
y Tribunales) sufre la interpretacién de las disposiciones sobre culpa
o negligencia extracontractual (art. 1.902) y contractual (art. 1.101).

F) La prescripcion.—Aunque en un principio engloba bajo la idea
general de prescripcién a la extintiva y a la adquisitiva o usucapidn, luego
se adscribe a la tesis del Tribunal Supremo, que considera ambas pres-
cripciones «independientes una de otra», teniendo cada una «reglas de
exclusiva aplicacién» (sentencias de 4 de diciembre de 1969 y 16 de no-
viembre de 1968). Niega, por supuesto, que la teoria dualista se debiera
a SaviGNy, siendo conocida la distincién por PoTHIER, el Cédigo francés,
el Proyecto de 1851 y nuestro Cédigo civil.

Después de destacar el caracter de orden publico, la imposibilidad de
poderla apreciar de oficio y su caricter general, examina los derechos
prescriptibles, el comienzo, los plazos, la interrupcién y los efectos, con
sus problemas del objeto prescrito y ]Ja renuncia a la prescripcién ganada.
Termina el punto estudiando las referencias forales y sus diferencias con

el Cédigo civil.

G) Caducidad—Si en principio acepta la propuesta de definicién que
el Tribunal Supremo da para perfilar este instituto (es aquel por el que
el transcurso de cierto periodo de tiempo que la ley o los particulares
fijan para el ejercicio de un derecho, éste se extingue), luego niega que
pueda encerrarse en una sola definicién la Ilamada caducidad legal o ver-
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dadera caducidad y la voluntaria. S6lo reputa caducidad la que viene de-
terminada en la ley, siendo la otra figura una manifestacién de la auto-
nomia de la voluntad que establece un plazo perentorio.

El fundamento de la caducidad reside, segun dice DeE CASTRO, en la es-
pecial naturaleza de los derechos afectados por ella. Mientras la prescrip-
cion es muy amplia, la caducidad sélo se refiere a derechos o facultades
dirigidos a cambiar un estado, situacién o relacién juridica. Como casos
que jurisprudencialmente se han considerado como de caducidad enume-
ra el articulo 689 del Cdédigo civil, el retracto legal de colindantes, las
acciones derivadas de la Ley de Arrendamientos Urbanos, rescisién de par-
ticién, impugnacién de filiacién ilegitima, impugnacién de acuerdos de la
sociedad andnima, acciones de eviccidén y saneamiento y el plazo del ar-
ticulo 1.490, asi calificado por la doctrina defendida por CasTAN y BONET.
Descarta los supuestos del articulo 411, que supone una caducidad admi-
nistrativa en materia de aguas; la diccién del articulo 871, y los articulos
1.483, 1.490, 1.690 y 287 del Cédigo civil.

Para DE CasTro, como derechos susceptibles de caducidad hay que
sefialar los siguientes: a) Las facultades, acciones y derechos que afecten
al estado civil de la persona. b) Las facultades o acciones individualizadas
que sin tener el caracter de derecho subjetivo atribuyen un poder- para
modificar una relacién negocial. ¢) Las facultades que han adquirido la
condicién de derechos secundarios. Junto a ellos cabe anadir el de los
casos de limitacidn de tiempo para ciertos actos testamentarios y para
la recuperacion de ciertos objetos (arts. 369, 612, 1.615, 689, 703, 720, 730,
731 y 762 del Cédigo civil).

Termina el estudio de la materia considerando como efectos fundamen-
tales el considerar que el derecho afectado por caducidad puede decirse
que no ha nacido, la caducidad puede ser apreciada de oficio y el plazo
no estd afectado de interrupcion, aunque el ejercicio de la accidon impide
la caducidad, lo mismo que el acto de conciliacién y las posibles activida-
des administrativas previas al ejercicio de la accién.

JosE MarfA CHIco Y ORTIZ

Diez Picazo, L.: Estudios sobre la jurisprudencia civil. Editorial Tec-
nos. Volumen I. 2.2 edicién. Madrid, 1973.

En el afio 1966, cuando empezaba a hacer mis primeros ensayos en ma-
teria de recensiones en la Revista de Derecho Notarial, publiqué una refe-
rida a Ja primera edicién de esta obra, y mi trabajo fue no sélo elogioso
para el autor, sino que en él expuse con plena objetividad el gran valor
que suponia como aportacién al estudioso. Es curioso que en el prélogo de
demasiado, por cuanto que, en general, estaba dictada por méviles de
amistad, en unos casos, y de generosa benevolencia, en otros». La primera
esta segunda edicién el autor diga «que en la critica no se debe confiar
vez que cené con Luis Dfez Prcazo fue dos afios més tarde de hacerle la
critica de la obra, pues yo no le conocia personalmente entonces y circuns-
tancialmente se presenté la ocasién de la cena, en la que uno de los temas
fue esa recensién hecha a persona s6lo conocida de nombre.

El hacer andar una obra de Derecho por segunda vez en un mercado
tan limitado como el espafol, supone unos valores que la critica, con su
benevolencia, no le pudo prestar. Es bien cierto que mis compaficros de
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recension, AMORGS, en la Revista Critica, y DE Los Mozos, en la de Dere-
cho Privado, se anticiparon a lo que la realidad ha venido a demostrar.

Por supuesto que este primer volumen ha sufrido ciertos retoques, que
el autor explica en su prélogo. Se han recogido una serie de sentencias
comentadas que han visto la luz en esos cinco afios que separan las dos
ediciones, asi como se han anadido ciertas notas y comentarios producto
de e¢sa constante evolucién del pensamiento del escritor a medida que va
pasando el ticmpo. Sistematicamente se ha alterado algo la anterior, y fun-
damentalmente, en lo referente al Derecho de dafios, en razén—como dice
el autor—a la importancia tedrica y practica que cada dia, insistentcmente,
va adquiriendo.

Apartc del servicio practico que la obra me proporciona en mi cons-
tante peregrinar por el campo del Derecho, debo destacar cémo la parte
mas releida por mi sigue siendo el prélogo, del cual ya he tomado mas
de una vez, a efectos de hacer una cita, aquellas frases sobre la forma de
exponer en lo sucesivo la jurisprudencia, y que puede ser su manera
de presentiarnosla en este volumen: «Una investigacién verdaderamente
seria de la jurisprudencia no debe proponerse solamente el andlisis mi-
nucioso de la correccidén y de la exactitud de los argumentos de légica
juridica, sino que debe proceder a un examen detenido y riguroso de los
factores condicionantes de la decisidén. Cabe asi preconizar desde ahora
lo que acaso podriamos llamar una interpretacién sociolégica de la juris-
prudencia.»

Crco que mi mejor homenaje a esta obra es reproducir lo que en el
afio de la publicacién de la primera edicién dije, para asi conservar esa
objetividad que entonces tuve y que ahora, después de iniciada la amis-
tad con el autor, seria mas dificil de mantener, pues sin querer, la amistad
obliga al recensionista a buscar el posible fallo que compense la balanza
del elogio.

Todos recordamos aquellas famosas frases del maestro CasTAN al expli-
carnos el Ambito de la interpretacion, que decian: «La doctrina moderna
rechaza la maxima in claris non fit interpretatio, todavia recogida algunas
veces cn la jurisprudencia de nuestros Tribunales, y entiende que la in-
terpretacion se aplica a todas las leyes, sean claras u oscuras, porque no
hay que confundir la interpretacién con la dificultad de la interpretacién.»
Pues bien, este principio moderno rige también en matcria de reccensiones,
y al recensionista no se le ha podido perdonar Ja de este libro sensacional,
que encierra una doble dificultad. La primera es la de la categoria juri-
dica de su autor y variedad y profusién de su obra, cosas ambas que hacen
el sentirse acomplejado por las pocas lineas que puede dedicar modesta-
mente a tan importante obra. Del profesor Dfgz Picazo se ha dicho hace
poco, por un ilustre conferenciante, que es y representa una de nuestras
primeras cabezas juridicas. La segunda dificultad reside en el propio con-
tenido de la obra, que no se presta mas que a un resumen esquemético
de lo que es su objeto, sin poder inducir de las apostillas y comentarios
del autor las lineas de su pensar juridico.

Claro esta que esta segunda dificultad la salva el autor brindandonos,
en esa especie de «exposiciéon de motivos» que precede a la obra, una serie
de ideas, que con cierta habilidad pueden ser utilizadas por el recensio-
nista para presentar al lector el caiamazo de las razones y contenido de
la obra. Sujetdndonos con afanes sistematicos a cuatro apartados, estare-
mos en disposicidn de ofrecer al lector un conocimiento genérico de este
primer volumen de los estudios sobre jurisprudencia. Distinguimos:
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A) Fwalidad proxima.—El autor la plasma en las primeras paginas
de lo que hemos dado en llamar «exposicidén de motivos», diciéndonos que
«en este libro existe una preocupacién constante, y creo que es plausible,
por profundizar honestamente en el estudio de nuestra jurisprudencia
civil; por intentar desentrafiarla, comprenderla y descubrir su mas intimo
y radical sentido, y por tratar de comg)ertirla en un instrumento serio y util,
tanto para la practica cotidiana del Derecho civil como para los estudios
de iniciacién de la reterida disciplina». Mi condicién de antiguo prepara-
dor de opositores me hace sentirme tremendamente satisfecho con esa
finalidad practica y préxima, que el autor confiesa ser una de sus preocu-
paciones, ciertamente plausibles. No voy ahora a explicar en qué consiste
y cémo se verifica la preparacién a las principales oposiciones que en este
pais se celebran, pero si quiero destacar cémo en la mayoria de los casos
el tremendo esfuerzo memoristico que la cantidad de temas, disposicio-
nes, opiniones doctrinales, sentencias, resoluciones, etc., exigen inutilizan
parcialmente al individuo para lo que llamo «etapa de la montaia», es
decir, el ejercicio escrito, consistente en dictaminar sobre un caso real
de Derecho.

Mi pequena experiencia me ensefla que la presidn a que el cerebro ha
estado sometido oscurece ideas y limita la fuerza del individuo para ir
levantando los velos de su inteligencia, a efectos de descubrir ciertas si-
tuaciones que €l machaconamente ha estudiado. Pues bien, esta obra del
profesor Dfez Picazo cumple un servicio inigualable para la preparacién
practica del Derecho. Es necesario hacer comprender al estudioso tedrico
que los cényuges podrian morir simultaneamente y que el ascendiente
puede heredar a su descendiente..., etc. La coleccidén de «casos de Derecho
civil>—como acertadamente el autor los denomina—que el volumen con-
tiene es lo suficientemente amplia para que el tedérico descienda a la reali-
dad juridica. La mente pedagogica del autor se adelanta a estas conclu-
siones, y por ello nos habla «de completar de alguna manera las lagunas
que la ensenanza del Derecho civil presenta en nuestras Universidades,
donde acaso se encuentre excesivamente teorizado y por ello despegado
de la realidad»..., y remata el propdsito con esta idea f{inal: «Ir creando
el habito de provocar aquellas suscitaciones o reacciones vitales del ju-
rista frente a cada problema, pienso que cs una dc las tarcas mas impor-
tantes de la ensefianza del Derecho.»

B) Finalidad remota—Lla raiz profunda, la mas anhclada intencion
del autor, reside en su pretensién remota: ser una investigacién sobre el
Derecho y sobre la jurisprudencia civil, procurando establecer la relacién
que existe entre ¢l Derecho cristalizado en los textos legales y e! Derecho
que incesantemente se realiza en las decisiones de los casos.

El autor vuelve a aprovechar la ocasién que le brinda este libro para
reproducir una serie de ideas, que ya formulé en La doctrina sobre los
actos propios y Reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
ensenandonos, en forma magistral, lo que debe entenderse por jurispru-
dencia y como se forma y cudl es la funcién que la misma desempeiia.
Partiendo de la idca de que por jurisprudencia hemos de entender «las
afirmaciones y las decisiones contenidas en las sentencias del mas alto
o6rgano jurisdiccional del pais, que entre nosotros es, segun sabemos, el
Tribunal Supremo de Justicia», nos explica el fenémeno singular de la
aplicacién de la ley al caso concreto en una serie de fases, que se inician
con una primera, en la que se fijan los hechos pasados (realidad pretérita,
la llama su autor) o la «historificacién del litigio»; posteriormente se pasa
a la importante segunda fase, en la cual el propio Juez crea su historia
sobre la narracién que las partes le han hecho, y se desemboca en la
tarea impresionante de encajar cl caso contemplado en la norma aplica-
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ble, aunque algunas veces se produce un fendmeno alucinante, y es que no
se ajusta el caso a la norma, sino al revés, la norma al caso.

El fenémeno jurisprudencial opera de distinta manera cuando situado
el Tribunal frente a un precepto ya seleccionado—como dice su autor—, se
trata de optar por una de las multiples posibles variantes que la interpre-
tacion ofrece, o cuando el problema que se plantea es la falta de una
norma legal que pueda ser aplicada al caso litigioso que se esta decidien-
do y el Tribunal tiene que acudir a ese tremendo y extenso campo de los
principios generales del Derecho. Destaca el autor el cambio que la juris-
prudencia ha tenido ante el precepto concreto, v la evolucién y orientacion
que la misma ha tenido en dos campos concretos: el resarcimiento de
danos y las cldusulas impuestas o dictadas de los contratos de adhesién.
Cuando la jurisprudencia opera frente a la ausencia de preceptos es donde
se muestra con mas vigor su fuerza interpretativa y pudiera calificarsela,
como dice el autor, de descubridora de los principios generales del Dere-
cho. Ejemplos de este frente jurisprudencial son los avances que la misma
presenta en el campo de la contratacién y sus clausulas estabilizadoras.
Todo ello viene presidido por una serie de factores de signo econémico,
politico y cultural, que el autor encuadra dentro de lo que €l denomina
«factores condicionantes de la decisién». Con ello llega a afirmar la nece-
sidad de una interpretacién «sociolégica» de la jurisprudencia.

C) Examen de su contenido.—El extenso contenido que la obra ofrece
viene explicado magistralmente en la «exposicién de motivos». Su autor
nos dice que la seleccién de sentencias ha sido arbitraria, pero que se ha
conservado en su exposicién la divisidn en ramas o cursos que es tradi-
cional en las Facultades de Derecho y, nosotros afiadimos, en los progra-
mas de oposiciones. La exposicién de las sentencias se hace con su fecha,
el nombre de los litigantes y un epigrafe que delimita la materia. Se sigue
con una sintesis del conflicto y de la forma como fue planteado al Tri-
bunal Supremo. Luego se reproducen los considerandos o su resumen
y se termina con una nota critica o estudio doctrinal de la sentencia.

Forzosamente es preciso acudir al indice sistematico de la obra para
ofrecer un resumen de su contenido esquematico. El primer volumen pre-
senta tres partes fundamentales, y dentro de ellas se cualifican las mate-
rias que se exponen. Descendiendo a detalles podemos concretar estas tres
partes v su contenido:

— Primera parte—Trata de la introduccién al Derecho civil y del de-
recho de la persona. Se divide en nueve capitulos, que tratan, res-
pectivamente, de la teoria de las normas juridicas (entrada en vigor,
ignorancia, irretroactividad, derecho transitorio, fuentes, etc.), esta-
do civil, condicién y capacidad de las personas (concebido, premo-
riencia, menores de edad, emancipados, hija de familia, mujer casa-
da, enfermedades, sordomudez, prodigalidad, cxtranjeros, ausentes,
domicilio, etc.), personas juridicas (uniones sin personalidad, capaci-
dad, fundaciones y capacidad), los derechos de la personalidad (el
honor, la buena fama, el honor comercial, dafio moral, derecho de
enterramiento), las cosas y el patrimonio (cosas sagradas, bienes
y distincidn, frutos civiles e industriales), teoria del negocio juridico
(vicios, causa ilicita, causa torpe, declaracién de voluntad, negocios
andémalos, negocios fiduciarios, simulados, coligados, nulidad de los
negocios, rescisién de los negocios, etc.), ejercicio de los derechos
subjetivos (abuso, ejercicio de los derechos, ejercicio contradictorio),
representacién de los actos juridicos (distincién entre mandato y po-
der, irrevocabilidad, extincion del poder, revocacién, fiducia y repre-
sentacién indirecta, distincién entre representacién directa e indi-
recta, responsabilidad, autocontratacién), prescripcién de los dere-
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chos y acciones (prescripcién convencional, de los intereses morato-
rios en Catalufia, de honorarios, de créditos, prescripcién y cadu-
cidad).

