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ESTUDIOS






l.a mecanizacién del Registro*

CONSIDERACIONES GENERALES

En el estudio de las técnicas de la registracién, el de la mecanizacidn
de las oficinas registrales es un tema de palpitante actualidad. Es clara
la conveniencia de buscar un camino que permita el rapido despacho de
los documentos que se presentan en los Registros y de las certificaciones
e informaciones que se solicitan de ellds; pero dicho camino no puede
convertirse en un rdpido y peligroso atajo que merme la seguridad juri-
dica, olvidando el derecho y la responsabilidad de una ajustada califica-
cién previa a la inscripcidn o que pueda significar una menor garantia
de los derechos legitimos que buscan y tienen su proteccién en un ade-
cuado sistema registral. {He aqui el problema!

Particndo de la separacién entre automacién y automatizacién, la
primera como célculo de la oportunidad y orden de urgencia en que
el hombre debe ser reemplazado por la méquina en un determinado
sector de la vida, y la segunda, como la técnica que, en concreto, ensefia
a sustituir el obrero por la méaquina; tenemos que impedir que en el
sector juridico, en el mundo del Derecho, vaya ésta por delante de
aquélla, precisamente para evitar que una mecanizacién impremeditada
sea causa de un deterioro del Dereche mismo.

I.a automatizacién de grado superior en los Registros, mediante el
empleo de computadores electrénico$, no resulta de momento aconseja-
ble. porque el Derecho no tiene ain preparada su estructuracién ciber-
nética v falta, por tanto. el imprescindible software. Nos parece aven-
turado afirmar que nunca sea posible esa estructuracién, pero es iluso-

(*) Este trabajo constituye el texto de la Ponencia que, bajo el mismo ti-
tulo, fue presentada al Primer Congreso Internacional de Derecho Registral, ce-
lebrado en Buenos Aires los dias 27 de noviembre a 2 de diciembre de 1972.
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rio creer que existe ya. No se consigue nada con introducir en la
memotia de un ordenador un contrato o una cldusula contractual, para
que mds tarde nos la reproduzca en forma similar a la posterior lectura
de un asiento manual. Esto casi es perjudicial, porque quizd un torpe
software trastorne la tendencia a la concrecién y constante perfilar del
derecho real inmobiliario caracteristico del arcaico sistema de regis-
tracién (1).

Seria necesario perfilar antes claramente cada institucién juridica,
cada contrato o cada derecho real en forma que mediante un apropiado
utillaje intelectual, la miquina pudiera manipular con ellos igual que el
cerebro humano del jurista especializado lo hace. Sin esto, la mecani-
zacién de grado superior es un puro espejismo.

La mecanizacién de la inscripcién exige previamente que el contrato,
el derecho real, la escritura, la ley, el proceso, la resolucién judicial y el
Derecho todo se estructure en forma distinta a la actual y tradicional
para que la automacién pueda determinar aquellas zonas o elementos
del mundo juridico que son susceptibles de una automatizacién que no
rompa el funcionamiento correcto y ordenado de los principios juridicos
fundamentales.

Por ahora, el pensamiento juridico parece resistirse a todo trata-
miento cibernético e incluso las dltimas corrientes metodolégicas (juris-
prudencia de problemas) parecen dificultar atin més esto, por cuanto se
alejan del método deductivo, al imposibilitar que por medio de la apli-
cacién del sistema légico-matemético se obtengan los apropiados esque-
mas deductivos: Ley-contrato, Ley-sentencia, Ley-contrato-calificacién re-
gistral, etc. Parece que el problema juridico, todavia durante mucho
tiempo, solamente podrd ser resuelto por el pensamiento aporético del
jurista, pensamiento que en su rafz ltima se resiste a toda sistematica
y a toda ordenacién. Si el sistema mata el desarrollo dc los principios
y es inatil para la solucién de los problemas es de temer que toda meca-
nizacién, si no es cuidadosamente cauta, aunque se limite a algdn aspec-
to parcial del Derecho, como el Registro de la Propiedad, pueda afectar
peligrosamente a la bdsqueda de lo justo.

En cambio, s{ creemos muy conveniente una mecanizacién de grado
medio, que permita el empleo de procedimientos mecénicos en la exten-
sién fisica o material de los asientos, en la reproduccién de los mismos,
en la formacién de indices de personas centralizados para todo el pafs,
en la rdpida obtencién de datos estadisticos y, de modo general, en
aquellos supuestos en que el ordenador constituye un simple elemento
auxiliar de trabajo.

(1) En este sentido, TIRSO CARRETERO en un estudio ain no publicado.
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Acudimos a este Congreso con el mayor interés y deseo de pulsar
los resultados obtenidos por ustedes con la Ley 17.801, y muy especial-
mente en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal,
con la Ley 17.417. Estamos seguros de que nuestra visita a estas entra-
fiables tierras serd muy fecunda para los estudios que en Espafia estamos
realizando sobre estos problemas. Y sobrc dichas experiencias, hasta
ahora solamente conocidas a través de publicaciones, como el impor-
Propiedad organizado por la Ley 17.417», podremos trabajar con mas
seguridad y acierto.

También alld en Espafia nos preocupa vivamente el problema y bus-
camos con interés las férmulas que, sin atentar a los principios basicos
sobre los que se debe asentar un buen sistema registral inmobiliario,
permitan despachar los documentos con la celeridad que demandan los
tiempos actuales. Esta comunicacién no pretende otra cosa que relatar
sencilla y llanamente los estudios e ideas que tenemos sobre estas cues-
tiones. Las distintas coordenadas histéricas, geogréficas, juridicas, po-
liticas y organizativas de los Registros en las diversas naciones hacen
dificil que la mecénica registral de un pais sea aprovechable en otros.
Esta consideracién bdsica debe ser tenida muy en cuenta. Son dichas
coordenadas las que en cada pais marcan las pautas que deben seguirse
para mecanizar los Registros ptblicos de bienes.

En nuestro pafs destaca, como peculiaridad fundamental, la acusada
descentralizacién de las oficinas, cuyo nimero tiende, ademds, a aumen-
tar, pues aquellas en las que el volumen de documentos lo exige se pro-
veen, al quedar vacantes, por dos o mds Registradores simultdneamente,
que actlan en régimen llamado de «divisién personal», hasta tanto se
«divide materialmente» el Registro y se crean tantas circunscripciones
independientes como funcionarios. Por el procedimiento antedicho, y en
poco més de diez afios, se han creado en Espafia sesenta nuevos Regis-
tros y sc ha resuelto con medios indirectos el problema de acumulacién
de documentos.

No es ahora el momento de estudiar a fondo las ventajas de la
descentralizacién. En Espafia nos ha dado resultados muy positivos,
entre los que se pueden citar los siguientes: inmediatividad con los inte-
resados; posibilidad de una calificacién plena; ejercer el nobile officium,
de que nos habla don JERONIMO GoONzALEZ, salvando las imperfecciones
del Catastro espafiol y las dificultades de una propiedad muy dividida;
evitar excesivas acumulaciones de trabajo y los inconvenientes del nu-
merus apertus en la configuracién de los derechos reales; permitir con
miés facilidad la reconstruccién de los Registros (que fueron destruidos
aproximadamente en una quinta parte durante la guerra civil espafiola
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se extienden sobre el mismo folio unos a continuacién de otros. El con-
tenido del asiento es un extracto del documento, en lo que tiene de
naturaleza real. A cada finca se le asigna, desde que se inscribe por
primera vez, un numero diferente y correlativo consignado en la parte
superior de su folio respectivo, y los asientos referentes a ella se nume-
ran, a su vez, correlativamente (las anotaciones se sefialan con letras
por riguroso orden alfabético). (Por tanto, toda referencia registral debe
comprender el nimero o letra del asiento, el ndmero de la finca, el del
folio, el que corresponde al libro dentro del Ayuntamiento respectivo
y el que le corresponde en el archivo general.)

Los Registradores, tomando en consideracién el movimiento de la
propiedad en sus Partidos respectivos, deben destinar a cada finca el
nimero de hojas que consideren necesarias. Cuando se llenan las hojas
destinadas a una finca, cosa que ocurre con bastante frecuencia, el nu-
mero de aquélla se traslada a otro folio del libro corriente del mismo
Ayuntamiento. En este momento surge lo que denominamos «un pase»
(que, a nuestro juicio, constituye uno de los fallos del sistema espafiol
en su aspecto formal). En la tltima pagina de las hojas agotadas, y al
lado del niimero de la finca objeto del «pase», se pone la frase: «Conti-
nda al folio... del tomo...», y en la nueva hoja de la finca, a continuaci6n
de su ndmero, las palabras «duplicado, triplicado», y as{ sucesivamente,
y en el reglén siguiente una indicacién del tomo y folio en que se halle
el asiento anterior de esta forma: «Viene del folio... del tomo...» En
los supuestos de fincas con un gran historial hipotecario o con asientos
de mucha extensién (por ejemplo, hipotecas), los pases se multiplican
y el manejo de los libros para calificacién o busca de cargas se hace
muy dificultoso. Ademds, la necesidad de dejar varias hojas en blanco
para cada finca unido a la, en algunos casos, desmesurada extensién
manuscrita de los asientos, trae como secuela la existencia en casi todas
las oficinas de un archivo muy voluminoso, con gran profusién de libros
(puede calcularse una media de 1.000 por Registro), que s6lo en parte
estadn utilizados.

En resumen, podemos sefialar como imperfecciones en el modo de
llevar nuestros Registros, derivadas en su mayor parte del sistema de
libros encuadernados, las siguientes:

a) Escritura manual.

b) Aprovechamiento parcial del archivo.

¢) Existencia de «pases» frecuentes en el historial hipotecario de
cada finca.

d) Imposible utilizacién simultdnea de un libro por més de una
persona.
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e) Dificil empleo de medios modernos para la reproduccién de
los asientos.

f) Deficiencias en la legibilidad de los mismos.

g) Ocupar mayor espacio que los extendidos a méquina.

h) Aumento de costes, por necesitar plantillas de personal nume-
rosas para poder mantener el ritmo de despacho de los docu-
mentos, cuyo volumen se incrementa afio tras afio.

11

LA MECANIZACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
EN ESPANA

Hagamos un poco de historia. Ya la reforma hipotecaria de 1944-46
supuso un paso adelante, pues, como decia la Exposicién de Motivos
de la Ley de 8 de febrero de 1946, la «reduccién al minimo de los
requisitos formales de todos los asientos, sin menoscabo de los principios
esenciales del sistema, unida a la supresién de las menciones de derechos
que pueden y deben ser objeto de inscripcién especial, asi como la
eliminacién de los derechos de naturaleza netamente personal u obli-
gational del dmbito inmunizante del Registro, han de contribuir pode-
rosamente a la claridad de éste y a facilitar su publicidad, haciéndolo
mds asequible al directo conocimiento de los interesados». Esta tenden-
cia ha sido seguida por el Reglamento que para la ejecucién de la citada
Ley fue sancionado el 14 de febrero de 1947 y por las modificaciones
que experimentd en virtud del Decreto de 17 de marzo de 1959. Aparte
de otras muchas novedades, parece conveniente sefialar estas modifica-
ciones reglamentarias en el campo que nos ocupa: mds facilidades para
abrir dos 0 mds secciones en cada término municipal, lo que permite una
mayor facilidad de acceso y concrecién a los indices de fincas vy a los
de personas, asi como una acusada ductilidad en el despacho de los
documentos; posibilidad de abrir hasta tres libros de inscripciones co-
rrientes por cada término o secciébn; empleo en determinados casos de
guarismos en las inscripciones; uso de estampilla o cajetin en la extensidn
de numerosas notas marginales, y publicidad registral por nota simple
informativa.

Una experiencia interesante, aunque marginal, la representa la crea-
cién por el articulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1965 de un Registro
de Ventas a Plazos, al que se llevan las reservas de dominio y prohibicio-
nes de disponer que se establezcan en las transmisiones a plazos de los
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bienes muebles. La Ordenanza de 8 de julio de 1966 regula el peculiar
funcionamiento de dicho Registro, que es modelo de sencillez y simpli-
ficacion en su llevanza. Su organigrama territorial es un Registro por
cada provincia y uno central en Madrid. Los contratos se extienden por
cuadruplicado en documento no publico, de contenido formalizado e im-
presos oficiales, archiviandose uno de los ejemplares en el Registro pro-
vincial y remitiendo otro al central. Claro estd que la eficacia juridica
de este Registro es pequefia dada su concreta finalidad, limitadisima
calificacién de los titulos y no intervencién en la preparacién de los
documentos inscribibles de funcionarios juridicos. Pero lo que nos
interesa deslacar ahora es que en el Registro central se trabaja con un
ordenador I. B. M., modelo 11-30, adquirido por el Colegio de Regis-
tradores, que ha permitido a dicho Registro «proporcionar al Instituto
Nacional de Estadistica las fichas perforadas relativas a datos codifica-
dos de mas de 240.000 contratos anuales en plazo no superior a veinte
dias desde la fecha de su registracién» (2), asi como otras muchas infor-
maciones de cardcter extrajuridico. Se halla en estudio la posibilidad de
llevar en él un indice de propietarios que llegase un dia a abarcar todo
el territorio nacional, lo que implicaria una gran facilidad para realizar
una busca omnicomprensiva.

El Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, muy sensible
a la modernizacién del modo de llevar los Registros, comisioné a varios
Registradores (3), a principios del afio 1967, para realizar un curso de
«Organizacién del Trabajo Administrativo en la Empresa», que se im-
partié6 en el Instituto Nacional de Racionalizacién del Trabajo del Con-
sejo Superior de Investigaciones Cientificas de Madrid. El informe que,
una vez concluido el curso, elevaron a la Junta de Gobierno, pasé poste-
riormente a examen del Centro de Estudios Hipotecarios y ambos emi-
tieron dictamen favorable. A renglén seguido se nombré una comisién
integrada por seis vocales (4), cuyo trabajo, después de cuarenta sesiones
plenarias y catorce meses de estudios, fructificé6 en un proyecto de mo-
dernizacién, exclusivamente en ‘el aspecto formal, que implicaba la
modificacién de tres articulos de la Ley Hipotecaria, cincuenta de su
Reglamento, diez del Reglamento del Registro Mercantil y ocho del Re-
glamento del Registro de Hipoteca Mobiliaria, ademis de varias dispo-

(2) MANUEL ZUMALACARREGUI: “La financiacién de las ventas a plazos y su
proteccién registral”’, Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil del afio
1971. Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, pdg. 52.

(3) Concretamente a don RAMON SANCHEZ DE FRUTOS y a los autores de
este’ trabajo.

(4) Que fueron: don PEDRO CABELLO DE LA SOTA, como presidente; don
BAarRTOLOME MENCHEN BENITEZ, don TirRsO CARRETERO GARcfa, don JOSE SERRANO
TERRADES y los autores de este trabajo.
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siciones adicionales y finales. También se redactaron varias mociones,
estudios particulares y modelo de hoja intercalable.

Aunque dichos trabajos y proyectos atn no han cristalizado en las
oportunas normas legales y reglamentarias, estimamos que puede ser
aprovechable sefialar en esta comunicacién, de caricter simplemente
informativo, las lineas maestras en que se.inspiran y sustentan. Las me-
didas propuestas las podemos dividir en previas, simultdneas y posterio-
res a la inscripcién, ademés de las destinadas a regular la progresiva
implantacién de las modificaciones. Y para una més facil consulta de
dichas pautas introduciremos en la exposicién que sigue unos subepi-
grafes orientadores.

12 Medidas previas a la inscripcion.—Que las subdividimos en:

A) De tipo general—La primera simplificacién debe estar en que
los datos previos o primarios—o sea, los documentos inscribibles—ven-
gan racionalizados, especialmente las escrituras publicas notariales, como
documento de mads frecuente acceso al Registro. Las tendencias del mo-
derno Derecho, cuando integra a los actos masificados, asi lo exige;
piénsese, por ejemplo, en los contratos de adhesién, en la objetivacién de
las condiciones generales, en los contratos-tipo... En este sentido, es
urgente y necesaria una efectiva coordinacién con los Notarios, tan
interesados como nosotros en llegar a una normalizacién de ciertas clases
de escrituras. Hasta la simple uniformidad en el tamafio de las copias
facilitaria de forma muy notable en los Registros el empleo de fotoco-
piadoras y reproductoras similares.

B) De caricter concreto—Entre estas medidas podemos apuntar:

a) Cléusulas de naturaleza real u obligacional.—En la parte dispo-
sitiva de la escritura tendrian que ir claramente agrupadas, diferenciadas
y numeradas las clausulas o estipulaciones que tuviesen cardcter real
inscribible y las que solamente tuvieran naturaleza personal u obliga-
cional. En el documento habria que distinguir también lo que forma el
derecho de aquello que es puramente informativo, como, por ejemplo, la
transcripcién de preceptos legales.

b) Hipotecas, estatutos de la propiedad horizontai, titulacién de
urbanizaciones, etc.—En este amplio campo, la simplificacidn seria efec-
tiva mediante la publicacién de unos modelos oficiales por el Ministerio
de Justicia, en coordinacién con los demés Departamentos ministeriales
implicados, que llevasen las cldusulas numeradas. La escritura tomaria
de dichos modelos, por simple referencia, las cldusulas comunes y afnadi-
ria especificamente las peculiares de cada caso, transcribiéndose éstas

2
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en la inscripcién. Para las comunes seria suficiente con una mera remi-
sién al modelo oficial. Este procedimiento—que tiene algunas conexiones
con la solucién que el Cédigo Civil de Méjico ha dado al problema de la
determinacién de las facultades conferidas al apoderado en sus articulos
2.553 y 2.554—seria aan de mayor utilidad en el Registro Mercantil
para la inscripcién de los Estatutos de las Sociedades y de los poderes
que confieran las mismas. Una medida indirecta que impulsase a los
interesados a aceptar el formulario oficial pudiera ser la de recargar las
tasas y honorarios de aquellos documentos que no le siguiesen.

¢) Legalizaciones.—Debe reducirse ampliamente el niimero y com-
plejidad de las mismas, en especial cuando son requisitos complementa-
rios de las escrituras piblicas dentro del dmbito interior de los paises,
manteniéndose sélo aquellas que resulten totalmente necesarias. En el
ambito internacional, es igualmente preciso llegar a una racionalizacién
de las legalizaciones y visados, como se ha puesto acertadamente de
relieve en varios Congresos Internacionales del Notariado Latino.

d) Previo pago de los impuestos.—Este requisito obstruye grave-
mente el rapido despacho de documentos y deberia suprimirse, sin per-
juicio de arbitrar medidas que garanticen el cumplimiento de las obliga-
ciones impositivas. En este sentido, es altamente interesante lo que
ordena el articulo 41 de 1a Ley 17.801 de la Repiblica Argentina: «No
podra restringirse o limitarse la inmediata inscripcién de los titulos en
el Registro mediante normas de cardcter administrativo o tributario»;
la Ley de Concentracién Parcelaria espafiola, en su articulo 70, también
permite inscribir en el Registro de la Propiedad sin necesidad de previo
pago del impuesto o afianzamiento del mismo. El articulo 3.° del De-
creto de 12 de mayo de 1966 contiene una disposicién para el Registro
de Ventas a Plazos al decir que los contratos tendrén acceso al mismo,
sin necesidad de que conste en ellos nota administrativa sobre su situa-
cién fiscal.

2 Medidas simultdneas a la inscripcién.—No podemos entrar, dado
el limitado dmbito de esta comunicacién, en las que tienen caracter
sustantivo, como cancelacién de oficio de las inscripciones que por su
antigiiedad se presume que estdn incursas en caducidad, coordinacién
con los Catastros, supresién de menciones y derechos personales y tantas
otras; por ello nos concretaremos a los aspectos adjetivo, instrumental
y prictico. Y para no caer en un pormenorizado detalle, de escasa utilidad
en una reunidén internacional, no hablaremos de la conveniente intro-
duccién de una lista oficial de abreviaturas susceptibles de uso en la



ESTUDIOS 19

redaccién de las inscripciones, de la remisién a asientos de distinta finca,
del empleo mis generoso de las llamadas inscripciones concisas, de una
menos formalista rectificacién de asientos err6neos, etc., y nos concre-
tamos al tema mds polémico y que ha levantado mds voces discordantes.

Nos referimos a la propuesta de sustituir en adelante los libros
encuadernados por otros de hojas movibles o intercalables, que coexistan
con los antiguos, o simplemente por unas fichas, carpetas o legajos. Tanto
el informe antes citado como la indicada comisién se han decidido para
el futuro por el abandono de los Libros de Inscripciones encuadernados.

-Las ventajas que dicho informe sefialaba para esta técnica de hojas
cambiables eran las de superar los inconvenientes que en esta comuni-
cacién se sefialan al procedimiento actualmente en vigor y, ademds, al-
gunas otras, como la posibilidad de obtener directamente «subproduc-
tos» (copias y, con dispositivos adecuados, cintas y fichas perforadas).

Para superar los posibles inconvenientes de las hojas movibles se
indicaban las adecuadas soluciones. Asi, las maniobras fraudulentas se
evitarian empleando en las hojas intercalables papel sellado, seriado,
numerado y distribuido oficialmente. Al concluirse una hoja se haria
constar en ella, por diligencia firmada y extendida en el lugar especial-
mente destinado al efecto, las caracterfsticas de la que ha de seguir,
y en ésta, las de la anterior. La garantia se completaria haciendo constar
las oportunas referencias de cada hoja que se abriese en el Libro-Indice,
de que se hablard a continuaci6n.

El peligro de destruccién o extravio, que, por otra parte, también
existe en los libros actuales, se atenuaria llevando un Libro-Indice esque-
mético (pero suficiente para, en su caso, reconstruir la hoja extraviada).
En él se destinaria una linea para cada asiento principal que se practicase
en la finca en cuestién (y también para cada incorporacién de nueva
hoja). El nGmero registral y caracteristicas de la primera hoja irian en
la cabecera y el encasillado comprenderia: ndimero o letra del asiento
y su fecha; interesado o titular; titulo material, funcionario autorizante
y fecha del documento. La dltima casilla se destinaria a observaciones.

Otro- de los peligros es el del trastrueque o traspapeleo de alguna
de las hojas; pero se podria impedir en gran parte mediante un sistema
de muescas o perforaciones marginales en ellas. Este procedimiento se
consideré preferible al empleo de bandas de distintos colores, que para
Registros con muchos Ayuntamientos o secciones exigirfa un excesivo
y variado stock en las Oficinas,

.32 Medidas posteriores a la inscripcion.—En aras de la brevedad,
ahora nos vamos a referir exclusivamente—prescindiendo de los indices,
certificaciones, etc.—al formato de los nuevos libros o tapas que alber-
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garian las hojas intercalables. Hasta la fecha, a pesar de las numerosas
gestiones que se han realizado con las fdbricas especializadas y de la
confeccién de algunos prototipos, no se ha conseguido un modelo que
satisfaga todas las exigencias. El tan repetido informe propugnaba que
tales libros estuviesen inspirados en los sistemas derivados de los libros
de contabilidad del método «Kalamazoo» o similares, y la comisién se
limité a decir, en el segundo parrafo del proyectado articulo 366 del
Reglamento Hipotecario, que: «Las tapas o cubiertas de los Libros de
Insctipciones serdan de materia incombustible, tendrdn un eficaz meca-
nismo de sujecién de las hojas intercalables, que permita la escritura
de los asientos con o sin extraccién de la hoja e indicacién del Ayunta-
miento, libro y volumen.»

Una de las dificultades para encontrar unos archivadores satisfac-
torios de las hojas intercalables—Ia comisién adopté esta palabra, menos
correcta gramaticalmente que la de movibles, intercambiables, etc., pot-
que refleja mas graficamente 1a idea de que tales hojas se van incorpo-
rando sucesivamente al libro—deriva del hecho de que las proyectadas
tienen un tamafio grande, que es dificil de reducir. En efecto, la comisién
partié de la necesidad o, al menos, conveniencia de que el espacio des-
tinado en dichas hojas a la extensién de los asientos principales fuera
similar al que habitualmente suele tener el espacio Gtil de las escrituras
notariales (lo que permitiria en algunos casos la utilizacién de las ma-
quinas reproductoras), al que se afiadirfan los espacios destinados a no-
tas, numeracién de los asientos y, ademds, los maérgenes precisos. El
resultado obtenido se subsume en el formato UNE 1011, A3v (es decir,
297 X 420 mm.). En defecto de tales libros, es claro que las hojas
movibles se podrian guardar en una carpeta o legajo que se abriese para
cada finca; pero es de esperar que, incluso mediante la convocatoria de
un concurso internacional de proyectos y suministros, se pueda encon-
trar algin procedimiento para un archivo cémodo, vivo y scguro de las
indicadas hojas.

La jmplantacién del nuevo sistema se efectuaria de modo progresivo,
de forma que permitiera salvar las dificultades que la experiencia diaria
fuese poniendo de manifiesto y familiarizar al personal de las Oficinas
con las nuevas técnicas. En una primera fase se llevarian necesariamente
a los nuevos libros las fincas que abriesen folio registral, como inmatricu-
laciones, agrupaciones, segregaciones, divisiones, y con caricter facul-
tativo, las nuevas descripciones de inmuebles, obras nuevas y aquellas
fincas de historial antiguo en las que, a peticién de parte, se hicieta un
asiento condensador que sustituyera todos los anteriores. El proyecto
articulado, con criterio mas amplio, ordena que siempre que haya de
realizarse un «pase» se efecttie en los libros nuevos.
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CONCLUSIONES

A modo de resumen de las ideas que en Espana han servido de
orientaciones basicas y también de este trabajo, se proponen las siguien-
tes conclusiones:

Primera.—La mecanizacién, simple medio instrumental, debe estar
siempre subordinada a los principios y finalidades esenciales del sistema
registral.

Segunda.—El grado que precisa alcanzar la mecanizacién estd, ade-
mas, condicionado a las peculiaridades juridicas y a las circunstancias
geo-politicas y socio-econémicas de cada pais.

Tercera.—Los organismos nacionales competentes estudiardn y, en
su caso, implantardn en los Registros de la Propiedad las modernas téc-
nicas de racionalizacién del trabajo administrativo, en su grado medio,
respetando las anteriores conclusiones.

Cuarta—Los sistemas registrales de gran desenvolvimiento técnico-
juridico no parecen ser, en el estado actual de desarrollo cientifico, sus-
ceptibles de una mecanizacién de grado superior.

Quinta—La automatizacién en la escala superior Unicamente podra
ser aconsejable en paises de sistema registral no perfecto cuando su
implantacién no signifique en el futuro un freno para alcanzar el pleno
desarrollo de los principios hipotecarios mds exigentes.

IGNAc10 MARTINEZ DE BEDOYA y FERNANDO MUR0OZ CARINANOS
Registradores de la Propiedad






[Los bienes inmuebles por destino:

la maquinaria industrial

SUMARIO: 1. Introduccion.—2. Derecho romano.—3. Codigo Cuwil alemdn.—
4. Codigo Civil italiano.—5. Los bienes por destino en el Derecho cwil fran-
cés.—6. Cddigo Civil espaiol—7. Naturaleza juridica del acto de destino.—
8. La maquinaria como bien integrante de un inmueble y como bien in-
mueble por destino—9. Aspectos notariales y fiscales.

|
INTRODUCCION

Un derecho real recae sobre una cosa individualizada y determinada;
cuando la cosa es de naturaleza simple, la extensién del derecho real
no plantea mayores problemas; en cambio, cuando se trata de una cosa
compleja, el problema existe, porque entonces surge la cuestién de deter-
minar la extensién objetiva del derecho real.

La cuestién de la extensién objetiva de un derecho real se da con
relacién a las llamadas partes integrantes, pertenencias y cosas accesorias
de un bien mueble e inmueble. El tema que va a ser sometido a consi-
deracién es cuando la maquinaria, segin el texto (art. 335, 5, del Cédigo
Civil), es considerada como parte integrante de un bien inmueble (ar-
ticulo 334, 3,-del Cédigo Civil) o cuando constituye dicha maquinaria
una pertenencia o un bien inmueble por destino (art. 334, 5, del Cédigo
Civil), conceptos cuya validez y aplicacién prdctica han de ser exami-
nados (1).

(1) Dfez Picazo: Lecciones de Derecho Civil, III Derecho de Cosas, Va-
lencia, 1967, p4g. 58.
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Las consecuencias juridicas de que la maquinaria sea parte integrante
o pertenencia de un bien inmueble es que para que una cosa deje de
ser parte integrante es necesario la separacién, mientras que para que
una cosa deje de ser pertenencia basta una disposicién juridica; asi, el
articulo 111, 1, de la Ley Hipotecaria determina que la constitucién
de la hipoteca, salvo pacto expreso, no comprende los bienes muebles
que hayan sido colocados permanentemente en la finca hipotecada para
adorno, comodidad o explotacién o bien para el servicio de alguna
"industria, a no ser que no puedan separarse sin quebrantamiento de la
materia o deterioro del objeto.

11
DERECHO ROMANO

La distincién mds importante para todo el desarrollo del Derecho
es la que hacian los romanos entre los fundi y las demds cosas, ceterae
res, lo que equivale a la distincién posterior entre bienes muebles e in-
muebles, que aparece formulada ya en algunas exposiciones didécticas
de la época cldsica (2).

Pero hecha esta distincién previa, que nos sera (til entre bienes
inmuebles y bienes muebles, el Derecho romano tuvo en cuenta la
distincién entre partes esenciales y cosas accesorias, y a ello nos vamos
a referir.

La distincién entre pars y cosa accesoria es un concepto econémico
v social. y en este sentido Longo. Voci define la parte esencial diciendo

(2) AvLvARO D'ORS: Elementos de Derecho Privado romano, Pamplona, 1960,
pdgina 98. GUARINO: Profilo de D. Privato romano, 4.* edicién, 1965, pag. III.
BURDESSE: Manuale D. Privato romano, 1964, pdg. 193. La idea de las cosas,
como una realidad del mundo exterior ajena a la persona humana, es en Roma
producto de un desarrollo histérico; en su origen, las cosas y las personas es-
taban sujetas a una clase de poder que sobre ellas tenfa el pater familias, aun-
que pronto empieza a aparecer un concepto de RES, objeto de relaciones eco-
némicas de cardcter patrimonial, sobre la base de que la cosa es un instru-
mento econdmico en antftesis a la persona. BURDESSE, obra citada, pig. 202,
sefiala c6mo el Derecho romano conoce diversas clasificaciones de las cosas
fundadas en la naturaleza juridica; de ellas y entre esta clasificacién estd la
de bienes mueble e inmuebles. Esta se basa en considerar como bienes inmue-
bles las llamadas Res soli (Fundi, praedia, fundi et aedes), es decir, todo aquello
que es suelo o lo que estd unido al suelo por medio de la construccién, y las
demds cosas, que son las cosas muebles. La relevancia jurfdica de la distincién
estd en materia de usucapién y posesién. En el Derecho poscldsico la distin-
cién entre bienes muebles e inmuebles adquiere una mayor importancia y viene
a sustituir a la de res mancipi y res nec macipi.
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que parte de cosa es un elemento constitutivo que contribuye a la perfec-
tio de ella; parte es, por tanto, una cosa necesaria no accidental; como
dice BURDESSE, el Derecho romano conocié el término de pars como
una cosa entendida como elemento necesario de la misma en funcién del
uso a la que va destinada (3).

Distinto del concepto de pars es el de cosa accesoria, cuyo contenido
va a ser importante para ¢l objeto de este trabajo. BURDESSE {4) dice giie
el concepto de parte de cosa es distinto del de cosa accesoria, esto es,
decir que las cosas accesorias estdn al servicio de una cosa principal,
pero no son parte constitutiva de ella, conservando su autonomia in-
dividual.

En el Derecho romano hay una pluralidad de cosas accesorias, que
se llama instrumentum.

BONFANTE (5) sefiala ¢cdmo las cosas accesorias no son necesarias
a la esencia de la cosa principal, pero estdn al servicio de ésta; sin em-
bargo, el régimen juridico de aquéllas permanece independiente, de tal
manera que los negocios juridicos de la cosa principal no se extienden
a la cosa accesoria sino cuando las partes asi lo determinan.

El tipo mds corriente de cosa accesoria es el instrumentum fundi;
asi designaban los romanos, dice BONFANTE, todos los instrumentos o se-
movientes del trabajo rustico, es decir, todos los elementos destinados al
cultivo de un fundo. LonGo sefiala que para el Derecho romano las cosas
tienen o bien una funcién constitutiva, y entonces son consideradas
como partes integrantes, o bien una funcién instrumental, es decir, que
sirven a la gestién econdmica de la cosa principal y entonces son una

(3) Voci: Instituzioni D. romano, 1954, pdg. 133. BURDESSE: Obra citada,
pégina 205. LonGo: Corso de D. romano, Mildn, 1946, pdg. 48. Para este
autor el cardcter de pars de una cosa no se da si no vienen estas dos condi-
ciones: 1.2 Que una cosa esté colocada en otra y tal colocacién esté con-
cluida (D-19-1-17-10 y D-13-1-17-5). 2.2 Que tenga el cardcter de elemento
constitutivo permanente y no esté colocada de una manera provisional (D-19-
1-17-7). En este texto es considerada una cosa como pars siempre que una
cosa esté destinada al perpetuo uso de otra. Sobre estos conceptos, BONFANTE:
Corso D. romano, vol. II, parte I, Mildn, 1966, pdg. 169. IGLESIAS (D. romano,
Barcelona, 1958, pdg. 201) define como pars o parte todo aquello que es
elemento integrador de la cosa, es decir, que contribuye de un modo nece-
sario vy no accidental a la perfectio o consummatio de la cosa. BIONDI (Institu-
zioni D. romano, Mildn, 1965, pdg. 168) considera como parte de la cosa aque-
Has entidades que, seglin la concepcién social, son necesarias a la esencia de
otra, de tal forma que sin ellas la cosa no podria considerarse completa o no
podria ser utilizada.

(4) BURDESSE: Obra citada, pig. 206.

(5) BONFANTE: Obra citada, pdg. 106. DELL'ORO: Le cose collettive nel
D. romano, Mildn, 1963, pdg. 77. Entre los agregados de cosas tienen particular
relevancia el instrumentum, instituto que estd especialmente regulado en ma-
teria -de legados. Como definicién de tipo general cita DELL’ORo la de UtL-
PIANO en D-33-7-12.
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cosa accesoria, y sobre estos dos conceptos de pars e instrumentun opera
la jurisprudencia romana para establecer el régimen juridico de las cosas,
ya sean principales o accesorias.

De la distincién entre pars e instrumentun se desarrolla en el Derecho
romano toda la teoria de cosas principales y cosas accesorias, formada
no sobre textos legislativos, sino con el trabajo de la jurisprudencia, que
no acepta criterios de rigurosa légica juridica, sino de interés practico.

LonGo (6) mantiene que la distincién entre partes integrantes y pet-
tenencias es extrafa al concepto del Derecho romano; la pertenencia
no es una categoria juridica elaborada por el Derecho romano y este
es el criterio que mantiene BONFANTE.