Segunda parte~Trata del derecho de las obligaciones. Se divide en
diecinueve capitulos, que en forma sucesiva estudian las siguientes
materias: las atribuciones patrimoniales y sus causas (la accién de
enriquecimiento injusto, sin causa y la in rem verso), teoria general
de los contratos: precontrato y promesas de contrato (precontrato,
promesa de contrato, promesa de venta, contrato preliminar), la for-
macién del contrato (oferta y aceptacién, aceptacién presunta y ex-
presa y convenio de modificacién), contratos abstractos (reconoci-
miento abstracto de deuda), los llamados contratos de fijacién juri-
dica (fijacién y simulacidn, fijacién y novacién), los contratos de
adhesién y las condiciones generales de la contratacién (contratos
de adhesién, clausulas de exoneracidn, pélizas de seguros, naturaleza
y efectos), interpretacién e integracién de los contratos (el uso de
los negocios), efectos de los contratos para los terceros (clausula de
exclusiva, contratos en favor de terceros y su eficacia), modificacién
sobrevenida de las circunstancias del contrato y la teoria de la
clausula rebus sic stantibus (clausula rebus, alteracién sobrevenida,
promesa de venta, arrendamiento con opcién de compra, revision
de un convenio sobre usufructo), la resolucién de los contratos (in-
cumplimiento de las obligaciones, obligaciones reciprocas, promesa
unilateral de venta, obligaciones bilaterales, prestacién defectuosa
e inadecuada), los sujetos de la relacién obligatoria: solidaridad y
mancomunidad de las obligaciones (obligaciones solidarias), la pres-
tacion y sus modalidades (obligaciones genéricas, determinacién de
la prestacién y cumplimiento de las obligaciones), las clausulas de
estabilizacion (valor oro y plata, pago en moneda oro o plata, cldu-
sulas de escala movil, etc.), el cumplimiento de las obligaciones (pago
con fondos ajenos, pago de cantidad, pago mediante ingreso en cuen-
ta corriente, pago de lo indebido, los deberes accesorios, imposibili-
dad de la prestacién, mora en el cumplimiento, deudas de moneda
extranjera, etc.), las facultades de defensa del derecho de crédito
(fraude de acreedores, accién revocatoria o pauliana, rescisiéon por
fraude, accién subrogatoria, preferencia y prelacién de créditos), las
garantias de la obligacion (fianza, fianza impropia, cldusula penal,
capacidad para afianzar, arras en la comprventa), las fuentes de las
obligaciones (declaraciones unilaterales de voluntad, promesa, causa
ilicita y causa falsa, obligaciones naturales, transaccién y aceptacién
de la herencia), los dafios contractuales (su determinacién por in-
cumplimiento de contrato, lucro cesante), extincidén de las obliga-
ciones (condonacién, novacién, asuncién de deuda, arrendamiento
de obra y contrato de arrendamiento de maquinaria industrial).
Tercera parte—Esta destinada a las particulares relaciones obliga-
torias y se subdivide en nueve capitulos, destinados al estudio de las
siguientes materias: compraventa (de cosa ajena, prohibiciéon de
compra del mandatario, nulidad, pacto de reserva de dominio, ries-
gos, entrega y tradicién, perfeccién y prueba, pago de intereses, con-
trato de suministro de energia eléctrica), donacién (transmisién de
créditos, promesa de donacién y donacidn mniortis causa, donacion
de inmuebles), arrendamiento (urbano, arbitraje de equidad, renta,
traspaso inconsentido, constitucién de sociedad y cuentas en parti-
cipacién, embargo del derecho de arrendamiento, transmisién mor-
tis causa), contratos de servicio y gestién (servicios de profesiones
liberales, prescripcién de acciones, gestion de asuntos, mandato, re-
tribucién del mandatario, cldusula de rendir cuentas, contratos de
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corretaje o mediacién, pago del mediador), contrato de obra (res-
ponsabilidad del contratista), contrato de sociedad (requisitos, pacto
de continuacidén), contratos aleatorios (estipulacién en favor de ter-
ceros, contratos de juego y apuesta, rifa autorizada), contratos de
transaccién y compromiso (sobre legitimas, judicial, efectos, distin-
cién de otros contratos, consecuencias patrimoniales del estado ci-
vil, capacidad de las entidades benéficas, arbitraje libre), el derecho
de dafios (indemnizacién por causa de muerte, responsabilidad con-
tractual y responsabilidad extracontractual, indemnizacién por causa
de muerte, prescripciéon de la accidn, accién civil derivada del deli-
to, valoracién de la culpa del demandado, relacién de causalidad,
culpa por omisién, culpa extracontractual, accidente de automévil,
accidente de trabajo, responsabilidad por el hecho de otro, de los
padres y guardadores, dafios de menores, concurrencia de acciones
y responsabilidades, darfios causados al cényuge de buena fe por la
nulidad del matrimonio).

En total se exponen doscientas veintinueve sentencias, que comprenden
las tres primeras partes del Derecho civil, segin la clasificacion que hi-
ciera SAVIGNY, esto es, parte general, derechos reales y obligaciones y con-
tratos. En el segundo volumen de la obra se completara la materia—segun
suponiemos—con las dos partes restantes: derecho de familia y succsio-
nes. Las fechas en que se mueven las sentencias comentadas son las de
los afios 1892 y 1965, ambos inclusive. La del afio 1892 se refiere a la mate-
ria de la indemnizacién de dafios y perjuicios y su determinacién. Se
trataba de un arrendamiento de un piso destinado a estudio fotografico,
que se hizo concluir por el comprador de la casa antes de haber expirado
el término contractual del arriendo. La del afio 1965 (6 de marzo) versa
sobre el concepto de frutos industriales y civiles y la diferencia de cotiza-
cién de valores bursatiles y una plantacién de chopos. El que actuaba de
demandado era administrador de los bienes de un marqués, y ademas de
un sueldo fijo, se le reconocia un 2 por 100 de las utilidades liquidas que
la hacienda administrada produjese.

D) Valoracién critica.—Creemos que las dos finalidades perseguidas
por el autor han sido logradas, esto es, la finalidad practica y la investiga-
dora. La primera, con esa breve y clara exposicion de los hechos que
motivaron la decisién y con las razones que el Tribunal tuvo para adoptar
Ja solucién. La segunda, a través de esas sustanciosas notas criticas que
el autor afiade a cada sentencia. De ahi que el pronunciamiento critico
debe ser favorable.

Pero hay algo mds, algo mas que el autor se anticipa a destacar en su
prologo. Este algo mas estd constituido por haber sabido superar esa
practica viciosa y arbitraria del jurista, que utiliza de la sentencia la afir-
macioén o maxima que habilmente abstraida y generalizada se independiza
para formar lo que da en llamarse «jurisprudencia». El autor denuncia
esta practica, utilizada por juristas, tratadistas e incluso Tribunales. No
hay que olvidar que la scntencia es un todo unitario v quc cs preciso
«vivir» enteramente el caso que se contempla para comprender v expli-
carse la razén juridica de la decisién. El autor pone algunos ejemplos
itremendamente aleccionadores de este indebido proceder.

El autor, después de explicarnos las dos facetas que toda sentencia del
Tribunal Supremo tiene, esto es, la obra literaria y el acto juridico, pro-
pone, ante el actual estado de cosas, la inevitable labor de la depuracion
de la jurisprudencia, a través de lo que Hama <«edicto jurisprudencial» y la
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depuracién doctrinal, acudiendo a un analisis, estudio, anotacién y comen-
tario de la jurisprudencia. Precisamente, el volumen cuya recensién con-
cluimos abre anchas posibilidades al estudioso en esta idea depuradora
de caracter doctrinal.

Josté Marfa CHIco Y OrTIZ

FanjuL SeDpERNo, J. M.: Ciento cincuenta y ocho sentencias del Tribunal
Supremo. Editorial Tecnos. Madrid, 1973.

Hay una presuncién que la realidad hace efectiva en el periodismo es-
pafiol, y es que todo el mundo lee algin periddico, aparte del ABC. Por
eso, nada es de extrafiar que ahora recuerde nostalgicamente aquellas lec-
turas que hice entre los afios 1953 y 1959 de esa seccién juridica que con
tanto acierto sostuvo MANUEL FANJUL, bajo el titulo genérico de «La sen-
tencia de la semana», en el periddico citado. Preparaba por entonces en
mi cuarto de trabajo oposiciones, y recuerdo que los dos periédicos a mi
alcance—inicos contactos vitales con el mundo—eran el que leia con mis
zapatos puestos por la mafana (ABC), y el que, ya en zapatillas, lefa demo-
criticamente por la noche (Pueblo). Mi asepsia politica sélo me llevaba en
aquellos momentos a todo 1o que pudiera servirme para mis fines profe-
sionales. Por eso conservo, amarillentos los bordes y subrayados los cen-
tros, aquellas paginas que MANUEL FanjuL fue escribiendo con singular
estilo y claridad meridiana sobre cuestiones de Derecho.

No creo que el caso sea insélito, pues el afdn coleccionista del espafiol
estd tan a flor de piel, que estoy por asegurar que muchos guardan ese
grupo de sentencias comentadas, como en la actualidad se van acumulan-
do esas series de publicaciones periédicas que luego hay que encuadernar,
pero que han constituido uno de los mayores éxitos editoriales de los 1lti-
mos tiempos. El hombre—y, por supuesto, el espafiol—es coleccionista de
noticias, de recuerdos, de sellos, de libros, de antigiiedades, de cuadros,
de porcelanas, de mujeres, de anécdotas..., hasta de esquelas. Al lado de
estas personas existen también otras que tenian la esperanza de que esos
comentarios se publicasen reunidos algtin dia y no se preocuparon por ello
de coleccionarlos. Pero también hay que confesar que los que las reunimos
tenfamos también la sensacién de que algin dia vieran la luz agrupadas en
un volumen.

El jueves 28 de mayo de 1953, en la pagina 35 del ABC, se publicaba la
primera «Sentencia de la semana». En la parte izquierda fifuraba una
vifieta que representaba a Astrea, diosa de la Justicia, con su espada
inexorable y su simbdlica balanza. Y se decia: «...iniciamos hoy una sec-
cién cuyo propdsito no es otro que el de hacer jurisprudentes—como de-
cfan los romanos—a aquellos lectores que por inclinacién natural, y no
teniendo a mano medios propios, deseen familiarizarse con la ley.» Se
terminaba la presentacién con este reto ciudadano: «Dificilmente llegan
a ser buenos ciudadanos los que viven en perpetua ignorancia de las leyes
que rigen a su ciudad y a su pueblo.» El empefio era dificultoso, pero lo
supo salvar felizmente MaNUEL FaNJUL descendiendo hasta el hombre de la
calle, sin olvidar, sin embargo, su categoria de jurista. Lo dice ahora el
autor en esas palabras de presentacién que preceden al prélogo y a la expo-
sicién: «Mucho tiempo me llevaba aquella tarea, pues bien se dice que
un articulo corto exige mas quehacer que uno largo. Pero, ademas, para
un profesional del Derecho, abandonar la pura ciencia, la terminologia
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y lo sabido en beneficio del profano se hace mucho mas dificil que pre-
parar un escrito estrictamente técnico y dirigido a técnicos.»

Un buen dia, aquel en que MaNUEL FanjuL fue elegido secretario de la
Junta de Gobierno del Colegio de Abogados, dejé de aparecer «La senten-
cia de la semana», aunque mas tarde volvié a aparecer el deseo de divulga-
cién juridica a través de una seccién que llevaba ese nombre y el de
«El foro y el Derecho», que firmé6 durante tiempo JAIME MIRALLES ALVAREZ.

De las diferentes formas que se pueden utilizar para exponer jurispru-
dencia, csta de MaNUEL FANJUL pucde ser encuadrada entre lo que podria-
mos llamar generalizacién de la misma y lo que apuntaba no hace mucho
Diez Picazo en su prélogo a los Estudios de jurisprudencia civil: «Una in-
vestigacién verdaderaramente seria de la jurisprudencia no debe propo-
nerse solamente el analisis minucioso de la correccién y de la exactitud
de los argumentos de légica juridica, sino que debe proceder a un examen
detenido y riguroso de los factores condicionantes de la decisién. Cabe
asi preconizar desde ahora lo que acaso podriamos llamar una interpreta-
cion socioldgica de la jurisprudencia.»

Del magnifico prélogo que, firmado por ANToNIO HERNANDEZ GIL, acom-
pafia a la publicacién se destaca esta frase, que encuadra perfectamente
la labor realizada por el autor: «Se trazd desde el primer momento un
esquema a manera de molde ordenador, y sin perjuicio de la multiple
variedad de los casos, siempre se atiene al esquema para la organizacidn
de los datos y las ideas. El imprescindible caracter divulgador de la publi-
cacién lo erigié en redoblada exigencia de claridad y tersura, sin incurrir
en la trivial e imprevista vulgaridad.»

El contenido de la publicacion comprende no todas las sentencias que
entonces se comentaron, sino que de aquel conjunto se han ido retirando
algunas que entonces tuvieron decisiva importancia por el tema vivido en
aquellos tiempos, como era el de los arrendamientos urbanos y rusticos,
ciertos problemas fiscales, etc. Han desaparecido—dice el autor—las co-
vunturales, las que eran noticia y hoy han dejado de serlo. La exposicién
se hace en forma cronolédgica, sin encuadramiento previo ajustandose a una
sistematica, pero ello viene compensado por el indice que sigue a la pu-
blicacién y que permite la localizacién del concepto y de la materia que
se quiera leer o consultar o, en mi caso, releer. Se completa la publica-
cién con un indice general, que permite identificar las sentencias por el
titulo que el autor le atribuia en su semanal quehacer.

HerNANDEZ GIL hace una diseccién del conjunto de sentencias y va sis-
tematizando en el prélogo las referentes a cada materia. Ello nos libera
de ese esfuerzo para presentar el contenido. Siguiendo al prologuista po-
demos ahora ofrecerlas al lector:

a) El grupo mds nutrido—dice HERNANDEZ GiL—estd constituido por
las correspondientes al Derecho civil, todas de la Sala Primera del
Tribunal Supremo. En ellas, la variedad de temas tiene la misma
amplitud v riqueza que el propio Derecho civil: reivindicacién, ser-
vidumbres, precario, arras, abuso del Derecho, etc.

b) Al Derecho mercantil se le destinan seis sentencias, predominando
los temas de la letra de cambio y el contrato de seguro.

¢) Al Derecho administrativo, Derecho que se va aupando y ya domi-
na las tapias del huerto privado, le corresponden veinticuatro sen-
tencias, en las que destacan los temas de Derecho fiscal, expropia-
ciones forzosas, etc.

d) E] Derecho laboral est4d presente con ocho sentencias, casi todas
ellas referidas al contrato de trabajo.

e} La representacién del Derecho penal se hace patente con un grupo
de veintisiete sentencias, que recogen problemas de responsabilidad
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de miembros de Consejos de Administracién, socios, funcionarios,
conductores de vehiculos, etc.

f) Nueve sentencias, por ultimo, pertenecen al Derecho procesal, entre
las que—dice HERNANDEZ GIiL—dos de ellas se contraen al importan-
te tema de las condenas de futuro.