Para BONFANTE, el concepto de pertenencia es un concepto moderno
y extrafio a la fuente del Derecho romano; la pertenencia se define,
seglin este autor, como un objeto y elemento accesorio separado de la
cosa principal, pero destinado al servicio de ella; el lenguaje de las
fuentes juridicas romanas se refiere a los términos de pars e instrumentun,
establece una neta antitesis y no cabe confusién entre los dos conceptos;
los inmuebles, por destino del Derecho actual, dice BONFANTE, compren-
den cosas que en Derecho romano se consideraban como partes inte-
grantes y también cosas que se consideraban instrumentun.

Para BONFANTE, la pertenencia tiene su origen en el Derecho ger-
manico, y su razén gravita en el derecho de sucesiones de este Derecho
germénico; la distincién hacia este Derecho, tan esencial entre bienes
muebles e inmuebles, da lugar a buscar una serie de experiencias para
impedir una separacién dafiosa entre los bienes inmuebles y todos aque-
llos objetos destinados a la explotacién de estos bienes inmuebles (7).

(6) LonNGO: Obra citada, pdg. 55 BONFANTE: Obra citada, pig. 168. No
toda la doctrina sigue esta opinién. BIONDI: Los bienes, Barcelona, 1961. Tra-
ducida por A. DE LA ESPERANZA, pdg. 185. Sefiala BioNDI que se suele decir
que el concepto de pertenencia se formé en el Derecho germdnico: pero, a
juicio de BioNDI, esto no es cierto. El Derecho romano conocié como caso de
aplicacién diaria el concepto de instrumentum fundi, con lo que se indicaba
todo lo que estaba al servicio de una finca (esclavos, aperos, simientes). El
Derecho germdnico lo unico que ha hecho es extender esta categorfa para
formar un concepto general. FERRINI (Manuale di Pandctte, 4.2 edicién, 1953,
pagina 223) sefala que el Derecho romano conocfa la situacién jurfdica que
se derivaba de cuando una cosa era puesta al servicio de otra por obra del
hombre. Entre estas relaciones de cosas es necesario sefialar las llamadas per-
tenencias, vocablo técnico no usado por los romanos, pero instrumento juri-
dico sf utilizado por ellos bajo otras férmulas.

(7) BONFANTE: Obra citada, pag. 179. Rasi (Le pertinenza o cosa accesoria,
Padova, 1955, pdg. 7) examina los testimonios de BONFANTE, ROBERTI, BESTA,
TRIFONE, ANDREOLI y LEICHT; del examen de esto deduce que el concepto de
pertenencia no tiene un origen cldsico romano y que su nacimiento estd en
el Derecho poscldsico o en el medieval. Para algunos autores este concepto nace
en el Derecho germdnico, mientras que para otros se trata de una evolucién
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El concepto de pertenencia se desarrolla en el Derecho germénico
y segdn la opinién de los mejores germanistas. HEUSSLER: La pertenen-
cia tiene su origen en la Gewere; caracteristica de la Gewere es el goce
y utilizacién de la cosa; ahora bien, sobre esta base de la doctrina,
HEUSLER y SCHUPFER consideran que todas las cosas que son necesarias
para el goce y la utilizacién de otras y, por tanto, necesarias para la
existencia de la Gewere, se consideran pertenencias.

La categoria de la pertenencia, Zubehir domina todo el derecho de
cosas dentro del sistema germénico, donde falta el concepto de parte
o pars tipico del Derecho romano; la eficacia juridica de la pertenen-
cia se determina en que los actos de disposicion sobre la cosa principal
se extienden a ésta sin necesidad de que se haga expresa mencién (8).

Pero cualquiera que sea el origen histérico de la pertenencia, se
considera necesaria una pequefia exposicibn de Derecho comparado
del concepto de pertenencia en el BGB y Cédigo Civil italiano de 1942,
ademas del concepto de bienes inmuebles por destino en el Derecho
Civil francés.

natural de conceptos ya incluidos en el Derecho romano. Lo que sf estd claro
es que la férmula de la pertenencia se encuentra incluida en los documentos
medievales.

El libro de Rasr nos parece fundamental para el estudio de la pertenencia,
tanto de las fuentes legislativas como de los formularios. En la pdgina 97 de
esta obra sefiala cémo los notarios habfan resuelto los problemas que planteaba
la venta de las fincas con sus pertenencias en sus aspectos précticos.

(8) ANDREOLI: Le Pertinenze, Padova, 1936, pig. 68. El concepto de perte-
nencia es muy amplio. En el Derecho germdnico se define este concepto en la
obra de PLANITZ: Principios de Derecho Privade germdnico (traducida por
C. MELON, pdg. 96, Barcelona, 1957), que define las pertenencias como cosas in-
dependientes que estdn destinadas al servicio de otra principal.

ARNDTS y SERAFINI: Trattato delle Pandette, 1874, tomo 1, p4g. 87. Des-
pués de definir las pertenencias sefialan que la relacién de pertenencias puede
ser de inmueble a inmueble, de mueble a2 mueble y entre inmuebles y muebles.
Lo que no puede ser pertenencia de una cosa son los derechos. HaAB (Kommen-
tar zum Scheweizerischen Zivilgesetabueh, arts. 641-645, pdg. 89) hace constar
que los derechos no pueden ser pertenencia de una cosa, ni una cosa puede ser
pertenencia de un derecho.

FERRINI (obra citade, pdg. 224) seiiala cémo los bienes inmuebles pueden te-
ner.como pertenencia otros bienes inmuebles... En este sentido, ARNDTS y SERA-
FINI: Obra|citadae, pig. 87. El texto en que se basa es de Scaevora (D-8-5-20).
Riccosono, citado por-BONFANTE (obra citada, pag. 175, nota 3), dice que el
concepto de pertenencia de un inmueble & otro inmueble no es de la jurispru-
dencia cldsica, sino que estid presente por vez primera en la compilacién de
JusTiNIANO. En nuestro Derecho actual téngase en cuenta la Ley de Propiedad
Horizontal y el articulo 396 del Cédigo Civil. En el régimen de propiedad co-
rresponde a cada duefio: a) un derecho singular y exclusivo de propiedad, y
b) la copropiedad sobre los restantes elementos—pertenencias—y servicios co-
munes .. Hay que tener en cuenta el concepto de anejo del articulo 5 de la Ley
de Propiedad Horizontal, como garaje, buhardilla y sétano, que vienen a ser
como pertenencias inmuebles de un piso.
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111

CODIGO CIVIL ALEMAN

LanGe dice que no hay en el Derecho alemdn BGB una definicién
de parte esencial Bestandteil, y si hay una de pertenencia, Zubchir.
Parte esencial pueden ser bienes muebles, inmuebles y derechos; en
cambio, pertenencia sélo pueden ser las cosas muebles, articulo 96 BGB.

El articulo 93 BGB sefiala como las partes integrantes de una cosa
no pueden separarse sin que una u otra se destruyan o sean modificadas
en su esencia; por otra parte, el concepto de pertenencia es definido en
BGB, articulo 97, como cosa mueble que sin ser parte integrante de la
principal estd destinada a servir a la finalidad econdmica de ésta, y estd
situada en ella en una especial relacién para este destino. Una cosa no
es pertenencia si el trifico juridico no la considera como tal (9).

Las condiciones para que una cosa sea pertenencia son, segin
LEHMANN, las siguientes:

1» La existencia de dos cosas, una principal y otra accesoria; la
cosa accesoria ha de ser mueble,

2* La cosa accesoria es corporalmente independiente y no debe
ser parte integrante de la principal.

32 La pertenencia ha de estar en una relacién espacial con la cosa
principal que corresponda a su destino.

4* Aun cuando concurran estas circunstancias no serd pertenencia
una cosa si el tréfico juridico no la considera como tal.

Con estos datos queda delineado el concepto de pertenencia en
el BGB (10).

(9) LANGE: Aligemainer Teil, Berlin, 1966, pdg. 207. STAUDINGER (Kommentar
zum B. G. B., Berlin, 1957, pdg. 468) sefiala que sélo las cosas muebles pueden ser
pertenencias, nunca las inmuebles. El concepto de pertenencia requiere tres ca-
racteres: 1. El destino de una cosa mueble a la finalidad econémica de una
cosa principal. 2, Que hay una relacién de espacio entre las dos cosas. 3. Que
se considere como pertenencia dentro de la concepcién del tréfico juridico. So-
bre este concepto, ENNECERUS-KIPP-WOLFF, traducido por PEREZ y ALGUER, 39
edicién, Barcelona, 1953, vol. 1, pdg. 564, y LEHMANN: Tratado de Derecho Civil,
traducido por J. M. Navas, Madrid, 1956, pdg. 557.

(10) Articulo 93 del B. G. B. Las partes integrantes de una cosa. que.no
pueden separarse sin que una u otra se destruyan, o sea, modificada en su
esencia (partes integrantes esenciales), no pueden ser objeto de derecho sinzu-
lares. Articulo 96 B. G. B.: Los derechos que estén unidos con la propiedad
valen como partes integrantes de la misma. En el Cédigo Civil espafiol en ma-
teria de servidumbres. Articulo 504: Las servidumbres son inseparables de la
finca a que activa o pasivamente pertenecen
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CODIGO CIVIL ITALIANO

No s6lo €] BGB es el texto legal que ha recogido el concepto de
pertenencia; también lo ha hecho el Cédigo Civil italiano de 1942, que
define la pertenencia en el articulo 817 y que ahora vamos a exponer (11).

Fl Derecho consuetudinario francés, el Cédigo Civil italiano derogado
y el espafiol, como veremos, han descuidado el concepto de pertenencia
y han elaborado dentro de la clasificacién de bienes inmuebles la cate-
goria de éstos por destino. El problema que se planteaba el Cddigo
Civil italiano, como dice Bronpi, es hasta qué punto debian considerar
como cosas inmuebles una serie de elementos que siendo bienes muebles
estaban destinados por el propietario al servicio de la explotacién que
se hacia en un bien inmueble.

La categoria de pertenencia sefialada en el Cdédigo Civil italiano
suple la eliminacién del concepto de bienes inmuebles por destino. El
articulo 817 define la pertenencia como las cosas destinadas de una
manera duradera al servicio u ornamento de otra cosa.

El Cédigo Civil italiano de 1865 seiialaba en su texto legal la cate-
goria de los bienes inmuebles por destino, que estaba tomada del Cédigo
Civil francés; el moderno Cédigo de 1942 elimina este concepto de
bienes inmuebles por destino y establece y define la pertenencia en el
articulo 817, regulando su régimen juridico en los articulos 818 y 819
del Cédigo Civil de 1942 (12). )

Aunque no vamos a examinar aqui toda la problemadtica de la perte-
nencia en el actual Derecho Civil italiano, sefialamos como datos esen-
ciales, segin MESSINEO, que existe pertenencia cuando una cosa acce-
soria (los derechos no son materia de pertenencia) que es mueble estd
destinada de una manera duradera -al servicio o al ornamento de otra
cosa principal, que puede ser bien mueble, como la nave, o bien in-
mueble.

(11) BionpI: Obra citada, pdg. 190. MESSINEO: Manuale D. Civile e Com-
merciale, 1957, vol. 1, pdg. 403. BARBERO: Sistema D. Privato. Utet.. 1965, vo-
lumen I, pdg. 242, DE MARTINO: Commentario C. Civile Scialoja-Branca, ar-
ticulos 810-856, pdgs. 36 y siguientes. BARASSI: [nstituciones de Derecho Civil,
traducido por R. GARcfa DE Haro y M. FALCON, vol. 1, pdg. 143. TRABUCCHI:
Instituciones de Derecho Civil, traducido por MART{NEZ CALCERRADA, 1967, pi-
gina 411.

(12) RUGGIERO: Instituciones de Derecho Civil, traducido por SERRANO SU-
RER y SANTACRUZ, Madrid, tomo I, pdg. 509. FERRARA: Trattato D. Civile ita-
liano, vol. 1, Roma, 1921, pdg. 824.
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En la dogmética italiana se ha planteado el problema si un inmue-
ble puede ser pertenencia de otro inmueble. MESSINEO lo considera du-
doso y ve que, segin la tradicién juridica, el bien inmueble suele ser
la cosa principal, mientras la pertenencia es generalmente un mueble.
El Cédigo Civil, como dice DE MARTINO, no ha resuelto la cuestién de
si un inmueble puede ser pertenencia de otro inmueble; la cuestién es
resuelta, en general, en sentido negativo, pero no faltan opiniones opues-
tas. BioNp1 sefiala ¢cémo en la relacién de pertenencia la cosa principal
puede ser un bien inmueble o un bien mueble, pero lo que no estd
claro es si un bien inmueble puede ser pertenencia, es decir, cosa
accesoria y estar destinada al servicio de otro bien inmueble, que es la
cosa principal; en el Derecho romano, indica Bionpi, existian pertenen-
cias que eran bienes inmuebles y que estaban destinadas al servicio de
otro bien inmueble. El articulo 817 no dice nada sobre esta cuestidn,
pero excluir la existencia de pertenencia que sean bienes inmuebles sig-
nifica, como dice BionpI, no darse cuenta de las exigencias practicas que
el instituto de la pertenencia intenta mantener; cabe, como sefialaba
este autor, que una cochera o almacén aparezcan como pertenencia de
un bien inmueble, considerado éste como cosa principal.

v

LOS BIENES INMUEBLES POR DESTINO EN EL CODIGO CIVIL
FRANCES

La teoria de los bienes inmuebles por destino va apareciendo a tra-
vés de una serie de autores, D’ABLEIGES y BOUTELLIER; es formulada
de una manera més clara por Guy COQUILLE, y es sistematizada por
POTHIER, que sefiala las lagunas legales que sobre esta materia existian
(Ordenanza de 1667 y 1747) (13).

(13) La obra de D’ABLEIGES, BOUTELLIER y COQUILLE es expuesta en la
obra de VIOLLET: Histowre Droit Civil francaise, Paris, 1905, pdgs. 220 y si-
guientes, Sobre la distincién entre bienes muebles e inmuebles en el Derecho
francés, BRiSSAUD: Manuel d’Histoire Droit Privé, pdg. 203. En el Derecho fran-
cés existe la distincién entre bienes muebles e inmuebles, aunque en el derecho
consuetudinario existe una categoria de bienes que no pueden clasificarse entre
los muebles y los inmuebles: son los cateux (catalla). BOURLIAC y MALAFOSSE:
Derecho romano y francés histérico, traducido por M. FAIREN, Barcelona, 1960,
padgina 43.
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Los inmuebles por destino estan regulados en el Cédigo Civil francés,
principalmente los articulos 522, 524, 525; antes de entrar en el examen
del Derecho espafiol sefialaremos brevemente el sistema de la clasificacién
de los bienes inmuebles en el Derecho francés.

Sobre la sistematica del Cédigo Civil francés, la doctrina distingue
entre bienes inmuebles por destino, bienes inmuebles por naturaleza
y bienes inmuebles por declaracién y derecho inmobiliarios por su ob-
jeto; senalaremos solamente los datos necesarios en virtud de los cuales
un bien mueble se convierte en un bien inmueble por destino, siguiendo
la obra de PrLANIOL RIPERT Y PICARD.

1.° EI bien inmueble y el mueble pertenecen a la misma persona.
Segin los textos del Cédigo Civil francés, articulos 522, 524 y 525, es
el propietario o su representante o bien un copropietario con el consen-
timiento de los otros quienes han colocado un bien mueble de su pro-
piedad en un bien inmueble, también de su propiedad, para el servicio
y explotacién de este bien inmueble.

2° Para que un bien mueble se convierta en inmueble hace falta
una relacién de destino del bien mueble hacia el inmueble, y esta relacién
de destino puede ser realizada de dos formas diferentes.

Afectacién del bien mueble al servicio de un inmueble. Se trata de
una nocién de orden econémico la que interviene aqui; se revela exte-
riormente porque los bienes muebles estdn colocados en uno inmueble;
para la explotacién de este bien inmueble hay, pues, como vemos, un
destino econdémico.

Colocar bienes muebles en un inmueble de una manera perpetua.
Se convierten en bienes inmuebles por destino los objetos que el propie-
tario ha unido al inmueble de una manera perpetua; aqui no hay una
relacién de orden econémico, como en el caso anterior, se trata de una
unién material; por eso, el articulo 525 considera como bienes inmue-
bles todo lo que el propietario ha colocado en un inmueble de manera
perpetua, y se presume que lo ha colocado de manera perpetua cuando
estd unido de tal manera que impide que el mueble pueda ser separado
sin quebrantarse o deteriorarse o sin romper o deteriorar el bien inmueble
al que estd unido (14).

(14) PLaNiOL RIPERT v PICARD: Traité P. Droit Civil frangais, tomo III,
Parfs, 1952, pdg. 74. MAZEAUD y MAZEAUD: Legons Droit Civil, tomo I, 3.2 edi-
cién, 1965, pdg. 270.
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V1
CODIGO CIVIL ESPANOL

La doctrina espafola, en el capitulo de la clasificacién de bienes
y seglin los textos del Cédigo Civil, ha venido a hacer la siguiente cla-
sificacién (15):

1.° Bienes inmuebles por naturaleza o incorporacién, que es el
suelo y todo lo que a é se ha incorporado, articulo 324, 1-2-3-8, del Cé-
digo Civil. Es importante para nuestro tema el articulo 334, 3, del Cédi-
go Civil, que establece 1a regla general y considera como un bien inmue-
ble todo lo que estd unido a un inmueble de una manera fija, de tal
suerte que no puede separarse de €l sin quebrantamiento de la materia
o deterioro del objeto.

2.° Bienes inmuebles por destino son, en general, los bienes muebles
al servicio de otro inmueble; los senala el articulo 334, 4-5-6-7-9, del
Cddigo Civil. Por ser objeto de este trabajo, tengamos en cuenta espe-
cialmente el articulo 334, 5, del Cédigo Civil, cuando dice que son
inmuebles las mdquinas, bajos instrumentos y utensilios destinados por
el propietario de la finca a la industria o explotacién que se realice en
un edificio o heredad y que directamente concurran a satisfaccién las
necesidades de la explotacién misma.

3° Bienes inmuebles por analogia lo son las servidumbres y demds
derechos reales sobre bienes inmuebles, articulo 334, 10, del Cédigo
Civil (16).

(15) ALBALADEJO: Derecho Civil. Parte General, Barcelona, 1970, pdg. 396.
SincHEZ ROMAN (Estudios de Derecho Civil, tomo II, Madrid, 1889-90, pdgi-
na 501) considera como bienes inmuebles por naturaleza los que indican los
articulos 334-1 y 8 del Cédigo Civil. Bienes inmuebles por incorporacién los que
sefiala el articulo 334-1 en parte y 2-3-4-6. Bienes inmuebles por destino los del
articulo 334-5-7-9, y bienes inmuebles por analogia: CASTAN: Derecho espatiol
Civil, Comun y Foral, tomo 1, Madrid, 1943, pdg. 267. Dfez PicAzo: Obra ci-
tada, Derecho de Cosas, pig. 64.

(16) LALINDE (Iniciacion histérica del Derecho espariol, Barcelona, 1970,
pagina 638) indica c6mo la distincién entre bienes muebles e inmuebles en el
Derecho romano se desarrolla en la alta Edad Media por la importancia econé-
mica de la tierra, que es el bien inmueble por excelencia, ya que es el nicleo
de! patrimonio y disfruta de estabilidad al ser transmitida por las formas del
derecho sucesorio. “A la tierra—dice LALINDE—se le agregan en calidad de per-
tenencias los elementos que le sirven econémicamente.” Sobre este concepto
de pertenencias en el derecho medieval espafiol véase VALDEAVELLANO: Bienes
mucbles e inmuebles en el derecho espariol medieval, “Cuadernos de Historia de
Espafia”, Buenos Aires, pags. 112 y 114. MoraTto: Derecho Civil espariol, Va-
lladolid, 1868, tomo I, p4g. 224. Advierte MORATO que entre las cosas inmue-
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En el Cédigo Civil espanol, la doctrina considera, como hemos visto,
como bienes inmuebles por destino los supuestos sefialados en el articu-
lo 334, 4-5-6-7-9, del Cédigo Civil; pero vamos a hacer el anélisis del
articulo 334, 5, que es el objeto de este tema; los requisitos para que la
maquinaria se considere bien inmueble son los siguientes:

1° a) AQue se trate de un bien mueble por naturaleza. El articu-
lo 334, 5, se refiere exclusivamente a mdquinas, vasos. instrumentos
y utensilios. Bienes muebles por naturaleza son aquellos (art. 335 del
Cédigo Civil) que se pueden transportar de un punto a otto sin menos-
cabo de la cosa a la que estuvieron unidos (17).

b) Bien inmueble por naturaleza. Esta condicién también estd reco-
gida en el articulo 334, 5, del Cédigo Civil, en cuanto indica que las
mdaquinas, vasos, instrumentos y utensilios estén destinados por el pro-
pietario de la finca para la explotacién que se realice en la misma.

¢) Que el bien mueble, maquinaria, y el bien inmueble, edificio,
pertenezcan en propiedad a la misma persona (18). Este requisito de que
el bien inmueble y la maquinaria, a que se refiere el articulo 334, 5, del

bles hay que considerar las que estdn destinadas al uso perpetuo de un inmue-
ble, aunque en si sean cosas muebles, FERNANDEZ ELIAS (Derecho Civil esparniol,
pdgina 381), considera como bienes inmuebles por destino las cosas muebles
que estén adheridas a las inmuebles, de tal forma que separadas no prestan uti-
lidad. GUTIERREZ (Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil es-
pariol, Madrid, 1881, tomo II, pdg. 10) considera como bienes inmuebles por
destino aquellos que sirvan de uso permanente a un inmueble.

(17) ALBALADEjO (obra citada, pig. 335) clasifica los bienes muebles en:
1.° Bienes muebles por naturaleza, que son los que se pueden transportar de un
punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a la que estdn unidos (articu-
lo 335 del Cddigo Civil). 2.° Bienes muebles por analogia, Los bienes inmateria-
les y los derechos reales sobre cosas muebles (art. 334-10 del Cédigo Civil).
3.° Bienes muebles por exclusién (art. 335 del Cddigo Civil). Todos los bienes
susceptibles de apropiacién no comprendidos en el articulo anterior.

(18) La doctrina francesa ha mantenido el criterio que en los bienes in-
muebles por destino la cosa inmueble y la cosa mueble han de pertenecer en
propiedad a la misma persona. Asi, PLANIOL RIPERT y PICARD: Obra citada,
tomo III, pdg. 82. Mazeaub Y MAzZEAUD: Obra citada, tomo I, pdg. 221. DE
PAGE (Traité E. Droit Civil belge, tomo V, 1952, pdg. 604) indica que de los
articulos del Cédigo Civil y por la jurisprudencia se han mantenido el criterio
de que para que un bien mueble se convierta en un bien inmueble por destino
es necesario que ambos pertenezcan a la misma persona en propiedad. ANDREOLI
(obra citada, pdg. 172) sefiala que esta opinién no es compartida por toda la
doctrina. En la doctrina alemana, KHOLER considera que la cualidad de perte-
nencia sélo se da cuando la cosa inmueble y la pertenencia pertenecen en pro-
piedad a la misma persona.

Pero este criterio no es seguido por REGELSBERGER y DERNBURG. El BGB no
dice nada respecto a esto, y el criterio de que no hace falta identidad de pro-
pietarios es mantenido por GIERKE y Cosack. En la doctrina italiana el criterio
es que la cosa principal, que es el inmueble, y la accesoria, que es el mueble,
pertenezcan a la misma persona. FERRARA: Obra citada, p4g. 781.

3
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lo 334, 5, del Cédigo Civil hace que dicho texto legal pueda aplicarse
a las explotaciones industriales, agricolas y comerciales (22).

De todo este andlisis de los bienes inmuebles por destino en el De-
recho espafiol, aunque concretado el articulo 334, 5, del Cédigo Civil,
y de los antecedentes examinados podemos ya intentar una explicacién
de la relacién que existe entre pertenencia y bien inmueble por destino.

La doctrina no ha sido muy clara. CASTAN (23) dice que los bienes
inmuebles por destino son los que la doctrina alemana llama pertenen-
cia. EspiN recoge la opinién de PEREZ Y ALGUER de que la doctrina
espafiola no conoce el concepto de pertenencia por este nombre y si con
el de bienes inmuebles por destino apoyandose en el articulo 334, 4-5-6-7-9,
del Cédigo Civil.

La pertenencia es un concepto méas amplio, pues, como dice ARNDTS
Y SERAFINI, consiste en una relacién de una cosa a otra en virtud de
un destino. Tal relacién de pertenencia puede darse de mueble a inmue-
ble, de bien inmueble a inmueble y de bien mueble a mueble; en todas
estas relaciones hay siempre una cosa principal y otra accesoria (24).

La pertenencia requiere, como dice DiEz Picazo (25): 1.° La unién
de una cosa mueble a un inmueble, ya que en el Derecho espaiiol, como
indica este autor, no hay més figuras de pertenencia que las que se dan
entre cosas muebles en relacién con un bien inmueble. 2.° Que la unién
se hace mediante un acto de destino del propietatio y sélo éste puede
convertir una cosa en pertenencia de otra para destinarla a su servicio.
3.° El destino consiste en un servicio permanente de la cosa mueble en
favor del inmueble, que es lo principal.

Por tanto, la pertenencia creemos es el género, y el bien inmueble
por destino, la especie; cuando la relacién de pertenencia se da entre
un bien mueble que se pone al servicio de una cosa principal que es
inmueble, este bien mueble, en nuestro caso la maquinaria, se convierte
en un bien inmueble por destino, segtin el articulo 334, 5, del Cédigo
Civil.

(22) PEREZ y ALGUER: Obra y tomo citado, pdg. 571 DE BUEN: Obra
y tomo citado, pdg. 67. SANCHEZ ROMAN: Obra y tomo citado, pdg. 483. PLaA-
NiIoL RIPERT y PIcArRD: Obra y tomo citado, pdg. 83. La cosa mueble puesta
al servicio del inmueble debe ser necesaria para la explotacién que se haga en
el inmueble, pero no es necesaria que la afectacién sea perpetua.

(23) CASTAN: Obra y tomo citado, pdg. 268. EspiN: Manual de Derecho Ci-
vil esparniol, tomo I, Madrid, 1968, pdg. 357. CASTRO: Temas de¢ Derecho Civil,
Madrid, 1972, pdg. 49.

(24) Obra citada, tomo 1, pag. 87.

(25) Obra citada, p4dg. 60. En contra, ALBALADEJO: Obrae citada, pdg. 403.
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Vil

NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DEL DESTINO

En el articulo 334, 5, del Cédigo Civil se requiere que la maquina-
ria, vasos, instrumentos y utensilios estén destinados por el propietarig
de ia finca a la explotacién que se realice en la misma. Lo que vamos
a examinar ahora es la naturaleza juridica de este acto de destino.

El destino es un negocio juridico, que consiste, como dice FERRARA,
en un acto de voluntad del propietario, que no se expresa en palabras,
pero que se hace por medio de hechos, por los cuales una cosa es puesta
al servicio de otra (26).

Dentro de la teoria del negocio juridico, para DE PAGE (27) se trata”
de un acto o negocio juridico de administracién; para este autor, €l
colocar un bien mueble, en el caso de nuestro examen, la maquinaria,
al servicio de un inmueble es un tipico acto de administracién y esto se
puede decir, ya que tiene por objeto la explotacién del bien inmueble
para obtener fruto o rendimiento de dicha explotacién instalada en un
bien inmueble.

La doctrina alemana ha considerado que el acto de destinar un bien
mueble al servicio de un bien inmueble es juridico, y en este sentido,
STAUDINGER sefiala que el acto de destino, Bestimmung, de una cosa al
servicio de otra principal no es un negocio juridico, sino una actividad.
Para el Derecho espafiol creemos vilido que se trata de un acto de
administracién, y esto serd importante tener en cuenta respecto a las
facultades que el marido tiene para adminisirar los bienes gananciales
(articulo 1.412 del Cédigo Civil), asi como los derechos que la mujer
tiene sobre sus bienes parafernales (arts. 1.382 y 1.384 del Cdédigo Ci-
vil) (28) y (29).

(26) FERRARA: Obra citada, p4g. 781.

(27) DE PAGE: Obra citada, tomo V, pdg. 605.

(28) CASTAN: Obra citada, tomo I, pdg. 292. ALBALADEJO: Obra citada, pi-
gina 420. VoN THUR: Derecho Civil, Buenos Aires, 1947, tomo III-I, pdg. 117.
ENNECERUS: Obra citada, tomo II, pdg. III. Rechthandlung es acto jurfdico.
Sobre esto, STAUDINGER: Obra citada, pdg. 471. HAAB: Obra citada, pdg. 95.

(29) CasTRO: Negocio juridico. Tratado prdctico y critico de Derecho Civil,
volumen X, 1967, pdg. 29. El término negocio juridico es la traduccién del
alemdn de la palabra Rechtsgeschift, que es una creacién de la dogmdtica del
siglo Xx. Por el contrario, la doctrina francesa no ha aceptado el concepto de
negocio juridico, y siguiendo a Grocio y a DoMaT emplean el término de acto
juridico. En la doctrina espafiola serd CASTAN el que hard que se use el tér-
mino de negocio juridico. La doctrina francesa define el acto juridico de una
forma muy similar a lo que se considera en la espafiola como negocio juridico.
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El acto de destino es juridico (30); para ENNECCERUS se trata de
un acto juridico, es decir, de una actividad cuyos efectos juridicos seran
ex lege y no ex voluntate, y dentro de los actos juridicos, se trata de un
acto juridico con efecto real. En estos casos, la ley establece el efecto
juridico sin tener en cuenta la voluntad del sujeto, y dentro de estos
actos estan precisamente los de destino de un bien mueble al servicio de
un bien inmueble.

"~ En el capitulo anterior hemos analizado los supuestos en virtud de
los cuales, y sobre la base del texto legal del articulo 334, 5, del Cédigo
Civil, ]a maquinaria se convertia en un bien inmueble por destino. Ahora
hemos de ver aquellos casos en los cuales la maquinaria, que se ha colo-
cado en un bien inmueble, se convierte en parte integrante de él, por
darse los supuestos que seniala el articulo 334, 3, del Cédigo Civil. -

VIII

LA MAQUINARIA COMO BIEN INTEGRANTE DE UN INMUEBLE
Y COMO BIEN INMUEBLE POR DESTINO

La doctrina espafiola nos seflala como inmueble por naturaleza e in-
corporacidén los supuestos del articulo 334, 3, del Cédigo Civil; todo lo
que estd unido a un inmueble de una manera fija, de tal suerte que no
pueda separarse de él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del
objeto.

Las cosas mueble que se unen a un bien inmueble, en los términos
que indica el articulo 334, 3, del Cédigo Civil, forman parte integrante
de dicho bien inmueble, y las partes integrantes, como dice D{gz Picazo,
constituyen una unidad real con la cosa a la que estdn unidas y se some-
ten al mismo régimen juridico de ellas (31).

MAzEAUD Y MAZEAUD (obra y tomo citado, pdg. 283) considera como hecho ju-
ridico todo acontecimiento que modifique una situacién juridica, pero sin que
este resultado haya sido querido, y considera que es acto jurfdico una mani-
festacién de voluntad hecha por una o varias personas con la intencién de crear,
modificar o extinguir un derecho. No hay que confundir—como dice Ma-
ZEAUD—el acto jurfdico que se acaba de definir (negotium) con el acto juri-
dico tomado como instrumento de prueba (instrumentum).

(30) STAUDINGER (obra y tomo citado, pdg. 471) considera que el acto por
el cual un bien mueble se pone al servicio de un inmueble no es un negocio
juridico; no se trata de un acto de disposicién, sino de un acto juridico.

(31) ALBALADEJO: Obra citada, tomo 1, pig. 375. CASTAN: Obra citada,
tomo 1, p4g. 268. Dfez Picazo: Obra citada, pig. 58.
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Planteados estos conceptos basicos, veamos cudndo la maquinaria
estd unida a un bien inmueble formando parte integrante de él, por
darse los supuestos que indica el articulo 334, 3, del Cddigo Civil, o cuédn-
do la maquinaria constituye solamente un bien inmueble por destino, por
encontrarse dentro de la situacidn que regula el articulo 334, 5, del C6-
digo Civil, y las consecuencias juridicas que se dan en uno y otro caso.

La diferencia jurfdica de los bienes inmuebles por incorporacién
y de los bienes inmuebles por destino podemecs concieiaria de ia siguien-
tc forma:

La incorporacién de una cosa mueble a un inmueble, en los términos
del articulo 334, 3, del Cédigo Civil, produce una unién material; lo
incorporado en el caso de este examen, la maquinaria, se convierte en
parte integrante del inmueble donde estd instalada y produciendo una
transmisién de propiedad (art. 358 del Cédigo Civil); la maquinaria
pertenece al duefio del inmueble del que forma parte integrante y las
relaciones juridicas se rigen por el articulo 360 det Cédigo Civil (32) y (33).

En el Derecho italiano Bionpr (34) seitala cémo se ha discutido
cuando la maquinaria llega a ser parte integrante del inmueble o cudndo
es pertenencia de dicho inmueble, y en ese caso es necesario distinguir:
si el edifico estd construido como fabrica, de tal manera que no puede
servir para otro uso, o no puede entenderse completo y en funcionamien-
to sin la existencia dentro de é1 de la maquinaria; entonces, dice BioNDJ,

_1a maquinaria forma parte integrante del inmueble.

Si, por el contrario, el edificio puede servir para otros usos, la ma-
quinaria sélo es una pertenencia de éste. FERRARA sefialaba cémo tam-
bién esta cuestidn era debatida; la tesis de FERRARA es que si el inmue-
ble estd hecho de tal forma que se destina a recibir un tipo especial de
magquinaria, la mdquina es considerada como parte integrante de dicho
inmueble; pero cuando la maquinaria es posible de transportar y no
estd en conexién con la estructura del edificio, o dichas miquinas son
adaptables a otros edificios industriales, la maquinaria aparece entonces
como una pertenencia.

ENNECERUS seflala que, de acuerdo con el BGB, articulos 93 y 94,
la mdquina unida al edificio de una fabrica es parte integrante del mis-
mo cuando no es posible retirarla sin destruir éste o ella misma o sin

(32) DE BUEN: Obra citada, tomo 11-2. pdg. 69.

133) Como dato histérico en el derecho medieval se produce una cuestién
juridica sobre la calidad de bienes muebles e inmuebles de la maquinaria de
los molinos. Sobre esta cuestién, GLuck: Commentario Alle Pandette, libro 1.
Traduccién y notas de C. FErriNi, pdg. 759. También un estudio sobre esta
materia en WINDSCHEID: Obra citada, tomo 1-2, pdg. 564. Notas de Fappa
v BENSA.