El prélogo de HERNANDLZ GIL a esta obra ofrece al lector unas reflexio-
nes juridicas de la altura a que nos tiene acostumbrados este jurista. En
ellas viene a reflejarse su gran preocupacion por lo que él llama «ciencias
‘de la comunicacién». Partiendo de los tres conocidos cauces por los que
el tratamiento del Derecho se lleva a cabo (elaboracion legislativa, investi-
gacién cientifica y aplicacién judicial), va destacando las inevitables corre-
laciones entre ellas, y asi dice: la ley, la investigacién cientifica y la juris-
prudencia no pertenecen necesariamente a tiempos distintos...; la juris-
prudencia, ademas de llevar a la ley hasta sus ultimas consecuencias, hace
llegar a ella sus caudales de experiencia. Al lado de esto destaca como la
intercomunicacién de datos y saberes es una de las grandes caracteris-
ticas del sistema social e intelectual de nuestro tiempo. La informacion,
tratada por la cibernética, va a traducirse cn la posibilidad de conseguir,
acerca de cualquier tema del Derecho, cuantas «noticias» puedan proceder
de la legislacién, de la doctrina y de la jurisprudencia. Especialmente, la
altima habra de ser la receptora mds directa de las ventajas de la auto-
matizaciéon por los ordenadores.

Por todo ello—termina el prologuista—es importante el estudio de la
jurisprudencia. El tratamiento judicial de las normas por las vias de co-
municacién e intercambio indicadas remite, a su vez, a problemas de la
formulacién y revisién legislativas, asi como a las tematicas y las orien-
taciones de la doctrina.

Es muy dificil afadir algo mas, pues el prologuista lo ha dicho todo.
Nostalgicamente, el reencuentro con aquella coleccion de «Sentencias de
la semana» significa una evocacién con retroaccién de veinte anos..., pero
las hojas amarillas del periédico se han convertido en el libro manejable,
que nos servird de recuerdo y de consulta.

Josg MaRria CHICO Y Orrtlz

HERNANDEZ GiL, ANTONIO: Juristas esparioles de nuestro tiempo. Orga-
nizacién Sala Editorial. Madrid, 1973.

De mano de la Editorial Organizacién Sala aparece en el campo del
libro juridico un nuevo trabajo de HerNANDEz GIL, montado, por asi de-
cirlo, en dos vertientes unidas por la cuspide del significado que el Derecho
puede tener desde el punto de vista de la ciencia, la cultura y su proyec-
cidon social. Una de las vertientes, la primera, supone un ensayo profundo
y dificil, pero muy atinado, en que el profesor HERNANDEZ GIL «reivindica»,
por asi decirlo, la proyeccién universal del Derecho, mientras que en la
segunda vertiente se ofrecen cinco semblanzas de otros tantos juristas
que supieron dar al Derecho, con su sentido patriarcal y aleccionador, el
alcance y la dimensién que el mismo contiene.

En el prefacio de la obra, HERNANDEZ GIL justifica sobradamente las
razones que le han movido a entregar este trabajo al naciente programa
de publicaciones de la Editorial cifada. Voy a destacar, antes de centrar
la idea matriz del libro, unas frases que el autor dedica a lo que en el
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mundo de la cultura representa el libro en si. Dice que «los libros no
suelen ser puros soliloquios del autor. Responden a incitaciones interlo-
cutorias. Estan dotados de un sentido que si, por un lado, es fruto de la
incidencia en quien escribe de los diversos entornos sociales e intelectua-
les acuciantes, por otro lado, es también respuesta del autor a esos estimu-
los exteriores y a su propia conciencia de hombre de su tiempo». A esta
sensacional explicacién, que sirve de causa justificativa de la eixstencia
de un libro, es preciso responder al autor con la voz del lector. Utilizo
para ello una frase de GUILLERMO Diaz-PLAJA, que en el Afo Internacional
del Libro escribia: «De ahi que nuestra biblioteca transmita una nocién
de compaiiia. Cuando yo leo, me acompaiio de voces multiples y comuni-
tarias. Me siento rodeado de mentes lucidas, que me aseguran mi condi-
cién de hombre inmerso en una colectividad, en una consoladora comu-
nicacién.»

Si, con el autor anteriormente citado, consideramos que la primera con-
dicién para que un libro sea verdadeiramente «escrito» (y no sélo impre-
so) es que sea «pensado y creado», nada’mas aleccionador que este ensayo
del profesor HERNANDEZ GiL para demostrarlo. Con su fino sentido juridi-
co sitia perfectamente algo que, segun él, venia percibiendo: la excesiva
regionalizacion del Dercho. ;{Por qué aparece tan recluido en su reducto?
¢Cuales han sido los avatares de la ciencia juridica y cudles sus posibles
rumbos? ;De qué manera es considerada por los propios juristas y, sobre
todo, desde el exterior? ¢Por qué no surgen de ella ni llegan hasta ella
irradiaciones culturales como las alentadas por o hacia otras ciencias?
Nos hemos ido quizd demasiado a los extremos: el Derecho prerrogativa
de los juristas, y el Derecho espontaneidad popular. En un caso se extre-
ma el rigor de lo estricto, en el otro se propende a trivializaciones... Con
estas palabras, el lector se da perfecta cuenta de la enorme dimensién del
problema y cudl es la entrega que al mismo dedica su autor.

Dividamos con el autor esta recensién en las dos partes que el libro
tiene. La primera, dedicada al examen de la situacidn cientifica y cultural
del Derecho, y la segunda, a la semblanza de cinco juristas espafioles de
nuestro tiempo.

A) Primera parte—Dos anatemas, uno viejo y otro reciente, sirven
a HerNANDEz GIL para intentar reivindicar lo que en el Derecho hay de
fenémeno cultural, cientifico y social. El primer anatema lo pronuncia
KircHMANN, en el afio 1847. El segundo lo da a luz Levi-StTrAuss, con
motivo de una encuesta organizada por la Conferencia General de la
UNESCO sobre las tendencias principales de la investigacién en el Ambito
de las ciencias humanas y sociales.

KTRCH MANN logré una frase que le dio renombre universal: «Tres pala-
bras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
basura.» Esta frase se ha convertido en preceptiva cuando se afronta el
tema de la cientificidad del Derecho. A ellas responde HERNANDEZ GIL con-
siderando que la variabilidad del objeto, que se simboliza en las «tres
palabras rectificadoras» del legislador, s6lo se da si se consideran como
unico objecto de la ciencia juridica las leyes contenidas en un dcterminado
ordenamiento, que, en efecto, son modificables. La movilidad del objeto
no hace anticientifico o acientifico el conocimiento. Si la ciencia juridica
tuviera que pagar como precio de su cientificidad la invariacién del objeto,
indiscutiblemente no seria ciencia; mas no lo seria tampoco ninguna oira
actividad cognoscitiva. Es ciencia, pese a la variacién del objeto; mejor
aun, por su variacién.

Ese resto inservible a que, segin KIRCH MANN, quedan reducidas las
bibliotecas nunca podria estar formado por residuos de libros verdade-
ramente cientificos, sino por esa abundante «literatura» de ocasién que se
produce en torno a las leyes y que encuentra grandes estimulos comer-
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ciales con motivo del cambio legislativo. Cita a este respecto el Tratado
de las pandectas, de WINDSCHEID, que no podrd ser nunca basura, aunque
el «Derecho privado comun aleman de origen romano» haya dejado de
estar vigente en Alemania desde 1900... A ello podriamos anadir que
KIrRcHMANN confundid, como muchos otros, el mundo de las leyes con el
mundo del Derecho, viniendo como anillo al dedo aquella frase de ScHuLz
que decia: «El pueblo del Derecho no fue el pueblo de la ley», al referirse
al romano...

Después de ello, HErNANDEZ GIL va exponiendo la gran evolucién su-
frida por la ciencia juridica, que en una primera etapa se construye como
ciencia a imagen de las de la naturaleza, y en una segunda su propdsito
es contrario al anterior: consiste en diferenciarla de las ciencias de la
naturaleza. Esta dltima direccidén adopta dos modalidades, que s6lo coin-
ciden en el aspecto negativo indicado, porque cada una toma rumbos
diferentes: o bien el de la norma, o bien el de la conducta o, mas amplia-
mente, el de la realidad cultural. Trata, por tltimo, de lo que llama reno-
vaciones epistemoldgicas o modificaciones en las doctrinas de los funda-
mentos y métodos del conocimiento cientifico, que no siempre tienen un
reflejo en el tratamiento del Derecho, concluyendo con la exposicién del
fcnémeno de la postergacién del Derecho considerando que la ciencia
juridica pocas veces sale de su rincdn; en él suele encontrarse acantonada,
recluida, marginada, y aunque esa marginacion procede siempre de los
demas, en este caso, los juristas han contribuido notablemente a que se
los margine... Frente a la extraversion cultural de las ciencias humanas
v sociales, el Derecho se recluye. La filosofia del Derecho, en vez de ser
una contemplacién de ésta desde la filosofia general, suele ser demasiado
al pie de la letra una filosofia de! Derecho, en donde la filosofia experi-
menta de entrada una especial conformacién con vistas a lo que ha de
ser su objeto.

El segundo anatema no procede de un jurista, sino de quien no lo es.
La circunstancia de no proceder de un jurista—dice HERNANDEZ GIL—lo
hace particularmente idéneo, en cuanto el sentido de estas reflexiones es
buscar el encuentro con el Derecho desde fuera de su estricta interiori-
dad, situarle en las tematicas cientificas y culturales de nuestro tiempo,
sustrayéndole del triste papel de especialismo replegado sobre si y sin
relaciones. Con minuciosidad va desarrollando la tesis de LEVI-STRAUSS,
cuya sintesis cabria expresarla con cl autor diciendo: las ciencias huma-
nas y sociales carecen de entidad cientifica auténoma, y sé6lo alcanzaran
el status de ciencia si terminan por confundirse con las ciencias exactas
y naturales, dejando de diferenciarse de éstas. Es decir: o se integran en
donde unicamente habita la ciencia o no llegan a serlo.

Esta primera parte termina con la idea de que la ciencia juridica toca
mas de cerca que otras el fenémeno de la incidencia en la sociedad. No
por ella misma, sino de una manera refleja, esto es, por su objeto, el De-
recho, que se encuentra en constante proceso de elaboracion y aplicacién.

- A la sociologia del Derecho le incumbe cultivar el conocimiento sociolé-
gico del fenomeno juridico; ella ha de promover también el perfecciona-
miento de los métodos adecuados a su objeto, pero no ha de concebirse
como mera cxportadora de unos resultados a la ciencia juridica ni ésta
debe quedar reducida al papel de receptora. En definitiva—concluye el
autor—, las técnicas de elaboracién y aplicacién del Derecho dominadas
por los juristas facilitan excelentes oportunidades para dotar de repercu-
sidn y efectividad al conocimiento sociolégico.

. B) Segunda parte—Son cinco las figuras juridicas que examina dete-
nidamente el autor. Por su orden de aparicién vamos a exponerlas:
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— FeLirE CLEMENTE DE DiEco.—Para HERNANDEZ GiL, la figura de don

Feripe CLEMENTE DE DIEGO es la de un maestro del Derecho civil, vol-
viendo a recobrar en ¢l la amplia dimensiéon que tuvo el ius civile.
La época en la que le toca desenvolverse a DE DieGo es la del posi-
tivismo juridico. El Derecho iba siendo expulsado de las posiciones
que ocupaba en el terreno de las inquietudes metafisicas, para recon-
ducirle por entero al terreno de a la sazdén flamante categoria dc
las ciencias de la cultura. Aunque en Espafia no tuvo gran relieve
ese fenémeno del positivismo y se llegd a dar cima a la obra legis-
lativa del Cddigo civil, los estudios juridico-civiles se desenvolvieron
en Espaiia en un ambiente de aislamiento. El primer gran mérito
dec DE Dieco como civilista es haberse hecho cargo de la época en
que estaba llamado a desplegar su actividad, es decir, comportarse
en funcién de su tiempo y de su patria. Y el postrer gran mereci-
miento del eximio jurista es el de, por un lado, haber impreso un
nuevo giro al estado de cosas con que se encontrd, de forma que tras
€l aparece una nueva fase en los estudios juridico-civiles patrios, vy,
por otro lado, el poder ofrecer a las generaciones que se suceden
algo en donde brillan las huellas indelebles de lo permanente.

El elogioso comentario de la obra y dimensién de don FELIPE

CLEMENTE DE DIEGO sigue la linea de la forma de conocimiento de
autores alemanes de tanta trascendencia como SAviGNY, WINDSCHEID,
GIERKE, ENDEMANN, etc., al mismo tiempo que hace surgir y poner
en circulacién nombres y doctrinas que el uso amenazaba de pres-
cripcién (NeBRIJA, PARLADOIRO, RETES, RAMOS DEL MaNZzANoO, etc.). Sin
perjuicio del examen detenido de algunos aspectos de sus obras,
cabe senalar aqui la idea que destaca HernANDEzZ GIL: la actividad
que mantuvo ante el Derecho civil como ciencia, cuiddndose de en-
marcarla en el conjunto de la enciclopedia juridica, situarla en su
seno y ver, por tanto, las conexiones de aquél con otras disciplinas.
Por tanto, puso los cimientos de una gran tarea y dejé un camino
trazado.
Ienacio bE Casso RomMERO.—Se formd en la Universidad hispalense.
Es universitario por tradicién. No vio en el Derecho un instrumento
ductil a las manipulaciones para el logro de fines ideolégicos. Antes
que servirse del Derecho, por muy nobles que fueran sus intencio-
nes, quiso servirle, sentirse imbuido de todo lo que hay en éI como
discernimiento de la justicia y de la libertad en la convivencia hu-
mana. Su actividad cientifica queda reflejada tanto en la funcién
de la docencia directa en el aula, como en una produccién biblio-
grafica numerosa e importante.

No se puede establecer, ni siquiera con fines dialécticos, una dis-
tincién entre el hombre y el jurista. Se daba en él la mas plena
armonfa entre la persona, la vocacién y la profesién. Hombre inte-
gro, cabal y bondadoso, fue exactamente lo mismo como jurista
y como maestro. El Derecho, como todas las creaciones del hombre,
nunca termina de ser, siempre tiende a ser y a transformarse. Lo
importante es que no se inmovilice, como la materia inerte, y que
tampoco se convierta en instrumento veleidoso del poder politico.
IeNacio DE Casso captd este sentido, a la vez inmanente y trascen-
dente, del Derecho.

MANUEL DE LA PLAZA NAVARRO.—Después de situar histéricamente el
problema del Derecho procesal, considera a De LA PLAza como uno
de aqucllos hombres que, dentro de la doctrina espafiola, impulsan
la dignificacién cientifica del Derecho procesal. Fue el jurista que
formado inicialmente en el cometido de la aplicacién del Derecho
propio del Juez y del Magistrado, supo adentrarse también, por sus
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dotes de investigador y expositor, a la vez que por la forma critica
y constructiva de enfocar los problemas juridicos, en los ambitos
inquisitivos infundido de un espiritu universitario.

En el desemperio de la funcién de juzgar, junto a la inquietud
por la solucién justa, experimentd también la inquietud por la jus-
tificacion correcta. Sus deberes de Magistrado no los consideraba
cumplidos con el logro-del fallo pertinente. A DE LA PLAzA se le en-
cuentra a través de su pensamiento, de su lenguaje y de su estilo.
Captd y padecié acaso como nadie el problema del recurso de casa-
cién no exento de cierto dramatismo. A MANUEL DE LA PLAZA unica-
mente le falté la experiencia del Abogado en el recurso de casacién.
Me refiero—dice el autor—a la experiencia directa, personal, anec-
dotica. Porque con su vivacidad intuitiva, sus conocimientos y su
actuacién en el Tribunal Supremo se dio cuenta perfecta del papel
de! Abogado.

NicoLis PEREz SERRANO.—La figura de este jurista viene concretada
al prélogo que a la obra del autor plasma HERNANDEZ GIL. Ello quie-
re decir que la visién del jurista se limita un tanto en su dimensién
y se reduce a una de sus manifcstaciones, quiza la mas importante
en materia de madurez y plenitud. El trabajo del Abogado—dice
HernAinDEZ Gii—en el dictamen es distinto. Si el pleito es la ultima
palabra del dialogo, el dictamen, sin llegar al soliloquio (propio de
lo intimo o de lo puramente especulativo), se desenvuelve en zonas
de menor densidad interlocutoria. Tarea mds remansada y pacifica,
préxima a la académica, no distante a la didactica. En ningin caso
la [igura del Abogado puede considerarse equivalente a la del téc-
nico razonador, ni siquiera a la del experto. Los dictamenes de don
NrcoL4s PEREZ SERRANO, producidos en época mas imbuida de inquie-
tudes técnicas, vienen a situarle cn una posicién no totalmente ago-
tada por las precedentes obras maestras.

José CasTAN ToBENAs.—Durante cincuenta afios largos la ciencia ju-
ridica espariola encucntra su expresién mas amplia, perseverante
y fecunda en la figura y en la obra de don Josg CasTAN ToBENAS. Asi
comienzan estas notas que HERNANDEZ GiIL ofrece al gran jurista,
maestro v cientifico que fue el profesor CASTAN.

CasTAN se adentré en el conocimiento del Derecho v abordd sus
problemas en los tres planos capitales que ofrece: el de la prepara-
cion y elaboracion de las normas, el de la aplicacién judicial y el
de la investigacion. Ninguna de las facctas del panorama del Dere-
cho hubo de pasarle inadvertida. Después de senalar la amphtud
de su funcién investigadora, de su dominio en la aplicacién del
Derecho, sefiala las grandes cimas del talento sistematico que en el
autor existian. Eminentemente claro en el pensamiento, en el dis-
curso y en la palabra, nada de lo que argumenta o dice CasTAN To-
BERAS queda en la penumbra ni infunde dudas. Todo es penetrable.
De otra parte, en CASTAN se encarna como caracteristica esencial la
de la armonia, y posiblemente uno de los temas en donde CASTAN
muestra mejor la contextura de sus esquemas mentales, siempre
con aspiraciones de armonia, es en el lratamiento de la equidad.

La obra de CasTAN se produce en unos momentos de fiebre, dis-
persién y lucha metodoldgica. Su gran idea matriz es configurar
como elaboracién del Derecho todo lo concerniente a la produccidn
y tratamienio del mismo. Sus diversos criterios tienen siempre
como teldén de fondo el sentido unitario atribuido al fenémeno de
la elaboracién del Derecho.

En definitiva, CastiN, ademas de proyectar su actividad en la
elaboracién del Derecho, en su aplicacidn judicial y en su investiga-
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cién tedrica, explica todas estas actividades y las convierte en ob-
jeto de estudio. Por eso hace ciencia de la legislacién, ciencia de
la ciencia (filosofia, epistemologia), ciencia de la realidad social {his-
toria, sociologia) y teoria de la técnica (ciencia juridica). Entendid
como un proceso nutrido de colaboraciones sucesivas, acaso gene-
racionales, el quehacer cientifico. El viene a considerarse como un
eslabén en la cadena infinita.

Debo advertir que esta especie de resumen apresurado de esta segunda
parte del libro tiene el inevitable fallo de la sintesis. Asi como una tesis,
una idea, una teoria, un enunciado, una postura, etc., pueden ofrecerse
al lector cn cuatro rasgos mas o menos acertados, la figura de un jurista
no puede resumirse en una o mas frases, y por mucho que he querido
exprimir las que HERNANDEZ GiL ofrece para delimitar las figuras humanas
de estos grandes juristas que nos ofrece, sé que se me han escapado infi-
nidad de matices... Mis sintesis no son ni siquiera la posible ficha que de
la obra puede ofrecerse al investigador, pues el perfil humano, su fondo
juridico, su posible proyeccién magistral, escapa a estas notas, que sélo
leidas en el original, de donde las tomo, adquieren trascendencia y dan
la dimensién de los personajes que se nos ofrecen.

Jost Marfa CHIcO Y ORTIZ

MarTiN RETORTILLO, LORENZO: Las sanciones de orden publico en De-
recho espariol. Editorial Tecnos. Madrid, 1973.

Propdsito del autor cs lograr una sistematizacién de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en materia de sanciones de orden publico. No se
trata de estudiar directamente la actividad sancionatoria, ese poder penal
residual que la Administracién conserva, en base a la Ley de Orden Publi-
co, sino tan sélo la jurisprudencia relativa a la misma, con la limitacién
que ello implica, al ser tomados en consideracion sélo aquellos casos de
sancién, l6gicamente menguados en la proporcién total, que fueron lleva-
dos después a un Tribunal Contencioso-Administrativo.

Sistemdticamente, se inicia la obra con una advertencia preliminar,
y estad dividida en trcs partes; van seguidas de una relacidon de las sen-
tencias citadas y un indice bibliografico. Al pie de pagina contiene nume-
rosas notas.

En la advertencia preliminar expone su plan de trabajo, inicialmente
limitado a diez afios de jurisprudencia a partir de la Ley Contencioso-
Administrativa de 1956, y posteriormente ampliado hasta finales de 1970,
destacando cédmo este libro, que supone sélo una parte de la labor total,
sale a la luz, de un lado, porque puede tener sustantividad propia; de
otro, porque puede suponer un incentivo para terminar esa labor iniciada.

La parte T estd dedicada al proceso histérico de como se llega por los
Tribunales al enjuiciamiento de las sanciones administrativas referentes
al orden publico. Tras destacar la dificultad de delimitacién del concepto
dc orden publico, asi como también su relatividad—varia en el ticmpo con
intensidad notoria—, pone de relieve la amplitud enorme que ha adqui-
rido en los ultimos tiempos. Como punto de partida, en este proceso his-
térico toma el sistema contencioso-administrativo patrocinado por SanNTa-
MARfA DE PaAREDES, que plasmé en la Ley de 13 de septiembre de 1888, y que
desarrolla el Reglamento de 1894, en cuyo articulo 4 se contiene ya una
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referencia expresa al orden publico. El orden publico se considera como
materia correspondiente a la potestad discrecional, y calificar una materia
de discrecional significa tanto como excluirla de la posibilidad del recurso
contencioso-administrativo.

Va marcando después sucesivas etapas: la Dictadura, Republica, guerra
civil, hasta llegar a la Ley de 23 de diciembre de 1956, que no alude para
nada a las materias de orden publico a la hora de regular el 4mbito, ex-
tensién o limites de lo contencioso-administrativo, con lo que, en princi-
pio, no parece existir obstaculo al enjuiciamiento de las actuaciones admi-
nistrativas por los Tribunales, pero el articulo 2 excluye de tal enjuicia-
miento a los actos politicos del Gobierno. El concepto de acto politico
va a ser, por tanto, la norma de la recurribilidad de las actuaciones admi-
nistrativas relacionadas con el orden piiblico en la legislacién vigente.

La segunda parte se refiere a los motivos de inadmisibilidad del recur-
so y consta de cuatro capitulos.

Desaparecido el concepto de discrecionalidad como técnica obstativa
a la de la justiciabilidad, se encuentra un freno a la misma en el juego
de los actos politicos. La jurisprudencia, en un principio, seguia decla-
rando normalmente su incompetencia, apoyandose ahora en el concepto
de acto politico, que fue un verdadero concepto puente. Pero a partir de
1961, lo que en alguna ocasién se habia declarado con caracter casi intui-
tivo, va madurando y se confirman dos ideas: 1.") Que no todos los actos
del Gobierno son actos politicos, sino sélo los emanados del Consejo de
Ministros. 2.*) Que no todos los actos emanados del Gobierno tienen la
suficiente trascendencia como para aplicar el apartado b) del articulo 2
de la L. J. Existen, sin embargo, quiebras al sistema y es curioso que se
den en casos que externamente son iguales e incluso, en ocasiones, siendo
ponente un mismo Magistrado.

En el capitulo 2 de esta segunda parte, estudia la institucion solve et
repete o de previo pago. También aqui la jurisprudencia ha evolucionado
en un sentido favorable al sancionado. Mientras en el sistema de la Ley
de 1888 se exigia el pago de la multa, hoy basta con el depdsito de la misma,
sin exigir siquiera el documento acreditativo, siempre que se demuestre
por cualquier otro mecdio que se hizo efectiva. El Tribunal Supremo se
muestra radicalmente antiformalista. El problema mds interesante que se
plantea es el de si para la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativo bastard con el abono o dcpésito del tercio -del importe de la
mulla, como ocurre con el administrativo, o serd necesario el abono o de-
pésito del total. La jurisprudencia, como en otros muchos puntos, se
muestra contradictoria. MARTIN RETORTILLO entiende, dada la remisién que
la ley de lo contencioso hace a la de orden publico, que bastara con el
abono o depésito del tercio del importe. Si no se admitiera por el Tribunal,
siempre existe la posibilidad del plazo para el abono total.

El capitulo 3 alude a otros motivos de inadmisibilidad del recurso,
capitulo que el propio autor califica de «cajén de sastre», y en él se reco-
gen una serie de aspectos concretos sobre posibles causas de inadmisibi-
lidad, falta de interposicién del recurso de reposiciéon, cémputo de pla-
20s..., pero sin permitir andlisis sistemdaticos debido a la escasez de ju-
risprudencia.

Finalmente, en el capitulo 4 estudia la fuerza expansiva del Tribunal
Supremo, recogiendo una serie de sentencias, cn las que aquél fuerza deci-
didamente su esfera de atribuciones y poderes, a fin de que no pievalezca
la incompetencia indudable del 6rgano administrativo que habia sancio-
nado. Se basa esta fuerza expansiva, segin el propio Tribunal Supremo,
en la necesidad dc no dejar indefenso al particular frente a resoluciones
emanadas de drganos administrativos incompetentes o en la de evitar que
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a un mismo acto puedan serle aplicadas dos medidas sancionadoras de
caracter administrativo.

La parte tercera, la- mas amplia, la dedica al examen del principio de
PREVIA AUDIENCIA DEL INTERESADO, a través de tres planos conver-
gentes: el de las normas promulgadas vy vigentes, el de las actuaciones
administrativas y el del enjuiciamiento que el Tribunal Supremo hace de
dichas actuaciones a través de estas normas.

Examina el principio en nuestro Derecho positivo, donde aparece re-
cogido en el articulo 19 del Fuero de los Espafoles, asi como en el 91 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, ley que si bien prevé procedi-
mientos especiales, hace la.declaracién de que las normas esenciales de
garantia del interesado, entre las que se encuentra dicho principio, han
dc aplicarse necesariamente cuando no estén previstas en dichos proce-
dimientos.

La jurisprudencia contencioso-administrativa en general, como pone
de relieve a través del trabajo de SERRANO GUIRADO: El trdmite de audien-
cia en el procedimiento administrativo, reitera el valor de regla obligato-
ria y de inexcusable cumplimiento de la previa audiencia en todo supuesto
de actividad sancionatoria de la Administracion.

¢Qué sucede en el campo concreto de las sanciones de orden publico?
De unos sesenta casos examinados, en los que los recurrentes alegaban
que habian sido sancionados sin previa audiencia y defensa, en uno tan
sélo se da la razén al recurrente. Las razones materiales aducidas por
el Tribunal Supremo son varias. Fundamentalmente pueden reducirse a la
patenticidad de los hechos, cuando la Administracién puede equivocarse
y, de hecho, se equivoca, y a la urgencia, concepto de palanqueta en el
Derecho administrativo, que hoy no tiene base legal alguna, al no ser
la Ley de Orden Publico de aplicacién, unicamente cuando se declara el
estado de excepcién. La ley legitima la rapidez, la urgencia en la actua-
cién, pero s6lo en las medidas encaminadas a restablccer el orden. Y una
cosa es mantener el orden pitblico, y otra muy distinta sancionar los actos
contrarios al mismo.

Legalmente se aducen una scrie de argumentos, fundamentalmente la
referencia que el Decreto de 10 de octubre de 1958, sobre procedimientos
especiales aun en vigor, hace al numero 5 del articulo 137 del Reglamento
del Ministerio de la Gobernacién de 1947, que autoriza «la sancion de
plano»,

Tal argumentacién es, segin MARTIN RETORTILLO, insostenible. La critica
la hace en los tres aspectos siguientes:

1° La necesidad de la previa audiencia que no puede scr sustituida
por un recurso posterior a la sancidn, ya que el acto administrativo una
vez notificado produce efectos.

2° La no vigencia del Reglamento de 1947, pese a la referencia del
Decreto de 1958, por ser tal referencia incorrecta, pues fue la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo la que autorizé a dicho Decreto a la enumera-
cidn de los procedimientos especiales que estuvieran vigentes, y dicha ley
habia derogado tal disposicién en su articulo 1.

3° Que aun dando por vigente el Reglamento de 1947, no podria apli-
carse a las correcciones impuestas por faltas contra el orden publico,
como se desprende no sélo de una interpretacidén sistematica del propio
Reglamento, sino porque asi lo sanciona expresamente el articulo 1 del
mismo en su numero 3.

A la vista de estos argumentos, concluye la obra—de importancia indu-
dable no sélo porque la sistematizacién de la jurisprudencia puede acla-
rar muchas dudas, sino también por el gran auge de esta materia en los
ultimos afios—con un interrogante de interés: ¢Cual serd ese procedi-
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miento peculiar en materia de orden publico a que se van remitiendo
escalonadamente todas las normas? Tras el examen de todas aquellas
disposiciones en que podia estar contenido llega a una conclusién nega-
tiva, afirmando que puede que tal regulacién exista, pero que son muchos
los indicios que empujan a pensar que ni existe ni ha existido nunca;
senalando, ademds, la contradiccién existente entre unas normas a las que
se atribuyen aires renovadores y un actuar administrativo del més viejo
puro estilo.
MANUEL. RIDRUEJIO GONZALEZ
(Seminario de Derecho Hipotecario
de Extremadura)

NAvARRO VaLLS, RAFAEL: Divorcio: orden piblico y matrimonio cand-
nico. Eficacia en Espana de las sentencias extranjeras de divorcio.
Editorial Montecorvo, nim. XXXIII, afio 1972.

La obra de este joven profesor, prologada por el rector de la Universidad
de Murcia, MANUEL BATTLE VAZQUEZ, constituye una muy estimable apor-
tacién, de Derecho vivo, en el estudio de uno de los supuestos mas con-
flictivos del Derecho internacional: la eficacia de las sentencias de divor-
cio, «institucién ésta delicada y que siempre roza sentimientos fundamen-
tales de los diversos Estados, tradicionalmente enfrentados los sistemas
de inspiracién confesional y los laicos». Si bien, en torno a dicho estudio,
vy en intima relacién con él, se profundiza en la parte general, y en los
Derechos procesal y canénico, amén del de familja.

El libro se divide en tres capitulos:

El primero, fundamentalmente procesal, dedicado al examen de la
fuerza de las sentencias extranjeras de divorcio en el Derecho comparado
y del procedimiento de exequatur, con un planteamiento general de lo
que sera posteriormente desarrollado.

El segundo, principalmente sustantivo civil, versa sobre el orden pu-
blico espariol y el divorcio vincular.

Y el tercero aborda en profundidad el tema de la indisolubilidad del
matrimonio candnico y la sentencia extranjera de divorcio.

CAPITULO PRIMERO

Sentencias extranjeras de divorcio vincular y procedimiento
de «exequatur»

El autor plantea inicialmente el problema de la fuerza de las sentencias
en el ambito del Derecho procesal internacional: toda sentencia de las de
un determinado pais, sea declarativa, constitutiva o de condena, tiene una
serie de efectos, bien directos o bien accesorios o reflejos, para cuya
admisién en el orden interno de otro determinado requiere un control
a priori 0 a posteriori del 6rgano jurisdiccional ante el que se ha de
hacer valer.