(34) BioNDI; Obra citada, pig. 303.
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que se perjudiquen gravemente ambos. HAAB sefiala cémo es parte inte-
grante de un inmueble cuando, desde un punto de vista econémico, forma
una unidad con él. Ahora bien, se pregunta Haas, ;jcudndo existe tal
unidad? Para él, cuando la separacién lleva consigo destruccidn, dafio
o alteracién. Asi como los conceptos de destruir o dafiar una cosa son
claros, es conveniente precisar el concepto de alteracién. Hay alteracidn,
dice Haanm, cuando la esencia de la cosa es modificada, y ello se da
cuando hay una alteracidn en el valor de uso o en el de cambio de la
cosa, es decir, en el caso de nuestro examen, cuando haya variacién en
el valor de uso o cambio de la maquinaria unida a un inmueble (35).

Podemos considerar esta cuestién también en el Derecho anglosajén.
Esta problemadtica ha sido considerada con el término de fixtures (36).
Fixtures es todo lo adherido a un bien inmueble. En términos genera-
les, fixtures se da cuando un bien mueble, chatiel personal, ha llegado
a ser parte de un inmueble. Las decisiones m4s dificiles en esta ma-
teria se dan también en el caso de la maquinaria, porque cuando ella
ha sido colocada y construida especialmente para los edificios es fixtu-
res; pero si dicha maquinaria colocada puede ser transportada y usada
en otros bienes inmuebles, es entonces un bien mueble, personal property.

En el Derecho espaiiol, el tema ha sido tratado por Roca SASTRE (37)
a propésito del régimen juridico de la hipoteca, articulos 111, 112 y 113
de la L. H.

1.° La hipoteca se extiende por pacto expreso {art. 111, 1, L. H))
a los objetos muebles que se hallan colocados permanentemente en la
finca hipotecada para el servicio de alguna indusiria, a no ser que no
puedan separarse sin detrimento de la materia o deterioro del objeto. De
esta manera, del texto del articulo 111, 1, de 1a L. H. se deduce la exis-
tencia de dos clases de bienes muebles: aquellos objetos muebles que se
hallan colocados permanentemente en una finca hipotecada para el
servicio de su industria (art. 111, 1, de la L. H., que corresponde al

(35) ENNECERUS: Obra citada, tomo 1-1, pdg. 556. Haas: Obra citada,
pagina 642. STAUDINGER: Obra citada, tomo I, pdg. 442, SOERGEL y SIEBERT
(obra cttada, tomo I, pag. 334) sefialan cdmo la maquinaria ha de considerarse
como parte esencial de un edificio cuando no se puede separar de él. ya que
magquinaria y edificio aparecen como una unidad. Tuor (Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, 1968, pdg. 486) sefiala también esta cuestién de cuando la
maquinaria se puede considerar como parte esencial del edificio donde estd
instalada: segin TUOR esto se da en los dos siguientes supuestos: cuando la
magquinaria no se puede retirar, sin que el edificio quede destruido o dafado.
o cuando separados ambos, el edificio y la mdquina, Jos dos pierden su uti-
lidad.

(36) WvyaTT Y WYATT: Business Law, pdg. 701. DiLLivou y HOWARDS:
Principles of Business Law, pdg. 623.

(37) Roca SASTRE: Instituciones de Derecho Hipotecarip, 5* edicién, to-
mo 1V, pag. 309.
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334, 5, del Cédigo Civil) y aquellos objetos que no pueden separarse sin
quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto (art. 111, 1, de
la L. H., que corresponden al 334, 3, del Cédigo Civil).

RocA SASTRE seflala cémo en el tema de la hipoteca de un inmue-
ble sobre la maquinaria ya instalada en él se plantea el importante pro-
blema de la extensiéon de dicha hipoteca. Roca SASTRE, sin otra pre-
cisién, determina que se puede aplicar al Derecho espaifiol la distincién

1 b aqinor marta into
de la doctrina alemana de considerar que la maquinaria es parte inte-

grante de un inmueble, cuando la una y el otro estdn conformados re-
ciprocamente, mientras que la maquinaria es pertenecia cuando se trata
de instrumentos construidos en serie con posibilidad de ser sustituidos.

2.° La hipoteca se extiende a ambas clases de maquinaria, tanto la
que forma parte integrante del inmueble como la que estd en él insta-
lada y se considera un bien inmueble por destino; pero hay una dife-
rencia esencial: la hipoteca recae siempre, es decir, sujeta directamente
los bienes sobre lo que se imponen (art. 104 de la L. H.). La hipoteca
recae, pues, siempre, y no cabe pacto en contrario, sobre las partes inte-
grantes del inmueble hipotecado y, por tanto, la hipoteca recae directa-
mente sobre la maquinaria que estd unida a un inmueble de tal manera
que no pueda separarse de ¢l sin quebrantamiento de la materia o dete-
rioro del objeto (art. 111, 1, de la L. H. y 334, 3, del Cédigo Civil). En
este caso, la parte integrante, como dice ALBALADEJO, no es una cosa,
sino un elemento de la cosa de la que se trata; por eso, la maquinaria,
en el caso del articulo 334, 3, del Cdédigo Civil deja de ser una cosa
mueble para convertirse en parte integrante del inmueble.

Las partes integrantes de un inmueble, dice Diez PicAzo, constituyen
una unidad real con la cosa con la que se encuentran unidas y se someten
al mismo régimen juridico de ellas (38).

(38) Diez Picazo: Obra’ citada, pdg. 59. ALBALADEJO: Obra citada, pa-
gina 403. PEREZ Y ALGUER (obra citada, tomo I-1, pdg. 536) dice que aunque
el Derecho espafio]l menciona el concepto de parte integrante en los articu-
los 334-1, 2 y 3. no se puede formar sobre la base de estos textos un concepto
de parte integrante, y, ademds, no tendria utilidad al faltar una norma como
la del articulo 93 de BGB. HERNANDEZ GIL: Dictdmenes, tomo I, Madrid, 1968,
pdgina 67. Dice este autor: “En el supuesto del articulo 334-3 la unidad es
completa; los bienes muebles incorporados al bien inmueble pierden la con-
dicion de bienes muebles y se consideran como partes integrantes del bien
inmueble. En el supuesto del articulo 334-5 lo que cuenta para que el bien
mueble, la maquinaria, se convierta en bien inmueble es el destino econdémico
comun. Estas cosas muebles, incorporadas a un inmueble en’'la forma que de-
termina el articulo 334-5 del Cddigo Civil, no son partes integrantes de in-
mueble, sino pertenencias, como dice la doctrina alemana, o bienes accesorios,
segin la técnica del Cédigo Civil espafnol.” ’
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HERNANDEZ GIL resume asi csta cuestion: En el supuesto del articu-
lo 334, 3, del Cédigo Civil, la unidad es completa, los bienes muebles
incorporados pierden su condicién de tales bienes muebles convirtiéndose
en partes integrantes de un inmueble. En los supuestos del articulo 334,
4-5, del Coédigo Civil, lo que cuenta es la voluntad del propietario de unir
o destinar una cosa mueble al servicio de un inmueble o una finalidad
de explotacién de dicho inmueble. Estas cosas muebles destinadas al
servicio de un inmueble no forman parte iniegrante de él, sino que son
lo que la doctrina alemana llama pertenencia, y en la técnica del Cédigo
Civil espaiiol se consideran como cosa accesoria (39).

Asi, pues, este bien mueble que es la maquinaria, cuando forma
parte integrante de la finca, porque se encuentra en la situacién sefia-
lada en el articulo 334, 3, del Cédigo Civil, siempre es hipotecada jun-
tamente con el inmueble y no cabe pacto en contrario que la excluya;
pero cuando dicha maquinaria se encuentra destinada al servicio de un
bien inmueble, en la forma que determina el articulo 334, 5, del Cddigo
Civil, es necesario, para que quede hipotecada juntamente con el in-
mueble, pacto especial que la incluya (art. 111, 1, de la L. H.) (40).

Como sefiala GULLON (41), no ha pasado desapercibido a la Ley
de Hipoteca Mobiliaria (L. H. M.) lo que era campo propicio para la
colisién entre la Ley Hipotecaria y la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Hay
que tener en cuenta que la colisién de esta materia nace en el terreno
de las pertenencias y de los bienes inmuebles por destino. Cuando se
trata de maquinaria que forme parte integrante del inmueble, por darse
el caso del articulo 334, 3, del Cédigo Civil, no hay problema de coli-

(39) ALBALADEJO (obre citada, pdg. 403) considera cémo el Cédigo Civil de-
termina que es cosa accesoria la que estd unida a otra para su adorno, uso o
perfeccién; si no puede determinarse asf, se reputa principalmente la de mayor
volumen (arts. 376 y 377 del Cédigo Civil). Tal doctrina para ALBALADEJO es
errénea, ya que la determinacién de lo que es principal y accesorio se consi-
dera por la relacién que una cosa tiene con otra. HERNANDEZ GIL: Obra citada,
pagina 67.

(40) ALBALADEJO: Obra citada, pdg. 395. Sefiala la Jurisprudencia sobre
este punto (STS 18-II1-1961): “Los inodoros, radiadores, bafieras y tuberias ex-
teriores, desde el momento en que se inmovilizan por unién a un inmueble,
pierden su naturaleza peculiar y adquieren la consideracién juridica de in-
muebles por incorporacién (art. 334-1-2-8). Es también inmueble por incorpo-
racién la maquinaria adherida, de tal manera que forma parte integrante de
un inmueble (STS 3-I-1905). Es inmueble por incorporacién un pozo abierto
en el campo y la maquinaria a él incorporada de modo permanente para la
extraccién de agua.”

(41) GULLON: Cuestiones de preferencia en la LHM y la P sin D, “Anua-
rio de Derecho Civil", XVII-4, pdg. 781. Cossio: E!l sistema registral mobi-
liario. Centenario Ley Notariado, vol. II, pdg. 440. GO6mMEz ACEBO: Hipoteca de
establecimiento mercantil, “Revista de Derecho Mercantil”, niim.*55, pag. 521.
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sion, ya que si se hipoteca el inmueble, la maquinaria queda hipotecada
y no cabe pacto en contrario. Y si se hipoteca un establecimiento mer-
cantil, la L. H. M. sujeta, salvo pacto en contrario, la maquinaria, segin
el articulo 21, b), de la L. H. M.; pero solamente queda hipotecada la
maquinaria que tiene la condicién de pertenencia, es decir, que se en-
cuentra en los términos que sefiala el articulo 334, 5, del Cédigo Civil.
Todos los bienes muebles que formen parte integrante del inmueble,
segiin ¢! articulo 334, 3, del Cédigo Civil, quedan excluidos de la hipo-
teca mobiliaria. )

Si la primera hipoteca fuese sobre el inmueble y, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 111 de la L. H. P., se entiende comprendidos
dentro de dicha hipoteca la maquinaria instalada en el inmueble, que
retine las condiciones del articulo 334, 5, del Cédigo Civil, la L. H. M.
no ha resuelto este problema. GOMEzZ AcEBo senala que la hipoteca mo-
biliaria sobre la maquinaria en este caso no serd vialida por aplicacién
del articulo 2 de la L. H. M., que dice no podréd constituirse hipoteca
mobiliaria sobre bienes que ya estén hipotecados; ahora bien, esto es
a condicién de que dichos bienes muebles estén instalados en el inmue-
ble y no se haya roto la relacién de pertenencia. En contra, VioLaA, que
seitala que si hay una hipoteca inmobiliaria, en el caso del articulo 111
de la L. H., que comprende los bienes muebles, la separacién de la ma-
quinaria autoriza al acreedor hipotecario para ejercitar la accién de devas-
tacién del articulo 117 de la L. H.

GULLON y Cossio estiman que si la hipoteca sobre bienes inmuebles
alcanza a la maquinaria, conforme al articulo 111, 1, de la L. H., cual-
quier desafectacién de ésta y posterior hipoteca dentro de los términos
de la L. H. M. produciria el supuesto de identidad de los bienes una
responsabilidad criminal (art. 1.862 del Cédigo Civil).

Cuando la primera hipoteca sea mobiliaria, el supuesto se regula
en el articulo 75 de la L. H. M., que sefiala que en el caso de hipoteca
de un establecimiento mercantil, y cuando en dicho establecimiento exis-
ta maquinaria, se hard constar la constitucién de dicha hipoteca al mar-
gen de la inscripcién de la finca o bien inmueble donde estd instalado
dicho establecimiento. Extendida dicha nota marginal, esta hipoteca serd
preferente respecto a dichos bienes, a cualquier hipoteca posterior o ga-
rantia que se inscriba.
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IX

ASPECTOS NOTARIALES Y FISCALES DEL ARTICULO 334, 5,
DEL CODIGO CIVIL

La escritura de obra nueva presupone la existencia de una finca inma-
triculada, respecto de la cual interesa que conste en el Registro de la
Propiedad construcciones, plantaciones o mejoras correspondientes. La
Rica sefiala que cuando la declaracién de obra nueva se hace constar
como titulo inscribible por si solo, entonces la forma es la escritura
puablica, ya que se trata de una declaracién unilateral de voluntad, que
produce efectos respecto de terceros (Resoluciones de 3 de enero y 20 de
mayo de 1928) (42).

Con estos datos sobre la escritura de obra nueva ya podemos exami-
nar los aspectos notariales e hipotecarios que se plantean en los casos
en que el duefio de un inmueble destina maquinaria de su propiedad para
ser instalada en el mismo con la finalidad de realizar una explotacién
en dicha finca.

Como hemos visto, segin el articulo 208 de la L. H. y 308 del R. H.,
se refiere a plantaciones, mejoras y edificios; son las plantaciones, me-
joras o edificios bienes inmuebles por incorporacién, conforme al articu-
lo 334, 1-2, del Cédigo Civil.

Esto resuelve la cuestién. La escritura de obra nueva es sélo para
hacer constar que en un bien inmueble se han efectuado construcciones
de edificios, mejoras o plantaciones; en definitiva, se hacen constar en la
escritura de obra nueva partes integrantes de un bien inmueble, que es
todo lo que no puede separarse sin quebrantamiento de la materia o de-
terioro del objeto (art. 334, 3, del Cédigo Civil). Como partes integran-
tes, las plantaciones, los edificios y las mejoras dejan de ser cosas inde-
pendientes, pierden su individualidad y se convierten en bienes inmue-
bles por naturaleza o incorporacién; las partes integrantes constituyen
una unidad real con la cosa y estdn sometidas a su mismo régimen juri-
dico (art. 111, 1, de la L. H.) (43).

(42) Roca SASTRE: Obra citada, tomo 11, pag. 83. CHico Y BONILLA: Apun-
tes de Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1968, pdg. 84.

(43) Sanz (Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 1II, pdg. 254) seiala
que el supuesto de que se haga la declaracién de obra nueva por si sola deberd
constar en escritura publica. La R. D. G. R. de 20 de mayo de 1890 declara
que no cabe la declaracién de obra nueva por medio de acta. La distincién entre
escritura y acta {(art. 144 R. Notarial).
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La maquinaria estd destinada para el servicio de una explotacién
que se realiza en una finca y basta una disposicion juridica del duefio
para dejar de tener el caricter de bien inmueble por destino; asi, el
articulo 111, 1, de la L. H. sefiala que por disposicién de la voluntad
puede quedar fuera, en la hipoteca de un inmueble, la maquinaria como
bien mueble.

Cuando la maquinaria no forma parte del inmueble y es un bien in-
mueble por destino, por darse los impuestos del articulo 334, 3, del
Cdédigo Civil, no cabe hacer constar este destino por medio de escritura
de obra nueva, ya que estas escrituras de obra nueva (arts. 208 de
la L. H. y 308 del R. H.) se refieren siempre para bienes que son partes
integrantes y que pierden su individualidad (art. 334, 1-2-3, del Cédigo
Civil).

La voluntad del propietario de destinar un bien mueble, o sea, ma-
quinaria, al servicio de un inmueble no se podrd hacer por escritura de
obra nueva; ahora bien, es necesario, si se quiere hacer constar este
destino, una escritura en que se haga constar la declaracién de que Ia
maquinaria ya instalada en la finca es destinada por el propietario para
la explotacién de una industria que se efectia en la misma, como indica
la Resolucién del Tribunal Econdémico Administrativo Central de 12 de
junio de 1964 (44).

Los aspectos tributarios de esta cuestién fueron examinados por la
Resolucién citada. Se trataba de una escritura de obra nueva en un caso
en que se declaraba que una maquinaria estaba instalada en un bien
inmueble para la explotacién de una industiria; se hizo constar esta
declaracién de destino por medio de escritura de obra nueva, La Reso-
lucién citada declaraba acertadamente que no cabia hacer este destino
por medio de escritura de obra nueva, sino de escritura en que se decla-
raba la voluntad de afeccién de un bien mueble, la maquinaria, al servi-
cio de un inmueble.

De todo esto, la Resolucién sefialaba que esta escritura no estaba
sujeta al impuesto de derechos reales, hoy impuesto sobre transmisiones
patrimoniales. A partir de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964 no se sujeta a tributacién por el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales la escritura de obra nueva, y este es el criterio que ha
seguido el texto refundido de 6 de abril de 1967.

El problema estaba en que, con arreglo al reglamento de impuesto
de derechos reales de 1958, estaba sujeta a tributo la declaracién de obra
nueva, porque presumia la preexistencia de un contrato mixto en eje-
cucién de obras con suministro. La Resolucién anteriormente citada de

(44) Revista de Derecho Privado, 1965, abril, pig. 328.
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12 de junio de 1964 hacia constar que la declaracién o destino de una
maquinaria afecta al servicio de un mismo mueble no podia describirse
y hacerse constar en escrituras de obra nueva y que, por tanto, no estaba
sujeta al impuesto de derechos reales, ya que se trataba de una escritura
en que se declaraba la voluntad de afectar un bien mueble al servicio de
un inmueble; no era realmente una escritura de obra nueva.

La obra nueva tributa hoy solamente por el impuesto de actos juri-
dicos documentados (art. 100, 1, G), y el nimero 38 de la tarifa sefiala
que lo hacen por el 0,50 por 100 las primeras copias de escrituras o actas
que contengan actos O contratos no sujetos al impuesto sobre sucesiones,
trafico de empresas ni al de transmisiones patrimoniales o aumento de
valor cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable (45).

El problema puede plantearse en la determinacién de la base de ese
impuesto si el valor de la maquinaria o, por el contrario, se toma como
base el valor de la maquinaria y del bien inmueble.

RicarDO EGEA IBANEZ

Notario
Registrador de la Propiedad

(45) CaLLE: Sistema fiscal en Esparia y en el Mercado Comuin, Madrid,
1969, pag. 211. FUENTES y ALBINANA: Sistema fiscal espariol y comparado, pd-
gina 303. Examinan la naturaleza de los actos jurfdicos documentados,



Problemas que suscita

la «venta en garantia» en relacién
con los procedimientos
de ejecucién del deudor

SUMARIO: 1. La venta en garantia: 1) Los origenes de la figura. II) La venta
en garantfa como modalidad de negocio fiduciario. III) La venta en garantia
en el Derecho espafiol—2. La venta en garantia y los procedimientos de eje-
cucion del deudor: 1) La ejecucién universal del fiduciario. II) La ejecucién
del fiduciante.

I

LA VENTA EN GARANTIA

1. Los origenes de la figura

La expresién «venta en garantia» ha adquirido ya carta de natura-
leza en nuestra doctrina juridica. Su origen remoto se encuentra proba-
blemente en la figura romana de la fiducia y su antecedente méas inme-
diato es la llamada transmision de seguridad germénica (Sicherungs-
iibereignung). BOEHMER nos describe con toda precisién el alumbra-
miento de esta dltima figura juridica (1). Nos expone cémo el BGB, en
sus pardgrafos 1.205 y 1.206, opté por desechar la prictica romana de

(1) E! Derecho a través de la jurisprudencia, ed. esp., con traduccién y
anotaciones de PuiG BRUTAU, Barcelona, 1959, pdgs. 315 y ss., principalmente
319-328. ’ :
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la pignoracién «oculta», en virtud de la cual el deudor sujetaba con el
derecho real de prenda no sélo bienes individualizados, sino incluso
patrimonios enteros a favor del acreedor, y todo ello sobre la base de
un mero acuerdo, sin entrega de la cosa o cosas pignoradas y sin la
concurrencia de ningin otro medio de publicidad. Los inconvenientes
que esta pignoracién clandestina puede representar para el acreedor sal-
tan a la vista: por un lado, en cuanto que la falta de transferencia pose-
soria hace posible que el deudor haya pignorado con anterioridad los
mismos bienes a favor de otro acreedor, que, en consecuencia, resultard
preferente en virtud del principio de prioridad. Por otra parte, porque
la misma circunstancia de que el deudor pignorante permanezca en la
posesién de la cosa pignorada le permite enajenarla a un tercero, con
la consecuencia de que si éste se halla asistido de las notas que hacen
inatacable su adquisicién, el acreedor pignoraticio podrd ver facilmente
frustrada su garantia. Consciente de estas dificultades—dice BoEHMER—,
el legislador alemdn se aferrd firmemente al principio de publicidad
e impuso las férmulas de la entrega al acreedor de la cosa pignorada,
cuando se tratase de un bien mueble, y de la inscripcién en un Registro
piiblico, cuando el bien afecto a la garantfa fuese un inmueble.

No obstante, afiade el autor alemén, la prictica vino a mostrar en
seguida que la pretensién legislativa distaba mucho de las exigencias
del trafico, sobre todo porque la pignoracién mobiliaria resultaba casi
imposible cuando se trataba de garantizar créditos a largo plazo mediante
la entrega de bienes productivos, ya que la desposesién de estos bienes
suponia para el deudor la pérdida de elementos a veces fundamentales
para su actividad econdémica y con frecuencia determinantes de su capa-
cidad futura para hacer frente al pago del crédito asegurado.

Fue en este momento, contintia BoeuMER, cuando «el mismo trafico
salié al paso mediante un recurso indirecto, que recuerda curiosamente
las tretas de la jurisprudencia romana». Tal recurso consiste, ni mas ni
menos, en marginar los inconvenientes de la prenda posesoria a través
de una férmula juridica compleja, que bajo la apariencia formal de un
negocio de transmisién encubre realmente una figura de garantia: el
deudor declara vender al acreedor un bien por un precio determinado,
pero, en realidad, tal precio no existe, sino que corresponde al capital
(o al capital mds intereses) que el primero adeuda al segundo. La férmu-
la mds habitual suele acompafiar a este primer pacto, ordinariamente
documentado en escritura piblica, otro oculto a modo de «contradecla-
racién» (en documento privado, por ejemplo), en el que se declara la
auténtica pretensién de las partes, que es la de proporcionar al acreedor
una garantia especial para el cobro de su crédito, y se afiade que cuando
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éste se haga efectivo, el acreedor venderd de nuevo al deudor la cosa
en cuestién, o que el deudor podrd rescatar la cosa mediante el pago
de la suma debida. Por otra parte, el «vendedor» no pierde de ordinario
la posesién de la cosa enajenada, merced al tecnicismo del constitutum
possessorium. Con ello se crea una apariencia de continuidad que per-
mite al deudor ostentar externamente su titularidad e inducir a quienes
con él contratan a la confianza de que sigue siendo propietario del
bien o bienes transmitidos en garantia.

La férmula alemana de la «transmisién de seguridad» no queda
reducida, sin embargo, al tnico supuesto de la venta. Alcanza incluso
a la cesion de créditos, y aun dentro de éstos, a los que en el futuro
pueda adquirir el deudor transmitente (2).

BoeHMER se refiere a la «transmisién de seguridad» como ejemplo
tipico de creacidn juridica extra legem. En efecto, es el propio tréfico el
que arbitra una figura juridica nueva, fruto, en parte, de la imaginacién
y, en parte, de los mismos antecedentes romanos, con el fin de eludir
un precepto legal imperativo—el que rechaza la prenda desprovista de
traslado posesorio—probablemente incapaz de atender las necesidades
de la realidad econdmica. «Si la fiducia romana—dice—habia servido
para enriquecer el Derecho rudimentario y pobre de formas de la prime-
ra época romana con una nueva institucién juridica exigida por las
progresivas necesidades del trafico, la transmisién de seguridad de nues-
tro actual Derecho alemédn se presenta como una tentativa de ampliar
la ya existente y técnicamente depurada figura de la prenda manual,
que se mostraba incapaz de atender las tareas que le proponia la practica
de la vida econdmica...» (3).

La misma doctrina alemana no ignord, sin embargo, los evidentes
peligros que la «transmisién de seguridad» podia deparar. BoEHMER
dice que es figura «inquietante» y se hace cargo dc los riesgos de su
aplicacién abusiva (4). De un lado, su montaje técnico, aun siendo tedri-
camente irreprochable en cuanto descansa en la posibilidad de enajenar
una cosa sin llevar a cabo el traslado posesorio, roza peligrosamente el
fraude de la ley prohibitiva de la prenda oculta o clandestina. Por otra
parte, también desde el punto de vista juridico, la figura en cuestion se
muestra como medio especialmente sospechoso de fraude de los demds
acreedores del vendedor en garantia. Desde una perspectiva econémica,

(2) De CasTro hace un magnifico resumen del alcance que se ha dado en
Alemama a la “venta en garantia” en El negocio juridico, 1.2 edicién (existe
una 2.2), Madrid, 1967, pdg. 430. Vid. i1gualmente BOEHMER, loc. cit., pagi-
nas 326-329.

(3) Op. cit., pag. 325.

(4) Op. cit., pags 326 y 328

(5) Op. cit., pags. 328 y ss.
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en fin, la «transmisién de seguridad» puede servir de apoyo a férmulas
leoninas de garantia, mediante las cuales el acreedor consiga unos me-
dios de aseguramiento del crédito notablemente desproporcionados con
su cuantia, hasta poder convertirse en una auténtica esclavitud econémi-
ca cuando el deudor vende en garantia todo su patrimonio, aun el futuro,
perdiendo con ello su autonomia econémica. El mismo autor, BOEHMER,
nos describe minuciosamente la problematica de la venta en garantia
y las precauciones adoptadas por los Tribunales alemanes para evitar su
aplicacién abusiva.

2. La venia en garantia como modalidad de negocio fiduciario

La figura que acabamos de describir constituye un senalado ejemplo
de negocio fiduciario. No es necesario extenderse mucho en esta moda-
lidad negocial (6). Tradicionalmente se viene caracterizando en base
a dos criterios: la desproporcién y la confianza. Desproporcidn, porque
mediante el negocio fiduciario se persigue una finalidad méis humilde
que la que tipicamente resultaria del mecanismo juridico utilizado. Y
confianza (fiducia), porque esta actitud psicolégica es la que justifica
—con o sin otras motivaciones complementarias—Ia adopcién de esta
férmula negocial.

La doctrina distingue dentro del género «negocio fiduciario» dos
tipos diferentes, en funcién de la diversa finalidad perseguida: uno, el
que se justifica en formas de favor o complacencia; otro, el que estd mo-
tivado por razones de seguridad o garantia. Aquél se engloba en la
expresion fiducia cum amico, y éste, en la de fiducia cum creditore. En
este momento, dejando al margen la linea doctrinal que en los Gltimos
tiempos se ha manifestado opuesta a la construccién de una doctrina
unitatia que redna los variados supuestos que de ordinario se conside-
ran como negocios fiduciarios, sefialemos tnicamente que en la venta
en garantia parecen reunirse con toda claridad los caracteres constituti-
vos de la fiducia cum creditore. En ella, el deudor trata de asegurar al
acreedor la satisfaccién de su crédito mediante una declaracién negocial
revestida de la forma de una venta. El acreedor declara querer comprar
los bienes que el deudor le transmite nominalmente, pero, en realidad,
no quiere otra cosa que una seguridad adecuada para su crédito. El pre-
cio, como tal, no existe. Por el contrario, su funcién se atribuye al capital
adeudado o, lo que es més frecuente y en cierto sentido razonable, a una

(6) Vid. la completa exposicién que del negocio fiduciario hace DE CASTRO,
op. cit., pdgs. 379-442. La abundante bibliograffa allf citada nos exime de otras
referencias. Con posterioridad a esta obra, vid. GULLON BALLESTEROS, Curso de
Derecho Civil (El negocio juridico), Madrid, 1969, pdgs. 129-135.
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cifra superior a dicho capital, que sirva de cobertura suficiente a la
cantidad debida mas los intereses (7).

Con lo que antecede queda ya dicho que la problemadtica de la venta
en garantia se inscribe en el marco general de la que implica la figura
del negocio fiduciario. En este sentido, las cuestiones fundamentales son
dos: la naturaleza y estructura de tal negocio y el cardcter de la titula-
ridad del fiduciario.

En la solucién de ambas no vacila la doctrina que podemos consi-
derar «clasica» en el estudio del negocio fiduciario, la llamada «teoria
del doble efecto». Esta concepcién se sustenta en dos afirmaciones fun-
damentales: La primera, que existe una separacién total entre los dos
negocios constitutivos del complejo fiduciario; un negocio de plena efi-
cacia traslativa del dominio u otro derecho, que pasa asi del fiduciante
al fiduciario a todos los efectos y con todas las consecuencias, y otro
negocio de cardcter obligacional, por el que el fiduciario se compromete
a cumplir la finalidad propuesta. La segunda aseveracién se desprende
de la anterior y mantiene que la titularidad del fiduciario es plena y defi-
nitiva, tanto frente al fiduciante cuanto frenie a terceros, sin distinguir
entre éstos los de buena o mala fe.

A las mismas consecuencias conduce la direccién doctrinal, dentro
de esta teoria del doble efecto, que entiende que el negocio fiduciario

(7) Pueden observarse algunas variantes de este negocio y de figuras afines
en SAPENA ToMmAs, Actualidad de la fiducia cum creditore (Problemas de la
carta de gracia), “Revista de Derecho Notarial”, 1957, julio-diciembre, pdgs. 125-
212, y sobre todo 145-177. Entre otras cosas, se trata alli del vidrioso tema
de las diferencias entre la venta en garantia y la venta con pacto de retro con
fines de garania. No vamos a entrar ahora en tan interesante cuestién, pero sf
a puntualizar que aunque en algunos casos la venta en garantia se enmascara
bajo la denominacidén de venta con pacto de retro, existe entre ambas una di-
ferencia fundamental: en la venta con pacto de retro las partes quieren vender,
si bien a los solos efectos de proporcionar el vendedor al comprador una ga-
rantia de la restitucién de una cantidad de dinero que en la dicha venta actia
como precio realmente pagado: mientras que en la venta en garantia no existe
voluntad de vender, aunque formalmente el negocio se articule bajo la aparien-
cia de una compraventa. El deslinde entre ambas férmulas juridicas no es di-
ficil cuando las partes manifiestan su auténtica voluntad en un documento se-
parado, normalmente privado, a modo de contradeclaracién, cosa que ocurre
con cierta frecuencia. Pero en otros muchos casos la indagacién de la real vo-
Juntad de los contratantes obligard a una dificil labor intepretativa, en cuyo
proceso pueden tener un valor decisivo ciertos indicios, determinantes de lo
que aquéllos quisieron verdaderamente (por ejemplo, la relacién cronoldgica
entre el nacimiento del crédito y la transmisién, la circunstancia de ser o no ser
el precio que se fija en la venta razonablemente proporcionado con el valor real
de la cosa vendida, la existencia o inexistencia de pacto de pago de intereses y,
desde luego, como fundamental, el hecho de quedar o no el “vendedor” en po-
sesion del bien vendido). Estamos, en definitiva, en el resbaladizo terreno de
la prueba del cardcter fiduciario de un negocio, tema que también trata DE
CASTRO en la obra citada, pdgs. 439-442.
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no es el resultado de dos negocios distintos, aunque conexos, sino que
constituye un dnico negocio complejo en sus efectos, puesto que del
mismo deriva uno real (ergu omnes) y otro personal (en la relacién
fiduciante-fiduciario). Esta tesis explica el cardcter unitario que se atii-
buye al negocio fiduciario mediante el recurso de una forma especial de
causa, la causa fiduciae.

No obsiante la reconocida pureza técnica de la teoria del doble efec-
to, hace tiempo que se encuentra en profunda crisis y en trance dc revi-
sién. Se pone en duda, en efecto, su ascendiente histérico, advirtiéndose
que la fiducia romana—amén de haber encontrado cierto auge sélo en
la época primitiva, al calor del formalismo de la mancipatio y la in. iure
cessio—presenta ciertas notas que no concuerdan con ese dominio pleno
y definitivo que la doctrina del doble efecto atribuye al fiduciario. Por
otro lado, se pone de manifiesto que dicha doctrina, que dice apoyarse
en el principio de la autonomia privada, en muchas ocasiones choca
abiertamente con lo que en realidad las partes quisieron, observacidn
que se confirma en la préctica si consideramos que en la mayoria de los
supuestos al otorgamiento de la escritura constitutiva def negocio sigue
inmediatamente un documento privado en que las partes desautorizan el
contenido del documento puablico y declaran sus auténticas pretensiones.
Ademds, se le reprocha su abstracta frialdad, encontrada con el causalis-
mo y el espiritualismo de ciertos sistemas juridicos, y en todo caso con
el respeto debido a la fides, buena fe o lealtad que deben presidir las
relaciones juridicas. Y, desde luego, se denuncian las intolerables con-
secuencias que derivan de la aplicacién recta y consecuente de sus
postulados (total abandono del fiduciante, desprecio de los acreedores,
injustificada proteccién a terceros adquirentes de mala fe, etc.).

La critica a la teoria del doble efecto se ha centrado, como queda
dicho, en el problema de la titularidad fiduciaria. Se trata de evitar,
sobre todo, que el fiduciario puede ser considerado como propietario
incluso frente al fiduciante y que los terceros adquirentes de mala fe se
hallen protegidos por la mera invocacién de la plena titularidad que
segln aquella doctrina se atribuye al fiduciario.

Para conciliar el debido respeto a los principios juridicos, de un lado,
y la vigencia de lo externamente querido por las partes, de otro, se
han arbitrado diversas soluciones. Una que ha tenido mucho éxito ha
sido la que distingue una propiedad material, que corresponde al fidu-
ciante, y una propiedad [ormal, que se atribuye al fiduciario. La propie-
dad del fiduciante le permitiria, segiin esta idea, reivindicar incluso la
cosa entregada en fiducia, sobre la base de que no es verosimil pensar
que dicho fiduciante quiso efectivamente transferir al fiduciario el do-
minio de tal cosa. La propiedad formal del fiduciario ampararia la
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condicién de eventuales terceros adquirentes que, fiados de la aparien-
cia, hubiesen creido realmente que el fiduciario era auténtico dueno de
la cosa en cuestidn.

No obstante, esta construccién parece un tanto artificiosa a pesar
de sus loables pretensiones. La creacién de una nueva categoria dentro
del dominio y su fundamentacién en los negocios abstractos no encajan
en nuestro sistema juridico. Se trata de llegar a sus consecuencias sin
forzar demasiado las cosas ni desarticular los conceptos (écnicos tradi-
cionales. Para intentar conseguirlo se han emitido diversas teorias, de
las cuales citamos una que creemos especialmente convincente.