Los sistemas de control y los criterios inspiradores de los mismos se
analizan segun el esquema siguiente: primero, y como es de rigor en una
obra de estas caracteristicas, en el campo general del Derecho comparado,
con un especial e importante estudio del sistema italiano; segundo, en el
campo de las convenciones y congresos internacionales, y tercero, en el



422 LIBROS

Derecho espafol, cuyo estudio en profundidad se hace en el segundo
capitulo.

Derecho comparado.—NAvARRO VALLS destaca, dentro de éste, el caracter
laico de la mayoria de los sistemas, inspirados en el principio de disolu-
bilidad del vinculo matrimonial, frente a la minoria de paises antidivor-
cistas: éstos controlan mucho mas las sentencias extranjeras de divorcio
que los primeros, para los que aquél es un simple hecho y no un acto
juridico que exija una cuidada competencia y motivacidn para su otor-
gamiento.

Distingue el autor los siguientes grupos de sistemas:

1° Sistemas que han adoptado la legislacion canénica del matrimonio:
Colombia—Ila sentencia extranjera produce unicamente todos sus efectos
directos y reflejos si se refiere a no colombianos—, Portugal—que no ad-
mite el divorcio para casados candnicamente, concediendo simples efectos
reflejos, pero no directos, a la sentencia que afecte al portugués casado
en el extranjero—y Espana (Italia también antes de la Ley Fortuna-
Baslini).

2~ Sistemas en los que la indisolubilidad no es fruto de la concepcién
sacramental del matrimonio canénico, como el del Brasil.

3° Sistemas en los que se admite el divorcio vincular, bien requieran
siempre exequatur para la eficacia de la sentencia extranjera (Venezuela)
o no siempre (Suecia, Finlandia, Checoslovaquia, Libano...) o lo requieran
a posteriori, a veces (Francia, Bélgica, Grecia...).

4° Sistemas del common law: en Inglaterra se admite la eficacia de
las sentencias pronunciadas por Tribunales del Estado donde el marido
tenga su domicilio estable en el momento de la introduccién de la deman-
da o reconocido por via de reenvio. En cuanto a los Estados Unidos, los
«divorctos migratorios» han hecho reaccionar al Tribunal Supremo en
favor de la divisibilidad de la eficacia de las sentencias extranjeras o in-
terfederales segtin la naturaleza de los efectos de que se compongan.

5° Suiza tiene un sistema muy liberal sin exequatur, e Israel admite
la eficacia de la sentencia extranjera de divorcio dictada para extranje-
ros; pero si se trata de israelies, s0lo en el supuesto de que haya sido
pronunciada segun la ley religiosa israeli, que funciona, al igual que la
candnica para los catdlicos, transpersonalmente.

El sistema italiano.—La anterior similitud con el nuestro induce al autor
a un detenido examen del sistema italiano, en el que emplea una buena
bibliografia, distinguiendo la normativa anterior a la Ley de Divorcio de
diciembre de 1970 (conocida por Fortuna-Baslini, apellidos de los dipu-
tados, socialista y liberal, respectivamente, que la promovieron) y la nor-
mativa creada por dicha Ley.

. En el primer periodo, el sistema italiano era decididamente antidivor-
cista por principio. Respecto de efectos dc sentencias extranjeras de di-
vorcio, la jurisprudencia italiana habia adoptado las tres siguientes postu-
ras: 1) Si la sentencia extranjera concernia a extranjeros era, en principio,
compatible con el orden puablico y podia ser reconocida en todos sus
efectos, a condicién de que hubiese sido pronunciada por Juez competente
y respetado otros requisitos impuestos por el ordenamienio procesal.
2") Si la sentencia extranjera se referia a esposos italianos o a matrimo-
nios en los que uno de los cényuges era italiano en el momento en que
se hubiese pronunciado el divorcio, la peticién de exequatur se rehusaba
en base a la excepcién de orden ptiblico. 3.2) Si la sentencia habia recaido
sobre matrimonio celebrado segun el rito religioso catélico, el reconoci-
miento de efectos se denegaba, incluso en el caso de esposos extranjeros,
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tomando como base la reserva de jurisdiccidén contenida en el articulo 34
del respectivo Concordato a favor de la Iglesia.

Tras la Ley Fortuna-Baslini, si bien en el momento en que fue escrita
esta obra no habia precedentes judiciales, habiendo establecido aquélla el
divorcio, parece légica la plena admisibilidad de las sentencias extranje-
ras declarandolo entre extranjeros o entre italianos o italiano y extranjero
—si bien parece que la jurisprudencia limitara, en estos ultimos casos, la
admisibilidad a aquellas que estén basadas en causas de divorcio de las
que admite la ley italiana—, e incluso la admisibilidad de las sentencias
extranjeras de divorcio de matrimonios celebrados concordatariamente
entre italianos, pues los procedimientos de disolucién del vinculo no estan
ya reservados a los Tribunales eclesiasticos.

Convenciones y congresos wnternacionales.—Prescindiendo de aquellos
en los que no ha intervenido Espafia, que se detallan, el autor examina
especialmente los proyectos de Convenio de La Haya de 1966 y 1969, en
los que se establecié el principio general de eficacia de las sentencias ex-
tranjeras incluso para el fundamental efecto directo de autorizar el nuevo
matrimonio a los divorciados, sin que el Juez ejecutor pueda controlar la
decisién de fondo salvo, excepcionalmente, en el caso de divorcio entre
dos conyuges que en el momento de su obtencién eran exclusivamente
nacionales de Estados cuya ley nacional no conoce el divorcio.

Espafna se abstuvo, siendo muy interesante la lectura de la exposicién
de nuestra posicién oficial, en la que, tras afirmar nuestros tajantes prin-
cipios antidivorcistas, se dice: «Nuestra jurisprudencia ha extendido al
maximo la aplicacion del orden publico en las cuestiones matrimoniales.
Sélo parece quedar fuera del orden publico espaiol el reconocimiento de
las sentencias de divorcio de extranjeros, pronunciadas en el extranjero,
cuando la ley nacional de los dos esposos permita el divorcio y siempre
que no se trate de matrimonio canénico. Un caso tal no ha sido sometido
aun al Tribunal Supremo espafiol. Sélo la Direccién General de los Re-
gistros ha emitido una resolucién concluyente, en el sentido de que este
género de divorcio debia ser reconocido.»

Se examinan igualmente con detenimiento las conclustones del V Con-
greso de la Academia de Derecho Comparado y de los Congresos Ibero-
Americano-Filipino de Derecho Procesal e Hispano-Luso-Americano de De-
recho Internacional.

Repasando el panorama internacional, el autor concluye que «el orden
publico es una constante defensiva, que en unos sistemas alcanza la nota
de regla y en otros la de excepcidn, pero cuya rcferencia es casi obligada
en la mayoria de las legislaciones y acuerdos internacionales. La tendencia
de la mayor parte de la jurisprudencia extranjera es progresiva y amplia-
mente permisiva de la eficacia extraterritorial de las sentencias de divor-
cio, aunque se observa una visible reaccién frente a lo que se ha dado
en llamar °‘la industria del divorcio’. que algunos Estados tienen verda-
deramente organizada para producirlo y exportarlo».

El sistema espariol —E] autor adelanta en este capitulo una panordmica
del mismo, con una especial consideracién procesal.

En sede jurisprudencial y doctrinal, el problema estd doblemente en-
globado: por un lado, si para la eficacia en Espana de la sentencia extran-
jera constitutiva de estado cs indispensable su revisién de fondo y forma
por nuestro Tribunal Supremo y, por otro, si cabe otorgar algunos efectos
secundarios o reflejos a la sentencia extranjera de divorcio sin necesidad
de ese control previo.

- En el primer aspecto, el autor comienza por exponer €l sistema espafol
de homologacién de sentencias (procedimiento de exequatur establecido
en los arts. 951 y siguientes de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil), sis-
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tema que considera ecléctico—«podriamos llamarlo de los supuestos esca-
lonados»—dentro de los tres grandes grupos de los del Derecho compa-
rado (a saber, reciprocidad, exequatur previo o posterior y sustitucién de
resoluciones): en nuestro Derecho habra que estar a los Tratados, si los
hay, con el pais del que provenga la sentencia (art. 951); en su defecto,
o bien al principio de reciprocidad (arts. 952 y 953) o a las reglas del ar-
ticulo 953 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (accién personal, no rebeldia,
licitud de la obligacién en Espaiia y autenticidad segun la ley de origen
y la espafiola). La ejecucién debe pedirse al Tribunal Supremo, salvo
Tratados, quien la concederad segin los tramites establecidos por los ar-
ticulos 956 y 957 de la Ley Procesal.

En nuestro sistema, considera NavaARRO VALLS, el titlilo ejecutivo no es
la resolucidén extranjera, sino la dictada por el Tribunal Supremo, orde-
nando que se proceda a ejecutar el fallo extranjero.

Es clara actualmente en nuestra jurisprudencia, en especial a partir
del auto de 27 de noviembre de 1942, y en nuestra doctrina, la directa apli-
cabilidad de las sentencias candnicas pronunciadas por Tribunales ecle-
siasticos extranjeros en causas matrimoniales de nulidad, separacién o dis-
pensa por privilegio paulino.

Centrado el problema en las sentencias civiles, y distinguiendo los cfec-
tos simplemente constitutivos dc los ejecutivos de las mismas, se plantea la
cuestién de si el exequatur es preciso s6lo para el reconocimiento de los se-
gundos o también para el de los primeros (cosa juzgada material, etc.): el
autor, que se declara partidario de que las sentencias extranjcras deben
continuar sometidas a control en todos sus posibles cfectos, traza un buen
esquema de las diversas posturas y razonamientos, en presencia de nues-
tra mads selecta doctrina procesalista, si bien estima, con Guasp, que es
conveniente la sustitucién de la nomenclatura actual por la dec «proceso
de reconocimiento de efectos de sentencias extranjeras», todo ello sin per-
juicio, de lege ferenda, de la posibilidad de un criterio mas progresivo en
la materia, en el total del contexto de nuestro ordenamiento legal.

En el segundo de los aspectos inicialmente aludidos, a propésito del
sistema espafnol—esto es, el de que sin perjuicio del claro principio de
control, tanto de fondo como de forma, de las sentencias extranjeras y la
tajante sancion antidivorcista, cabe excepcionalmente la admisibilidad
de determinados efectos secundarios o reflejos de aquéllas sin necesidad
de exequatur—, hasta el ano 1951 nuestra jurisprudencia, salvo la sentada
durante la vigencia de la Ley de Divorcio de 1932, era constante en exigir
el control para todo tipo de efectos, no sélo para los directos, entre los
que destaca la posibilidad de admisién de nuevo matrimonio por el decla-
rado divorciado cn virtud de tales scntencias cxtranjeras, sino también
por los indirectos aludidos (y que se desarrollaran en el capitulo si-
guiente).

Dejando aparte el paréntesis republicano, la fundamental Resolucion
de la Direccién General dc los Registros de 26 de marzo de 1951 admitié
la posibilidad de recuperar la nacionalidad espafiola a la mujer hispana
casada candnicamente en Espafia con aleman y posteriormente divorcia-
da en Alemania, incluyendo en el hoy reformado articulo 22 del Cédigo
civil el supuesto de divorcio vincular. Y la de 23 de abril de 1970 atribuyd
la condicién de hija natural a la habida de padre espafiol soltero y cxtran-
jera divorciada, en una interpretacién discutible de los articulos 119 y
11, 3-, del Cédigo civil.

Estas dos resoluciones, y otras cuyo estudio se amplia en el siguiente
capitulo, venian, en definitiva, a admitir el llamado sistema del «exequatur
incidental»,

La doctrina espafiola mas autorizada se habia pronunciado ya sobre la
cuestiéon de si aun sicndo el Tribunal Supremo el competente, en prin-
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cipio, para decidir sobre el exequatur dc las seniencias extranjeras,
puede uno de Instancia inferior, que conoce de un procedimiento en mar-
cha, hacer esa declaracién cuando la sentencia extranjera sea fundamento
de una excepcidn o no persiga concretamente el fin de su ejecucién en
territorio espaiiol, sino tan sb6lo el reconocimiento de algunos de sus
efectos.

De las corrientes doctrinales, en especial de las suscitadas en torno
a las dos resoluciones citadas y de otras, como las de 12 de eneroc de 1963
y 30 de marzo de 1964, éstas en el sentido de admitir ciertos efectos de
legitimidad en beneficio de los hijos habidos de segundo matrimonio de
divorciados, a través del favor prolis y una amplia interpretaciéon del
articulo 69, 4.°, del Cddigo civil, el autor hace un buen examen, tras el
cual, de lege ferenda, concluye:

«El que nuestra jurisprudencia—en contra, a nuestro entender, de lo
previsto en la Ley Procesal y en la opinién mas comin de la doctrina—
haya recurrido en ciertos casos al procedimiento de homologacién inci-
dental de sentencias extranjeras de divorcio vincular, por lo menos en
ciertos aspectos secundarios de las mismas, trae su causa de la rigidez del
procedimiento de exequatur, como actualmente viene regulado en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este proceso carece de agilidad y supone necesariamente un si 0 un
no global al pronunciamiento extranjero, sin posibilidad de reconocimien-
to parcial de efectos indirectos a la sentencia extranjera no contrarios al
orden publico.

Esta situacién obliga a los Tribunales de Instancia inferior al Supremo
al discutible proceder de eludir el preceptivo exequatur ante aquel Tribu-
nal, con la lamentable consecuencia de seguir caminos técnicamente dis-
cutibles.

Segun nuestra opinidn, es precisa una modificacidon del actual sistema
de ejecucién de sentencias extranjeras que haga posible—también en lo
que a las de divorcio vincular se refiere—la homologacidén parcial de algu-
nos de sus efectos con el natural rechazo de aquellos otros contrastes
con nuestro concepto del orden publico.

Asi, en la sentencia de divorcio vincular extranjera, le seria posible
a nuestro mas alto Tribunal—que deberia seguir conociendo de las pre-
tensiones de exequatur, por las importantes consecuencias que de tal pro-
ceso se siguen—distinguir el efecto material directo de ruptura del vinculo
(absolutamente opuestio a nuestro concepto de orden ptuiblico y a la_legis-
lacién candnica, a la que en ciertos supucstos se reenvia nuestro sistema
matrimonial) de otros secundarios de muy diverso género, y que no sélo
no van en contra de nuestro orden publico, sino que llegan a integrarse
en un contenido positivo del mismo.»

CAPfTULO SEGUNDO

Orden publico espaiiol y divorcio vincular

Con la mejor sistematica, el autor desarrolla, en primer lugar, el con-
cepto de «orden publico» en general, y luego en nuestro Derecho, circuns-
cribiéndolo mas tarde al campo del divorcio vincular, distinguiendo su
vigor absoluto (efectos directos, su inadmisibilidad total) y su juego ate-
nuado (admisibilidad parcial de efectos accesorios y reflejos).

El estudio de las lineas maestras del concepto «orden publico» consti-
tuye, a mi juicio—y aunque NavarRRO declare lo contrario—, una pequefia,
pero estimable monografia en la materia, por su sistema, claridad y fuen-
tes manejadas, muy cémoda para el que quiera aprehender el referido
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concepto con el minimo detenimiento y el maximo rigor a un tiempo,
a pesar de «entrafar una nocién que incluye, hoy por hoy, términos tan
diversos como interés publico, orden social, buenas costumbres, normas
imperativas, territoriales, bien comuan, orden juridico, internacionaliza-
cion de valores morales; que despliega su eficacia con diversidad de voca-
ciones en el orden interno e internacional, penal y administrativo, civil
o procesal; que se adapta y cambia de contenido en ¢l espacio y en el
tiempo...».

Sucesivamente se van analizando el origen del concepto (cuando co-
mienza a atisbarse la necesidad del comercio juridico internacional, como
una excepcién a la aplicacién=~de la ley extranjera), su necesidad y fina-
lidad (defender el modo de ser interno del Estado) y sus caracteristicas:
indelimitacion conceptual (se estudian las aportaciones de MaRfN Lo6pPEz,
PucLiaTTI, DORAL, HACKETT..., para lograr el mayor grado de su precisidn),
pluriformismo (diversidad de «funciones» dentro de un determinado or-
den interno y a nivel comparado, discusién en torno a la clasificaciéon de
orden puiblico interno e internacional, en la que se estudian las posiciones
de BRrOCHER, SPERDUTTI, DoraAL, Issap, Lariccia, BabiaLr, SMITH y Cddigo
de BUSTAMANTE, entre otras), relatividad (en el tiempo y en el espacio, lo
que, segun DoRAL, no debe de confundirse con un arbitrario oportunismo
politico o econdmico), jurisprudencialismo configurador (importante me-
dio judicial en la aplicacién de la ley, que confiere a los Tribunales una
funcién cuasilegislativa), elasticidad (gradacién o posibilidad de ser apli-
cado con una mayor o menor intensidad segin las instituciones o los
efectos), funcionalidad negativa (como limite frente a la autonomia de la
voluntad y como clausula de reserva frente a la ley extranjera) y expansi-
vidad y restrictividad (de origen politico y sociolégico). Su contenido se
trata de fijar, por unos, casuisticamente; por otros, partiendo de unos
principios fundamentales, o bien, por otros, estableciendo lo que no debe
de entrar en aquél. Son multiples los autores consultados por el autor.

Las referencias legislativas al concepto de «orden publico» en Espana
(arts. 4, 11 y 1.255 del Cédigo civil; Ley de Orden Publico de 30 de julio
de 1959, art. 1; Ley de 27 de diciembre de 1956 sobre jurisdiccién conten-
cioso-administrativa; Ley de 20 de julio de 1963 sobre represién de prac-
ticas restrictivas de la competencia—orden publico econémico—; art. 6 del
Fuero de los Espafioles; art. 2 de la Ley de 28 de junio de 1967 sobre liber-
tad religiosa, y art. 3 de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964)
ponen de relieve que nuestro ordenamiento adopta la concepcién cldsica
del concepto antes caracterizada.

Se consideran especialmente los dos articulos que el Cédigo civil dedi-
ca al orden publico en el Derecho internacional privado, el 11 y el 8, estu-
didndose con detenimiento su diferenciacién.

El proyecto de titulo preliminar del Cédigo civil, elaborado por la
Comisién General de Codificacién, contiene una férmula extremadamente
sobria: «No tendra aplicacién una ley extranjera contraria al orden ptbli-
co» (art. 10, 3°), férmula comentada por SIM6 SANTONJA y MIAJA DE LA
MUELA, para quien la menor precisién del enunciado, no comprensivo de
la expresién «sentencias», por otra parte, implica que se transfiere la tarea
de precisar la excepcién del legislador a los Tribunales.

En cuanto a jurisprudencia, se cita, entre otras, la sentencia de 5 de
abril de 1966, en cuyo considerando segundo se lee que «por ‘orden publi-
co’ hay que entender aquellos principios juridicos, publicos y privados,
politicos y econémicos, morales e incluso religiosos que son absolutamente
indispensables para la conservacién del orden social en un pueblo y una
época determinados».

El estudio, ya en concreto, del orden publico v su incidencia sobre el
divorcio vincular comienza con el andlisis del principio de indisolubilidad
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del matrimonio en Espafia en su perspectiva histérica: han existido lu-
chas por el predominio del matrimonio civil o el canénico plasmadas en
los diversos periodos legislativos, pero en sus diversas regulaciones es
observable una constante solamente alterada en el periodo 1932-1936: la
visién indisoluble del vinculo matrimonial. (Y, por supuesto, se hace un
estudio de la evolucion legislativa desde el Concilio de Trento hasta llegar
a la normativa actual: art. 52 del Cédigo civil, Exposicién de Motivos
de la Ley dc 24 de abril de 1958, arts. 104 y 73 del Cadigo civil y art. 22 del
Fuero de los Espaiioles).

Los grandes temas del orden publico son, seglin SAVATIER, la vida, la
libertad, la propiedad y el matrimonio, e in re matrimoniandi, €l principio
asume una particularisima importancia: la ley, la jurisprudencia y la doc-
trina en Espafia son unanimes: la indisolubilidad del vinculo es de orden
publico.

Ahora bien, como ya aludiamos, se presenta la cuestion de si la excep-
cion de orden publico debe extenderse a todos los casos, ambito interno
e internacional, civil o concordatario, sean nacionales o extranjeros los
cényuges, o si junto a una aplicacién absoluta, cabe una aplicacién ate-
nuada, atendiendo a aquellas circunstancias y a sus diferentes efectos,
directos o reflejos, en un plano de elasticidad. El autor va distinguiendo
sucesivamente:

A) DECLARACION DE DIVORCIO VINCULAR POR JUECES
NACIONALES ESPANOLES

a) Matrimonio de espafioles—Es tan claro que es absolutamente im-
posible tal declaracién, que ni siquiera se ha pretendido vez alguna.

b) Matrimonio de extranjeros.—No admitida por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de marzo de 1970, y anteriormente, por la de 23 de
febrero de 1944.

. €) Matrimonio entre extranjero y nacional —Es absolutamente prohi-
bida por las mismas razones de orden publico. Si en este caso hubiese sido
dictada sentencia de divorcio en el extranjero y el cényuge espaiol qui-
siera obtener el divorcio en Esparia, lo unico que los Tribunales canénicos
o civiles podrian decretar seria la separaciéon perpetua de cuerpos o la
conversion de la sentencia extranjera de divorcio en sentencia de separa-
cién, v esta solucién, a juicio de NAvARRO VALLS, seria técnicamente muy
discutible.

B) SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO

1° EFECTOS DIRECTOS

El efecto directo material mds importante de la sentencia de divorcio
es extinguir integramente el complejo de derechos y de deberes funda-
mentales que estructuran la situacién juridica matrimonial, y cuya extin-
cién produce la primordial consecuencia de liberar a las partes del vincu-
Io conyugal, con posibilidad de nuevo matrimonio de cualquiera de ellos
con tercera persona.

Nuestro sistema de separacién de cuerpos suprime simplemente el deber
de cohabitacidén y sustituye el de socorro mutuo por la prestacién de ali-
mentos, pero mantiene intactos el vinculo y el deber de fidelidad.

Es claro que, por principio, no pueden admitir nuestros Tribunales el
reconocimiento del efecto directo de disolucién del vinculo y nuevo ma-
trimonio. Ahora bien, pueden admitirse las siguientes hipétesis:
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a) Nuevas nupcias de nacionales divorciados en el extranjero—En el
Derecho comparado existe la posibilidad de admitir esta especie de divor-
cio aun en contra de la ley nacional prohibitiva del mismo, tendencia
observable no sélo en los paises del common law, sino también en otros
tradicionalmente respetuosos del estatuto personal, y en este sentido se
citan la sentencia Miralles, del Tribunal de Apelacién de Argel; la senten-
cia Bisbal, de la Corte de Casacién francesa de 12 de marzo de 1959, en
favor de la ley del domicilio, y en Bélgica, la Ley de 27 de junio de 1960.
En nuestro pais, sin embargo, es absoluta la inadmisibilidad de estos di-
vorcios (sentencias del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1962, 25 de
septiembre de 1963 y 23 de octubre de 1965, y anteriormente, la de 12 de
marzo de 1942).

b) Nuevas nupcias en Espafia de extranjeros divorciados con arreglo
a su ley nacional—Pretensiones de esta indole han sido frecuentemente
presentadas ante los jueces espanoles, a diferencia de las anteriores, tal
vez porque se entendia que la excepcién de orden publico atenuaria en
estos casos su intensidad; sin embargo, nuestra jurisprudencia ha seguido
considerando tales pretensiones absolutamente opuestas al orden publico:
s6lo la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 13 de octu-
bre de 1930 admiti¢ su posibilidad, luego reiteradamente denegada (15 de
febrero de 1941, 10 de enero de 1949, 26 de marzo de 1951, 3 de octubre
de 1952, 10 de agosto de 1961 y 23 de abril de 1970), «por rozar el principio
de indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse de orden pt-
blico». Se explican los distintos supuestos de hecho de las referidas sen-
tencias.

La doctrina, en cambio, no es unanime en esta cuestién, y algunos,
como PERE RaLuy y MebpiNa ORTEGA, abogan por la posibilidad de que se
admitan tales divorcios.

¢) Nuevas nupcias en el extranjero de nacionales con dworciados ex-
tranjeros.—Tampoco son admisibles en nuestro Derecho (sentencias de
12 de marzo de 1944 y 29 de mayo de 1970) por el doble motivo de orden
publico, origen extraterritorial y afectacién a un nacional.

Una interesante desviacion de esta doctrina es la sentada por la resolu-
cién de 27 de junio de 1969 sobre consulta de inscribibilidad de un matri-
monio de subdito espariiol, celebrado en forma civil alemana, con una
alemana divorciada de anterior matrimonio civil, siendo ambos contra-
yentes aconfesionales: la Direccién afirmé su validez, pero haciendo cons-
tar la no validez en el supuesto de que el divorcio vincular de la alemana
se hubiese referido a un matrimonio canénico.

2° EFECTOS INDIRECTOS Y REFLEJOS

a) En materia de filiacion.—De acuerdo con las tendencias favorables
a la equiparacién de filiaciones se admite un claro efecto reflejo de las
sentencias extranjeras de divorcio, declarandose naturales los hijos habi-
dos por divorciados extranjeros con solteros, aunque sean espafioles (reso-
luciones de 23 de abril de 1970 y 7 de agosto de 1970). Se comenta también
la de 25 de enero de 1969 sobre naturaleza del hijo habido, con posterio-
ridad al divorcio, por divorciado con arreglo a la ley republicana, y las
de 3 de marzo de 1944 y 12 de enero de 1963 sobre la legitimidad de los
hijos putativos del articulo 69 del Cédigo civil.

b) En limitaciones de obrar de la mujer casada—No conociéndose sen-
tencias o resoluciones en la materia, el autor aborda la cuestién doctri-
nalmente y se muestra, tras analizar en términos generales la limitacion
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de obrar de la mujer por razén de matrimonio y los supuestos de separa-
c16n de derecho y de hecho, claramente partidario de atribuir plena efi-
cacia a la sentencia extranjera de divorcio a efectos de liberar a la mujer
de la auctoritas marital, pero no por el medio, tan discutible procesalmen-
te, de convertir a dicha sentencia extranjera en separacién de cuerpos
v bienes, sino por el puro y simple medio de considerar a la sentencia
extranjera como una cuestiéon de hecho, posibilidad favorecida por la
corriente doctrinal en pro de la mujer en general, y en los supuestos de
separaciéon de hecho en particular.

c) Efectos reflejos en la nacionalidad.—La resolucién de 26 de marzo
de 1951 asimilé la sentencia extranjera de divorcio vincular a un supuesto
de disolucién, a los efectos del articulo 22. anterior a la Ley de 15 de
julio de 1954, actualmente articulo 25, admitiendo la posibilidad de que la
mujer espafiola de origen divorciada en el extranjero recupere la nacio-
nalidad espaiiola, posibilidad plenamente apoyada por NAVARRO VALLS, si
bien discrepa de la ortodoxia técnica de tal asimilacién.

d) Delitos contra el estado civil de las personas.—Los delitos de biga-
mia (art. 471 del Cédigo penal) y de matrimonio celebrado bajo impedi-
mento dirimente no dispensable (art. 472), cuya punicién completan los
articulos 478 del Cddigo penal, respecto del Juez autorizante, y 333 y 335
de la Ley Organica del Poder Judicial, y el Real Decreto de Extranjeria de
17 de noviembre de 1852, respecto de su ambito, pueden declararse inexis-
tentes si existe una previa sentencia extranjera de divorcio (asi, la reso-
lucién de 7 de abril de 1915) o atenuarse (esto, a juicio del autor, y doc-
trinal, aplicando simplemente el art. 565 y el juego del art. 61, 4.°, del
Cédigo penal).

e) Efectos en el régimen econdmico matrimonial—La sentencia de
13 de marzo de 1969 admitié la disolucién de la sociedad de gananciales,
como efectos secundarios de una sentencia extranjera de divorcio. Y tam-
bién la sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 21 de julio
de 1956.

f) En alteraciones del estado civil—Junto a los estados civiles comun-
mente admitidos de soltero, casado. viudo, binubo y separado legalmente,
PERE RALUY entiende como admisible en nuestra legislacién el de divorcia-
do, ya que hay divorciados espaiioles segiin la Ley de 1932, también segin
la excepcién canénica del privilegio paulino y del petrino y, ademas, pue-
den validamente divorciarse también los saharauis indigenas segin su
legislacién cordnica. Para el autor resulta, sin embargo, desmesurado ha-
blar de un estado de divorciado en nuestro Derecho.

Pero centrado el tema en la situacién del divorciado en virtud de sen-
tencia extranjera, nuestra jurisprudencia habla de considerarle como «no
casado» a efectos indirectos, siendo claro que no puede considerarse tal
situacién como un estado civil de divorciado, sino de casado, dada la natu-
raleza inescindible y absoluta que la nocién de estado civil comporta.

g) En materia de sucesiones.—En contra de la sentencia de 12 de mar-
zo de 1942, la de 13 de marzo de 1969 concedié el efecto de suspender los
derechos sucesorios del cényuge viudo previamente declarado divorciado
en el extranjero.

Y de todas formas, el divorcio vincular obtenido en el extranjero por
un cényuge puede servir de prueba de abandono del hogar a efectos de
desheredacién, segin el articulo 855 y su remisién al 105 del Cédigo civil.

13



430 LIBROS

CAPITULO TERCERO

La indisolubilidad del matrimonio candnico y la sentencia
extranjera de divorcio

A) LA INDISOLUBILIDAD

a) Es una propiedad natural de todo matrimonio.—Se proporciona una
panoramica de argumentos socioldgicos, éticos, juridicos, de Derecho na-
tural, civil y candnico, y religiosos en favor de este principio, que persigue
el bien de los propios esposos, de la prole y de la sociedad en general.

b) En el matrimonio entre cristianos, la indisolubilidad (canon 1.012
al 1.018 del Codex) se refuerza especialmente por lds siguientes notas:

— Sacramentalidad: Tal y como se enuncia en el canon 1.012 del Codex,
producto de una triple aportacién, la de patristica, que sentd las
bases morales de dicha nota; la de escolastica, que pensé sus fun-
damentos teoldgicos, y la de los decretistas y decretalistas, que apor-
taron los esquemas juridicos.

— Consumacion: Que es la que presta a la indisolubilidad la plenitud
de su firmeza y es base de la distincién entre matrimonio natural,
rato y rato y consumado.

Se exponen las doctrinas canonistas «revisionistas» del principio de
indisolubilidad del matrimonio rato y consumado, singularmente la de
BERNHARD, con base en GERHMARTZ, para quien el concepto de «consuma-
cién» no se reduce a la estrictamente carnal, sino que se finaliza por la
consecuciéon de una comunidad profunda «existencial y en la fe». Y se
contraponen las mds recientes posiciones doctrinales en la materia, plena-
mente favorables a la indisolubilidad (Sourto, SaLbON, Rincén, TEIERO,
CrouctT, NAVARRETE, GERPE, SANTOS ABRIL y el proyecto de Ley Funda-
mental de la Iglesia, que en su canon 72, 2.°, reafirma dicho principio).