Es la tesis de DE CAsTRO acerca de la que €l llama «titularidad fidu-
ciaria». Segtin dicho profesor, la transmisidn fiduciaria es algo muy pare-
cido a la titularidad aparente del que adquiere a través de un negocio
simulado. Dice literalmente DE CAsTRO: «En un Derecho causalista,
como el espanol, que no admite el negocio abstracto, los llamados nego-
cios fiduciarios se manifiestan en dos momentos: el contrato de compra-
venta, por ejemplo, simulado o con causa falsa (falta de precio), y los
pactos disimulados también, por ejemplo, la garantia o mandato. Su
verdadera singularidad se encuentra en que el supuesto adquirente (com-
prador) aparece como titular dominical por obra del verdadero dueiio,
que le confia tal titularidad para conseguir un fin determinado. En la
simulacién absoluta también se creard generalmente una titularidad fidu-
ciaria, ya que quien, por ejemplo, aparece como comprador en la com-
praventa hecha para escapar de la amenaza de un embargo, queda
externamente en la situacién de duefio, de la que puede, aunque no deba,
usar y abusar. La diferencia que le separa del titular por venta al amigo
que administre, verbigracia, es minima. En uno y otro supuesto, la posi-
bilidad de abuso se centra en la enajenacién que el duefio simulado
o el fiduciario puede hacer en favor de un tercero de buena fe. Queda
la nota residual de que mientras el falso duerio carece de todo poder
verdadero en la cosa, este poder se dara en el negocio fiduciario a con-
secuencia del pacto fiduciario, que puede ser de mandato, comisidn,
servicios, depdsito, de garantia, en beneficio propio o ajeno, poder que
incluso cabe que consista en una enajenacién mds o menos amplia del
poder dispositivo (poder irrevocable)» (8).

De acuerdo con este criterio, eminentemente realista, se aproxima
el negocio fiduciario al simulado relativamente, por lo menos en lo que
a los efectos se refiere. Se afirma la vigencia de lo que las partes quisie-
ron, si entra en el campo de lo licito, y se evitan las sangrientas conse-
cuencias de la teoria del doble efecto. El fiduciante puede esgrimir su

(8) Op. cit., pag. 423.
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condicién frente a todos, excepto frente a terceros que de buena fe
y a titulo oneroso hubiesen adquirido del fiduciario. Y esta excepcién
se justifica, como hemos dicho, fuera del juego del negocio fiduciario;
en parte, como concesién obvia a la proteccién del trafico y a la seguri-
dad juridica;- en parte, como sancién al fiduciante, a quien, en cierta
medida, es atribuible la confusién sufrida por esos terceros. Otro tanto
podrd decirse de los terceros adquirentes de un derecho real sobre la
cosa dada en fiducia cuando su titularidad se amparase en la fe pulblica
registral (art. 34 de la Ley Hipotecaria).

3. La venta en garantia en el Derecho espafiol

Cualquiera que sea la construccion técnica que se adopte para expli-
car el negocio fiduciario, lo que parece fuera de toda duda es que nuestro
Derecho no puede admitir que la venta en garantia genere el resultado
que las partes declaran querer, esto es, la transmisién de la propiedad
de la cosa confiada, bien por entender que nos hallamos en presencia
de un negocio en que falta un elemento esencial (el precio, en relacién
con el art. 1.445 del Cddigo Civil), bien porque adolece de falta de
causa (art. 1.275 del Cédigo Civil), bien por opinar que la venta en
garantia constituye un caso tipico de negocio simulado, en el que la
causa falsa en el negocio aparente conduce a su nulidad (art. 1.276 del
Cédigo Civil).

Ahora bien, esto no es obsticulo para que en la prictica se haya
usado y siga usdndose de la venta en garantia como consecuencia de
motivaciones muy diversas (9). En otro tiempo, sobre todo, como me-
dio para eludir los inconvenientes de la prenda con traslado posesorio
que impone nuestro Cdédigo Civil (art. 1.863). Después de promulgada
la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento, la venta en garantia puede manifestarse como medio
tedricamente apto para salvar los inconvenientes que aquel cucrpo legal
presenta, sobre todo en su enumeracién exhaustiva de los bienes que se
pueden pignorar sin desplazamiento y en la exigencia de requisitos
formales de carédcter constitutivo. Por otra parte, nunca se puede dejar
en el olvido la incidencia fiscal, notablemente gravosa para las figuras
puras de garantia, sobre todo la hipoteca, y mds generosa—o mas eludi-
ble—en lo que respecta a la transmisidén, en general, y, por tanto, tam-
bién a la que oculta finalidades de garantfa. En tltimo término, y rozando
ya el fraus legis, la venta en garantia puede ser querida por las partes

(9) Vid. un andlisis de la praxis en este punto en SAPENA, op. cil., pégi-
nas 154 y ss.
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—légicamente, por el acreedor—como remedio para evitar los inconve-
nientes que comporta el ejercicio del ius distrahendi caracteristico de los
derechos reales de garantia. En nuestro Derecho no es posible la reali-
zacién del valor de la cosa pignorada o hipotecada sino a través de un
procedimiento—mas o menos enojoso, pero siempre predeterminado por
la Ley—de ejecucién judicial o extrajudicial. Esta regla, combinada con
la que impide al acreedor apropiarse de las cosas dadas en prenda o hi-
poteca o disponer de ellas (art. 1.859 del Cddigo Civil), ha desembocado
en la undnime interpretacion—si bien no consagrada expresamente por
la Ley—de que continta vigente la prohibicién del pacto comisorio, en
virtud del cual el deudor autoriza al acreedor para hacerse duefio de
la cosa dada en garantia en caso de incumplimiento de la obligacién
principal. En consecuencia, la venta en garantia sugiere siempre el pro-
blema de su propia licitud cuando por su mediacién puede resultar con-
culcada dicha prohibicién del pacto comisorio. Sin embargo, no vamos
a entrar ahora en estos temas, ajenos a nuestro propdsito.

El Tribunal Supremo ha tenido varias ocasiones de manifestarse
sobre la venta en garantia. Serialemos tnicamente que nuestro Alto Tri-
bunal no ha vacilado en admitir la validez de dicha figura y que, en
general, ha aplicado con correccién las consecuencias que derivan de su
peculiar estructura, tanto inter partes como en relaciébn con terceros
adquirentes o acreedores, aunque no siempre haya llegado a sus conclu-
siones por vias técnicas del todo convincentes.

En sintesis, el Tribunal Supremo viene repitiendo: que la venta en
garantia no tiene cardcter fransmisivo (con todas las consecuencias que
de este principio derivan); que hay que reconocer la validez, en princi-
pio, del pacto subyacentc movido por una finalidad de garantia; que,
por tanto, la titularidad del fiduciario estd sometida a dicha finalidad,
sin que pueda otorgérsele otra virtualidad que la mera posesién ni otro
alcance que el que deriva del aseguramiento. y que a pesar de todo ello,
el tercero que de buena fe confia en la apariencia creada por la falsa
transmision debe ser protegido en su condicién juridica, y mas en con-
creto cuando ésta es la de tercer adquirente (10).

(10) Vid. el ordenado y completo estudio de la jurisprudencia sobre la
venta en garantia que hace De CASTRO, op. cit., pdgs. 435-439.
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11

LA VENTA EN GARANTIA Y LOS PROCEDIMIENTOS
DE EJECUCION DEL DEUDOR

El dificil montaje, real y técnico, de la venta en garantia, complicado
ya de por si en el plano de las relaciones vendedor-comprador, fiduciante-
fiduciario, desencadena mayores problemas alin en cuanto se le conecta
con la intervencién de terceros acreedores, ya lo sean del fiduciante o del
fiduciario. Las ideas de efecto del negocio fiduciario, fitularidad o titula-
ridades emanadas de él, respeto a la autonomia privada y proteccién
de la apariencia, y los principios de la relatividad de los pactos y de la
par conditio creditorum, se entremezclan de manera insospechada po-
niendo en serias dificultades a no pocos planteamientos tedricos. De ahi
nuestro interés acerca de esta cuestién, que vamos a dividir en dos
supuestos: el de ejecucién del fiduciario y el de ejecucidn singular o uni-
versal del fiduciante.

1. La ejecucion universal del fiduciario

Es, sin duda, la situacién que mds ha dado que hablar a la doctrina,
sobre todo en su manifestacién de quiebra del fiduciario. Este tema ha
tenido, ademas, el valor singular de haber planteado a la teoria del doble
efecto las dificultades de maés calibre, dificultades que los partidarios de
aquella doctrina han sorteado como han podido, con afirmaciones que
aun estando de acuerdo con las exigencias de la justicia material, son
dificilmente compatibles con los postulados puros de la citada teoria.
Esta parte de la base de que el fiduciario es propietario pleno de la
cosa, en este caso de la cosa vendida en garantia. De esta premisa debe
desprenderse, en rigor, que los acreedores del fiduciario cuentan, entre
los bienes constitutivos de la masa activa, con la cosa objeto de dicha
venta. Si se pretende, por el contrario, evitar las sangrantes consecuen-
cias de esta dltima conclusién, parece necesario abandonar los principios
de la genuina teoria del doble cfecto, a pesar de las ingeniosas construc-
ciones arbitradas por sus defensores en el intento de salvar el escollo.
Por eso se ha dicho: «Dadas las premisas de que parte la teoria del
doble efecto, lo contrario a Derecho seria sacar de la masa la cosa con-
fiada. La cosa se ha postulado ser propia del fiduciario: en virtud del
pacto de fiducia, el fiduciante tiene un mero derecho de crédito al cum-
plimiento de la finalidad fiduciaria; con este crédito, y por su importe,
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podra concurrir con los demds acreedores, conforme a la ley del divi-
dendo y no mds. Concederles como tal acreedor un derecho sobre la
cosa misma seria rompet en su favor la par conditio creditorum» (11).

A la luz de nuestro Derecho positivo y de las construcciones que
sobre él explican con mas lucidez el fendmeno de la venta en garantia,
no es dificil sostener que los acreedores del fiduciario no tienen poder
alguno sobre la cosa vendida en garantia, ya que en modo alguno puede
otorgarse al negocio el efecto transmisivo que aparentemente ostenta. El
«vendedor»-fiduciante no ha dejado nunca de ser propietaric de la
cosa vendida y, en consecuencia, le deben asistir los medios adecuados
para defender su derecho. Por eso tendrd en su mano la terceria de
dominio (arts. 1.532 y sigs. de la Ley de Enjuiciamiento Civil) en el
caso de que el bien vendido se vea en peligro como consecuencia de una
ejecucién singular entablada contra el fiduciario. Cuando éste se halle
sujeto a procedimiento de ejecucién universal (concurso o quiebra), el
fiduciante, propietario de la cosa pretendidamente vendida, podra sepa-
rarla de la masa activa para evitar su liquidacién como bien propio del
concursado o quebrado.

A este efecto, la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 1.269,
tratando de la operacién de graduacién de los créditos en el concurso,
dispone: «Por separado formardn los sindicos una nota de los bienes
de cualquier clase que el concursado tuviese correspondientes a terceras
personas, con expresién de los nombres de sus duenos. Si éstos se hu-
bieren presentado reclaméndolos—anade—se les entregaran, conviniendo
en ello los sindicos y el concursado. Si alguno no conviniere se sustan-
ciard la demanda en ramo separado por los trdmites del juicio declara-
tivo que corresponda a su cuantia.»

Si el ejecutado es un comerciante, supuesto de quiebra, el Derecho
sustantivo es ain més explicito, ya que, en concreto, el Cédigo de
Comercio, al establecer el reconocimiento y graduacién de los créditos
del quebrado (arts. 908 y sigs), se preocupa de dejar a salvo el ius sepa-
rationis de que gozan los propietarios de bienes que existan en la masa
de la quiebra y cuya propiedad no se hubiere transferido al quebrado
por un titulo legal e irrevocable, si bien aclara que la masa retendrd los
derechos que en dichos bienes pudieran corresponder al quebrado. Se
trata de evitar que se consideren como propios del quebrado bienes que
no lo son. Como lo habian hecho antes las Ordenanzas de Bilbao, al
disponer que se entreguen a sus legitimos propietarios las cosas recibidas
por el fallido en comision o depdsito confidencial (obsérvese en esta
Ultima palabra una clara referencia a la idea de «confianza»). Y a con-

(11) DE CASTRO, op. cit., pigs 412-413.
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presupuestos para la restitucién, en este caso mientras el vendedor no
pague al acreedor-comprador, éste no puede ser obligado a restituir
y parece que estard autorizado a retener (13).

Pero, por otra parte, tenemos que la enumeracién que de los privile-
gios hacen nuestros testos legales tiene caracter estricto, de numerus
clausus, porque con ellos estd en juego el interés de los demds acree-
dores.

¢ Cémo hacer compatibles ambos principios? Parece que en cualquier
caso hay que dejar a salvo esos intereses de terceros acreedores en
base al criterio de la recognoscibilidad de los datos que configuran cada
forma de garantia. Por ejemplo, si el comprador-acreedor posee la cosa
vendida en garantia creemos que tal posesién le legitima como acreedor
prendario protegido por el privilegio del nimero 2 del articulo 1.922.
Porque asi lo quisieron implicitamente el vendedor y él y porque frente
a terceros se muestra el fendmeno posesorio, que es lo que el Derecho
pide al acreedor pignoraticio.

Mayor dificultad ofrece la venta en garantia de un bien mueble cuan-
do el vendedor continia en posesién de él y la que recae sobre un
inmueble. Porque las formas tipicas de garantia en estos casos (hipoteca
mobiliaria o prenda sin desplazamiento, por un lado, o hipoteca inmo-
biliaria, por otro) exigen otorgamiento de escritura puablica e inscripcién
en los correspondientes Registros.

Pero ocurre que estos elementos formales pueden darse, en alguno
de los casos referidos, también en relacién con la venta en garantia. Por
ejemplo: A vende un inmueble a B en garantia de un crédito de este
altimo, se otorga escritura de venta y ésta se inscribe. ¢ Bastardn estos
requisitos publicitarios para otorgar al comprador una preferencia seme-
jante a la del acreedor hipotecario del nimero 3 del articulo 1.923 del
Cédigo Civil? De un lado, en sentido afirmativo, milita el argumento
de que la condicién de los terceros estd suficientemente protegida o, me-
jor dicho, estd afectada, pero a través de las mismas garantias formales
que las de una hipoteca. Si un acreedor no puede desconocer la hipoteca
que a favor de otro estd establecida sobre un inmueble del deudor comdn,
16gicamente tampoco debiera poder desentenderse de la garantia conve-
nida a través de pacto fiduciario si la venta aparente figuré oportuna-
mente en el Registro. Porque en él se publicaba algo mas que un dere-
cho real de garantia, se publicaba una «propiedad». El que esa «pro-
piedad» no fuera real no tuvo por qué importarle en su dia (si la venta
no era, ademds de fiduciaria, fraudulenta) y no se ve el motivo por el

(13) Op. cit,, pag. 432.
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cual pueda luego invocar su falsedad para negar al fiduciario una prefe-
rencia para el cobro sobre el producto del bien en cuestion.

En sentido contrario, y si nos aferramos a una interpretacién rigu-
rosamente literal del privilegio del referido articulo 1.923, 3, hemos de
aceptar que la inscripcidn precisamente de hipoteca no existe y que, por
tanto, no hay privilegio.

No obstante, nos parece mds convincente la primera interpretacién,
porque creemos que el fundamento de la aplicacién rigurosa de los privi-
legios debe estar no tanto en la cobertura de ciertas férmulas nominales,
sino en la observancia de las garantias que esas figuras legales presu-
ponen. Sin embargo, no es facil que los Tribunales admitan este cri-
terio (14).

A primera vista parece seguirlo la sentencia de 8 de marzo de 1957.
Se trataba del caso siguiente: una persona, A, precisando dinero, acudié
a B para que éste se lo facilitase en concepto de préstamo. B accedid,
pero con la condicién de que tal préstamo fuese garantizado mediante
una venta con pacto de retro. Al efecto se otorgd escritura publica en
la que A figuraba vendiendo a B una finca, con reserva del derecho de
retraer durante diez anos. En realidad, sin embargo, no habia tal venta,
ya que no medidé precio alguno, sino que lo que se estipuld como tal
no era mas que el importe del préstamo. Ocurrieron luego diversas inci-
dencias debidas, sobre todo, a la afirmacién de los herederos de B de
que A no habfa manifestado oportunamente su intencién de retraer ni
habia devuelto a tiempo la cantidad prestada. Planteado el asunto judi-
cialmente, A pedia sustancialmente que se declarase:

1) Que nunca dejé de ser dueno de la finca, ya que la escritura de
venta respondid al solo propdsito de obtener un préstamo y proporcionar
una garantia al prestamista,

2) Que el prestamista-comprador (sus herederos) estaba obligado
a otorgar la escritura de retroventa en base al ofrecimiento de pago que
el deudor habia hecho oportunamente.

El Juzgado dicta sentencia en la que se declara, entre otras cosas:
1) la inexistencia por simulacién del pretendido contrato de compra-
venta, y 2) que a pesar de la escritura de venta el propietario originario
(deudor-vendedor) sigue siendo duefio Gnico y pleno del inmueble en
cuestion.

La Audiencia confirma en todas sus partes esta sentencia y contra

(14) DEe CAsTrO, op cit., pdg. 432, estima que para la admisién de la teoria
que otorga un derecho preferente al fiduciario ‘“habrd que presuponer la forma-
cién de una regla consuetudinaria que la ampare, reconocida por los Tribunales
de justicia”.
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real para el cobro de su crédito. Puic Brurau (15) dice que si la trans-
misién de seguridad otorga al fiduciario una garantia real para la satis-
faccion de su crédito, puede darse una falta de adecuacién o despropor-
cién entre la cuantia del derecho asegurado y el valor real de la cosa
transmitida, Tal desproporcién, contintia, no supone problema alguno en
el caso de los derechos reales de garantia (prenda, hipoteca y anticresis),
ya que el Derecho arbitra un sistema de realizacién del valor de la cosa
sujeta a esos derechos reales, que permite al acreedor cobrar el importe
de lo que se le adeuda, y a los demds acreedores hacer suyo el remanente
o diferencia con el mismo fin. Por el contrario, dice, en la transmisidn
de seguridad no cabe instar un procedimiento ejecutivo en el que se
deje a disposicién de los deméas acreedores el precio obtenido de la cosa
en lo que exceda del crédito asegurado. Para salvar esta dificultad, Puic
Brurtau sefiala una posible solucién: entender que la transmisién es
fraudulenta en la medida en que priva a los demés acreedores del trans-
mitente del superfluum o exceso de valor de la cosa sobre la suma de-
bida al adquirente en garantia y, en consecuencia, admitir su impugna-
cién por esa diferencia.

La cuestién no es ociosa, pero creemos que su solucidén depende
fundamentaimente de la postura que se adopte en torno a la naturaleza
y efectos de la venta en garantia. En concreto, Puic BRuTAU sigue una
que no creemos facilmente sostenible en nuestro Derecho y que tampoco
concuerda realmente con la jurisprudencia que ¢l mismo cita. Dicho autor
piensa que la venta en garantia genera una auténtica transmisién de do-
minio a favor del fiduciario. De ahi concluye en que el fiduciante, en
la transmisién de seguridad, posee fisicamente una cosa sobre la que
recae un derecho de propiedad de otro, el fiduciario (16), y lucgo repite
que el efecto normal de la transmisién de seguridad consiste en dejar
al propietario (es decir, el fiduciante) reducido a poseedor (17). En con-
secuencia, para él la venta en garantia concede «una preferencia tan
extraordinaria que se confunde con el acto mismo de satisfaccién de la
deuda a manera de una dacién en pago provisional o anticipada» (18).
De ahi que el problema que él plantea encuentre en su propia solucién
remedio adecuado.

Ahora bien, creemos que esta tesis no es admisible en nuestro Dere-
cho. Supone tanto como entender real lo que los propios contratantes
consideran fingido, al menos si partimos de nuestra opinién de que la
venta en garantia en sentido estricto y puro no tiene de venta més que la

(15) En sus notas al citado libro de BOEHMER. pdgs. 373-375
(16) En las notas citadas, pdg. 364.

(17) Loc. cit., pag. 371.

(18) Loc. cit.,, pag. 373.
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mera apariencia. Derivar de ella una auténtica transmisién implica optar
por la teoria del doble efecto, en cualquiera de sus variantes, cosa que
no parece sostenible, como bien lo refleja de hecho, con sus pronuncia-
mientos, la jurisprudencia, a pesar de que nominalmente parece haber
seguido sus postulados en algunas sentencias. Concretamente, ninguna
de las dos sentencias que dicho autor cita al tratar del problema que nos
ocupa parece sustentar su criterio (19).

Por todo ello, si mantenemos la tesis de que el fiduciario no es mas
que un mero acreedor y planteamos luego la duda de si es 0 no acreedor
dotado de un privilegio especial sobre la cosa aparentemente vendida,
en los términos en que antes lo hemos hecho, la solucién afirmativa de
dicha duda, con los condicionamientos que también hemos sugerido,
suscitan el problema del superfluum o exceso de valor de manera dife-
rente a la que defiende Puic Brutau. En nuestro criterio, tal cuestidn
puede canalizarse en el procedimiento judicial de ejecucién singular
o universal del fiduciante, que no ha dejado de ser propietario de la
cosa vendida, segdn nuestra opinidn.

Si se trata de una ejecucidén singular entablada por otro acreedor,
podra el fiduciario interponer una terceria de mejor derecho para que
en el juicio correspondiente se resuelva acerca de la existencia o inexis-
tencia de un privilegio a su favor. Si se estima que si le asiste cobrara
con preferencia al primer demandante (art. 1.536 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil) y el resto se destinard a la satisfaccién de éste,

En el caso de ejecucion universal, la fase de reconocimiento y gra-
duacién de los créditos permitird al fiduciario someter a decisién judicial
la cuestidn referente a su presunto privilegio (arts. 1.250 a 1.277 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, para el concurso, y 1.378 a 1.380 de la
misma Ley y 908 a 919 del Cédigo de Comercio, para la quiebra). Si
la solucién fuese afirmativa, el fiduciario cobrard con preferencia en la
medida y alcance de su privilegio, quedando el remanente eventual para
los demds acreedores.

En resumen, en nuestra opinién, el tnico problema—desde luego
nada féacil—reside en decidir si la venta en garantia otorga o no al

(19) Loc, cit., pdgs. 374-375. La una, de 25 de septiembre de 1956, rechaza
te6rica y prdcticamente la idea de que el fiduciario sea, por la venta en ga-
rantia, propietario de la cosa vendida, y la otra, de 8 de marzo de 1951, no es
aplicable a nuestro propdsito, ya que en aquel caso se trataba—al menos asi lo
deja sentado el Tribunal-—de una venta con pacto de retro con fines de ga-
rantia, bien en su modalidad comtn del Cédigo Civil, bien en la de venta a
carta de gracia del Derecho cataldn, y no de una venta en garantia. Se dio por
valido que el precio declarado fue realmente precio, cosa incompatible con la
venta en garantia, en la que por principio, y aunque éste sea extremo dificil-
mente demostrable, las partes no quieren vender y comprar, y, por tanto, la
cifra declarada como precio no tiene en verdad esa funcidn.

5
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fiduciario rango privilegiado. La efectividad de su privilegio, si lo tiene,
y la posicién de los otros acreedores quedan salvadas a través de las
leyes procesales.

Para terminar ya con este tema vamos a referirnos a una cuestién
agudamente planteada por RobriGo BErcoviTz en su comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1970 (20). En este
trabajo, BERCOvVITZ sostiene que en la Ley de Ventas a Plazos de Bienes
Muebles existe, aunque oculto bajo otra denominacidn, un supuesto de
cesién o transmisién en garantia, Su argumentacién viene a ser ésta:
La Ley de 17 de julio de 1965 permite la inclusién de un pacto de reser-
va de dominio, tanto en el contrato de compraventa a plazos como en
los contratos de préstamo de financiacién a vendedor o comprador, En
¢l primer caso, tal reserva de dominio es técnicamente irreprochable.
En el supuesto de préstamo de financiacién a vendedor tampoco hay
dificultad, pues el vendedor es quien se reserva el dominio (que figura
como cldusula en la compraventa a plazos), cediéndolo después, junto
con el precio restante, al financiador de la operacién. En cambio, el
tercet caso es mas problematico: hay que tener en cuenta que cuando
se financia al comprador, la venta propiamente dicha no es a plazos,
sino al contado; el que es un negocio a plazos es el préstamo del finan-
ciador al comprador. De ahi se desprende que el vendedor no puede
reservarse ¢l dominio porque el precio se le paga al contado y, en
consecuencia, tampoco puede gozar de esta reserva ¢l financiador. Pero
el hecho es que la Ley habla también en este caso de «reserva de domi-
nio» a favor del financiador. (Cémo entender esta expresién legal?
A juicio de BercoviTz estamos en presencia de un caso de transmisién
de garantia: el comprador paga al contado al vendedor, adquiere la
propiedad del objeto y en virtud de la mal llamada por la Ley «reserva
de dominio» transmite en garantia al financiador 1a propiedad del bien
comprado, a pesar de continuar en posesién del mismo. Las premisas
son totalmente convincentes, la conclusién es muy sugestiva.

Por otra parte. el articulo 19, 1, de la Ley de 1965, dice que «el
acreedor para el cobro de los créditos nacidos de contratos inscritos en
el Registro, a que se refiere el articulo 23, gozard de la preferencia
y prelacién establecidas en los articulos 1.922, nimero 2, y 1.926, nii-
mero 1, del Cédigo Civil». En otras palabras, el acreedor tiene un dere-
cho de preferencia similar al del acreedor prendario. Y de ahi concluye
BercoviTZ que si se da lugar al embargo promovido por el financiador
del comprador en base a la «reserva de dominio» (en realidad, transmi-
sién en garantia), se estd aceptando que el acreedor ostenta contra el

(20 En Anuario de Derecho Civil, 1971, 1, p4gs. 240-243.
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comprador financiado un derecho privilegiado, que le otorgard prefe-
rencia sobrc el objeto adquirido mediante la financiacidn.

Creemos que esta interpretacién es muy afortunada. Su aceptacidn
obliga a considerar que, al menos en este caso, el Derecho positivo ha
optado por una de las dos teorias enfrentadas en relacién con el proble-
ma de la cualidad del crédito de! fiduciario; en concreto, por la que
entiende que éste goza de una preferencia igual a la que las partes
quisieron a través del pacto de fiducia (una garantia real). No es facil
sostener que fuera esa la mente del legislador, por cierto, pero si es
razonable pensar que los efectos perseguidos por la Ley (mds que sus
palabras o conceptos juridicos concretos) conducen a la conclusién apun-
tada. Reparemos en la importancia de dicha conclusién considerando que
la equiparacién del derecho del financiador (fiduciario) al del acreedor
pignoraticio logra sobreponerse a las diferencias que median entre la
cesion en garantia v la prenda, ya que en la primera no hay traslado
posesorio (lo cual no permite identificarla con la prenda tradicional)
ni hay la escritura € inscripcién en el Regisiro de hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento (lo cual no permite identificarla tampoco
con estas dos ultimas figuras).

RicarDO DE ANGEL YAGUEZ

Profesor de Derecho Civil en la Universidad de Deusto (Bilbao)






El testamento y su interpretacion

A la memoria de R. A. L.

I

INTRODUCCION

1. Importancia de la cuestién

La materia objeto del presente estudio ofrece un extraordinario inte-
1és dado que nadie se queda en este mundo y casi todos tienen algo que
dejar.

Quizd por eso, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero
de 1920 dice que «el testamento es el acto més importante de la vida
del hombre en relacién con el Derecho privados.

Interesa, pues, saber cémo se puede disponer de los propios bienes
para cuando se deje de existir, cmo debe procurarse que la voluntad
resulte clara sin prestarse a equivocos y, finalmente, cémo debe mterpre—
tarse la disposicion testamentaria de quien ya fallecié.

Procuraré hacer un estudio prictico y ttil. Recuerdo en este aspecto
que el Registrador don Antonio Rios Mosquera, observando el descono-
cimiento de la utilidad del Registro por parte de los aldeanos del lugar
en que tenia su oficina, redacté con gran claridad unas notas divulgado-
ras de la institucién, que distribuyd- entre los mismos y que contribuye-
ron -grandemente_a incrementar la confianza de los campesinos, aumen-
tando notablemente el nimero de inscripciones de la propiedad inmueble.
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2. Conveniencia de hacer testamento

Siempre es conveniente hacer testamento, pero el grado de conve-
niencia varfa segln las circunstancias. El orden de mayor a menor inte-
rés es, a nuestro juicio, el siguiente:

1. Solteros sin herederos forzosos.
2. Casados sin hijos.
3. Casados con hijos.

Si se carece de bienes, ¢l hacer o no testamento es indiferente, aun-
que no estd de mas hacerlo en prevencién de que se tengan en el futuro
o si por otros motivos se quiere disponer alguna cosa.

En las personas casadas y con hijos, el interés de hacer testamento
es relativo, ya que normalmente éstos serdn, en todo caso, los beneficia-
rios. No obstante, en tal supuesto conviene también hacer testamento
para evitar las dilaciones que supondria la tramitacién de la obligada
declaracién de herederos y otras complicaciones que podrian surgir.

Es frecuente que se tenga cierta prevencién a hacer testamento o se
vaya dejando para més tarde el otorgarlo. Esto es un error. Al menos,
conviene hacer un testamento privado u olégrafo, en que se ird plasman-
do y perfilando la voluntad del disponente e incluso para maés tarde
puede servir de minuta para la redaccién de un testamento publico ante
notario.

3. Interés de la claridad

Al disponer de los bienes por acto de dltima voluntad y, por tanto,
al ordenar el testamento, debe huirse de toda confusién o ambigiiedad.
Lo ideal es que el testamento diga todo lo que hay que decir, pero sélo
lo que haya que decir. O sea, el testamento debe ser conciso. Como todo
documento, el testamento debe ser claro, completo y conciso. Deben,
por consiguiente, eludirse las cldusulas complicadas, que merman cla-
ridad. Siendo claro debe contener todo lo que interesa para la sucesién
de que se trate, sin omitir nada necesario para el fiel cumplimiento de
la voluntad del testador. Expresando todo lo necesario, debe ser breve,
escueto, sencillo, evitdndose una redaccién solemne, ampulosa o rebus-
cada, sin demasiados condicionamientos o modalidades intrascendentes,
debidos con frecuencia mas al capricho que a razones convenientes, y que
pueden introducir en el documento, 1égicamente sin quererlo la mayoria
de las veces, elementos de confusién,



A
\
; ESTUDIOS 71

' En cierta ocasién, acompafiando a un amigo que otorgaba testamen-
to, ante una serie de condicionamientos y modalidades sin verdadera
importancia, el Notario, competentisimo jurista, hombre préctico y de
buen sentido, le dijo: «Si quiere usted que se cumpla su voluntad no
precise tanto, porque entonces es seguro que no se hard lo que desea.»
Y creo que tenia toda la razén.

4. Trascendencia de la interpretacion

En cuanto a la importancia de la interpretacién, resulta evidente,
pues aunque, en principio, la sucesién esta determinada por el texto del
testamento, indirectamente la condiciona en todos sus aspectos la inter-
pretacién, ya que sus efectos dependen del sentido que se dé a las dis-
posiciones del testador, de tal manera que podra resulta una u otra per-
sona la heredera, recibir los bienes en concepto de herencia o de legado,
recibir mds o menos y con plena disponibilidad o con limitaciones de
diversa indole.

Una prueba de la importancia de la interpretacién de los testamen-
tos, ya puesta de manifiesto por DANz en cuanto a los negocios juridicos
en general (1), es el incremento de las sentencias del Tribunal Supremo
después de promulgado el Cédigo Civil referentes a esta materia (2).

11

CONCEPTO Y CARACTERES DEL TESTAMENTO

MobesTINO definid el testamento como Voluntatis nostrae iusta sen-
tentia de eo quod quis post mortem suam fieri velit (Digesto, 28, I, 1-1.°).
«Nuestra justa voluntad de lo que queremos que se haga después de
nuestra muerte.»

Urriano dio una definicién muy parecida: Mentis nostrae iusta con-
testatio in id solemniter facta ut post mortem nostram valeat (Reg., XX,

(1) DaNz, La interpretacion de los negocios juridicos, Madrid, Edit. Revista
de Derecho Privado, 1955, pdg. 13.

(2) MANUEL GARCfA AMIGO, Interpretacion del testamento, “Revista de De-
recho Privado”. diciembre 1969, pdg. 931. Trabajo patrocinado por la Funda-
4ién March.
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1). «Declaracién precisa de nuestra mente hecha con solemnidad para
que valga después de nuestra muerte.»

No contienen estas definiciones el requisito necesario, segin el De-
recho romano, de que el testamento tuviese institucidén de heredero.

En Derecho germdnico, la institucién de heredero no era precisa
para que el testamento fuese valido. Tgual idea presidia el Ordenamiento
de Alcald.

El Cédigo Civil, en su articulo 667, atribuyé al testamento contenido
patrimonial, al decir que «el acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos se llama
testamento».

Verdaderamente, la definicion de MobpEsTINO, en lo esencial, es va-
lida en nuestros dias con las necesarias puntualizaciones. Sin embargo,
la evolucién juridica ha ido perfilando las instituciones al compés de los
tiempos, de acuerdo con las ideas y necesidades de cada época y pais.

Actualmente se puede definir el testamento. conforme a nuestro
Ordenamiento legal, como «un acto o negocio juridico solemne, unila-
teral y esencialmente revocable otorgado por persona capaz, con inten-
cién seriamente declarada de producir, para después de la muerte de su
autor, consecuencias eficaces en derecho, como mandatos inequivocos
para regular la sucesién» (sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 1965).

La sentencia del mismo Alto Tribunal de 8 de julio de 1940 definié
el testamento como «un acto por el cual se dispone total o parcialmente
de los bienes para después de la muerte», concepto calcado, como puede
apreciarse, del articulo 667 del Cédigo Civil.

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado del 16 de noviembre del mismo afio amplia algo el anterior con-
cepto al especificar que se trata de un acto solemne, revocable, de cardc-
ter personalisimo, de disposicién mortis causa de todo o parte de los
bienes.

Ambas definiciones estdn realmente refundidas en la primeramente
citada de la sentencia de 24 de noviembre de 1965.

Analizando el concepto dado, diremos que el testamento contiene
una voluntad final, una «iltima voluntad», para después de la muerte
—post mortem—. La voluntad humana es cambiante hasta ¢l momento
de la muerte. Por consiguiente, toda disposicién testamentaria podrd
ser modificada, variada o dejada sin efecto en cualquier momento; pero
si no se altera el documento que la recoja, aunque la verdadera voluntad
haya variada, la expresada formalmente se considerard la Gltima, pese
a que realmente no lo sea. ’
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Para algunos autores, el testamento durante la vida del testador es
un simple proyecto (3). No estimamos aceptable este criterio.

Algunos lo consideran como un negocio con condicién suspensiva;
otros, con condicién resolutoria. Tampoco parecen acertadas estas opi-
niones.

En realidad, el testamento es un acto juridico perfecto desde el
primer momento, aunque de especiales caracteristicas, que pueden coin-
cidir en ciertos aspectos con los de otras instituciones juridicas. Como
dice KHOLER, con el otorgamiento del testamento se perfecciona el acto
que enciende la mecha del barreno sucesorio, sin perjuicio de que hasta
el momento de la muerte se pueda derogar o sustituir voluntariamente
con las formalidades previstas, interrumpiendo asi el proceso explosivo.
Desde el primer momento produce determinados efectos, algunos incluso
durante la vida del testador y otros desde que ocurre su muerte. El
testador puede volverse loco y, sin embargo, el testamento conserva su
plena validez. La muerte s6lo hace abrir la sucesién.

El testamento es un acto personalisimo, como lo es la propia volun-
tad. Por eso nadie puede testar por otro. Ni se puede conferir poder
a otro para hacerlo por uno. Ello es Iégico. Cuando se quiere disponer
de alguna cosa determinada parece natural que se pueda encargar a otro
para que lo haga en nuestro nombre. Pero en el testamento se dispone,
en general, de todo (cf. art. 912, 2, del Cédigo Civil); no se dispone de
cosas concretas, sino del patrimonio globalmente considerado y de lo
que pudiéramos tener en el futuro.

En el testamento se dispone normalmente de todo y para siempre
y, ademds, gratis, aunque en algunos casos se impongan ciertas cargas.
En cualquier supuesto si éstas absorben al beneficio, el heredero puede
renunciar a la herencia o aceptarla a beneficio de inventario.

En contrapartida de esta disposicién total y generosa se actlia con
absoluta libertad, conservando la posibilidad de cambiar o revocar lo
dispuesto hasta el momento de la muerte.

En garantia de todo lo anterior y dada la significacién del acto, el
Estado impone cierta solemnidad, que de por si ya encierra una dispo-
sicién de las sefialadas caracteristicas.

Nadie se lleva nada de este mundo. El testamento supone, por tanto,
una disposicién universal que establece el destino de nuestro patrimonio.
Y por lo dicho es en cierto modo «necesario», hasta el punto de que
cuando no se hace, el Ordenamiento juridico tiene prevista una sucesién
legal supletoria.

{3) JOSSERAND, Cours de Droit Civil, tomo TII, pdg. 849: BAUDRI LACANTI-
NERIE, CoLIN y CAPITANT, GaBBA, ENDEMAN, NAVARRO AMANDI, DE BUEN, etc.
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El testamento es bésicamente un acto de disposicidn patrimonial,
aunque no exclusivo. El articulo 688 del Cddigo Civil no dice que el
testamento haya  de contener «necesariamente» disposicién de bienes,
sino que el acto de disposicién mortis causa de bienes se llama testamen-
to, lo que no impide que lo sea también otro acto similar de dltima
voluntad en que no haya disposicién patrimonial. VITOLI, por su parte,
dice textualmente que el testamento «puede no contener disposicién de
bienes» (4).

«Asi como el hombre dirige sus intereses y dispone de ellos durante
su vida en la medida que sefnala el Derecho, asi en la misma medida
puede también dirigirlos y darles destino para después de su muerte» (3).

El fundamento de esta disposicién sucesoria se apoya en el derecho
de propiedad individual, basado en la naturaleza humana y estimulo
de produccién, progreso, ahorro y cohesién familiar, unido al sentimien-
to universal de supervivencia, que supera la barrera fisica que supone la
muerte.

Recogiendo las expresadas caracteristicas, los diferentes ordenamien-
tos juridicos han ido perfilando los testamentos con notas que los ma-
tizan de acuerdo con la idiosincrasia o tradicién de cada pafs.

En nuestro Derecho, el testamento es un acto:

-— individual;

— personalisimo;

— solemne;

— revocable, y

— de disposicién universal post mortem.

Por ser individual no pueden testar dos personas en el mismo docu-
mento (art. 669 del Cédigo Civil). Excepcionalmente se permite el tes-
tamento mancomunado, en Aragén, y el llamado de hermandad, en
Navarra.

Por ser personalisimo no se puede conferir poder para testar (ar-
ticulo 670). No obstante, en el Derecho Foral de Vizcaya se admite el
testamento por comisario. Algo similar ocurre, aunque no exactamente,
en los contratos matrimoniales y sucesorios de algunas regiones de
Derecho especial.

Por ser solemne deberdn observarse en su otorgamiento las formali-
dades legalmente establecidas (art. 687).

Por ser revocable podrd cambiarse en cualquier momento hasta que

(4) Delle successione legitime e testamentarie, tomo 1, pdg. 76.
(5) MiIGUEL TRAViEsAs, El testamento, “Revista de Derecho Privado”, nu-

mero 259, abril de 1935, pag. 97.
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por la muerte sea imposible su modificacion (art. 737). El testamento
anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto, si el testa-
dor no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en 10do o en
parte (art. 739). En este caso, para evitar confusiones, lo mejor sera reco-
ger en el nuevo la parte que se desee subsista del anterior. Y si lo que
se pretende hacer es una interpretacién o aclaracién del primero, con-
viene que se diga asi expresamente. También se puede otorgar testamen-
to con la exclusiva finalidad de dejar sin efecto uno anterior, en cuyo
supuesto, si no se otorga con posterioridad otro nuevo, al ocurrir la
muerte se abriria la sucesién intestada.

Por ser un acto de disposicién universal post mortem, su contenido
fundamental serd la designacion de herederos, sin perjuicio de otras
normas complementarias dirigidas a facilitar la distribucidn de los bienes.
A falla de ellas se aplicaran supletoriamente las previstas por el le-
gislador.

La distribucién de los bienes entre los herederos podrd hacerse direc-
tamente por el testador en el mismo documento o en otro separado, enco-
mendar a un tercero esta operacién (albacea contador-partidor) o dejar
a los herederos la facultad de distribuirselos como estimen oportuno.
Lo normal es el segundo supuesto, ya que como el patrimonio puede
variar desde el momento de confeccionarse el testamento hasta que
ocutre la muerte del autor, el testador ignora normalmente al hacerlo
los bienes que integraran su patrimonio en el momento de su falleci-
miento. Si no dispuso nada sobre el particular, los herederos decidirdn
lo que consideren mds conveniente para todos. Si no se ponen de acuer-
do por unanimidad, el Juez resolvera lo procedente.

111

CLASES DE TESTAMENTO

Hemos dado el concepto de testamento y al analizarlo han quedado
indicadas su naturaleza juridica y notas fundamentales. Veamos ahora
sus m4s importantes clases.

Dos tipos principales de testamento se pueden distinguir: pablico
y privado.

El primero otorgado ante autoridad o funcionario puiblico facultado
para ello. El segundo realizado particularmente sin intervencién de auto-
ridad piblica, pero cumpliendo las formalidades legalmente establecidas.
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Las legislaciones admiten, ademds, generalmente, un tipo especial de
testamento, con diferentes modalidades, para situaciones excepcionales
de peligro inminente de muerte, guerra, naufragio, catéstrofes, etc.

El Cédigo Civil suizo, con sensato criterio, ha reducido a estos tres
tipos las diversas clases de testamento que regula, en los que pueden
encajarse todos los casos que se presenten en la practica.

En el Derecho esparfiol existen variantes de estos tres tipos bdsicos,
que dan lugar a una amplia gama de testamentos: notarial abierto o ce-
rrado, olégrafo, del sordo, del ciego, en tiempo de epidemia, militar,
maritimo, etc.

Consideramos muy acertado el simplificador criterio del legislador
suizo, seglin el cual, el testamento puede ser:

— Pdblico o ante Notario.
—- Privado o autégrafo.
— Extraordinario ante testigos en caso de peligro de muerte.

En Espaifia, los principales tipos de testamento y de més frecuente uso
son, por orden de importancia:

— E! abierto ante Notario.
— El olégrafo o autdgrafo.
— EI extraordinario ante testigos.

Las demas clases de testamento son, en realidad, modalidades secun-
darias de alguno de estos tres tipos bésicos, especialmente del notarial.
Por ello nos ocuparemos solamente de los tres sefialados.

v

TESTAMENTO NOTARIAL

E! testamento abierto notarial tiene lugar compareciendo el intere-
sado ante Notario y manifestindole libremente su tdltima voluntad ante
tres tcstigos idéneos, mayores de edad, que vean y entiendan al testa-
dor (6).

(6) Los testigos son realmente un estorbo que deberfa desaparecer en los
testamentos, igual que se dispuso para los instrumentos inter vivos. Debe bastar
la fe del Notario. A veces son pridcticamente desconocidos y en cierto modo
“profesionales” que estdn cerca de la notaria y se dedican de hecho a esta
actividad, que hasta viene a ser retribuida en. ocasiones, bien directamente o
mediante forma de propina.
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En su identificacidén es importante consignar los datos y circunstan-
cias personales del compareciente, nombre del conyuge si estuviese ca-
sado en dnicas o posteriores nupcias, hijos si los tuviere y si fallecié
alguno, nombre de los padres, si se otorgd anteriormente otro testamen-
to, domicilio y documento nacional de identidad.

Pueden otorgar este testamento los mayores de catorce afios que estén
en su sano juicio.

El testamento abierto, e igualmente los otros tipos de testamento,
suelen contener declaraciones de tres especies:

Las primeras, de cardcter individual o personal, hacen referencia
a las creencias religiosas del otorgante y a su voluntad en cuanto a en-
tierro y sufragios. En este grupo podrian comprenderse otras manifesta-
ciones de sentimientos, explicaciones sobre las decisiones tomadas, etc.

Nos parecen importantes las manifestaciones de tipo religioso en
acto tan trascendental, aunque s6lo sea como afirmacién de valores su-
periores en una €poca paganizante, en que el hombre estd amenazado de
convertirse o ser considerado como puro animal econémico, que sélo
pretende pasarlo confortablemente.

Esta declaracién debe limitarse a proclamar la religién que se profe-
sa dejando, en general, al criterio de los herederos lo referente a entierro
y sufragios, puesto que, en la practica, éstos hardn luego lo que quieran.

La segunda especie de declaraciones, de caracter econdmico y gene-
ralmente también familiar, son las tipicas del testamento y se refieren
al destino que el testador sefiala a su patrimonio. Consisten practicamen-
te en Jla institucién de herederos y ordenacién de mandas y legados. En
este grupo podrian comprenderse las disposiciones sobre distribucién
concreta de bienes si el causante ordenase por si mismo la particidn.
Normalmente no ocurre asi, sino que la particién se suele encomendar
a personas técnicas y de confianza sin hacer referencia especifica a de-
terminados bienes, quiza porque lo més corriente es que el patrimonio
del otorgante varie desde el momento en que se hace el testamento
y aquel en que ocurre Ja muerte. Quiza también porque se prefiera dejar
. esta tarea a los propios beneficiarios, que apreciardn mejor su conve-
niencia, bien directamente o por medio de personas de confianza por
sus conocimientos y condiciones morales.

La tercera especie de declaraciones son de tipo complementario y se
refieren al nombramiento de albacea contador-partidor, criterio a seguir
si después de la particién aparecen nuevos bienes, etc. En este grupo
podrian comprenderse las prevenciones que el testador tome para el
caso de que alguno de los nombrados herederos pusiera dificultades al
cumplimiento de la voluntad del causante, como es, por ejemplo, la cau-
tela socini u otras cldusulas semejantes. En ellas, el testador suele prohi-
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bir que cualquier heredero disconforme con el testamento o con la dis-
tribucién que haga el albacea acuda a los Tribunales para plantear
cuestiones sobre el particular. Para el caso de que lo haga, el testador,
en uso de la libertad que tiene de disponer de sus bienes con arreglo
a la Ley, ordena que el disconforme no reciba nada si es heredero volun-
tario, o solamente su legitima estricta, si es forzoso. Consideramos del
mayor interés la inclusién de esta cldusula sji el testador quiere verdade-
ramente que se cumpla su voluntad sin que surjan contiendas entre los
beneficiarios.

A veces se contienen en el testamento algunas disposiciones que
verdaderamente no son propias del mismo, pero que por establecerlo
asi la Ley pueden llevarse a él. Son las referentes al reconocimiento de
hijos ilegitimos naturales, materia en la que incluso es irrevocable lo
dispuesto en el testamento, tutela, etc.

El otorgar testamento es un acto muy importante, que no debe dejar-
se a la improvisacién. Sin embargo, con frecuencia se acude al Notario
sin un claro criterio sobre cémo se quieren dejar los bienes. No se piensa
previamente nada. No se sabe claramente lo que se desea hacer. Entiendo
que debe meditarse mucho anticipadamente a quién o quiénes y en qué
cuantia y forma se quieren dejar los bienes que se posean cuando se
deje de existir.

El Notario, por otro lado, si no interpreta bien los deseos del testa-
dor, es dificil que pueda darles la forma adecuada, y esto ocurre, sobre
todo, cuando se acude a él con prisa (a veces se pretende que lo autorice
de momento, sobre la marcha) o se le llama para que recoja la dltima
voluntad de un enfermo grave, moribundo. Salvo que el otorgante se
limite a instituir herederos en igualdad de condiciones, que es la forma
mds sencilla de testamento y de relativa frecuencia cuando existen hijos
legitimos.

El testamento debe hacerse con plena lucidez, en buena salud, sin
prisa, redactando un borrador sencillo y claro, que luego, con el aseso-
ramiento del Notario, se puede rectificar o completar. Especialmente tra-
tandose de personas sin herederos fijos, como solteros o casados sin hijos.
Es conveniente incluso, a nuestro juicio, que el Notario eniregue un
borrador del documento tal como lo proyecte redactar y que el intere-
sado lo estudie previamente antes de firmarlo. En grandes poblaciones
esto no es facil por la falta de tiempo debido al mucho trabajo que
normalmente tienen las notarfas, pero queda suplido por la gran expe-
riencia de los fedatarios. En poblaciones pequefias generalmente se pue-
de hacer.

Interesa, finalmente, que el testador sepa que en cualquier tiempo
puede, mediante otro testamento, variar o dejar sin efecto el anterior-
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mente otorgado, y esto cuantas veces lo desee hasta el momento en que
ya no pueda hacerlo por sobrevenir la muerte. Seria util que esta adver-
tencia figurase obligatoriamente en el testamento.

Los llamados testamentos especiales del sordo, del ciego, etc., son
mas bien variantes del testamento notarial normal, con matices o «espe-
cialidades» derivadas de las circunstancias que concurren en Jlos casos
a que se refieren.

El testamento cerrado es también, a nuestro juicio, s6lo una «espe-
cialidad» del testamento notarial normal derivado del deseo de reserva
del testador, consecuencia, en parte, quizd de la intervencidn de los
testigos. Este tipo de testamento viene a ocupar, en cierto modo, una
situacién intermedia entre el testamento notarial corriente y el oldgrafo,
del que nos ocuparemos a continuacién.

A%

TESTAMENTO OLOGRAFO

El testamento oldgrafo es un testamento privado, cuya caracteristica
principal consiste en que debe ser escrito integramente de su pufio
y letra por el testador. Por eso se suele llamar también autdgrafo. Sélo
pueden testar en esta forma los mayores de edad (veintitn afios).

Este testamento lo conserva el testador o lo entrega a persona de su
confianza para que lo custodie hasta la muerte de su autor. Llegada
ésta, por su caracter privado, deberd ser presentado al Juez del domi-
cilio del causante para que, reconmocida su autenticidad, declare su
validez.

Las diversas legislaciones suelen exigir a veces, ademés de la auto-
grafia, determinados requisitos para asegurar su autenticidad y recono-
cerle validez. Entre ellos destacan la consignacién de la fecha y firma,
como sucede, por ejemplo, en la legislacién francesa y en la espafiola,
copia de aquélla en este punto (ver arts. 678 y 688 del Cédigo Civil).
Inicialmente se exigia también que el testamento se escribiese en papel
timbrado, con sello correspondiente al afio de su otorgamiento, forma-
lidad que fue suprimida por la Ley de 21 de julio de 1904, como conse-
cuencia de haberse eliminado en el sello la expresién del afio.

En el Derecho romano, los dos citados requisitos de fecha y firma
no eran exigidos. Bionpo Bionpr dice a este respecto lo siguiente: la
fecha «no se requiere para la eficacia del testamento ni siquiera del
olégrafo».
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En cuanto a la firma, «si se trata de un testamento oldgrafo redactado
sua mano totum, no se precisa la firma del testador ni de tercero, ya
que su cardcter autdgrafo es suficiente garantia de autenticidad» (7).

La autografia no hay duda de que es el requisito esencial por cons-
tituir una eficaz garantia.

La consignacién de la fecha es un requisito practicamente intrascen-
dente, sobre todo si puede saberse cudndo fue escrito y no surgen pro-
blemas en relacién con la misma.

Respecto a la firma, su estampacién en un documento tiene la fina-
lidad primordial de demostrar la participacidn de su sujeto en un acto,
especialmente cuando el documento en que se recoge esta redactado por
otra persona. .

Después de las anteriores consideraciones generales conviene anali-
zar algunas cuestiones referentes a los tres elementos bdsicos del testa-
mento olégrafo segin la legislacion espafiola, conforme a la cual debe ser:

1° Escrito personalmente (autografia).
2.° Fechado.
32 Firmado por su autor.

Veamos algunos problemas que pueden presentarse en cada uno de
ellos.

1. Autografia

Por autografia se entiende normaimente que un documento ha de
estar escrito personalmente de su pufio y letra por el autor del mismo.
Asi lo interpreta generalmente la doctrina y la jurisprudencia. Quizé por
no existir practicamente medios mecdnicos de escritura en la época en
que se promulgaron las disposiciones legales que regulan este tipo de
testamentos, no s¢ presentaban dudas sobre el patticular. Pero la realidad
es que en la actualidad pueden plantearse. En efecto, el Cédigo Civil
espafiol, por ejemplo, dice que el testamento oldgrafo es el «escrito todo
él por el testador...». Y entonces cabe preguntarse: (Podra ser conside-
rado legalmente testamento olégrafo el «escrito todo él por el testador»,
pero no a mano, sino con méquina de escribir? El problema se ha plan-
teado en Francia y el Tribunal resolvié la cuestién declarando vélido el
testamento escrito todo él por el testador, pero a maquina (8).

(7) BioNDO BIONDI, Sucesion testamentaria y dornacion, 2.* edicién revisada,
traducida del italiano por MANUEL FAIREN, Barcelona, Bosch, 1960, pdg. 66, ni-
mero 23. Véase también J. OSORIO MORALES, Manual de sucesidén testada, pé-
gina 133, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957.

(8) MaRrIO ARMERO DELGADO, Testamentos y particiones, Madrid, 1951, pd-
gina 214. RUGGIERO entiende acertadamente que el testamento oldgrafo ha de
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Nos parece desacertado este criterio, ya que la esencia del testa-
mento oldgrafo, seglin constante tradicidn desde el Derecho romano, es
que sea escrito totalmente manum suam por el testador, circunstancia
0 caracteristica que garantiza por si mismo y de modo indudable su
autenticidad, lo que no ocurre si el documento se escribe a maquina, en
cuyo supuesto habria que probar, por medios extrafios al mismo, que
fue escrito por el interesado. En este caso, y aceptado tal criterio, si que
seria imprescindible la firma al final e incluso la rdbrica, al menos,
en todas sus hojas.

(Y si el testador escribié a mano, pero con letras tipo imprenta? Si
reflejan rasgos personales creemos deberd aceptarse. (Y si escribié en
taquigrafia o en otro lenguaje simbdlico? La diferencia es quizd mayor,
pero posiblemente seria aceptable el indicado criterio. Para CovIELLO,
«la escritura debe ser la ordinaria, con los ordinarios caracteres graficos».
Segin Traviesas, el Cédigo Civil exige que el testamento oldgrafo esté
«todo él escrito por el teslador», por lo que debe aceptarse cualquier
tipo de escritura identificable siempre que sea auténtica y atribuible al
testador (9). _

Puede ocurrir que todo o parte del testamento esté escrito, por
encargo del testador, por otra persona. ;/Valdrd en tal supuesto el testa-
mento? Ciertamente, no, aunque lo escrito por el extrafio lo haya sido
por encargo o a ruegos del testador. Si éste se encuentra imposibilitado
para hacerlo o terminarlo, puede acudir a un notario y otorgar testamento
abierto, que es lo procedente, pero no sustraerse a las normas esenciales
establecidas legalmente para esta clase de testamentos.

En el caso de que una tercera persona ayude al testador escribiendo,
por ejemplo, a lapiz previamente para que el otorgante, que no sabe
escribir o muy poco, retinte luego a pluma el borrador, llevandole la
mano, mojiandole la pluma, sujetdndole el papel, la negativa no puede
ser tan rotunda, puesto que realmente el testamento lo escribe el otor-
gante, aunque con la ayuda o colaboracién de un tercero. Si el testador
sabe escribir y se conservan los rasgos caracteristicos de su escritura, la
ayuda es minima y el testamento puede ser considerado valido; pero,
en general, debe rechazarse esta intervencién extrafia, ya que siempre
existen otros medios mejores para solucionar el problema que pudiera
presentarse, y si no se hace asi se podria pensar que no habia habido
auténtica libertad en el otorgamiento o, al menos, que es fécil la influen-
cia del colaborador.

ser escrito todo él directamente por el testador, sin el auxilio de medios meca-
nicos. La escritura 2 mdquina no revelaria que habia sido hecho por el testador.
Véase Derecho Civil, pdg. 614.

(9) TraviEsAs, estudio citado, pdg. 138.
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Y siose trata solamente de palabras sueltas intercaladas con objeto
de mejorar la redaccién o aclarar el sentido de alguna frase? La inter-
calacién de palabras no siempre tiene cardcter aclaratorio. En ocasiones
puede alterar sustancialmente el documento. En cualquier caso, el criterio
a seguir parece que debe ser el siguiente: si las palabras fueron escritas
por tercera persona se deben tener por no puestas, pues no debe afectar
al documento la accién, de buena o mala fe, de un tercero. Si las pala-
bras fueron escritas de su pufio y letra por el testador, deben valer
siempre que no exista duda de que fueron puestas por él; por ejemplo,
indicdndolo al final (ver art. 688 del Cédigo Civil).

También puede ocurrir que existan no palabras nuevas iniercaladas,
sino, por el contrario, palabras anteriormente escritas y luego tachadas.
¢Qué hacer en tal caso? El criterio debe ser similar al del supuesto ante-
riot. Si las tachaduras fueron obra de un tercero no se tendrdn en
cuenta y valdrdn las palabras tachadas. Por el contrario, si fue obra
del testador, las palabras tachadas se tendrdn por no puestas siempre
que no ofrezca duda la voluntad de su autor.

En cuanto a la redaccién no existe ninguna norma especial. La es-
tructura y estilo es libre. Una forma reconocida generalmente es el
testamento epistolar o escritc en forma de carta. Se ha discutido la
utilidad o inconveniencia de esta modalidad. ENNECERUS cree que no
se debe favorecer la forma epistolar de testamento oldgrafo, pues induce
a confusién entre el verdadero deseo de testar y la manifestacién oca-
sional de sentimientos, fruto de circunstancias pasajeras. Estima, con-
forme a este criterio, que no seria valido un testamento concebido en los
siguientes términos: «Querido marido: me muero. Toma todo lo que
ahora todavia es mio y conserva el amor de tu pequeiia Rafifa.» Aunque
este testamento tiene un gran parecido a otro al que reconocié validez
nuestra jurisprudencia, hay que tener en cuenta que aqui falta la iden-
tificacién clara del instituido heredero, la firma de la testadora no es
personal, no se consigna fecha de ninguna clase e incluso el animus
festatoris aparece dudoso.

Por lo que se refiere a las faltas de ortografia o de otro tipo gra-
matical, no se tendrdn en cuenta si el sentido del escrito resulta claro
o puede ser interprctado por los medios habituales. Precisamente, la
irregular o defectuosa forma de escribir puede constituir una prueba de
autenticidad.

(En qué idioma debe escribirse el testamento ol6grafo? Normalmen-
te se hard en el idioma nacional. Y asi viene a establecerlo el Cédigo
Civil cuando dice que los extranjeros podrdn testar de este modo en su
propio idioma (art. 688). De este precepto podria deducirse que los
espafioles no pueden hacerlo en un idioma extranjero, pero creemos que
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la norma indicada lo que hace es dar una facilidad y no establecer una
prohibicién. Por consiguiente, entendemos que tanto los espaiioles como
los extranjeros pueden testar autégrafamente en cualquier idioma. Lo que
ocurrird es que en tal caso se precisard, en su momento, la traduccién
oficial del documento redactado.

¢ Con qué se debe escribir? Generalmente se hard con pluma y tinta.
Asi parece mds serio y la escritura mas permanente. Hoy dia es muy
frecuente el uso del boligrafo para escribir e igualmente debera ser
admitido este procedimiento. En cuanto al ldpiz, su inconveniente prin-
cipal es la falta de permanencia de lo escrito y también quizd la duda
que puede suscitar sobre si se trata de un borrador o existia verdadera
voluntad de testar.

¢ Sobre qué se debe escribir? Normalmente se hace sobre papel. Ori-
ginariamente se hacia sobre papel timbrado, pero una Ley de 1904, ya
citada, suprimidé esta exigencia. Pueden usarse folios, cuartillas, papel
de cartas, etc. ¢(Podrd escribirse con buril sobre una placa metalica
o cristal? No es normal, aunque tedricamente podria hacerse.

(Puede estar de esta forma un ciego? Borsarl no lo admite. TRAVIE-
SAS, entre nosotros, si, si el ciego sabe escribir en lenguaje ordinario (10).

2. Fecha

(Qué debe entenderse por fecha? Lo normal es que se refiera al
lugar y tiempo, es decir, que exprese dénde y cuindo se escribid el
testamento.

En este punto pueden surgir una serie de cuestiones.

Respecto al lugar, o sea, dénde se otorga el testamento, parece que
la indicacién procedente es la poblacién. Pero (y si se indica el pais
—Espana—, una region, una provincia o una barriada de un término
municipal?

¢Y si el testamento se redacta en diferentes poblaciones por haberlo
escrito en varios momentos, lo que también afecta al tiempo?

(Y si se escribe en un lugar y se consigna una poblacién distinta?

¢Y si no se expresa ninguna poblacién?

Dado que este dato no lo consideramos una circunstancia intrinseca-
mente esencial creemos que valdrd la expresién del lugar en cualquier
forma que se haga. E incluso aunque se omita la poblacién o lugar.

En cuanto a la otra parte de la fecha, es decir, al tiempo, normal-
mente se expresa indicando el dia, mes y afio del otorgamiento. En este

(10) Id., pdg. 136.
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punto pueden presentarse problemas parecidos a los sefialados respecto
al lugar.

En primer término, puede haberse redactado el testamento no en un
dia determinado, sino en varias fechas; puede, ademds, consignarse el
dia en que se comience la escritura o se termine o todos ellos. Puede
omitirse el dia, el mes o el afio. Puede comenzarse por indicar el afio,
el mes o el dia. Puede expresarse de forma indirecta: por ejemplo, el
dia del Corpus de tal afio, o con referencia a un suceso importante
y conocido: el dia que terminé la guerra, aquel en que fallecié el se-
fior X o el de la inundacién de tal lugar, etc.

Creemos que cualquiera de las formas indicadas u otras semejantes
deben ser consideradas validas por las mismas razones dichas al refe-
rirnos al lugar. E incluso su omisién podria estimarse que no debe anular
el testamento si se prueba de alguna manera la fecha en que fue otor-
gado.

Sin embargo, con arreglo a la legislacién espafiola, consideramos
imprescindible la consignacién de 1a fecha, al menos de tiempo, aunque
aceptando cualquier férmula de la que resulte «el dia, mes y afio del
otorgamiento», como dice el articulo 688 del Cédigo Civil; el orden es
indiferente (ver sentencia de 4 de abril de 1895).

Si el testamento se redactase en varios momentos valdrd la consig-
nacién de la fecha de comienzo, la de terminacién—Ilo que parece mds
razonable—o todas en las que el testamento fue escrito. Incluso consi-
deramos aceptable que se redacte una cldusula y se feche (y firme),
otro dia se redacte otra y se haga lo mismo y asi hasta que se termine,
aunque en esta manera de proceder convendria expresar de algiin modo
que todo lo escrito constituye un solo testamento y no varios, aunque
asi se deduzca de la propia redaccién.

Cabe también consignar una fecha distinta a la real, intencionada-
mente o por error. Asi puede indicarse una poblacién distinta a aquella
en que se escribié el testamento o un dia, mes o afio diferentes al en
que fue redactado. El momento sefialado puede ser anterior o posterior
al real. .

Creemos que estas circunstancias no deben tener normalmente tras-
cendencia. (Qué mds da que se consigne una poblacién distinta o un
dia diferente anterior o posterior a aquel en que se escribe el testamen-
to? Ademas, generalmente este detalle pasard desapercibido y no se sabrd
verdaderamente la fecha real en que el testamento fue otorgado. Si el
testador pone una fecha distinta a la real, ;/quién lo sabr4 si él no lo dice?

Pero existe un supuesto en que tal circunstancia salta a la vista.
Imaginemos que una persona redacta un testamento olégrafo y por
error pone una fecha posterior al momento en que lo escribe; por
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ejemplo, se equivoca en el afio y consigna el siguiente. Luego fallece
antes de la fecha que figura en el testamento. ;Sera vilido el documento
redactado? Lo que resulta aqui evidente—en otros casos, como hemos
dicho, pasard desapercibido—es que hubo un error. Pero tal error, ¢de-
berd anular el testamento, que, sin embargo, redne todos los requisitos
formales exigidos legalmente?

Es jurisprudencia constante y conforme del Tribunal Supremo que
la expresion de la fecha (dia, mes y afio) ha de resultar de manera
cierta «de los términos del propio testamento»—a nuestro juicio, en
cualquiera de las formas indicadas, directas o indirectas, incluso en for-
ma abreviada: por ejemplo, 22-10-72, aunque es preferible completa
para evitar dudas—, siendo nulo el testamento en que figure una fecha
falsa (sentencia de 13 de mayo de 1942). Pero (qué es una fecha falsa?
Entendemos que debe ser una fecha falsificada, no una equivocada
o puesta con error. Y si el testamento que senala una fecha anterior es
generalmente vilido, ya que normalmente se ignora esta circunstancia,
parece natural mantener igual criterio en el supuesto de consignarse por
error una fecha posterior, error que se pone de manifiesto al fallecer el
testador con anterioridad a la misma, pero resultando evidente «de los
términos del propio testamento» y de las circunstancias posteriores
—el mismo fallecimiento del testador lo prueba—que hubo error en
la consignacién de la fecha, sin que deba considerarse «falsa» una fecha
que fue estampada de buena fe por el propio interesado y cuya voluntad
no se cumpliria si se estimase falsa, SALEILLES y STROHAL admiten el
error en la fecha; el primero, en base al mismo Cédigo Civil francés,
y el segundo, afirmando que hay que renunciar a la absoluta exactitud
de lugar y tiempo en la fecha del testamento olégrafo. El Cédigo Civil
espaiiol se limita a exigir la consignacién de una fecha: «afio, mes y dia»
del otorgamiento, dice escuetamente. .

En algunos casos es importante expresar también la hora; por ejem-
plo, en el supuesto de redactarse en un mismo dia dos testamentos. En
tal eventualidad es importante indicar la hora para saber cuél ha quedado
sin efecto y, por tanto, el que continda siendo vilido. El segundo testa-
mento puede hasta tener por finalidad Gnicamente -anular el testamen-
to anterior. ,

Otra cuestién referente a la fecha: ¢(En qué lugar del documento
debe ponerse? (Al principio, al final o en cualquier sitio? Lo normal
es que la fecha vaya al final del documenfo, inmediatamente antes de
la firma, pero no hay inconveniente en que se ponga al principio e in-
cluso se escriba en el contexto de la redaccién. En cualquiera de los
tres supuestos el testamento debe ser considerado vélido.



86 ESTUDIOS

3. Firma

La firma es la peculiar manera de escribir cada persona su nombre
y apellido, con los que suele suscribir los documentos que autoriza
como expresion de su identidad y conformidad.

El Diccionario de la Lengua dice que firma es el «nombre y apellido
o titulo de una persona que ésta pone con rtbrica al pie de un documen-
to escrito de mano propia o ajena para darle aulenticidad o para obli-
garse a 1o que en €} se dice; nombre y apellido o titulo de la persona
que no usa ribrica o no debe usarla, puesto al pie de un documento».

Un aditamento normal de la firma es la rdGbrica, consistente en unos
trazos o dibujos, siempre los mismos, que se agregan al nombre y ape-
llidos al suscribir un documento.

La firma de un documento implica una presuncién de asentimiento
a algo que en el mismo consta.

La variedad de supuestos es grande. Puede indicar: la autenticidad
del sujeto que pide algo en una instancia, la prestacién del consenti-
miento a un negocio juridico precedente, la exteriorizacién grafica de
la voluntad mediante la cual se asume una obligacién en un contrato
que se describe previamente por escrito, etc.

Un documento sin firmar se considera normalmente como un pro-
yecto de’ negocio juridico, que no adquiere su perfeccién hasta que
se firma.

Otras veces, la consignacién de la firma no supone manifestacién de
voluntad, sino simple conocimiento; ejemplo, en las notificaciones.

Y no siempre se requiere la consignacién de la firma como mani-
festacién de asentimiento o voluntad de obligarse. Si yo echo dinero
en una bolsa que lleva una persona que realiza una cuestacién, se en-
tiende que hago donacidén de la cantidad que en ella deposito sin nece-
sidad de firma o documento ni siquiera que medie una palabra entre
donante y receptor. Si hago una oferta por teléfono o telegrama quedo
obligado por mi propuesta, pese a no existir una huella personal de mi
actuacién. Si hago una oferta por carta manuscrita y se me olvida firmar,
generalmente quedo también obligado. Otro ejemplo mds significativo:
Si una persona escribe a otra una carta injuriosa, que no firma por
olvido o intencionadamente, ¢dejard de tener responsabilidad por su
conducta dolosa si no existe duda de su autenticidad?

La firma no es, por consiguiente, imprescindiblemente necesaria para
que se atribuya a determinadas personas la responsabilidad o autoria
de ciertos escritos. Asf, vemos que el Coédigo Civil concede valor de
documento publico al privado «reconocido legalmente», aunque no esté
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firmado (art. 1.255). Y el Cédigo de Comercio otorga valor de prueba
a los libros mercantiles, aunque no lleven firma (art. 605 del Cédigo de
Comercio).

La sentencia de 9 de mayo de 1944 sienta la doctrina de que en
los documentos en que se estipulen obligaciones no es necesario que
los suscriban todos los interesados, sino que bastard que contengan
la firma de la persona o personas obligadas, o sea, que no es necesaria la
firma del acreedor. En cuanto a los documentos en blanco, es decir,
aquellos en que inicialmente no figura nombre de acreedor, la sentencia
de 5 de marzo de 1943 declara que serdn vilidos siempre que estén
firmados por el deudor.

Estos criterios refuerzan la opinién de quienes no estiman impres-
cindible, al menos en teoria, la firma del testamento oldgrafo, pues en
el mismo su autor no se obliga a nada, sino que realiza una liberalidad,
que es mas bien lo contrario.