Aquellas doctrinas revisionistas adolecen de un defecto de base: inten-
tar construir ¢l principio desde un prisma exclusivamente socioldgico,
cuando en realidad la técnica socioldégica lo unico que nos indicara es
cémo, de hecho, viven los casados de un determinado modo social sus
E:é)mpro)misos matrimoniales, nunca cémo es el matrimonio en si mismo

0UTO).

c) Excepciones al principio de indisolubilidad:

1 Disolucidn del matrimonio rato no consumado por ejercicio por
¢! Sumo Pontifice de la potestad vicaria (canones 1.118 y 1.119); potestad
si bien no muy explicada en cuanto a su ratio, si clara en cuanto a su
modo y frecuentemente utilizada.

Supuesta la inconsumacién, los casos contemplados en el canon 1.119
son dos: uno, la disolucién por profesion solemne religiosa (se comenta
estc concepto de profesion religiosa), y otro, por dispensa de la Sede
Apostélica, previa justa causa (Decreto Catholica Doctrina) (se comentan
los conceptos justa causa y su tramitacién y efectos). Citas bibliograficas
abundantes.

2» Disolucién del matrimonio legitimo consumado (que carece de sa-
cramentalidad):

Cabe la disolucién en virtud de los dos privilegios, paulino vy petrino, en
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base al denominado «favor fidei», concepto poco definido, que NAVARRO
VALLS analiza.

E!l privilegio paulino, que tiene su origen en la Carta a los Corintios,
VII, I, 12, 15, viene sancionado por el canon 1.120, que dispone: «El ma-
trimonio legitimo entre no bautizados, aunque esté consumado, se disuel-
ve en favor de la fe por el privilegio paulino.»

El privilegio se estudia con relativo detenimiento, prefiriendo el autor
seguir a LOPEz ALARCON, para el que son tres los requisitos que deben
concurrir: 1) matrimonio entre infieles, 2) bautismo de uno de ellos y 3) se-
paracién del infiel, extremos todos que se analizan meticulosamente.

El privilegio petrino, llamado asi por HALSTEIN, porque dimana de la
potestad de las llaves concedida por Jesucristo al apéstol Pedro, tiene su
origen en diversas constituciones pontificias (Altitudo, de Pablo III, de
1537; Rowmani Pontificis, de Pio V, de 1571, y Populis, de Gregorio XIII,
de 1585), que han fundamentado la praxis papal de disolver matrimonios
contraidos entre una persona bautizada y otra que no lo esta, y también
entre dos infieles, sin concurrir las circunstancias del privilegio paulino
(infieles poligamos que no recuerdan cudl fue su primera mujer, infieles
separados por las circunstancias de sus esposas sin que puedan comunicar
con ellas, infiel con acatdlico bautizado, infiel y conyuge catdlico casados
con dispensa del impedimento de disparidad de cultos...).

B) LA INDISOLUBILIDAD Y LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO
CANONICO _

EsMEIN sefiala tres etapas por las que ha pasado la competencia de la
Iglesia sobre las causas matrimoniales entre bautizados: una, primitiva,
de coexistencia con el derecho secular; otra, segunda, en la que la legis-
lacidn candnica desplaza a la secular (se inicia en el siglo x), atribuyendo
a su competencia las cuestiones sobre existencia o inexistencia, validez
o invalidez, separacidon de cuerpos, separacién de bienes, relaciones pecu-
niarias entre los cdényuges, de legitimidad de los hijos y delitos de adul-
terio, bigamia, amancebamiento..., estando, en resumen, el Derecho de
familia dominado por la Iglesia, y, por fin, otra, tercera, etapa se esboza
ya en ¢l siglo x111, en la Escolédstica, v se precipita tras la doctrina antisa-
cramentaria de LUTERO, desde la Ley holandesa de 1580 hasta la Revolu-
cidn francesa) dc seccularizacidn.

Se estudia esa evolucidén hasta llegar a la formulacién del canon 1.016
del Codex: «El matrimonio de los bautizados se rige no sélo por el Dere-
cho divino, sino también por el canédnico, sin perjuicio de la competencia
de la potestad civil sobre los efectos meramente civiles del mismo matri-
monio.» A raiz de este precepto se comenta la doctrina de los efectos
separables del matrimonio (dote, donaciones nupciales, derechos suceso-
rios, bienes y privilegios civiles, etc....).

Y se examinan, antes de abordar el tema en el Derecho espariol, diversos
concordatos no vigentes (Austria, 1853; Wiirtemberg, 1857, y Yugoslavia,
1936) o vigentes (Repiiblica Dominicana, 1954, y Portugal, 1940), en los que
la Iglesia ha renunciado en ocasiones a su competencia sobre algunos
efectos naturalmente inseparables del matrimonio canénico, pero no esen-
cialmente inseparables (derechos y deberes de los cényuges, régimen de
filiacidn legitima, ciertos derechos dimanantes de la patria potestad), y a
las causas de separacién, que vienen atribuidas a la jurisdiccion civil en la
mayoria_de los concordatos, salvaguardando siempre la competencia de
lo esencial: la indisolubilidad del vinculo.

Mencién aparte merece el analisis de la cuestién en el Concordato ita-
liano y la Ley Fortuna-Baslini, que se hace cuasimonograficamente (pagi-
nas 194 a 214), con abundante precisién legislativa, jurisprudencial, inter-
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pretativa y doctrinal. Como breve resumen de su contenido diremos que
se desmenuza la exposicién de los Pactos de Letran de 1929, el articulo 34
del Concordato y el articulo 7 de la Constitucién italiana; la gestacion
y promulgacién de la Ley Fortuna-Baslini de 1 de diciembre de 1970; las
interpretaciones de la doctrina italiana sobre el articulo 34 en relacién
con la indisolubilidad del matrimonio, en las dos direcciones de que la
Ley Fortuna incumple o no el Concordato y la Constitucién; interpreta-
ciones y notas del Gobierno italiano y de la Corte Constitucional italiana,
e interpretacién de la Santa Sede.

En dicha ultima referida interpretacién se hace la mas reciente y ex-
presa enumeracion de los efctos meramente civiles del matrimonio cané-
nico: la determinacién de los derechos y deberes de los cényuges, la filia-
cién, los derechos de los padres para con los hijos y viceversa, el paren-
tesco y las relaciones patrimoniales.

C) EL ORDEN CANONICO MATRIMONIAL Y EL DERECHO ESPANOL

NavarRrO VaLLs dedica previamente unas interesantes paginas al exa-
men de las figuras del Derecho internacional del reenvio material, del
reenvio formal, de la recepcién, del presupuesto y de la eliminacién de
obstaculos—todo ello en presencia de la mas distinguida doctrina italiana,
SANTI Romano, VasaLil, CARUSSI...—y su posible aplicacién al Derecho
candnico. Son interesantes las teorias que fundamentan la aplicacién del
referido Derecho en lo civil, en virtud de la libertad religiosa, y también
la del reenvio mediato, de GRASSI.

Tras una breve resefia histérica desde el siglo Xvi, con alusién a la
polémica entre SANCHEZ RoMAN Y FueENMAYOR y la Constitucién de 1869,
hasta la Reforma de 1958 y el Concordato de 1953, se examina el Derecho
vigente y, en concreto, los articulos 42, 75, 76 y 80 del Cddigo civil.

La recepcién del Derecho candnico se intenta explicar doctrinalmente
de formas diversas, que se inspiran en las ‘italianas antes citadas: después
de la Reforma de 1938, la mayoria de los autores se deciden por la iesis
del reenvio formal, que se produce cuando el ordenamiento juridico remi-
tente, aun tratandose de una materia que €]l mismo podria regular, quiere
limitar su competencia legislativa excluyendo la materia misma de aqué-
llas que constituyen el objeto de la propia competencia y reconociéndola
a otra entidad originaria, de modo que las normas de esta ultima vengan
a adquirir alguna eficacia para el propio ordenamiento no como normas
suyas, sino como leyes extrafas a él.

El autor, que tiene la elegancia de confesar que en su precedente mo-
nografia, sobre La licencia en la enajenacion candnica y el Derecho espa-
fiol, publicada en «Ius Canonicum», 1970, paginas 364 y siguientes, defendié
erréneamente la tesis de la recepcién en bloque, se muestra partidario de
la tesis del reenvio mediato o personal, segin la que son los actos juridi-
cos, no las normas, de los ciudadanos realizados en el seno del Derecho
candnico, los que son incorporados con eficacia civil ¢n el ordenamiento
estatal, segtin el articulo 76, en relacién con el 42, del Cédigo civil, «incor-
poracién que se produce con todos los caracteres esenciales que al tipo
negocial vdlidamente concluido segin las normas eclesiasticas le son
propias, lo que hacc posible y cxplica el porqué de las posibles discordan-
cias civil-canénicas que se observan en nuestro sistema matrimonial, a la
vez que justifica la regulacién por el Estado de aquellos efectos derivados
del acto negocial candnico que no supongan caracteres esenciales del
mismon,

Estos limites de opcratividad del ordenamiento canénico en el civil se
estudian a continuacién, como previos a la comprensién de la posible pro-
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duccién de efectos indirectos de la sentencia extranjera de divorcio de
matrimonios candénicos.

1) Limites en la regulacion eclesidstica de los efectos civiles del ma-
trimionio.—Tras un examen de la distincién consagrada entre matrimonio
in fieri, de exclusiva competencia de la Iglesia, y matrimonio in facto
esse, siguiendo a, L6pEZ ALARCON, y de los elementos que integran el segun-
do, a saber, vinculo, situacién juridica de muiltiple y variado contenido
y cohabitacién, de los cuales solo el primero se reserva la Iglesia por
principio, se examina el desarrollo positive de les efectos mere civilis en
nuestro Cadigo (cap. I, tit. IV, del libro I, referente a disposiciones gene-
rales, y el tit. V del libro I, referente a filiacion, etc... ), sobre la base de
la garantia que la Iglesia recibe del Estado al reconocer éste sus normas
peculiares acerca de la validez del matrimonio candnico y sus propiedades
esenciales perfiladas en el matrimonio in fieri y en el vinculo que sus-
tenta el matrimonio in facto esse: aquélla autolimita su originaria compe-
tencia sobre ciertos efectos civiles de cardcter secundario en la mente de
la Santa Sede en el momento del Concordato.

2) Limites derivados del principio de tolerancia y libertad religiosas:
el matrimonio civil de apéstatas.—Si bien los matrimonios de apdstatas
no son considerados como legitimos por el Codex, en nuestro ordenamien-
to han sido posibilitados por la reforma del articulo 245 del Reglamento
del Registro Civil introducida por el Decreto de 22 de marzo de 1969, en
aplicacién de lo preceptuado por la Ley de 29 de junio de 1967 sobre el
ejercicio del derecho civil de la libertad en materia religiosa.

Esta reforma, atacada por PERE RaLuY, ha sido explicada por diversas
posturas doctrinales que se estudian, destacando la que encuentra su fun-
damento en el propio Vaticano II.

3) Limites del articulo 51 del Cdédigo civil—Sin necesidad de recurrir
a los supuestos de divorcio derivados de la Ley de 1932, en el sistema actual
cabe, segin NAvARRO VALLS, que un ciudadano espanol, previa declaracién
de no profesién de la religion catédlica, contraiga matrimonio civil y pos-
teriormente otro candnico dado el cardcter de simple concubinato que
dicha unidén primera tiene para la Tglesia catdlica: surge entonces una
clara incompatibilidad entre los articulos 75 y 76 del Cédigo civil, por una
parle, y el articulo 51 del mismo, por otra, pues si bien los dos primeros
reciben la legislacién de la Iglesia, el segundo implica la consideracién
del matrimonio canénico celebrado en segundo término como una especie
de bigamia, careciendo totalmente de validez y de eficacia.

El autor expone la teoria de LaLAGUNA intentando coordinar ambos pre-
ceptos sobre la base de una doble distincién entre validez y eficacia, y den-
tro de ésta, entre una eficacia actual (matrimonio inscrito) y otra eficacia
virtual (matrimonio canédnico): el articulo 51 se refiere a la eficacia ac-
tual; el 75, a 1a virtual, que se «actualizara» a la disolucién del matrimonio
civil primeramente celebrado, admitiendo incluso la posibilidad de que
los hijos del segundo matrimonio sean llamados a la sucesién intestada
del cényuge binubo (postura que nos parece un tanto desorbitada).

D) SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO VINCULAR
SOBRE MATRIMONIOS CANONICOS

Antes de ver como el orden publico juega reforzadamente en el matri-
monio canénico y, por tanto, como la posibilidad de admisién de efectos
indirectos de las sentencias extranjeras de divorcio vincular de matrimonio
candnico necesita una especial justificacién, Navarro VALLS analiza criti-
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camente las pocas opiniones doctrinales favorables, en Espafia, a la intro-
duccién del divorcio, opiniones que son escasas y propuestas incidental-
mente y como de pasada, «adoleciendo de falta de prevision de las conse-
cuencias de futuro que su aceptacién podria acarrear en el terreno de la
dindmica juridica, sobre todo tratandose de un instituto tan sumamente
delicado como es el divorcio, al que con razén se ha calificado de ‘expe-
rimento sin retorno’».

Entre dichas opiniones se estudian la de PoRTERO, que entiende como
férmula mas viable, en congruencia con la deseable libertas Ecclesiae del
Vaticano II, la total inadmisibilidad del divorcio, el reconocimiento del
derecho al mismo para los que hayan contraido matrimonio civil y el res-
peto de la legislacion de cada confesion religiosa sobre disolucién del
vinculo, y la de ALEMANY, que piensa que nuestra ley civil debe admitir
y regular el divorcio en lo que al matrimonio civil concierne, aunque res-
tringido a unas causas muy determinadas, y que la separacién de cuer-
pos, de la clase que sea, por mutuo consentimiento o contenciosa, pueda
ser convertida en divorcio una vez transcurrido cierto tiempo, debiendo
continuar siendo indisoluble el matrimonio candnico, que podréa contraerse
facultativamente por Jos ciudadanos.

NavARRO VALLS argumenta en contra adecuadamente: asi, contra PoRr-
TERO, que no se puede admitir la identificacién entre «creencia» y «dere-
cho»; quc su tesis, de ser admitida, podria dar lugar a una clara posibi-
lidad de fraude de la ley a través del cambio de religiones, amén de la
distorsién de todo nuestro Derecho de familia y de la conculcacién del
principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, ya que los catdlicos
no podrian divorciarse, y frentc a ALEMANY, que dificilmente una ley de
divorcio no acaba en costumbre. Todo ello en presencia de la mejor doc-
trina, tanto nacional como extranjera, siendo muy interesantes las notas
en cuanto a Inglaterra, Italia, Rusia y Rumania.

Centrado el tema en las sentencias extranjeras de divorcio, el autor
refuerza la imposibilidad de declaracién en Espafia de divorcio sobre ma-
trimonios canédnicos v la inadmisibilidad de efectos directos de aquellas
sentencias extranjeras afectantes a dichos matrimonios, poniendo de re-
lieve el diferente juego del concepto de orden piiblico en lo civil y en
lo eclesidstico: en lo civil, el concepto aparece como esencialmente poli-
tico, humano y contingente, susceptible por su propia naturaleza de va-
riacién y transformaciéon no solamente de Estado a Estado, sino también
dentro de una misma unidad nacional en distintos momentos de su
historia; para el Derecho canénico, por el contrario, el concepto adquiere
matices esencialmente dogmaticos, inmutables y sobrenaturales, sin posi-
bilidad de variacion histérica. El orden puablico civil es modelable por los
Tribunales y no asi el candnico, en el que aparece como un limite definido
en la labor creadora del Derecho. El orden publico civil, segtiin FINoCCH1A-
RO, lleva directamente al mantenimiento de la unidad familiar y la defen-
sa de su estabilidad; por el contrario, el orden publico canénico se dirige
directamente al mantenimiento de la validez del vinculo, y tan sélo a tra-
vés de esta via, indirectamente, a la defensa de aquellos otros fines.

Se produce, pues, un «reforzamiento» del orden publico, que se analiza
con detcnimiento en presencia de la jurisprudencia (resoluciones de 27 de
junio de 1969 y 23 de abril de 1970) v de la ley (art. 2 de la Ley de 28
de junio de 1967).