Aunque, como hemos dicho, en teoria, la firma nc sea imprescin-
dible para atribuir a alguien la responsabilidad del escrito, por un uso
social reconocido legalmente, la firma viene a fijar, especialmente con
relacion a terceros, el momento de cierta solemnidad en que se presta
consentimiento a un acto o relacién que se ha ido perfilando previa-
mente.

Al Derecho y, por consiguiente, a Jos sujetos de relaciones o nego-
cios juridicos, les interesa contemplar sdlo actos claros, ciertos, que
no ofrezcan dudas en cuanto a su voluntaria aceptacién por los obli-
gados.

Evidentemente, la voluntad existe antes de la firma y por eso se
estampa ésta como sefal de aceptacién. Pero al Derecho le interesa
senalar un momento a partir del cual la existencia de la voluntad no
ofrezca ninguna duda. Y ésta es la funcién que desempena habitual-
mente la firma.

Sintetizando lo anteriormente expuesto podemos decir con GERMAN
AMBON ALrix (11) que «la firma es un requisito de origen consuetudi-
nario, que opera como conditio iuris de la eficacia de un escrito en base
a la presuncién de que el momento de su consignacién coincide con el
de emisién de voluntad o de conocimiento referente al acto o negocio
descrito en el mismo».

La consignacién de la firma puede tener cardcter declarativo (in-
cluso de simple conocimiento), probatorio o valor constitutivo.

Generalmente ocurre lo primero. Un documento firmado sélo de-

(11) GERMAN AMBON ALIX, Reflexiones sobre la firma, “Pretor”, nim. 31,
febrero de 1966, pdgs. 13 y ss.
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muestra que el interesado escribié este grafismo, puso alli su firma, pre-
sumiéndose que lo hizo voluntariamente y con conocimiento de lo que
firmaba y, en su caso, que prestaba su conformidad a las obligaciones
contraidas. Podrd probarse lo contrario, es decir, que no hubo voluntad
o conocimiento. Y también podrdn contracrse obligaciones verbalmente
sin necesidad de documento escrito y firmado.

Excepcionalmente, la firma tiene valor constitutivo, en cuyo supuesto
el documento que no la tiene es como si no existiese. Se trata entonces
de documentos formales en los que la ley establece como requisito indis-
pensable de validez esta exigencia. Asi ocurre, por ejemplo, en el cheque,
en la letra de cambio, etc., y también en el testamento olégrafo, que,
seglin nuestra legislacién, no es valido si carece de esta formalidad, pese
a que, légicamente, como reconocen otras legislaciones histéricas y ac-
tuales, no es imprescindible por tratarse de un documento escrito perso-
nalmente por el interesado, circunstancia en la que reside su verdadera
garantia de autenticidad. Indudablemente, en él, la firma agrega un
nuevo elemento, que no deja dudas sobre la seriedad de! propdsito de
su autor consignado en el escrito. Pero tal voluntad puede presumirse
del hecho mismo de redactar tal clase de testamento, pues nadie se suele
poner por mero pasatiempo a escribir un documento de tan indudable
trascendencia y que supone un estado de dnimo especial que da al acto
una peculiar solemnidad, aunque sélo sea intima o personal. Y, por
supuesto, tal voluntad podri ser demostrada, aunque el documento no
esté firmado. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una persona que
acaba de escribir un testamento olégrafo y sufre un desfallecimiento,
como consecuencia del cual muere sin poder cumplir la citada forma-
lidad. O atin més claramente, el supuesto de una persona que redacta
un testamento de esta clase y antes que lo firme un presumible here-
dero, que se considera perjudicado por el mismo, dispara contra su
autor maténdole. (Podrd en este caso ponerse en duda la voluntad del
testador o, por el contrario, quedard mds bien reafirmada por el com-
portamiento del posible heredero?

Aunque en el Derecho espafiol la firma del testamento olégrafo es
un requisito imprescindible, creemos deberia considerarse puesta cuando
consta de manera cierta la evidente voluntad de firmar, impedida vio-
lentamente o por una circunstancia de fuerza mayor, por la misma razén
que se tiene por no puesta si se obliga por la fuerza a una persona a fir-
mar un documento que se niega a hacerlo.

Supuesta la necesidad normal de firma del testamento olégrafo en
nuestro Derecho positivo, contemplemos algunas cuestiones que pueden
plantearse referentes especialmente a cémo, cudndo y dénde debe estam-
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parse la firma, o sea, a la forma, al tiempo y al lugar (en su doble sen-
tido de geogréfico y documental).

4. Formas de firma

Existen muchas maneras de firmar. «Hay cuerpos armados cuyos
miembros firman haciendo constar en caracteres legibles su nombre de
pila y sus dos apellidos, uno debajo del otro, y al final, la ribrica.»

«En el extremo opuesto a esta complejidad existe un uso rural ex-
tendido seguido por los analfabetos, quienes suelen firmar o, al menos,
creen hacerlo marcando dos toscas rayas en forma de cruz.» Otras veces
«firman» estampando la huella digital (12).

Pero veamos, en concreto, algunas formas de firmar que pueden
presentarse:

— Firma con s6lo el nombre sin ningin apellido.

— Firma con sélo los dos apellidos sin el nombre.

— Firma con el nombre y un apellido.

— Firma con nombre y dos apellidos.

— Firma con pseuddénimo.

— Firma con expresién tinica del cargo o titulo.

— Firma con expresién tnica del vinculo familiar: ejemplo, tu padre.

— Firma con sélo iniciales.

— Firma jlegible.

— Firma sin rubricar.

— Firma con s6lo riibrica.

— Firma mal ortografiada.

— Firma con un signo especial. .

— Firma con el nombre de religién (cuando lo cambian al ingresar
en algunas érdenes religiosas).

— Firma con una cruz.

— Firma mediante huella dactilar,

— Firma mediante sustitucién por testigo, que estampa el nombre
del mandante.

— Firma con estampilla.

— Firma impresa.

— Firma xerogrifica.

— Firma con pantégrafo.

—- Firma por calco.

— Firma mediante cliché de multicopista.

— Firma por otros medios mecdnicos.

(12) Id., pdgs. 29 y siguientes,



90 ESTUDIOS

Ahora algunas observaciones sobre determinados supuestos de los
relacionados, que nos valdrdn para deducir del anslisis unas conclusio-
nes de aplicacién general.

La firma con sélo el nombre sin ningin apellido ha sido admitida
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de junio de 1918, refe-
rente a un testamento escrito por dofa Matilde Corcho en una hoja en
blanco de una antigua carta dirigida a su novio, don José Pazos, con
quien posteriormente habia contraido matrimonio, y cuyo texto era el
siguiente: «Pefiafiel, 24 de octubre de 1915. Pacicos de mi vida: En
esta primera carta de novios va mi testamento. Todo para ti para que
me quieras siempre y no dudes del carifio de tu Matilde.» Fallecida
dofia Matilde sin descendencia y protocolizada la carta como testamento
oldégrafo, un sobrino de la causante impugné su validez. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda, pero la Audiencia de Valladolid
reconocid la validez del testamento, confirmando su fallo el Tribunal
Supremo en la referida sentencia de 8 de junio de 1918.

Como puede apreciarse, la carta discutida contiene todos los requi-
sitos legales del testamento oldgrafo: autografia, fecha y firma, aunque
muy esquemdticamente, y el Tribunal Supremo entendié que existia una
clara voluntad en la causante de beneficiar con todo el patrimonio a su
marido sin que ofreciese ninguna duda la autenticidad del documento,
por lo que declaré su validez.

En otro caso similar, aunque con alguna variante, el Tribunal Su-
premo se pronuncié en sentido contrario. El testamento se contenia en
una carta fechada el 24 de agosto de 1914, dirigida por dofla Mariana
Lépez de Guerrero a sus sobrinos y herederos, a quienes hacia vatios
encargos, terminando con la firma «vuestra tia Mariana», con rdbrica,
pero sin escribir apellido alguno detrds del nombre. Fallecida dofia Ma-
riana en 1920, su sobrino don Juan Treviiio presenté para su protocoli-
zaci6én el anterior testamento. Impugnada la validez por un pariente de
la testadora, el Juzgado de Primera Instancia acepté la impugnacién; la
Audiencia revocd la anterior sentencia, ordenando protocolizar el testa-
mento, y el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de enero de 1924, casd
el fallo de la Audiencia, confirmando lo declarado por el Juzgado de
Primera Instancia, basdndose en que la firma debe ser la habitual que
se utiliza en todos los actos de la vida, haciéndose referencia a la sen-
tencia de 8 de junio de 1918, que se decfa no era contradictoria con la
resolucién que se adoptaba «por las especiales circunstancias» que en
aquel caso concurrian. Seguramente en esta Gltima sentencia del Supre-
mo se tuvo en cuenta, ademds, que en el dato de la fecha no se expre-
saba el lugar y que la voluntad testatoria no aparecia de forma tan
evidente como en el primer caso; podria tratarse de una manifestacién
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de sentimientos, un proyecto, mds que un firme propdsito de orde-
nar su ultima voluntad. Pero en la sentencia pronunciada se reconocia
la validez del testamento epistolar siempre que reuniese los requisitos
legales establecidos para ¢l oldgrafo y que resultase claro el propésiio
del testador de ordenar de aquel modo su prostrera voluntad.

En Francia, el Tribunal de Marsella, cn resolucién confirmada por
la Corte de Justicia de Aix, declard vilido el testamento firmado con
solo el nombre de pila del testador (resolucién de 15 de enero de 1931).

Entre nosotros, MANRESA y la mayor parte de los tratadistas que se
han ocupado de esta materia entienden que tal forma de [irmar el testa-
mento olégrafo debe ser admitida.

La firma con el nombre de religidn—ejemplo, sor Maria de la Cruz,
fray Juan Serra—ha planteado algunos problemas. En Francia, el Tri-
bunal de Quimper negé validez a un testamento olégrafo firmado con
el nombre de religion—Marie du Sacre Coeur—, aunque no de manera
rotunda, sino porquc la causante firmaba de diversas maneras y, ademis,
porque el citado nombre lo podian llevar, y de hecho lo llevaban, otras
religiosas, todo lo cual inducia a confusién (resolucién de 5 de abril
de 1900, Revue du Notariat et de I'Enregisirement, 1901, pfo. nime-
ro 10.667).

La firma con uno o los dos apellidos sin el nombre de pila, o sea,
practicamente la Ilamada media firma, debe ser considerada valida por
igual razén que puede valer la que consta de slo el nombre, siempre
que su autor la utilice habitualmente (aunque no en todas las circuns-
tancias: en unos casos puede usar sdlo el nombre, ejemplo, en las rela-
ciones familiares; en otros, sélo el apellido o los apellidos, ejemplo, en
relaciones comerciales. Las dos clases de firma pueden ser habituales,
aunque limitadas a determinado sector).

Igual cabe decir de la firma con pseuddnimo. Piénsese, por ejemplo,
en pseuddénimos tan conocidos como el de Azorin, usados constante-
mente con igual o mayor frecuencia que el nombre propio.

La firma con s6lo iniciales resulta de validez mas dudosa. Sin em-
bargo, si el sujeto firma asi habitualmente y no ofrece duda su autenti-
cidad o libre estampacidn por su autor con serio dnimo de que produzca
eficacia, parece que debe ser admitida. La Cour de Nancy declaré vilido
un testamento ol6grafo firmado con sélo las iniciales J. C. P. (Arret de
1 de marzo de 1931, Dalloz, Rep. Alph., nim. 3.010, 1).

La firma carente de rubrica debe ser admitida. Existen personas que
no usan ribrica e incluso en escritos dirigidos a elevadas jerarquias es,
a veces, irrespetuoso utilizar ribrica. El mismo Diccionario de la Lengua
considera también firma la que carece de ribrica Ejemplo, los escritos
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dirigidos al rey o al jefe del Estado no deben rubricarse, sino consig-
narse sélo el nombre y apellidos con letra muy clara, aunque no escriba
asi habitualmente el firmante. Por consiguiente, la ribrica no parece
que tenga cardcter necesario o esencial en la firma, aun cuando el fir-
mante suela utilizarla. Asi lo entendieron en su dia la Cour de Aix
(resolucién de 27 de enero de 1964, Dalloz, 1964, 1-230), la de Besan-
¢on (resolucién de 15 de noviembre de 1921, Sirey, 1923, 2, 38) y la
de Bruselas (resolucién de 17 de junio de 1863, Repertorio belga, 1863,
2, 233), que afiaden que es menos necesaria todavia cuando el firmante
no tiene costumbre de emplearla. En igual sentido, la Cour de Paris,
seglin cuya jurisprudencia hay que tener en cuenta los hébitos del sujeto,
su educacién y su cultura (resolucién de 17 de mayo de 1900, Sirey,
1900, 2, 237).

La firma mediante expresién del titulo nobiliario, ejemplo, el Mar-
qués de X, creemos que identifica a la persona tanto como su nombre
ptopio. Viene a ser como un segundo nombre propio especial distinto
del civil, aunque en el transcurso del tiempo lo lleven una serie de per-
sonas. Pero como en el testamento ol6grafo se consigna la fecha, es
facil saber a quién correspondia el titulo en determinado momento. Por
eso, la firma de esta forma debe ser aceptada, siempre que no ofrezca
dudas la identidad de la persona a quien corresponda el titulo utilizado
y que el grafismo empleado sea habitual en él. Algo semejante ocurre
con la firma expresiva del cargo si en un momento preciso se ocupa uno
determinado, ejemplo, Enrique, Obispo de Almeria.

La firma con expresién del parentesco se ha prestado a discusién.
En Italia, el Tribunal de Casacién declaré vélido un testamento olégrafo
firmado as{: «Affmo. marito e padre» (resolucién de 13 de junio de
1930, citado por EscoBaR DE LA Riva). En cambio, el Tribunal de Ape-
lacidén de Berlin negé validez a un testamento que firmaba: «Vuestra
madre».

La firma con sélo la rdbrica suele ser vélida en los documentos nor-
males y, a juicio de AMBON ALIX, debe aceptarse también en el testa-
mento oldgrafo si es habitual en el sujeto que la usa e identifica plena-
mente a su autor (13). Lo mismo debe decirse, por igual razén, de la
firma ilegible, que realmente puede asimilarse a una firma con sélo
tdbrica.

La cuestién carece, en realidad, de excesiva importancia tratindose
de un testamento ol6grafo, que debe ser escrito integramente de su pufio
y letra por el autor del mismo, circunstancia que garantiza plenamente
su autenticidad.

(13) 1d., pdg. 28 y art. 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
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La pura legalidad formal de la firma creemos que queda cumplida
incluso con estos procedimientos simples, siempre que, en conjunto, no
ofrezca duda la autenticidad del documento y la identidad de su autor.

Respecto a la «firma» con una cruz, con un signo o de otra forma
parecida, si se dan las notas positivas aludidas no hay razén para seguir
un criterio distinto al senalado.

A juicio de TRAVIESAS, basta con que «el testamento esté firmado
por el testador de una manera indubitada, como cuando se trata de la
escritura utilizada para testar y por las mismas razones» (14).

La firma mal ortografiada debe ser considerada vélida e incluso es
mas identificadora cuando el testador escribe habitualmente asi.

En cuanto al cambio de firma, habrd que tener en cuenta el momen-
to en que el interesado decidié la modificacidn. ’

Por lo que se refiere a la utilizacién como firma de la huella dactilar,
no hay duda de que ésta identifica a la persona mucho méas que un gra-
fismo y que su estampacién es mas directamente manual que la escri-
tura. En algunos paises—Corea, India, Egipto—se utiliza normalmente
para suscribir ciertos contratos. En Espafia se ha planteado la cuestién
de su validez en las letras de cambio. La Corte de Justicia de Alejandria,
en una sentencia relativamente reciente (22 de abril de 1931), ha afir-
mado con toda razén que «en el estado actual de la ciencia, la impresién
digital aparece como un signo distintivo de la identidad de las perso-
nas que presenta mds certidumbre que la firma o sello». En Norteamé-
rica, la Corte Testamentaria de Milwaukee, de Wiscousin, declaré vé-
lido un testamento oldgrafo «firmado» con su huella digital por Wilhel-
mina Webler (abril de 1917).

La firma con sello, con estampilla, impresa, mediante calco o escrita
por otros medios técnicos o mecanicos (con pantdgrafo, en cliché de
multicopista, etc.) presenta bastantes analogias, aunque también tipicas
diferencias. En general, estos medios indirectos de firmar son relativa-
mente frecuentes en documentos infer vivos de produccién masiva, en
los cuales tienen completa validez. Piénsese en documentos administra-
tivos consecuencia de la creciente mecanizacién burocrdtica, como reci-
bos, comunicaciones, etc., y en titulos de valor, como los billetes del Ban-
co de Espaiia, cuya validez nadie pone en duda, que estdn firmados a im-
prenta por el gobernador y el cajero. Algo parecido ocurre con las
acciones de sociedades mercantiles (ver Decreto de 21 de febrero de
1958, art. 43 de la Ley de Sociedades An6nimas y Decretos de 2 de marzo
de 1944 y 27 de noviembre de 1946 referentes al Documento Nacional
de Identidad). La justificacién de tal criterio en los casos mencionados

(14) Estudio citado, pdg. 142.
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resulta de la casi imposibilidad material de firmar directamente miles
o millones de documentos. La solucién, a nuestro juicio, en tales supues-
tos, deberia haber sido otra: suprimir simplemente la firma buscando
otros medios, que siempre existen y se dan en los documentos sefialados,
que garanticen plenamente la autenticidad de los mismos. En el testa-
mento olégrafo esta forma de firmar no seria, evidentemente, normal.

Como sintesis de todo lo anterior, creemos que puede afirmarse con
cardcter general que en el testamento ol6grafo la firma debe ser consi-
derada vilida siempre que sea auténtica y atribuible a su autor, aunque
se refiera a un 4mbito limitado de relaciones familiares o de otro orden
en las que se utilice habitualmente, sobre todo si se tiene en cuenta que,
en pura légica, la firma, como la fecha, no deberia estimarse, segdn
hemos visto y ya hicieron los romanos, al menos, en determinadas épo-
cas, requisito indispensable del testamento olégrafo. La Cour de Nancy,
en un Arret de 1 de marzo de 1931, declar6 que «el hecho de si un
documento ha sido o no firmado—incluido, naturalmente, el testamento
olégrafo—queda siempre a la libre apreciacion de los Jueces y Tribu-
nales».

Acabamos de ver las varias formas que puede revestir la firma, es
decir, cdmo puede ser. Hagamos ahora relerencia a ddnde debe estam-
parse, indicando, por dltimo, cudndo ha de ponerse, problema que se
podria relacionar con la fecha, a que ya hemos aludido.

Aunque algunos documentos formalistas deben firmarse en sitio de-
terminado, por ejemplo, la letra de cambio, normalmente se firman al
final; por eso se dice que se suscriben. Y eso es lo que ocurre general-
mente con el testamento olégrafo. Pero ¢(qué ocurriria si la firma se pu-
siera al principio, como presidiendo la voluntad que se expresard a con-
tinuacién? Creemos que también debe valer. Y lo mismo si se firma
marginalmente.

En general, la doctrina entiende que vale en cualquier sitio que se
ponga si no ofrece duda la voluntad seria de asumir todo lo que se dice
en el contexto redactado. Si se escribe, por ejemplo: «Yo, Juan Ldpez
Ferndndez, otorgo este testamento...», tal expresién deberia valer como
firma, puesto que su finalidad es identificar a la persona que acepta
o suscribe un documento, y tal finalidad resulta evidente de la redaccién
indicada.

La Cour de Amiens consideré firma incluso «el nombre y apellidos
intercalados en el texto», con la sola exigencia de que haya sido escrito
‘manualmente (resolucién de 14 de enero de 1902, Gazette du Palais,
1932, 2, 88). El testamento a que se referia el fallo pronunciado era del
tenor siguiente: «Mi testamento. Elisa Tapic, viuda.. Al. -Niquet, rucga
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por mi...», a lo que seguian las disposiciones testamentarias sin que
figurase después firma alguna. El nombre puesto en el encabezamiento
se considerd como firma.

En nuestro Derecho, como dice MarRio ArRMERO, el Cédigo Civil no
indica el lugar del testamento en que deba estampatse la firma (15).

(Cuando debe firmarse el testamento oldgrafo? Lo légico es que
se haga una vez terminado, como asumiendo todo lo escrito. Pero nada
impide que se firme antes, como presidiendo lo que se va a decir, sobre
todo si se firma al principio.

Otro problema: (qué ocurre si firman testigos ademas del otorgante?
Realmente en este caso se cumplen con exceso las formalidades exigidas
y un aumento de ellas no debe disminuir su valor. Asi piensa, por ejem-
plo, TRAVIESAS (16).

Aunque la doctrina y la jurisprudencia, sobre todo la extranjera, no
- sean rigurosas en la exigencia de los requisitos que legalmente debe
llenar el testamento olégrafo para evitar dudas y posibles planteamien-
tos interpretativos, es recomendable la mayor escrupulosidad en el cum-
plimiento de las formalidades establecidas, a saber:

1. El texto debe escribirse integramente a mano, en la forma ha-
bitual (no haciendo signos de tipo imprenta, taquigrdficos o simbdlicos),
en el idioma nacional, sin emplear abreviaturas ni intercalar palabras
o salvando al final las correcciones si las hubiere.

2. La fecha debe ser de lugar y tiempo, expresandose la poblacidn
y el dia, mes y arfio de su otorgamiento (especialmente estos Gltimos datos
no deben faltar). Puede ponerse al principio o al final precediendo a la
firma.

3. La firma debe estamparse al final, suscribiendo todo lo anterior.
Su forma debe ser la habitual en el otorgante, compuesta casi siempre
por el nombre y primer apellido (o los dos si los escribe corrientemente),
evitdndose simplificaciones y esquematismos que s6lo se usan profesional-
mente (media firma) y firmas con expresién sélo del parentesco, cargo
o titulo, que podria dificultar la identificacion.

Aungue, como sabemos, en nuestro Derecho estd prohibido que
testen conjuntamente dos personas en un mismo instrumento y, légica-
mente, también el testamento mancomunado oldgrafo, ¢podrdn dos per-
sonas escribir su testamento olégrafo en un mismo documento o papel,
por ejemplo, uno a continuacién de otro o uno en la cara y otro en la
vuelta del papel? Creemos que podria hacerse, sobre todo si se escribe
en un pliego que pueda cortarse y quedar asi independientes ambos

(15) Obra citada, pdg. 219.
(16) Estudio citado, pdg. 138.
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testamentos, con lo que se facilitaria su protocolizacién posterior. De
todos modos no recomendamos este procedimiento.

El testador puede cambiar o modificar en cualquier momento, segtin
ya se ha dicho, su testamento anterior. También podrd destruir su testa-
mento oldgrafo como expresién de su voluntad de revocarlo (en el nota-
rial esto no es posible por conservar el fedatario la matriz). (Cabria
que el testador encomendase a un tercero esta misién? Por ejemplo,
a quien lo hubiese entregado para su custodia, especialmente si ocurria
determinado suceso. Creemos que si, pero en este caso convendria que
el encargo se diese por escrito y con garantias de autenticidad, que
podrian ser similares a las del propio testamento.

El testador puede guardar él mismo su testamento oldgrafo, entre-
garlo con igual finalidad a un notario o darselo a un tercero de su
confianza, como se acaba de indicar.

Una vez fallecido el testador, la persona que tuviere en su poder
un testamento olégrafo o quien lo encontrare si lo hubiese conservado
su autor, deberéd entregarlo, para su adveracién o comprobacién, al Juez
de Primera Instancia de su domicilio. Esta autoridad, previos los trami-
tes establecidos, declarara, si procede, su autenticidad para que se dé
cumplimiento al mismo.

Declarada su autenticidad del modo dicho, se ordena su protocoli-
zacién mediante su incorporacién al archivo de un Notario, con lo que
adquiere caracter piiblico.

VI

TESTAMENTO EXTRAORDINARIO ANTE TESTIGOS

En peligro inminente de muerte, en tiempo de epidemia, en guerra,
naufragio, catstrofe u otra causa andloga, el Cédigo Civil permite hacer
testamento extraordinario ante testigos solamente.

En efecto, el articulo 700 de dicho texto legal dice que «si el testador
se hallare en peligro inminente de muerte puede otorgar testamento ante
cinco testigos idéneos sin necesidad de Notario». Este testamento queda
sin valor transcurridos dos meses desde que cesé el peligro de muerte
(articulo 703). El testamento se escribird por los testigos siendo posible;
en todo caso valdrd, aunque los testigos no sepan escribir. Si falleciere
el testador en el citado plazo de dos meses, también quedard ineficaz el
testamento si en los tres meses siguientes a la muerte no se acude al
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Tribunal competente para que se eleve a escritura publica, ya se haya
otorgado por escrito, ya verbalmente (art. 703, pag. 2).

En tiempo de epidemia (actualmente habria que entender también
en los supuestos de catdstrofes, inundaciones, terremotos, etc.), se podra
otorgar testamento verbal ante tres testigos idéneos, que, si es posible,
lo escribirdn (art. 701). Rigen los mismos plazos ya dichos de dos y tres
meses sobre invalidez y la necesidad de protocolizarlo (art. 704).

Los militares y quienes sigan a la tropa, en tiempo de guerra o cam-
paiia, pueden otorgar testamento especial, abierto o cerrado, ante auto-
ridades castrenses. Antes de entrar en combate pueden otorgar testamen-
to de palabra ante dos testigos (art. 720). Para que sea valido hay que
cumplir después determinadas formalidades.

Durante una navegacién se puede otorgar testamento especial ante
los mandos del buque, que devendrd nulo si no se otorga testamento en
la forma ordinaria en el plazo de cuatro meses desde que el barco
arribe a puerto espafol. En caso de naufragio se puede otorgar testa-
mento verbal ante dos testigos, que después deberd ser también, igual
que todos los anteriores, protocolizado notatialmente (art. 731).

Seria conveniente unificar todos los testamentos que se basan en la
existencia de un peligro de muerte, estableciendo, por ejemplo, que en
tal caso, cualquiera que fuese la causa del riesgo—enfermedad, acciden-
te, guerra, catdstrofe, epidemia, naufragio, etc.—, se podria otorgar tes-
tamento ante dos testigos solamente, que deberian escribirlo, si fuese
posible, y dar cuenta al Juez cuanto antes para que ordenara lo proce-
dente. En todo caso quedarian sin efecto transcurrido un breve plazo
desde que cesé el peligro.

En el extranjero podrdn los espafioles otorgar testamento ante el
Cénsul del lugar que represente a Espafa, quien hard las veces de No-
tario; privadamente, en forma olégrafa, y, finalmente, sujetdndose a las
formalidades establecidas por la legislacion del pais en que se encuen-
tren (arts. 732 y sigs.).

La forma més conveniente de hacer testamento es ante Notario, por
ser éste un técnico competente en Derecho, que asesora conveniente-
mente y estructura juridicamente la voluntad del testador. Por eso, cual-
quier desconocimiento legal del otorgante o deseo legalmente inadecuado
o inconveniente pueden ser rectificados en debida forma, ya que el
Notario orientard y aclarard todo lo que sea necesatio.

Respecto al testamento olégrafo, como se trata de un documento
privado que el otorgante redacta solo, hemos procurado puntualizar
con mas detalle sus caracteristicas y requisitos necesarios.

7
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En cuanto a los testamentos especiales en peligro de muerte, como
son excepcionales, sélo hemos senalado lo indispensable.

Por dltimo, indicaremos, como advertencia general, que en las regio-
nes forales se suelen admitir formas testamentarias no permitidas por
el Cddigo Civil, como son, por ejemplo, el testamento mancomunado
y por comisario y otros negocios juridicos con finalidad similar, como
capitulaciones matrimoniales, heredamientos y contratos sucesorios.

Vil

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

Interpretar algo es averiguar su sentido.

La interpretacién en el Derecho constituye una técnica en contra-
posicién a la elaboracién de los conceptos que integra la ciencia juridica.

En la interpretacién juridica se puede distinguir la que se refiere
a las normas legales de caricter general y la de los actos o negocios
juridicos voluntarios y concretos. Ambas manifestaciones tienen particu-
lar importancia.

Dentro de la interpretacién de los negocios juridicos cabe diferenciar
la parte que se refiere a la constatacién de los hechos y la que mira a su
valoracién juridica. Lo primero precede a la interpretacién propiamente
dicha, que consiste en la elaboracién de un juicio légico. La valoracién
juridica sigue a la interpretacién en sentido estricto y es una conse-
cuencia del juicio 16gico que la interpretacién supone.

Distinta de la interpretacién es la integracién juridica, que consiste
en completar un negocio juridico inacabado mediante normas supleto-
rias que lo perfeccionen en cuanto a sus efectos.

Y distinto también de la interpretacién es el cumplimiento de un
negocio juridico en forma distinta de la prevista, por acuerdo de los
interesados en uso de la autonomia de la voluntad y que constituye, en
realidad, una verdadera modificacién del negocio juridico originario.

En todo negocio juridico inter vivos o mortis causa se presenta a cada
momento la necesidad de su interpretacidn. Incluso en aquellos cuyas
cldusulas parecen meridianamente claras.

Es clésico el principio in claris non fit interpretatio, recogido en més
de una ocasién por la jurisprudencia: las cliausulas testamentarias sélo
deben ser interpretadas «cuando la oscuridad o la duda» lo hacen pre-
ciso (sentencia de 4 de junio de 1959), es decir, «cuando sean ambiguas
o contradictorias» (sentencia de 21 de febrero de 1962).
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Pero la fuerza de este aforismo es mds aparente que real. Si algo es
claro no se planteard ninguna cuestidn; pero si se plantea es que no
estaba tan claro, bien porque exista contradiccién entre clausulas aisla-
damente claras, sin embargo, o bien porque exista alguna laguna que
sea necesario llenar. Es lo que viene a decir la sentencia de 6 de febrero
de 1962, segin la cual, «por ser la voluntad soberana del testador libre
y formalmente declarada en su testamento ley rectora de la sucesidn,
cuando no se halle expresada de manera clara e inequivoca se hace
preciso interpretarla a fin de fijar el verdadero sentido y alcance de
cuanto dispusiere».

En el extremo opuesto no se puede interpretar lo que no existe. Eso
serfa inventar o imaginar, que es distinto de averiguar el sentido de algo.

Por tanto, para interpretar una voluntad es preciso que haya, al
menos, un principio de declaracién o manifestacién de la misma sobre
la cual la interpretacién pueda apoyarse. Por el contrario, nada impide
extender la declaracién minimamente hecha a puntos no tenidos clara-
mente en cuenta por su autor, con tal de que estuviesen en su mente,
al menos, ticitamente o en germen. Como se ha escrito, la meta es cier-
tamente la investigacién de la voluntad del testador, pero manifestada
testamentariamente, aunque sélo sea de forma muy elemental o indicati-
va. Es lo que viene a decir la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 1944 cuando declara: «El sentido literal de las disposiciones
del testamento, insuficientemente expresado, puede ser desenvuelto e in-
tegrado por el Juez siempre que para ello se parta de las propias decla-
raciones del documento testamentario o, lo que es igual, del tenor del
mismo testamento, del cual puede extraerse de modo claro la verdadera
vy compleja voluntad del disponente» (ver, ademds, las sentencias de
8 de julio de 1940 y 3 de julio de 1942).

1. Sujeto de la interpretacién

La interpretacién del testamento podrd hacerla, en primer término, el
prapio testador, ya que si, segin el Cédigo Civil, puede hacer en el mis-
mo testamento o en otro acto separado la particién de sus bienes, y en
tal supuesto habrd que pasar por ella siempre que no perjudique las
legitimas, con mucho mayor razén podrd interpretar o aclarar el testa-
mento en cualquier acto posterior al otorgamiento y anterior a su muerte.
Por esta razdn, los escritos del testador que aclaren o expliquen su alti-
ma voluntad son los mejores factores interpretativos del testamento
y el principal medio de prueba en caso de discrepancias entre los here-
deros.



100 ESTUDIOS

En segundo lugar, corresponde la interpretacién al albacea, si exis-
tiere. El albacea, como ejecutor testamentario, interpretara el testamento
«poniéndose en lugar del testador», como mandatario post mortem del
mismo, con todos los medios de que disponga y sin someterse al criterio
de los herederos. Si alguno de éstos no estuviere conforme con el pro-
ceder del albacea podrd acudir a los Tribunales para impugnar la par-
ticién.

Si no existiese albacea, los herederos serdn quienes interpreten el
testamento. Si estdn undnimemente de acucrdo podrin decidir lo que
estimen oportuno, aun saliéndose de lo dispuesto en el testamento e in-
cluso prescindiendo de él, lo que excede de la interpretacién propiamente
dicha, como veremos seguidamente, pero que estd dentro de sus facul-
tades.

Por tanto, cuando los herederos conocen la verdadera voluntad del
causante, aunque sea distinta de la que figure en su testamento, y quieren
darle cumplimiento, no existe ninguna dificultad.

En efecto, seglin el Cédigo Civil, cuando los herederos son mayores
de edad y tienen la libre disposicién de sus bienes pueden distribuirse
la herencia de la manera que tengan por conveniente (art. 1.058 del
Cédigo Civil).

Ello es 16gico. En tales circunstancias, una vez cumplida estricta-
mente la letra del testamento, inmediatamente ya cada cual duefio de su
parte, podrian cederse reciprocamente lo que quisieran o tomar otras
decisiones, ajustindose de esta forma a la conocida voluntad del cau-
sante si hubiese variado o fuese distinta de la reflejada en el testa-
mento. Por eso, el legislador estima indtil tal trdmite intermedio y per-
mite a los herederos hacer directamente lo que crean més conforme
y respetuoso con la verdadera voluntad de quien les beneficia a todos.

Por supuesto, también pueden operar de este modo cuando asi convi-
niera a sus intereses o quisieran por voluntad propia dar algin destino
especial a todos o parte de los bienes.

Aunque realmente esta forma de proceder escapa de lo propiamente
testamentario y en estricto sentido no puede considerarse como inter-
pretacién, la jurisprudencia ha hecho frecuentes declaraciones, que
ponen de manifiesto la gran libertad de los herederos en este punto, que
se deriva, en general, por otro lado, de 1a autonomia de la voluntad. Las
sentencias del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1901 y 28 del
mismo mes de 1906, entre otras, declaran que en materia de sucesiones,
«los actos que ticita o expresamente impliquen por parte del heredero
o legatario el reconocimiento de la voluntad del testador convalidan



ESTUDIOS 101

cuantos defectos puramente formales hayan podido cometerse en su
extensién» (17). .

La interpretacién propiamente dicha supone ya la aceptacién o reco-
nocimiento de un testamento concreto, partiendo del cual se acomoda
su texto a la verdadera voluntad del causante.

Cuando los herederos no se ponen de acuerdo sobre el modo de
hacer la particién deberdn acudir al Juez para que resuelva lo proce-
dente, y su decisién supondrd, como es l6gico, una interpretacién del
testamento (ver art. 1.059 del Cddigo Civil). Unicamente los albaceas,
herederos, legatarios o quienes se crean con derecho a la herencia serdn
quienes, como interesados, podran plantear judicialmente la cuestién de
interpretacién de los testamentos.

En el supuesto de que lo que se pretenda sea no la interpretacién
de un testamento, lo que supone la aceptacién de su validez, sino la
declaracién de su nulidad, la accién corresponderd exclusivamente
a quienes, a falta de disposicién testamentaria, corresponderia por ley
el cardcter de herederos del causante (sentencias de 26 de junio de 1907
y 27 de mayo de 1913 y resolucién de la Direccidn General de los Re-
gistros y del Notariado de 26 de septiembre de 1904).

Es decir, tanto en un caso como en otro, sélo se concede la posibili-
dad de ejercitar la accién a quienes ostentan un auténtico interés.

Pasemos ahora a la interpretacién propiamente dicha del testamen-
to, o sea, cuando se parte de un testamento especifico que se desea
cumplir de acuerdo con las normas legales establecidas sobre el particu-
lar y aplicando las reglas técnicas de la hermenéutica, dejando aparte el
caso de que los herederos, aun prescindiendo del testamento si fuese
necesario, acordasen distribuirse la herencia como tengan por convenien-
te, bien para mejor cumplir la conocida y verdaderamente dltima volun-
tad del causante o porque asi convenga a sus intereses, y del otro supues-
to indicado de que por herederos legales se pretenda la nulidad de un
testamento que beneficia a personas instituidas en él y que, a juicio
de aquéllos, deben ser excluidas.

2. Diferencias con la interpretacion de actos «inter vivos»

«La interpretacién del testamento—dice JorpANO BAREA—presenta
caracteristicas propias frente a la de los negocios juridicos infer vi-
vos» (18).

Hasta tal punto es distinto el (ratamiento que corresponde a contra-

(17). ARMERO, obra citada, pig. 91.
(18) JORDANO BAREA, obra citada, pig. 13.
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tos y testamentos, que algunos han encontrado en ello diferencias sufi-
cientes, que justifican una revisién de la teoria unitaria del negocio
juridico.

Respecto a los primeros, «constituye un dogma del derecho suceso-
rio el imperio de la libre voluntad del testador», afirmando la doctrina
y la jurisprudencia que la voluntad del testador es ley de la sucesidn,
aunque, como es légico, con un minimo de formalidades o ecxigencias
que den seguridad y seriedad al acto, segiin declardé la sentencia de
2 de marzo de 1935.

En la interpretacién de los contratos, por el contrario, hay que
tener en cuenta, junto con la voluntad, que aqui no es tnica, sino contra-
puesta, la seguridad del tréfico, los intereses de terceros relacionados
con el negocio y la proteccién de la buena fe, como declard la sentencia
de 23 de mayo del mismo afio 1935, confirmada por la de 3 de abril
de 1965, segiin la cual, «a diferencia de lo que sucede en los negocios
juridicos inter vivos, en los que al inteipretarlos debe resolverse el posi-
ble conflicto de intereses entre el declarante y el destinatario de la de-
claracién, la interpretacién de los actos testamentarios, aunque tenga
también su punto de partida basado en las declaraciones del testador,
su finalidad primordial es la de investigar la voluntad real exacta o, al
menos, probable de dicho testador, a causa precisamente de que no
cabe imaginar un conflicto entre los sujetos de la relacidén sucesoria, es
decir, el causante y sus sucesores».

TRAVIESAS, pot su parte, afirma que es practicamente undnime la
consideracién del testamento como una declaracién unilateral de la vo-
luntad del testador no recepticia, es decir, no dependiente de la acep-
tacién por otra persona. No hay ningin «receptor», dice ENDEMANN,
aunque si beneficiario, que es cosa distinta.

La finalidad del testamento es que la voluntad de! testador «se co-
nozca» y «se cumpla», pero no que los herederos le presten su asenti-
miento o la modifiquen, aunque podrin disponer de los bicnes cuando
sean suyos por haber tenido lugar la particién o incluso cn el momento
de hacer ésta, en que préacticamente ya lo son, cuando exista unanimidad,
mas entonces no por cumplimiento de la voluntad del testador, sino
como negocio juridico transaccional entre los interesados.

Por eso, en la interpretacion del testamento se debe buscar la autén-
tica voluntad del testador siempre que tenga expresién, aunque sea mi-
nima, en el mismo. Como dice la sentencia de 4 de mayo de 1966:
«Por ser el testamento una manifestacién de voluntad en que se expresa
aquello que se quiere se haga después de la muerte, es absolutamente
necesario llegar al conocimiento de lo que el testador realmente dispone,
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siendo de toda evidencia que este logro no puede determinarse cn un
somero examen de las cldusulas testamentarias, pues esto es suficiente
y atendible cuando incontrovertiblemente es exacto reflejo del querer
del testador, pero nunca si se presta a diversas interpretaciones o si,
pese a su evidente claridad, no concuerda con lo por él querido, que
por tratarse de una declaracién de voluntad no recepticia ha de imponer
su hegemonia sin que nada la coarte si no se opone a la ley su libre
decisién; supremacia de la volunitad sobre toda manifestacién externa,
que impera y rige la interpretacién de sus postreras manifestaciones,
asi las que son reguladas por el Derecho comiin como por el foral.»
Como dijo la sentencia de 27 de noviembre de 1957: «En materia de
testamentos, desde las XII Tablas hasta nuestros dias, pasando por el
fragmenio 34, titulo 17, libro 50, del Digesto; por la ley 5.2, titulo 33,
de la Partida VI, y por el articulo 675 del Cédigo Civil, siempre se ha
entendido que la ley suprema es la voluntad del testador.» En igual
sentido, las seniencias de 3 de febrero de 1891, 26 de junio de 1891,
19 de mayo de 1893, 28 de abril de 1894, 21 de marzo de 1895, 8 de
mayo de 1901, 24 de abril de 1904, 3 de octubre de 1913, 3 de abril
de 1915, 16 de noviembre de 1916, 17 de mayo de 1918, 5 de diciem-
bre de 1919, 2 de julio de 1920, 18 de abril de 1927, 30 de abril de
1927, 17 de mayo de 1927, 17 de febrero de 1928, 20 de febrero
de 1928, 19 de octubre de 1929, 18 de noviembre de 1930, 20 de oc-
tubre de 1933, 5 de noviembre de 1933, 29 de diciembre de 1933, 2 de
marzo de 1935, 9 de octubre de 1943, 5 de mayo de 1944, 2 de noviem-
bre de 1944, 1 de junio de 1946, 29 de octubre de 1949, 12 de febrero
de 1952, 23 de enero de 1939, 26 de octubre de 1960, 3 de febrero de
1961, 24 de febrero de 1961 y 3 de abril de 1963, entre otras. Con tal
de que la referida voluntad no sea contraria a la ley, a la moral o al
orden piblico.

Por consiguiente, en la interpretacién de los contratos debe regir la
denominada interpretacién objetiva; en los testamentos, la subjetiva,
que se dirige a averiguar la verdadera voluntad del testador y darle fiel
cumplimiento. Como dice GRASSETTI, en los negocios juridicos mortis
causa debe prevalecer la interpretacién subjetiva e individual, buscando
el significado personal de la declaracién de voluntad y con arreglo a cir-
cunstancias concretas, sin que repugne acudir a presunciones ni a los
actos del testador anteriores al testamento acreditados por cualquier
medio de prueba o a deducciones de su conducta.

¢Cudl es la razén del distinto tratamiento en materia de interpreta-
cién de los actos juridicos infer vivos y de los mortis causa?

JorDANO BAREA, en su magnifica monografia sobre la interpretacidn
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del testamento, ya citada, y a la que seguimos por su solidez, ordem
y claridad expositiva, sistematiza los principales argumentos de la doc-
trina, justificativos de la interpretacién subjetiva del testamento, en los
siguientes apartados:

1. La gratuidad del testamento. Al constituir normalmente la insti-
tucidén de heredero o nombramiento dc legatario un acto gratuito del dis-
ponente en favor de los beneficiarios, es 16gico que sea exclusivamente
la voluntad del testador la que se tenga en cuenta en el destino de los
bienes, - puesto que no existe contraprestaciéon alguna por parte de los
favorecidos.

2. La no receptibilidad del testamento. El testamento es un acto
unilateral no recepticio y, por tanto, no destinado a combinarse con otra
declaracidén de voluntad, por lo cual es l6gico que se atribuya al sentido
subjetivo del declarante (testador) el poder decisorio en materia de in-
terpretacion.

3. El testamento es medio de conocimiento y no de vinculacidn.
La declaracién testamentaria se destina fundamentalmente a dar a co-
nocer a quienes viven la Gltima voluntad del declarante, mientras que
las declaraciones inter vivos son medios de vincular a las personas y como
tales deben ser juridicamente tratadas. Su finalidad es regular el destino
post mortem del propio patrimonio (que el difunto no se puede llevar),
més alin que atribuir o dejar algo a alguien. El testador no se obliga
a nada, no promete observar en el futuro—que ya no existird para él—
una determinada conducta; solamente manifiesta su voluntad sobre el
destino que quiere se dé a su patrimonio cuando fallezca.

4. TLa imposibilidad de renovacién del testamento. En los actos
inter vivos, si se da a la expresiéon de voluntad de los interesados un
sentido distinto al deseado, podran rectificarse las consecuencias me-
diante una nueva manifestacién de voluntad. En los testamentos esto no
es posible al haber fallecido su autor, por lo que la interpretacién de los
mismos debe respetar lo méas fielmente posible la auténtica voluntad del
causante.

5. Preferencia del beneficiario real sobre el aparente. Segin se siga
una interpretacién objetiva o subjetiva del testamento serdn beneficiarios
unos u otros herederos. Parece mds l6gico que un posible conflicto de
intereses entre ambos, ninguno de los cuales tiene un auténtico derecho
exigible, se dé preferencia al que seiiala la auténtica y real voluntad del
testador, Gnico titular del patrimonio que dispone post mortem de sus
bienes, sobre el beneficiario aparente, que resulta de un interpretacién
literal u objetiva. '




ESTUDIOS 105

6. La peculiar naturaleza y estructura del acto de dltima voluntad.
El testamento es un acto especial que no adquiere relevancia juridica
hasta el fallecimiento del testador. Su voluntad no claramente expresada
puede ir matizdndose 0, mas exactamente, precisindose hasta ese mo-
mento. Ldégicamente, si se produce un cambio radical otorgard un nuevo
testamento, pero muchas veces el testador, con su conducta, escritos,
manifestaciones, etc., podrd ir exteriorizando los perfiles de su voluntad
contenida en el documento otorgado. Es natural que su dltimo sentir se
tenga en cuenta dadas las caracteristicas del testamento que ya han sido
expuestas.

En los negocios inter vivos, por el contrario, la voluntad queda
fijada en el momento de la perfeccién del negocio, aparte de que existen
intereses de otras personas y del trifico, en general, que hay que respetar,
por lo que se impone en ellos una interpretacién objetiva, que, al menos
parcialmente, podria alcanzar incluso a los pactos sucesorios, pese a que
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1950 los equipara
a los testamentos en los cuales debe prevalecer «la voluntad interna del
testadory.

3. Normas juridicas principales sobre interpretacion de testamenios

Las principales normas juridicas espafolas sobre interpretacién de
testamentos son los articulos 675 y 773 del Cédigo Civil, que consagran
el criterio subjetivo en esta materia.

Segiin el primero, «toda disposicién testamentaria deberd entenderse
en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente
que fue otfra la voluntad del testador. En caso de duda se observard lo
que aparezca mds conforme a la intencidn del testador segin el tenor
del mismo testamento».

Dos supuestos de discrepancia entre la voluntad real y la declarada
parece contemplar este articulo a continuacién de la declaracion inicial
de conformidad plena, en cuyo caso el testamento se cumple de acuerdo
con lo literalmente declarado en él.

Los dos casos de discrepancia son los siguientes:

1.° Que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador.
En este caso, la voluntad real es la que debera cumplirse en vez de la
declarada, naturalmente siempre que exista un minimo de expresién
testamentaria de la. misma, pues en otro caso no se podria hablar de

interpretacion del testamento, sino méds bien de integracién o actuacién
libre. '
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2.° Que existan dudas en cuanto a si la voluntad auténtica es la
que figura en el testamento o es otra distinta. En tal supuesto, como es
légico, se observard, con arreglo a la interpretacién subjetiva, lo que apa-
rezca més conforme a la intencidn del testador, segiin el tenor del mismo
testamento. Es dccir, se procura armonizar lo que parece ser la voluntad
real—puesto que se presenta dudosa—y la declarada en el testamento.

El anterior criterio subjetivo resulta confirmado graficamente y con
gran fuerza por lo dispuesto en el articulo 773, segln el cual, «el error
en el nombre, apellidos o cualidades del heredero no vicia la institucién
cuando de otra manera pueda saberse ciertamente cudl sea la persona
nombrada». Es decir, que si se nombra a Pedro Pérez y se sabe que lo
que se quiso decir fue Juan Pérez, valdrd Juan. Tgual ocurrird si el here-
dero no se designa por el nombre, sino por cualidades que le identifi-
quen, por ejemplo, mis hijos, mi médico de cabecera, etc. «Si entre
personas del mismo nombre y apellido hay igualdad de circunstancias
y éstas son tales que no permitan distinguir al instituido, ninguno serd
heredero.» O sea, si no puede saberse ciertamente—por cualquier me-
dio—a quién quiso instituir el causante,

La indicacién del medio por el que pueda conocerse cudl fue la ver-
dadera voluntad del testador es, como se ve, amplisima—dc otra manera
dice el texto legal—, o sea, por cualquier otro camino distinto del testa-
mento; por tanto, un documento diferente, por ejemplo, e incluso la
informacién testifical.

En la prdctica podria ocurrir, en el supuesto que contemplamos de
igualdad de nombre y circunstancias de los posibles herederos sin que
pudiera saberse a cudl queria beneliciar el testador, que éstos se pusie-
ran de acuerdo y uno manifestase formalmente que se trataba del otro
para de este modo distribuirse después el beneficio, pues les interesard
mis esa solucidn, que parece mis l6gica, que la contraria de no recibir
nada ninguno. Frecuentemente se tratard en este caso de parientes, y si
se declara que ninguno es heredero testamentario, ambos lo serian por
designacién legal abintestato. De ahi quiza la solucién legal, pcro parece
mds razonable la que apuntamos de que en caso de duda sobre quién
era el heredero nombrado lo fuesen ambos por mitad.

Volviendo a los posibles medios de conocimiento de la verdadera
voluntad del testador, repetida jurisprudencia del Tribunal Supremo
admite la prueba extrinseca, es decir, fuera del testamento, para averi-
guar la real mens testatoris.

Este criterio subjetivo amplisimo no ofrece ninguna duda. Seria ab-
surdo que se admitiese para lo mas importante, que es la designacién
de heredero, y no se aceptase para cldusulas menos trascendentales.
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Garcia AMIGo dice que el Tribunal Supremo admite abiertamente
la prueba extrinseca, igual que la doctrina y la jurisprudencia, tanto
nacional como extranjera (ver sentencias de 8 de julio de 1940, 3 de
junio de 1947, 8 de marzo de 1956 y 18 de diciembre de 1965, entre
otras).

Y en otro lugar agrega: «Cabe afirmar, desde un punto de vista
practico, que apenas se planteard un supuesto de interpretacion del
lestamento en el cual no haya necesidad, para aclarar dudas surgidas,
de acudir a la llamada prueba extrinseca o, més correctamente, a los
medios extratestamentarios» (19).

Por su parte, JorRDANO BAREA dice que «la exclusién absoluta de
esta prueba implicaria en muchos casos la frustracién de una voluntad
testatoria cierta y segura» (20).

Diez PicaAzo, en la misma linea de pensamientos, escribe: «Cual-
quier medio de prueba que nos conduzca a averiguar la voluntad del tes-
tador es admisible. Como via de ejemplo podemos sefalar los anteceden-
tes del testamento, los anteriores testamentos derogados, los posteriores
que vengan a interpretar la voluntad testamentaria. los testamentos nulos
por falta de forma, los borradores, apuntes, cartas, diarios, etc. También
cabe acudir al comportamiento o conducta del testador que es aplicable
en materia testamentaria. La jurisprudencia ha hecho uso de esta idea
en diversas ocasiones» (21).

En efecto. El Tribunal Supremo ya habia declarado, con referencia a
las Partidas (P. 7, 33, 5), que para la interpretacién de las cldusulas
testamentarias se debian poner en relacién con sus anilecedentes (senten-
cias de 23 de septiembre de 1863 y 5 de julio de 1895).

Después de promulgado el Cédigo Civil, la jurisprudencia en igual
sentido es abundantisima. Entre las mudltiples sentencias podemos des-
lacar:

Las de 3 de junio de 1942 y t de junio de 1946, segin las cuales
se han de «enfocar todas las circunstancias del caso para dar a las pala-
bras el sentido que sea mds conforme a la situacidn, ideas y hébitos del
testador, de conformidad con la supremacia que. especialmente en la
interpretacién del negocio juridico unilateral, ha de concederse a la vo-
Jluntad del disponente, tinico autor de la declaracién».

J.a de 6 de febrero de 1958, conforme a la cual: «La interpretacién

(19Y  Garcfa AmiGo, estudio citado, pdg. 965.

(20) JOrRDANO BAREA. obra citada, pdsg. 90.

(21) Luis DfEz PicAzo, Lecciones de Derecho Civil, tomo 1V. Sucesiones,
Publicaciones de la Universidad de Valencia, Facultad de Derecho, Madrid,
Copigraf, Ibiza, 52, 1967, pdg. 381. En igual sentido, JORDANO BAREA. obra ci-
tada, pigs 47, 92. 93 v 95.
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de los negocios juridicos mortis causa ha de hacerse en funcidn subjetiva
de la voluntad del causante, que es la que da vida al acto en sus con-
secuencias juridicas ulteriores al 6bito, voluntad manifestada en signos
0 palabras escritas o simplemente pronunciadas en determinados casos,
que, en general, responden a la intencidn de aquél, indagada por el
intérprete a través del elemento gramatical conocido, no segin el len-
guaje ordinario de la comunidad en el sector social en que se hallaba
nucleado el agente, sino en el propio y peculiar de éste al referirse a sus
bienes y derechos en la vida de relacidn, ya que en otro supuesto podria
incidir el juzgador en la falta grave de sustituir la voluntad real con
otra no conocida con exactitud, ya que, en definitiva, las palabras res-
ponden, en general, a los actos internos o animicos de su autor» (sen-
tencia de 25 de abril de 1963; ver también las sentencias de 1 de junio
de 1956, 6 de febrero de 1958 y 4 de noviembre de 1961).

La de 12 de febrero de 1966, que declara que «el sentido aparente
tiene por fuerza que dejar paso a aquella auténtica voluntad, siempre
que pueda claramente apreciarse, por impropias, inadecuadas e incluso
contradictorias que parezcan las férmulas empleadas, a la manera como
proclaman las sentencias de 6 de febrero de 1958, 4 de junio de 1959,
4 de noviembre de 1961 y 21 de fcbrero de 1962». Asi, por ejemplo, si
llama «biblioteca» a su bodega o «parienta» a su mujer, valdra la insti-
tucién si su voluntad no ofrece dudas por usar el testador dicho lenguaje
convencional.

La de 2 de febrero de 1950, que se refiere a «circunstancias de
tiempo y de lugar» en la interpretacién de la conducta del testador.

La de 27 de marzo de 1928, segin la cual, en la interpretacién de
los actos de ultima voluntad es 1égico «prescindir de denominaciones
juridicas que no tenia por qué conocer el testador», lego en Derecho.
Asi, por ejemplo, la palabra sobrinos puede referirse exclusivamente
a los hijos de hermanos o abarcar un circulo mds amplio de parientes;
los bienes familiares pueden ser sélo los recibidos de la familia, espe-
cialmente de los progenitores, o comprender también, con un sentido
econdmico, los que les hayan sustituido, si asi lo entiende el propio
testador. Por eso dice JORDANO BAREA (22) que en tales casos hay que
tener muy en cuenta la mentalidad y hasta el grado de cultura juridica
del disponente, sobre todo cuando se trata de un testamento oldgrafo,
en el que normalmente falta el asesoramiento técnico que supone en cl
publico la intervencién del Notario autorizante.

La de 3 de junio de 1947, que atiende a documentos extrafios al

(22) JORDANO BAREA, obra citada, pdg. 83.
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testamento y a la condicion de Abogado del testador, que por tal motivo
debia conocer las consecuencias juridicas de sus actos.

La de 2 de junio de 1952, que admite la declaracidn de testigos como
medio de conocer la voluntad del testador.

La de 3 de julio de 1957, que destaca la declaracién del Notario
autorizante del testamento como testigo de la mayor excepcidn.

Y, finalmente, la de 6 de diciembre de 1952, que aunque no admitié
una sustitucién vulgar no establecida en el testamento, pero que segin
testigos era idea del testador, fue por no resultar suficientemente clara
tal voluntad dado su silencio después de consultar a un Letrado.

En resumen, como expresa la doctrina, el intérprete debe «ponerse
en lugar del testador»; «reencarnar al testador» (JORDANO BAREA); «re-
vivir el acto espiritual de otro» (BETTI); «resucitar al testador como
a Lazaro» (KOSCHAKER); «place it self in the shoes of the testator»
(jurisprudencia inglesa). :

Como venimos diciendo, en la interpretacién de las disposiciones de
ultima voluntad se ha de buscar la verdadera intencién del testador
manifestada y recogida por cualquier procedimiento, siempre que figure
indicada en el testamento, aunque sélo sea en «espiritu».

Creemos que en este camino de averiguar la verdadera voluntad del
testador no se puede llegar a «inventar» una voluntad y menos adn
a deducir de lo escrito lo contrario de lo que realmente se dice.

Lo que debe hacerse en la interpretacién es buscar lo que «verdade-
ramente se quiso decir», aunque se exprese mal, y siempre que en el
testamento exista una base, por pequefia que sea, para sostener su autén-
tica voluntad, sobre todo cuando tal verdadera voluntad ni siquiera
cambia en aspectos secundarios, sino que es la misma en el momento
de hacer el testamento y en el de la muerte y, por afadidura, esta reite-
radamente aclarada por la conducta del testador e incluso por documen-
tos autégrafos formales y solemnes, aunque imperfectos, amén de por
testigos, entre los cuales el propio Notario autorizante del testamento
seria el mas cualificado.

Algunos autores piensan incluso que la voluntad inicial, incipiente
o imperfectamente manifestada en el testamento, puede ir perfeccionan-
dose en el tiempo y hasta evolucionar en sentido distinto al verdadera-
mente contenido en el testamento que se interpreta. En tal caso creen
que se debe tener en cuenta, aunque discrepe de la claramente manifes-
tada en el testamento, la que resulte ser verdaderamente «ultima vo-
luntad».

Asi, GARcia AMIGO, para quien el Juez debe llegar en su labor a una
interpretacién integrativa, «penetrando fielmente en el pensamiento fun-
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damental del testador, para inducir el espiritu quc anima el testamento
y con €l resolver los supuestos no previstos ni mencionados por el cau-
sante en su declaracién testamentaria» (23). En andlogo sentido, Danz y
LANGE (24), que pone el ejemplo de un testador casado con una mujer
cuando otorgd el testamento, a la que instituye heredera sin designarla
por su nombre, sino diciendo simplemente «mi esposa». Fallecida ésta,
el viudo contrae nuevo matrimonio, y queriendo que vaya a la dltima su
herencia, piensa que sirve con tal objeto el anterior testamento por no
expresarse en él nombre alguno. En esta situacién fallece el autor del
testamente y se plantea la cuestién de la validez de la cldusula indicada
en beneficio de la viuda del causante.

LANGE no duda en estimar vélida la institucién en favor de la segun-
da esposa, y asi lo ha declarado también la jurisprudencia alemana en
una célebre y discutida sentencia de 10 de diciembre de 1931. Incluso
piensa LANGE que valdria la designacién aunque existiesen algunas dife-
rencias accidentales expresadas en el testamento entre la primera y la
segunda mujer, por ejemplo, si el testador dijese: «instituyo heredera
a mi rubia esposa» y la segunda mujer fuese morena.

Consideramos bastante arriesgado el criterio de LANGE y sus segui-
dores, pues realmente la mujer no debe ser considerada como algo fun-
gible. La institucidén, teniendo en cuenta la fecha del otorgamiento, es
como si el testador hubiese dicho: instituyo heredera a mi esposa,
Fulana de Tal y Cual, en cuyo supuesto no hay duda de que el propio
testador habria comprendido, si queria instituir a su segunda mujer, que
tenia necesidad de otorgar nuevo testamento.

Esto es lo que ha entendido la jurisprudencia suiza, que en un caso
semejante se pronuncié en sentido contrario.

Sin embargo, si la verdadera interpretacién debe buscar la auténtica
voluntad del testador, con una expresién, aunque sea minima, en el
testamento, siempre que se demuestre su intimo deseo, ambas soluciones,
aunque parezcan contradictorias, pueden ser compatibles, pues bien po-
dria ocurric que en el fallo del Tribunal alemdn se hubiese demostrado
que la voluntad del testador era favorable a su segunda esposa y no
sucediese 1o mismo en el supuesto suizo.

Otro ejemplo de redaccién dudosa o ambigua que se dcbe evitar:
una persona, duefia de una gran fortuna, hace testamento en el que enco-
mienda la administracién de su herencia, cuando fallezca, al Patronato
de un colegio donde se educa su dnico hijo. En una cldusula establece:

{23) Estudio citado publicado en la Revista de Derecho Privado, 1959, pi-

gina 971.
(24) JORDANO BAREA, obra citada, pdg. 113.
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«Completada la educacién de mi hijo, el Patronato del colegio le dara
lo que quiera.» Fallecido el testador y alcanzada por su hijo la mayoria
de edad, reclama al colegio la herencia de su padre. El Patronato pre-
tende quedarse con la mayor parte entregando al reclamante una porcién
insignificante de los cuantiosos bienes administrados. Y entonces se
plantea el problema de la interpretacién de la confusa cldusula. ¢Qué
quiere decir «lo que quiera»? ;/Quién? ¢(El Patronato? (El hijo? Alguien
jocosamente interpreld que correspondia al hijo lo que queria el Pa-
tronato.

La auténtica voluntad paterna podria ser investigada en base a ma-
nifestaciones verbales o escritas del interesado, prueba de testigos, etc.
Légicamente, el afecto del padre se dirigird preferentemente a su hijo.
Y aunque pretendiese retribuir con esplendidez al colegio en que se edu-
caba, no cabe pensar que quisiera dejar al mismo la mayor parte de sus
bienes, desheredando practicamente a su sucesor natural. Si el colegio
cobraba determinados honorarios durante la vida del padre, si éste tenia
hechos ciertos célculos, etc., estos datos podrian servir de base, junto
con lo que normalmente correspondiese por administracién, para una
solucién justa, evitando una pretensién leonina.

Realmente, la interpretacién integrativa busca no ya la voluntad, sino
Ia intencién, y es mds «inteligencia» o comprensién de la dltima volun-
tad, que interpretacién propiamente dicha del testamento, salvo que se
dé a esta expresién un sentido muy ampljo.

No hay que confundir, sin embargo, voluntad presunta deducida de
indicios, conjeturas y suposiciones, fundamento de la interpretacion inte-
gradora, con la voluntad fdcita, que es plenamente real y tiene su firme
apoyo en el testamento.

De todos modos, aun con un amplio criterio interpretativo hay que
andar con cautela en ciertos supuestos en que la voluntad se presenta
muy ambigua, pues podria ocurrir que se hiciese lo contrario de lo que
verdaderamente habria querido el testador. Por eso hay que combinar
bien todos los medios a nuestro alcance sin dejarnos influir sélo por
alguno. Es lo que viene a declarar la sentencia de 9 de julio de 1917,
segin la cual, en la interpretacién de las cldusulas testamentarias se
deben «concordar unas con otras e inspirarse en el sentido general del
testamento, puesto que de su conjunto hay que derivar la verdadera
voluntad del testador». Y miés precisamente la de 6 de marzo de 1944,
al declarar que «los elementos gramatical, 16gico y sistemdtico no pueden
aislarse unos de otros ni ser escalonados como categorias o especies
diversas de interpretacién, pues no son mds que instrumentos que el
intérprete ha de poner en juego dentro de un proceso interpretativo
ordinario».
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En resumen, conforme a los sefialados articulos 675 y 773 del Cédigo
Civil, basicos sobre la materia, debidamente aclarados por la jurispru-
dencia, la interpretacién del testamento debe hacerse buscando la verda-
dera voluntad del testador por todos los medios a nuestro alcance sin
excluir la prueba externa, siempre que tenga expresién, aunque sea muy
elemental, en el testamento, combinando todas sus cldusulas y los pro-
cedimientos aclaratorios existentes: gramatical, 16égico, histérico y sis-
tematico.

A maés de los articulos bésicos del Cédigo Civil que hemos analizado
sobre interpretacién de testamentos, existen en el mismo cuerpo legal
otros preceptos referentes a casos particulares muy concretos. Son los
articulos 246; 347; 668, parrafo 2.°; 747; 749; 751; 768; 770; 771;
779; 780; 864, y 879.

Los dos primeros fijan el alcance de las expresiones muebles e in-
muebles.

El 668, pdrralo 2.°, atribuye en la duda la cualidad de heredero,
aunque no se utilice esta expresién.

Los 747, 749 y 751 determinan la distribucién de los bienes dejados
para sufragios y obras piadosas, a los pobres en general y a los parientes.

El 768 se refiere a la designacién de heredero en cosa cierta y de-
terminada; el 769, a la concurrencia de llamamientos individual y colec-
tivo; el 770, al llamamiento de hermanos de doble y tnico vinculo;
el 771, al llamamiento simultdneo de una persona y sus hijos; el 779,
a la sustitucién reciproca de instituidos en partes desiguales; el 780, a la
subsistencia de cargas en caso de sustitucién; el 864, a la cuantia del
legado de cosa que pertenece sélo en parte, y el 879, al legado de
educacién y alimentos.

Aparte de ellos pueden ser asimismo aplicadas por analogia las nor-
mas de interpretacién de los contratos que mantienen un criterio sub-
jetivo: articulos 1.281 a 1.283 y 1.285.

Las que sostienen un criterio objetivo en beneficio del trafico juri-
dico, para la proteccién de terceros de buena fe o en perjuicio de los
causantes de la oscuridad, no son aplicables a los testamentos, pues en
ellos no se dan los supuestos previstos de existencia de partes opues-
tas, etc., por lo que no funcionan los principios que proclaman, como
ya hemos seftalado anteriormente.

También podrd tenerse en cuenta en la interpretacién de los testa-
mentos el articulo 1.258 del Cédigo Civil, que hace una referencia gene-
ral al principio de la buena fe.

El articulo 1.281 del Cddigo Civil, referente a la interpretacién de
los contratos, viene a coincidir en el criterio que establece con el del
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675, al decir que si los términos de un contrato resultan claros se estard
al sentido literal de sus palabras. Como reza un clasico aforismo in claris
non interpretatio. No es que no pueda plantearse cuestiéon ante lo
aparentemente claro, es que normalmente no se planteard.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.282, los actos
anteriores, coetdneos y posteriores pueden contribuir a la acertada inter-
pretacién del testamento. Realmente algunos de estos actos pueden in-
cluso reflejar una evolucién o matizacién de la voluntad del testador,
no s6lo una aclaracién a la voluntad que tuvo en el momento de hacer
el testamento. En ocasiones, al realizar un acto no se perciben clara-
mente todas las consecuencias del mismo ni siquiera la mayor parte de
ellas, sino sélo las mas importantes. Con el tiempo pueden descubrirse
otras consecuencias implicitamente incluidas en la declaracién de vo-
luntad y darles asentimiento. Creemos que a estas consecuencias debe
extenderse también la interpretacién del testamento, como viene a con-
firmar la jurisprudencia, siempre que exista en el documento una base
o principio de voluntad, aunque sea minimo (ver sentencias de 8 de abril
de 1931, 20 de febrero de 1940, 20 de abril de 1944, que reconocen
validez interpretativa a los actos anteriores del testador; la de 23 de
octubre de 1925, a los posteriores, y la de 18 de diciembre de 1953,
a los coetdneos y posteriores).

Del articulo 1.285 se deduce una norma positiva para la interpreta-
cién de los testamentos. En ellos, unas disposiciones deben interpretarse
por otras, deduciendo la conclusién a que se llegue del conjunto de
todas.

Complemento, en cierto modo, del anterior precepto, en su aspecto
negativo, es el articulo 1.283, conforme al cual en ningin caso deberdn
entenderse comprendidos en el testamento cosas distintas ni casos dife-
rentes de los previstos y queridos por el testador.

Del articulo 1.284 resulta el principio de conservacién del testamen-
to no de un modo absoluto, sino siempre que se presuma que el testador
preferiria su cumplimiento, aun con cierta inseguridad en el conocimien-
to de su verdadera voluntad, a la apertura de la sucesién intestada. Ello
es l6gico, pues aqui no juegan la seguridad del trafico ni intereses de
terceros de buena fe.

Por dltimo, conforme al articulo 1.289, en su Gnica parte aplicable
a los testamentos, en el caso de no poder conocerse cudl fue la verda-
dera voluntad del testador, el testamento setd nulo. Asi vino a declararlo,
con referencia a un testamento olégrafo, la sentencia de 8 de junio
de 1940, segiin la cual, «cuando la voluntad es incognoscible de una
manera cierta, por ejemplo, si las expresiones empleadas son ininteligi-

8



114 ESTUDIOS

bles, el caso se confunde con la ausencia de voluntad». De ahi la im-
portancia que hemos atribuido a la claridad con que debe exponerse
la dltima voluntad, especialmente en el testamento oldgrafo, en el que
normalmente no existe el asesoramiento de un técnico en Derecho.

La aplicacién del articulo 1.258 del Cédigo Civil en la interpretacin
de los testamentos cuando se refiere a la buena fe requiere alguna acla-
racién. En los testamentos resulta extrafio el concepto de buena fe apli-
cado al testador, puesto que no existen contraprestaciones por parte de
los beneficiarios, razén por la cual su voluntad es libre sin que pueda
hablarse de buena fe en el cumplimiento de obligaciones que no tiene.
Pero puede ser tenido en cuenta en el sentido de que la interpretacidn
debe hacerse con lealtad por parte del intérprete, teniendo en cuenta
todas las circunstancias concurrentes en el caso de que se trate. La buena
fe consistiria, por tanto, en ser leal a la auténtica voluntad del testador.
En realidad, esta postura del intérprete no es ni siquiera lealtad al tes-
tador, sino lealtad a si mismo; es decir, el intérprete debe comportarse
con integridad moral, siendo fiel a la verdad, a la conciencia y a la
conclusién justa que en su investigacién de la voluntad real del iestador
haya llegado. Por consiguiente, no es, en esencia, un elemento de inter-
pretacidn, sino de conducta, y hay que pensar que normalmente las per-
sonas obran con objetividad y honradez. Unicamente cabria aplicar es-
trictamente este concepto o elemento a las relaciones entre los herederos,
que interpretando fielmente la voluntad del testador deberdn actuar de
buena fe en sus relaciones reciprocas. Por supuesto, cuando interviene
el Juez, su objetividad es la regla. Hablar de buena fe del Juez sobra.
Si no fuese asi incurriria en responsabilidad. Para GrasseTTI, las nor-
mas interpretativas no son simples reglas técnicas, sino que tienen cardc-
ter imperativo, por lo que su inobservancia por parte del Juez puede ser
impugnada en casacidn.