Y el autor examina otras hipétesis, como si pueden los Tribunales ci-
viles estudiar no ya la peticién de divorcio vincular, sino la mera dema-
nada de exequatur de sentencia extranjera de divorcio de matrimonio
candnico, o deben inhibirse en favor de la jurisdiccién eclesidstica,
cuestién interesante, sobre todo teniendo en cuenta que el Derecho cané-
nico no prevé un especifico procedimiento de control de las sentencias
civiles cuya ejecucidn eclesidstica se pretenda.
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Y en cuanto a los efectos indirectos rmere civilis, tales como los refe-
rentes a filiacién, nacionalidad, régimen econémico matrimonial y suce-
sorio, consecuencias penales derivadas de la comisiéon de delitos contra
el estado civil de las personas, etc., que vimos admitia nuestra jurispru-
dencia civil como dimanantes de las sentencias extranjeras de divorcio,
NavARRO busca la especial justificacién que su admisibilidad en el campo
del Derecho canénico precisa, y pretende explicar la contradiccién que su
admisién por los Tribunales civiles implica respecto de la eficacia absolu-
ta del matrimonio candnico reconocida por la recepcién de aquél en nues-
tro Derecho, en presencia de las sentencias de 23 de abril de 1970 y las
tesis doclrinales de L6pEzZ ALARCON y, sobre todo, de LALAGUNA respecto de
«ineficacia relativa», y mas personalmente, en la teoria elaborada por los
internacionalistas sobre el efecto atenuado del orden piblico, y profundi-
zando atin mas en los conceptos de validez y eficacia concluye, a sensu
contrario, que asi como cabe que el matrimonio putativo, de construccién
canonista, aun siendo invilido produzca una eficacia en los supuestos de
buena fe, a la inversa, es posible que el matrimonio candnico, aunque
valido, produzca una relacién limitadamente ineficaz.

El libro, de 267 paginas, en la buena imprenta de Editorial Montecorvo,
concluye con un interesante indice de autores.

GERARDO MURIEDAS

RuB10 Y GARciA MINA, J.: Derecho cambiario. Madrid, 1973.

En la segura, original e inteligente produccién juridica de JesUs Rusro,
catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid y hom-
bre que tuvo su momento politico al frente del dificil Ministerio de Edu-
cacién Nacional (hoy también Ministerio de Ciencia), creo que éste es el
tercer libro que traigo anotado para su recensién. Se trata de un estudio
independiente dc los otros, pero inevitablemente vinculado a eso que en
su dia constituira su obra total sobre el Derecho mercantil,

La materia, el enfoque original de la misma y el hecho de haber sufri-
do ciertas modificaiones parte dc los temas afrontados, hace de la publi-
cacién, que casi alcanza las 400 paginas, un tema candente y que exigia
estudios especiales por los que estan en las grandes cimas de este Derecho
tan especializado. '

A mi, singularmente, el tema me sigue atrayendo lo mismo que en mis
afios mozos de Universidad, donde a las sorpresas romanas del préstamo
ad pompam vel ostentationem, se unian las civiles de la enfiteusis, los
estados de necesidad procedentes del campo penal, la incipiente termino-
logia administrativa sobre los bienes «demaniales», las declinatorias e inhi-
bitorias procesales, y todo ello culminaba, en el plan universitario entonces
vigente, con el estudio del Derecho Mercantil, y especialmente con la letra
de cambio, en la que era dificilisimo descubrir la razén de aquella férmula
ritual de que «se servird usted pagar por esta primera de cambio no ha-
biéndolo hecho por la segunda ni tercera...».

Con el tiempo fui descubriendo lo de las primeras, segundas y terceras,
Yy necesariamente tuve que penetrar en ese mundo magico de los titulos-
valores y de la temible amenaza que supone el acto formalista del protes-
to. Si alguna duda me quedaba, este libro que comento me la ha solucio-
nado, al tiempo que me ha servido para fijar ideas y repasar conoci-
mientos.
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La estructura a que responde la exposicién de la materia es la de expo-
ner en una introduccién extensa la teoria general de los titulos valores,
para luego en diez capitulos ir desarrollando el minucioso estudio de la
letra de cambio a través de su evolucidn, su concepto, los créditos docu-
mentados, la aceptacién, la forma de la letra, los medios legales para su
circulacién, el aval, el pago, el protesto y el regreso cambiario. Todo ello
viene completado por un indice de textos legales, otro de jurisprudencia
y un indice sistematico, que ayudan al lector en el manejo del libro. Con
¢l respeto acostumbrado en estas recensiones vamos a limitarnos a seguir
este itinerario marcado por el autor:

1. 'Introduccion—Como ya hemos apuntado, esta primera parte de la
obra se destina al examen de lo que la técnica moderna denomina titulos-
valores, cuyos ejes de justificacién existencial estan en [a produccién y la
distribucidén de bienes, apoyandose la tltima en la circulacién de los mis-
mos. Para facilitar y asegurar esa circulacién de los derechos de crédito
se crea el titulo valor, cuya representacién documental ofrece, respecto
de la tradiciéon en materia de bienes muebles, las ventajas 'de representar
un sistema mucho mas preciso e identificador.

Aparte del problema de la legitimacién, que, como consecuencia de la
creacion del titulo-valor, se basa en una presuncién de titularidad, exami-
na el autor la nota mas discutida de esta figura: la incorporacién del
Derecho al titulo. Expone las teorias de la mera detentacién (SIEGEL), la
de la posesién de mala fe (KunTze), la de la posesién de buena fe (GRUN-
HUT, Jacosr) y la teoria de la propiedad (GoLpsCHMIDT), concluyendo que
es preciso rechazar la consideracién del derecho de crédito documentado
(incorporado) en un titulo-valor como derecho propter rem. La obligacién
propter rem se concibe como una obligacién accesoria para completar, en
ciertos casos particulares, el ejercicio socialmente mas adecuado de un
derecho real. En cambio, el titulo-valor existe para facilitar el ejercicio
y la circulacién de un derecho de crédito y, como en otros documentos,
verbigracia, la escritura publica, identificar a su poseedor, servir como
medio privilegiado de prueba y asegurar su realizacién.

Considera, por todo ello, el autor que seria preferible sustituir el tér-
mino «incorporacién» por el de documentacion, yd que asi se evitan los
excesos que derivan del empleo equivoco de la metafora y nos coloca en
el camino, mas estudiado y conocido, del Derecho comin de la documen-
tacién de las relaciones privadas. Particular importancia tiene el examen
de la calificacion, que hace como «acto juridico» de la documentacién y de
la obligacién cartular en cuanto a su naturaleza, que pretende ser solu-
cionada a través de las teorias contractuales o las unilaterales, las cuales
se apoyan en la distincién entre el negocic fundamental, del cual nace el
crédito que se documenta en el titulo-valor, y el negocio cartdceo, el que
resulta de la documentacion en el titulo. Para el autor existe una identidad
de las obligaciones causal y cartular, lo cual lleva consigo negar la distin-
cién entre un negocio causal y otro abstracto y la innecesidad de buscar
una causa para el negocio cartular.

Destaca la poca precisiéon doctrinal en torno a la clasificacién de la
doctrina dominante, calificando las existentes como realmente insuficien-
tes para comprender las diferentes variedades de titulos-valores. Sin per-
juicio de destacar cémo en las ultimas direcciones doctrinales se atiende
a la distincién entre titulos de crédito o titulos-valores propiamente dichos,
titulos de legitimacion y contrasefias de legitimacién, adopta aquella otra
que se basa en una distincién apoyada en un doble aspecto esencial: por
el sistema de legitimacién, que afecta al aspecto activo del titulo-valor,
y por la naturaleza de la obligacién documentada, en:relacién con el as-
pecto pasivo.
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Fundamentalmente, el estudio amplio recae sobre las tres conocidas
clases de titulos: nominativos, a la orden y al portador, aparte de la dis-
tincién entre los titulos segin la naturaleza del Derecho que documentan,
los titulos de participacién y los titulos en serie y los aislados. Debe ser
un reto para el autor el estudio y encuadramiento sisteméatico de las nue-
vas figuras de «fondos de inversién inmobiliaria», tan necesitadas de re-
gulacion.

II. Evolucion histdrica de la letra de cambio.—A tres ciclos evolutivos
o tres etapas de un ciclo de evolucién simplifica el autor la materia. Sin
perjuicio de hacer una serie de citas historicas—procedentes de los si-
glos xIr y X1II—, es lo cierto que el origen seguro de la letra de cambio
hay que situarlo en los siglos de la Baja Edad Media, cuando la incipiente
economia capitalista aparece en la Europa occidental transformando las
viejas estructuras agrarias y feudales.

Partiendo de esa idea primigenia va recorriendo las tres etapas dichas:
el origen y su desarrollo, la etapa renacentista y moderna y la ciencia’
cambiaria y las Ordenanzas alemanas del siglo xix. En esta trayectoria
evolutiva va desmenuzando los temas del primitivo cambio manual y lue-
go el trayecticio, el mecanismo de los pagos publicos, la documentacion
privada y los personajes de la letra de cambio, para luego pasar a la
época de las ferias, los bancos, la usura, los requisitos de la provisién
y aceptacion, el mecanismo circulatorio del endoso, el protesto y la pro-
teccién juridica. En la dltima etapa destaca la aportacién del «Derecho
cambiario» de EINERT, la influencia que el mismo tiene en la Ordenanza
de 1848, el Derecho cambiario aleman y la letra en la codificacién francesa
y espanola, terminando con el proceso unificador.

II1. Concepto y naturaleza. Excepciones.—Respondiendo a la idea ya
expuesta de la inexistencia de dos negocios, estima que no hay mas que
un solo contrato, el llamado por la doctrina negocio fundamental y un
modo especial de circulacién y tutela de ese crédito, consecuencia de ha-
berse documentado en una letra de cambio. La letra de cambio est4, desde
el punto de vista estructural y de modo intimamente ligado a la funcidén
de transmisién de créditos, articulada como una orden o autorizacién de
pago, que puede asimilarse a la figura tradicional de la delegacion.

Solucionada de esta forma la naturaleza y el concepto, entran en estu-
dio las excepciones—aparte de cxaminar con anterioridad los vicios del
consentimiento y la declaraciéon cambiaria hecha por medio de otro—,
que expone distinguiendo las que juegan entre partes y las que pueden
oponerse frente a terceros, asi como la posicién del aceptante, la cadu-
cidad, la prescripcién y los actos interruptivos.

IV. Los créditos documentados—La estructura de la letra de cambio
afecta a la documentacién de dos créditos: el del tomador contra el libra-
dor, la valuta, y el del librador contra el librado, la provisién. Estas dos
materias son examinadas por el autor. Si en el primer caso lo importante
pueden ser los tipos de la cldusula, en el segundo se destaca la naturaleza
de la provision y las consecuencias que se derivan de su existencia, de su
prueba y de los efectos. Se concluye el examen con el problema de la
letra de favor.

V. La aceptacién—La letra—dice el autor—estd concebida para docu-
mentar el crédito contra el librado, pero esto no ocurre hasta que sus-
cribe el titulo, hasta el momento en que se convierte en aceptante. El rigor
cambiario tiende a recaer técnicamente sobre el aceptante, como deuder
regular de la letra. En cierto modo, se estima que los demd4s firmantes
vienen a servir (entendida en términos amplios) una funcién de garantia.
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De ahi que, en funcién de la aceptacién, se estudien los requisitos de
tiempo y forma que la misma debe contener, asi como la clasificacién
de las letras por el caracter voluntario u obligatorio de su presentacién.
Con los efectos de la aceptacién culmina este capitulo.

VI. La forma de la letra de cambio.—La naturaleza de la letra de cam-
bio radia en su documentacion, dotada de una doble consecuencia o carac-
teristica: la juridico-material de servir de indice de publicidad en el trafi-
co, y la juridico-procesal de utilizarse como prueba preconstituida dotada
de privilegio procesal ejecutivo.

Es claro que en esta materia se recorra la escala de todas y cada una
de las circunstancias que debe reunir en sus exigencias legales y los pro-
blemas que presentan las letras en blanco e incompletas, la falsedad
cambiaria y sus excepciones y la técnica de duplicados y copias, que hace
comprender esa menciéon de primeras, segundas y terceras...

VII. La circulacion de la letra. El endoso—El endoso, para el autor,
significa la sustitucién en el jussum de la persona del endosante por la del
endosatario. Es un acto de documentacién. Acto de documentacién que,
unido a la entrega de la letra, constituye el sistema de legitimacién para
la circulacién del titulo.

Configurado asi el endoso se van estudiando cada uno de sus requisitos
en relacién con los elementos que entran en juego, la cldusula valor, la
férmula y la fecha, para luego recorrer los cuatro puntos cardinales que,
como problemas tradicionales, se han planteado: el endoso en blanco, en-
doso sin mi responsabilidad, endoso a personas que figuran en la letra
(de retorno y al aceptante) y la transmisién del crédito cambiario sin

endoso.

VIII. E! aval—Ademads de los efectos de garantfa genérica propios de
la circulacién cambiaria, puede recibir la letra la promesa de una o mas
personas que se comprometan a pagar, no ya como endosante o librador
si otro obligado no paga, sino en lugar de otro obligado si el titular lo
prefiere. En relacién con esta figura se estudian sus antecedentes y los
dos problemas cruciales que ofrece: la naturaleza y la forma.

Respecto de la naturaleza expone la doctrina tradicional (que supone
un afianzamiento especial de indole cambiaria, pero de naturaleza acce-
soria y limitable dentro del género mercantil ordinario), la doctrina de la
autonomia (en la que el avalista se obliga no al pago del avalado, sino de
la letra) y la tesis de GARRIGUES como obligacién accesoria.

En la forma se destacan los requisitos, el problema del aval en docu-
mento separado, el aval solidario, pluralidad de avales y efectos funda-
mentales que el mismo produce.

XTX. El pago de la letra—El derecho de crédito, comienza por decir
el autor, que la letra de cambio supone, tiene como finalidad ultima
su realizacién: conseguir la prestacién del deudor. Esa actividad limitativa
del derecho real sobre el bien en favor del acreedor se produce aquf por
el pago de la letra. Su valor econémico descansa en la efectividad de la
prestacién; su valor juridico, en su aptitud para facilitar y asegurar el pago.

Estructuralmente, la materia se escinde en el examen de los elementos
de tiempo, lugar y persona que presentan; los elementos que entran en
juego en el pago de la letra, tanto personales como temporales; objetivos
y efectos que produce, y el problema de la renovacién de la letra.

. X. El protesto.—El protesto es una «carga» del tomador para la efec-
tividad de sus ulteriores derechos o una especie de conditio iuris. El pro-
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testo es un acto civil, no proccsal. Es decir, no un acto encaminado a pro-
mover una actuacién jurisdiccional, sino un presupuesto para el ejercicio
de la accién cambiaria.

Recogiendo la reforma efectuada sobre este punto por la Ley de 22 de
junio de 1967 y las diferentes clases, supuestos, diligencias, requisitos
y efectos, expone la materia, que culmina con el estudio de la interven-
cién y sus efectos.

XI. EI regreso—La funcién juridica del regreso no significa mas que
la realizacién de las garantias asumidas por los firmantes del documento.
Es una especie de manifestacién de solidaridad cambiaria.

Brevemente se estudian las clases de regreso: por falta de aceptacién
y pago, los modos de ejercicio de la accién en forma judicial y extraju-
dicial, asi como la letra de resaca y los problemas de la insolvencia
y la quiebra.

Hemos omitido al comienzo que cada uno de los capitulos que hemos
ido enumerando llevan una bibliografia al estilo de otras publicaciones
del autor, y en la que se recogen no sélo las tltimas novedades espaiiolas
sobre la materia, sino las obras puntales del Derecho extranjero.

José Marfa CH1co Y ORTIZ
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