Indicadas las reglas generales y especiales del Cédigo Civil sobre
interpretacién de testamentos, asi como las aplicables por su cardcter
subjetivo referentes a los contratos, veamos ahora, como ejercicio de
aplicacién de las mismas, algdn caso préctico.

CASOS PRACTICOS

Juan B. JORDANO BAREA termina su completo libro sobre interpreta-
cién de testamentos con un caso prdctico.

Se trata de un testador que «instituye y nombra heredera usufruc-
tuaria vitaliciamente a su consorte» con facultad de disponer en caso
de necesidad. Y en nuda propiedad a una hermana casada, que setia
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sustituida por sus hijas legitimas. A otra hermana soltera la instituye
«heredera usufructuaria vitalicia en la mitad de la herencia».

Establece otras disposiciones de menos interés.

El testador era socio mayoritario de una compafiia mercantil en la
que sélo existia otro socio, que ostentaba la condicidén de gerente.

La viuda consulta cual es su condicién en la herencia y si puede
de alguna manera ser nombrada cogerente de la sociedad.

En el dictamen emitido por el autor, con sélidos argumentos, le con-
testa:

N

1.° Que su condicién es la de heredera fiduciaria de toda la heren-
cia, a pesar de su apariencia de simple usufructuaria, condicion que
ostenta respecto a la mitad de la herencia, una vez fallecida la esposa,
la hermana soltera del testador.

2 Que, en consecuencia, la viuda puede pedir la convocatoria
de junta general de Ja sociedad, y como representa la mayoria del capital,
ser nombrada gerente de la empresa en lugar del actual.

Vale la pena leer integro el interesante dictamen.

% %

Siguiendo el mismo criterio préctico terminaremos también con otro
caso enfocado de manera que puedan extraerse del mismo conclusiones
de aplicacién general.

Una persona soltera redacta un testamento olégrafo, que fecha y fir-
ma. Lo hace como medio de recoger meditadamente su pensamiento
y luego lo lleva al Notario para que, conforme a lo contenido en él, auto-
rice un testamento puablico. Este testamento es practicamentc copia del
olégrafo con sélo la agregacion de una cldusula que coincide con la
cldsica de estilo referente a la posible aparicién de nuevos bienes des-
pués de realizada la particién—y como tal parece debe ser entendida—,
puesto que en el testamento dispone de todos los bienes que tiene, los
cuales divide en dos grupos: los de procedencia familiar y los adquiridos
por ella juntamente con los productos de todos.

Las disposiciones del testamento en su conjunto—es decir, el tenor
del mismo testamento—establecen que los bienes de origen familiar here-
dados de sus padres sean para la familia, es decir, sus hermanos o estir-
pes de hermanos y una sobrina~—como una parte mds—que ha vivido
desde pequefia con la testadora, y los bienes adquiridos por ella—tres
bancales, cuentas bancarias y los productos de todos—para legados pia-
dosos, sufragios y los gastos de entierro y funeral. Estos dltimos bienes
los resena todos, uno por uno. Por consiguiente, todos los bienes estdn
incluidos en uno u otro grupo, y la referencia a otros posibles no tiene
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mds sentido que a los ignorados en el momento de la muerte que pudie-
ran aparecer después de hecha la particién. Incluso en este momento
tendrian que encajarse en uno u otro grupo, pues o serdn de origen
familiar o adquiridos por ella, incluidos los rendimientos de cualquiera
de ambos. No hay otra posibilidad. Por consiguiente, lo mds razonable
es que se trate de una cldusula de estilo puesta por el Notario automa-
ticamente, sobre todo si se tiene en cuenta que en el primer testamento
olégrafo, base del notarial y del cual éste es copia casi literal, no se
incluye esta cldusula.

Posteriormente, para evitarse las molestias que supone el cultivo
de las fincas, vende la mayor parte de los bienes familiates a un sobrino,
que le entrega, en contrapartida, un buen paquete de acciones. Y ad-
quiere una casa en la capital.

Fallecidos la mayor parte de sus hermanos, piensa distribuir la he-
rencia por sobrinos, y siguiendo el mismo procedimiento que utilizé
antes, comienza a redactar un nuevo testamento oldgrafo, practicamente
completo, pero que no llegd a fechar y firmar por sorprendetle la muerte.
En él establece unos legados piadosos en los bienes concretos que no
eran de origen familiar y en los demés instituye herederos a sus sobrinos
por partes iguales, excepto a la sobrina que ha vivido con ella desde
pequefia, que ordena recibird cuatro partes en vez de una. Acentuando
su preferencia y confianza por tal sobrina, le lega todos los muebles
y enseres existentes en sus casas del lugar de residencia habitual y de
la que adquirié posteriormente en la capital y, asimismo, establece que
dispondrad de la totalidad de los saldos de cuentas bancarias v cartillas
de ahorro, que antes tenia a su solo nombre y recientemente habfa pues-
to a nombre indistinto con su citada sobrina. No existe referencia a otros
posibles bienes. Es conocido su deseo de otorgar nuevo testamento nota-
rial, para el que serviria de pauta el dllimo oldgrafo que estaba redac-
tando y que no llegé a fechar ni firmar por fallecer inesperadamente de
un colapso cardiaco.

Abierta la sucesién y planteado el problema particional, el albacea
contador-partidor convoca a los herederos para, como es habitual, cam-
biar impresiones con ellos sobre el modo de hacer la particién.

A nuestro juicio, éstos podfan seguir tres caminos:

El primero—de acuerdo con la norma del Cédigo Civil, articulo 1.058.
que dice que si los herederos fuesen mayores de edad y tuviesen la
libre disposicién de los bienes podrdn hacer la particién del modo que
estimen conveniente—, cumplir la verdadera voluntad de la causante
contenida en «su tdltimo testamento»—el olégrafo sin fecha ni firma que
asi llama ella—, aunque no fuese legalmente vilido. En lo que apareciese
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incompleto podrian observar el notarial o cualquier otra informacién
complementaria y auténtica, llenando las lagunas de la manera que les
pareciese mas ajustada a los verdaderos y conocidos deseos de la tes-
tadora.

Este criterio sobrepasa, indudablemente, la estricta interpretacién
del testamento vilido, pero es legalmente posible dada la facultad reco-
nocida a los herederos, que asi respetarian fielmente la memoria de la
causante. Es también la mds moral, puesto que otro comportamiento,
aunque fuese mas legalista, implicaria disponer de los bienes contra la
expresa voluntad de la testadora, manifestada por escrito y bien conoci-
da, sin dudas de ninguna clase.

El segundo camino consistiria en cumplir el testamento notarial le-
galmente vilido, interpretandolo conforme a las reglas contenidas en la
legislacién y sefialadas por la doctrina, que, en resumen, son:

"a) Debe prevalecer la voluntad real sobre Ia deciarada (art. 675
del Cédigo Civil).

b) En caso de duda se observara lo mas conforme a la intencidén
del testador segin el tenor de todo el testamento (art. 675, parrafo 2.°).

¢) Cualquier declaracién testamentaria, por elemental o minima
que sea, puede completarse o aclararse por no importa qué medio de
prueba, incluso extrinseca (incluidos notario y testigos a mas de cual-
quier documento). El medio de prueba més perfecto y de mayor fuerza
son los escritos del testador anteriores, coetdneos y posteriores al testa-
mento que se interpreta—mejor adn si son autdgrafos—. Luego sigue su
conducta 0 comportamiento, la manifestacién o criterio del Notario que
autorizé el testamento e incluso, en dltimo término, la declaracion de
testigos.

Conforme a estas normas interpretativas sefialadas por la Ley, la
jurisprudencia y la doctrina resulta:

1.° Que la idea bésica general de la testadora era que los bienes
de origen familiar—o que les hubiesen sustituido—fuesen para la fami-
lia, y los adquiridos por ella y rendimientos de unos y otros, para obras
piadosas y benéficas. .

Conforme a esta idea general, vy de acuerdo con «el tenor del mismo
testamento», los valores adquiridos deberian destinarse a los fines pia-
dosos sefialados por la testadora e igualmente los rendimientos de todo
sus bienes. :
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2° Que deseaba que la sobrina que se habia criado con ella perci-
biese de los bienes familiares tanto como un hermano, si la herencia se
distribuia entre éstos, o cuatro sobrinos, si se dividia entre tales parientes.

3.° El hecho de haber puesto las cuentas bancarias y cartillas de
ahorro, que antes tenfa a su nombre, indistintamente con su citada so-
brina y el de atribuirle en su «dltimo testamento», segin ella lo desig-
naba, la totalidad de los saldos que existiesen, obliga, interpretando rec-
tamente el testamento notarial y las normas que regulan la materia a con-
siderar del citado familiar, al menos, la mitad del saldo de que legal-
mente podia disponer después de {allecida la testadora.

Basdndose—incluso literalmente—en la cldusula testamentaria que
dispone que su mencionada sobrina retiraria previamente a la particidn
los muebles que dijese le pertenecian, pudo retirar los que quisiera,
puesto que la testadora, en documento escrito de su pufio y letra, decla-
raba que eran para ella. Nadie duda de que si alguien, incluso verbal-
mente, da una medalla, un reloj, una pulsera o cualquier otro objeto
a una persona, ésta es duenia del mismo. Si la donacién no se hace ver-
valmente, sino mediante documento autégrafo, no hay ninguna razdn
para atribuirle menos valor. -

El tercer camino serfa cumplir a la lefra el testamento notarial, cldu-
sula a cldusula aisladamente consideradas, sin hacer su interpretacion
segin la intencion del testador y a tenor del conjunto del mismo testa-
mento.

Pero en este caso, los valores no serian ni bienes familiares ni bienes
adquiridos. sino los otros bienes a que se refiere una de las ultimas clau-
sulas del testamento, categoria dificil de catalogar y que légicamente,
quiérase o no, habria que encajar en uno u otro grupo.

Y, desde luego, con un criterio tan rigorista y literal, tan «legalista»,
aunque tan poco legal, lo que no podria pretenderse de ninguna manera,
por ningln heredero, seria el cumplimiento tan al pie de la letra de la
lex testatoris, sabiendo, por afiadidura, que no reflejaba el sentir de la
causante, y el no cumplimiento con igual exactitud de otras leyes y not-
mas,en las que cabe menos una interpretacién subjetivista—cuentas in-
distintas, previa retirada de bienes considerados propios, etc.—y que si
se sabfa con certeza que eran fiel expresién de la voluntad y confianza
de la testadora, puesto que ella lo habia manifestado asi con su conducta
y escritos autégrafos, que no dejan lugar a ninguna duda.

Suele ocurrir en la vida que los herederos de una persona—especial-
mente si no son muy directos—no se pongan de acuerdo para cumplir
—como pueden hacerlo conforme al articulo 1.058 del Cédigo Civil—
la auténtica voluntad conocida con certeza del testador, aunque no
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conste en testamento formalmente vdlido. E incluso que una justa inter-
pretacién sea dificil con referencia a un testamento valido por querer
acomodarlo los varios interesados a su propia conveniencia, pese a las
claras reglas existentes en la legislacién, jurisprudencia y doctrina sobre
esa materia. Ello no es raro, pues siempre caben en los negocios juridi-
cos distintas tendencias interpretativas. Por eso en dichas materias sur-
gen los pleitos y cada parte defiende una postura contraria, asesoradas
incluso por Letrados mds o .menos ecudnimes y objetivos.

En estos supuestos, el albacea, si lo hay, puede imponer su criterio,
sin perjuicio de que el heredero o herederos disconformes acudan a los
Tribunales si lo consideran conveniente a su derecho.

Si no existe albacea y los interesados no se ponen de acuerdo sobre
la interpretacién del testamento, deberdn acudir también a los Tribuna-
les para que éstos decidan lo que proceda mediante una particidn ju-
dicial.

De las tres soluciones apuntadas, a nuestro juicio, la primera es la
mas moral, equitativa y ajustada al derecho natural, en que el positivo
debe apoyarse. La segunda es la més juridica y, desde luego, mediante
ella puede darse cumplimiento a la verdadera voluntad testamentaria.
La tercera sélo es aceptable como férmula de compromiso para evitar
tener que acudir a los Tribunales.

GABRIEL ALFEREZ CALLEJON

APENDICE
MODELO ESQUEMATICO GENERAL DE TESTAMENTO OLOGRAFO

Testamento oldgrafo de ..........ooooiii
mayor de edad, hijo de ........................ y de
soltero (0 €aSado COM ...ovvievri it e e , de
cuyo matrimonio ha tenido los siguientes hijos: ....................l
.......................................... , todos vivos en la actualidad, mayo-
res de edad y solteros—o lo que sea—).

Disposiciones

1. Soy catdlico, apostélico, romano, en cuya fe he procurado vivir
y deseo morir.
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Quiero un entierro sencillo, sin publicacién de esquelas ni avisos.
Dejo a la voluntad de mis familiares lo referente a sufragios por
mi alma.

2. Instituyo herederos, por partes iguales, a mis hermanos ............
......................................................... Si alguno faltare, le sus-
tituirdn en su porcién sus descendientes legitimos.

Si el que faltare no tuviese herederos directos, su parte acrecera
a los demds hermanos.

3. Nombro albacea contador-partidor a don .................cooeeeal,
.............................. , que actuard de acuerdo con los herederos en
cuanto a la distribucién de los bienes. Si no se ponen de acuerdo, el
primero hard libremente lo que crea mejor. Y si algin interesado estu-
viera disconforme y acudiera a los Tribunales, no recibird nada, incre-
mentdndose proporcionalmente la parte de los restantes.

Asi lo dispongo en ............... A R de ..ol de .........

(Firma habitual)

Algunas posibles cldusulas especiales

— Instituyo herederos en pleno dominio a mis hijos ..................
.................................... , Yy a mi esposa en el usufructo
universal a titulo personal, rogando a los primeros que respeten
esta disposicién.

— Instituyo herederos en nuda propiedad a mis sobrinos ............
............................................. , y en el usufructo universal,

— Si algiin heredero o legatario no se conformase con lo dispuesto
en este testamento o con la particién que haga el albacea y acu-
diese a los Tribunales, no recibird nada y su parte acrecerd pro-
porcionalmente a los restantes herederos.



Sobre la urgente necesidad de
reforma del régimen matrimonial
de bienes en el Derecho civil

- 1)
comun espanol

I

EL PROBLEMA

Cuantos estamos en contacto con el Derecho vivo nos hallamos fami-
liarizados con dificultades matrimoniales, muchas veces insolubles no
ya de modo inmediato, sino también para el futuro. Y este absurdo juri-
dico se produce, evideniemente, por una sola razén: la inadecuacién
de nuestras leyes a los tiempos actuales.

Mucho se ha hablado y se habla de «crisis del matrimonio». Una
magnifica monografia de don Josg CASTAN ToBERNAS, publicada en
1914 (1), atacaba el problema en el plano sociolégico y juridico, al ni-
vel de las ideas y ambiente de aquella época.

Ahora, pasados mds de cincuenta afios, se plantea nuevamente la
cuestién, agravada en grado sumo por quienes desean nada menos que

(*) Conferencia leida en la Academia Granadina del Notariado—Colegio
Notarial de Granada—e] dfa 10 de diciembre de 1972 y publicado como trabajo
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, numero de enero-febrero de 1973.

(1) La crisis del matrimonio. Biblioteca sociolégica de autores espafioles y
extranjeros, vol. I, editada por “Hijos de Reus”, afio dicho.
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revisar la doctrina catélica del matrimonio, sus fines, sus caracteres y sus
fundamentos (2). .

Para mayor claridad de la exposicién aduzco pronta y sintéticamente
los fundamentos de la presente tesis.

No hay posibilidad de revisar lo que desde los origenes de la huma-
nidad recibié de quien pudo establecerlos, el Creador, sus principios
fundamentales: la unidad y la indisolubilidad (2 bis).

En el terreno juridico siento como otra base del presente trabajo,
que rechazo la idea protestante de considerar el matrimonio como un
contrato, o sea, en nuestra actual concepcién, como un negocio juridico
0 acto en el que no sélo es fundamental la voluntad de las partes, sino
que éstas pueden también modelar su contenido e incluso dejar sin
efecto la relacién juridica, ya en algunos supuestos, ya por mutuo disen-
s0, en general. El matrimonio no es un contrato ni aunque a este término
se le diera un cardcter amplio que lo saque del campo de las obligacio-
nes stricto sensu. Es, por el contrario, una institucién de Derecho natu-
ral, productora de efectos juridicos, por razén de la perpetuacién de
la especie y de la vida en comiin de los casados.

Las capitulaciones matrimoniales pueden considerarse contrato (lato
sensu) de cardcter normativo, accesorias del matrimonio mismo, pot lo
que valen si nuptiae fuerent secutae, y permitida después su novacidn,
dum ipsum matrimonium subsistat.

Y, finalmente, quiero aclarar que cuando hablo de matrimonio en
el presente trabajo, me refiero al candnico, hoy por hoy el del 90 por 100
de los espafioles. Y todo lo que se diga en general o respecto al mismo,
en concreto, mutatis mutandis, es aplicable al matrimonio civil, que en
su recta ordenacién es un trasunto de la doctrina matrimonial elaborada
por la Iglesia.

Por lo pronto pretendo tan sélo poner de relieve varios casos (todos
reales) y la absurda regulacién legal en que hoy se encuentran. Y, en
consecuencia de ello, tener pensada una solucién evitando asi que acaso
las circunstancias politicas nos desborden y se eche mano del que apa-
rentemente resulta facil remedio y, en definitiva, es demoledor de la
institucién matrimonial y familiar: el divorcio vincular.

Los casos a que aludo, por orden de menor a mayor gravedad, son
usualmente los siguientes:

a) En absoluta normalidad de las relaciones conyugales, la esposa

(2) Puede verse esta postura, por ejemplo, en el articulo “Matrimonio: una
institucién en crisis”, de don Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, en la re-
vista Cuadernos para el Didlogo, mayo de 1972.

(2 bis) Cfr. los siguientes pasajes de la Biblia: Génesis 2, 23-24; Mt, 19,
3-9, y Mc. 10, 2-12.
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ha vendido bienes, ya por conveniencia, ya por necesidad familiar. Pa-
sados unos afios se pretende reintegrarle el valor de aquellos parafernales
enajenados, subrogando en lugar de ellos algin bien, usualmente una
finca, que compense la equivalencia en valor de lo que antes enajend.

Esto, que parece tan sencillo y que, desde luego, resulta de estricta
justicia, no se puede hacer. La desconfianza legal y jurisprudencial a los
contratos entre cényuges es tal, que no suele dejar mds resquicio que
el supuesto de compraventa (y contratos andlogos) existiendo separacién
de bienes entre los esposos, segin nos dice el articulo 1.458 del Cédigo
Civil, lo que nos lleva aqui, pues después no habrd mejor ocasién, a exa-
minar los pretendidos obsticulos a la contratacién entre los casados.

Como primero de ellos se alega la llamada «unidad de personas».
Esta expresion, derivada de la frase biblica et erunt duo in carne una (3),
con toda la adoracién merecida a la Santisima Trinidad, cuyas personas
entraron cn consejo para dar compaiiera al hombre (4), no tiene reper-
cusiones juridicas, pues la personalidad de cada esposo subsiste después
de iniciada la unién conyugal. Aquello es Teologia, y esto, Derecho.
A ninglin cédigo ni ley civil se le ha ocurrido decretar, como causa
extintiva de la personalidad, el matrimonio para uno y otro cényuge.

Segundo motivo es la existencia de una comunidad de bienes entre
los casados; al haber patrimonio comiin no pueden aquéllos contratar
entre si. Si esto puede sostenerse en un sistema de comunidad absoluta,
es indefendible en los sistemas de comunidad relativa, pues al haber al
lado del patrimonio comin los privativos de marido y mujer, es evidente
que las distintas masas patrimoniales, como en todos los patrimonios
separados o especiales, pueden entrar en relacién juridica.

Finalmente, en tercer lugar, se alega la necesidad de evitar la in-
fluencia psiquica de un esposo sobre otro o el posible perjuicio a terce-
ros. La cuestién cae de lleno en el problema después examinado; lo
que digamos respecto a la posible alteracién postnupcias del régimen
conyugal puede aplicarse en especial al supuesto de estas subrogaciones
e incluso a la contratacién entre los esposos, como requisito para su
validez.

Hoy por hoy pretendemos en nuestros despachos salvar la dificul-
tad aplicando los principios de la subrogacién real (esbozados a pro-
pésito de la dote en el art. 1.337 del Cédigo Civil) y haciendo entrar en
funciones la regla 3. del articulo 95 del Reglamento Hipotecario. Pero
las palabras de éste «se acreditare» no dejan de ser mds imprecisas.

Y lo son, porque su base es la jurisprudencia de la Direccién Gene-

(3) Gn. 2-24; Mt 19-5, y Mc. 10-8.
(4 Gn. 2-18.
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ral de los Registros, de que la prueba del caricter privativo del precio
ha de derivarse (a méas de la declaracién de la esposa adquirente y del
asentimiento de su marido) de la inexistencia de asientos contradicto-
rios, o que demuestren haberse agotado o mermado la cantidad necesaria
para adquirir de la aportacién de documentos auténticos que demuestren
el ingreso del dinero que se subroga en el patrimonio particular de la
mujer casada. Asi lo establecid, y sigue siendo doctrina, la resolucién
de 13 de septiembre de 1926 (5).

Esta doctrina es bastante difuminada y dificil de aplicar. Dentro de
unas circunstancias que pudiéramos llamar normales, con pruebas feha-
cientes del valor de lo ya enajenado, supone una gran dificultad el lapso
de tiempo transcurrido (que suele ser largo) por efectos de la inflacién,
que torna en ridiculas las cifras de las anteriores ventas.

La cuestién sube de tono cuando, como casi siempre ocurre, las
escrituras de venta o enajenacién por la mujer casada no reflejan el
verdadero valor de lo enajenado o, mds claramente, el precio real de las
ventas, por culpa del Impuesto de Transmisiones, antes de Derechos
Reales, que cumple, una vez maés, su demoledora y nefasta influencia en
las relaciones juridico-privadas.

A mi parecer, constituye una aberracién sostener tal impuesto, que
no se resuelve con hablar de moralidad tributaria ni de delito fiscal.
Antes que la Hacienda cobre es necesario que la familia y, en general,
las personas vivan. Nadie me podra convencer de que un interés fiscal
es superior al que entrafia el que las relaciones juridicas se desenvuelvan
con entera normalidad entre los particulares.

Pero, desgraciadamente, tal impuesto es una realidad que parece que
nunca serd derogada en Espafia (en gran parte por mimetismo de legis-

(5) La jurisprudencia hipotecaria, contenida en dicha Resolucién y otras
concordantes (30 marzo 1943 y 21 noviembre 1950), dejan, en definitiva, la cues-
tién en la penumbra, pues nadie puede asegurar que no haya habido simula-
cién en el acto o contrato que dé cardcter parafernal al dinero, ni que antes de
invocarse aquella procedencia no se haya realizado la inversién. Y ¢(quién es
capaz de consultar todos los Registros de la Propiedad de Espafia? Dice MANUEL
DE LA CAMARA, Notario de Madrid, que por lo general no se trata de una prueba
absoluta, salvo que la compra subsiga inmediatamente a la adquisicién del me-
tdlico, o que éste se haya ingresado en una cuenta corriente abierta a nombre
de la mujer, y tal cuenta se mantenga sin movimiento activo ni pasivo hasta
el momento de la disposicién (Anuario de Derecho Civil, 1969, trimestre 1.,
articulo sobre “La separacién de hecho y la sociedad de gananciales”). Yo creo
que ni aun asi se eliminan todos los supuestos de simulacién.
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laciones extranjeras) o, al menos, no lo serd mientras perdure la inva-
sién juspublicista que padecemos (6).

El legitimo deseo de que la mujer sea reintegrada de aquello que
enajend, las mds de las veces en interés de la familia, resulta fallido,
pues la compra de fincas o bienes en cuantia equivalente no recibe el
cardcter de parafernal, ya por no poderse justificar la procedencia del
precio; ya porque el consignado en la enajenacién fue bajisimo, en inte-
tés de los adquirentes (a que los transmitentes se prestan, porque de
momento lo que les interesaba era consumar las enajenaciones); ya por
el tiempo transcurrido, con el consiguiente efecto de depreciacién del
signo monetario.

Cuando alguna vez se inscribe una subrogacién real de este tipo es,
sin duda, por casualidad, pues las cifras manejadas suponen unos valo-
res que, en serio, no se creerfan ni nifos de la escuela.

b) En otras ocasiones, la conducta del marido no ha sido acom-
pafiada inmediatamente de la suerte en la gestién econdmica. La esposa,
a veces, ha sido alcanzada en sus bienes privativos por «firmas de com-
placencia». Se pretende enderezar la marcha econdémica de la casa, in-
cluso intentando variar el régimen econdmico de gananciales, cosa que,
inocentemente, proponen, a veces, los cényuges en las Notarias.

Y no les falta razén, pues seria indicadisimo cambiar el régimen con-
yugal, pero los artfculos 1.315 y, sobre todo, los 1.432/3 del Codigo
Civil son hoy una barrera infranqueable a tan legitima aspiracidn.

Los interesados se exasperan cuando, ademds, se les dice que eso que
aqui (regiones espafiolas de Derecho comiin) no se puede hacer, es rea-
lizable, aun dentro de Espafia. en Aragén y Catalufa, y que hoy estd admi-
tido sin rebozo en las més destacadas legislaciones del Occidente europeo:
Alemania, Suiza, Holanda y aun la misma Francia, que tanto (y. a veces,
tan funestamente) ha influido en las legislaciones modernas, permiten
hoy la mutacién del régimen econémico conyugal.

¢) El tercer caso es el mds grave. Y, a veces, es una consecuencia
de no haberse podido solucionar juridicamente las anteriores.
Casi siempre se trata de maridos que han dado motivo a la separa-

(6) Seria curioso un estudio sobre las deformaciones que en el Derecho
civil origina dicho impuesto; mds, el que ahora se quiere hacer independiente
(con endeble fundamento), sucesiones mortis causa. La patologia que esos tri-
butos generan hace que los Licenciados en Derecho y aun otros juristas con
titulo mds superior al terminar sus carreras no puedan aplicar sus conocimien-
tos (a veces bien sabidos) sin riesgo para sus clientes. Es como si los médicos.
tras terminar sus estudios, se enteraran de que ni el estémago es como dicen
los libros, ni el corazén late como a ellos los han ensefiado en la Facultad.
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cién conyugal por alguna de las causas legales. La mujer se ve atada para
comprar, y mucho més para vender. Los animos estdn exasperados. La
solucién prevista es ir a la separacién canénica de personas.

Y resulta que Jos pleitos candnicos son interminables y casi siempre
costosisimos. No hay economia de hogar medio que aguante las dilacio-
nes que suelen tomarse los Venerables Tribunales Eclesiasticos para re-
solver una cosa quc normalmente corre muchisima prisa. Cuando dentro
del desarreglo hay algin arreglo vienen los convenios de separacién
amistosa (de causa ilicita, por contraria a las leyes vigentes), los poderes
y licencias «irrevocables» (revocables ad libitum) o el aparente (y nunca
bueno) remedio facil de la persona interpuesta (7).

Nadie comprende (de los profanos en Derecho) o comprende mal
(si tiene algin conocimiento juridico) por qué no se puede cortar por lo
sano decretando judicialmente la separacién de bienes en unos supuestos
en que ni los esposos conviven ni hay gananciales propiamente dichos,
pues lo que suele existir, un piso vivienda y algunos saldos bancarios,
son, en realidad, cosas destinadas al uso y no inversiones, y se mire por
donde se mire, no hay sociedad que valga, en cuanto a bienes, ni por la
pucsta en comun, ni por la espera de ganancias, ni mucho menos por
la afectio societatis.

Que antes esto no ocurria, bueno, pues ahora ocurre. Y sin contar con
el impacto de la reforma de 1958 (que ha sido grande), si antes no
se sentia la necesidad de liquidar los gananciales era ya por ignorancia
juridica, ya porque en aras de la educacién de los hijos se pasaban por

(7) Con la mds absoluta exactitud se ha escrito sobre estas situaciones pa-
tolégicas lo siguiente: En la mayoria de los casos los convenios de separacidn
no existen, Bien porque no han cuajado, bien porque m siquiera se intenten.
En los supuestos de ruptura violenta falta la serenidad necesaria para entablar
negociaciones con probabilidades de éxito, y en muchos de abandono hasta la
posibilidad de entablar un didlogo. Parece ldgico que en esas situaciones ex-
tremas el cényuge que se crea inocente acuda a la separacién judicial. Sin em-
bargo, no siempre es asi. La carencia de recursos econdémicos, la ignorancia, el
justificado temor al Juzgado, el miedo al escdndalo o simplemente la inercia, al
no sentirse con fuerzas para luchar, anulan la iniciativa del cényuge que hubiera
podido tomarla, A veces, cuando el trauma de la separacién pasa por su periodo
dificil y la indignacién y el apasionamiento fluyen a borbotones, como brota la
roja sangre de la herida recién abierta, se proyectan actitudes endrgicas y se
fulminan mentalmente castigos y venganzas legales o intimos. Vienen entonces
las consultas a los abogados, que siempre parecen frios o indiferentes, y hasta
se solicitan las medidas provisionales del articulo 67 del Cédigo Civil. Pero no
es extrafio que después de recorrer los primeros pasos de ese largo y penoso
camino que es la separaci6n judicial, el que lo ha emprendido se detenga y deje
las cosas como estidn. Los cényuges, especialmente si cesan las provocaciones
reciprocas o si el culpable se quita de en medio, adoptan una actitud confor-
mista y cada cual sigue la vida por su lado, dejando latentes y sin solucién por
el momento todos los problemas inherentes a su andémala situacién (MANUEL DE
LA CAMARA, trabajo citado).
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el conyuge inocente al culpable carros y carretas en un régimen conyugal
de bienes, que nunca, repito, nunca ha funcionado bien a la hora final
de la liquidacién (8).

Ya conozco aquello de que el Derecho de familia no es tal, pues
cuando hay familia no hace falta el Derecho, y cuando hay Derecho, es
que ya no hay familia.

También aquello de que es de mal Abogado pedir la reforma de las
leyes, que cs precisamente leif moiiv del presente articulo.

Contestando a esta wltima objecidén, primeramente dir€ que no me
tengo por Abogado, sino como jurista, mds que por mi licenciatura en
Derecho, por mi titulo de Notario con ejercicio continuado durante
treinta afios (9).

Y a la primera, que el jurista estd obligado a inquirir o investigar los
fenédmenos sociales para encontrarles soluciones justas, sea cual fuere
el nombre (Derecho de familia, Derecho necesario. imperativo o jus
cogens) que a las leyes se dé. Y a las justas—o si se quiere, naturales—
aspiraciones de los interesados en los casos antes expuestos, no se puede
dar otra solucién que la que resulte de una reforma legislativa.

En efecto, el intento por via jurisprudencial hace ya algunos afios
que nada consiguié. La frase de SALEILLES: «Siempre por el Cdédigo,

(8) Es cosa evidente que una gestion de matrimonio con veinte o mds
afios de duracién (en donde normalmente no hay contabihdad y en donde se
han perdido pruebas de las aportaciones) no puede llevar a una liquidacién
justa. Generalmente las liquidaciones de gananciales (como las particiones en
general) se hacen ‘“a ojo de buen cubero”, con la conformidad, desde luego, de
los interesados, que las mayoria de las veces no saben calibrar sus verdaderos
derechos, ni en muchas ocasiones lo pretenden. Eso sin contar con la nefasta
influencia de los impuestos antes dichos y de la jurisprudencia aludida, que con-
vierten en gananciales bienes de indudable procedencia privativa por razén del
titulo. relativamente simulado, de su adquisicién.

(9) Nunca he usado la expresién de Abogado en la comparecencia en las
escrituras o actas. Creo que Abogado es el que ejerce como tal, adscrito a un
Colegio profesional de ellos. Eso no quiere decir, ni mucho menos, y que yo no
lo sostenga. que el cargo de Notario autoriza por si solo, por la incorporacidn
a un Colegio Notarial, el libre ejercicio como jurista, lo que paladinamente de-
clara el articulo 1.° del Reglamento Notarial, aun antes de examinar la figura
del Notario como fedatario o funcionario piblico. E insistiendo en las conse-
cuencias de esta idea, he de decir que en los tiempos presentes en que se pre-
tende difundir la ensefianza cientifica superior, dada la insuficiencia del ntimero
de Facultades de Derecho y la escasa preparacién que por regla general ob-
tienen sus alumnos, cabria pensar en que ain estd vigente el articulo 10 de la
Ley Orgdnica del Notariado, que exige para ser Notario ‘“haber cursado los
estudios... o ser Abogados”. La carrera de Notario, como titulo necesario para
poder opositar (y de posible equivalencia con o sin revalidacién a alguno de
los grados de la carrera de Derecho), debia poder estudjarse en un Centro es-
pecial, como la Escuela del Notariado, o en uno conjunto de ésta y del de Es-
tudios Hipotecarios del Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad. Por
supuesto, que la dicha Escuela, la Notarial, ain es non nata.
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pero mas alla del Cédigo», ha fracasado en esta ocasién. La resolucién
de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 27 de marzo
de 1954 eché por tierra el laudabilisimo esfuerzo de Ignacio Nart, No-
tario de Montilla y a poco de Bilbao, por oposicién, de sacar partido del
canon 1.131 del Codex juris, que permite a los esposos, por su propia
autoridad, en determinados supuestos (cf.) llevar a cabo la separacién
de personas. Como el Cédigo candnico es posterior al articulo 1.432
del Cédigo Civil, y a mayor abundamiento, el pase regio de Alfonso XIII
en 1919 incorporé—al menos, sus principios—a la legislacién espafiola,
por sencilla aplicacién de la regla lex, posterior derogat priori, cabia ad-
mitir la argumentacién del Notario, maxime si iba rodeada de la medida
de publicidad técnica que suponia la consiguiente inscripcién registral.

Al no ser asi, la resolucién que comento resultd, literalmente, més
papista que el Papa y se perdié la ocasién de resolver juridicamente
muchisimos casos que demandaban y estdn demandando solucién ur-
gente.

Por otra parte, los magnificos trabajos de nuestros compafieros don
RAMON Faus ESTEVE y MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ (10), sobre
las separaciones de hecho en el matrimonio, pese a la altura cientifica
de sus autores llevan, como no puede ser menos, a soluciones harto
raquiticas.

Por todo ello me propongo demostrar la inaplicabilidad - actual del
titulo III del libro IV de nuestro Cddigo Civil.Y proponer las tdnicas
soluciones que cabe, las legislativas, desdobladas en dos etapas, es decir,
para préximas fechas y para tiempo mds remoto, o sea, desdoblada en
dos fases si no se quiere hacer la reforma de una vez.

11

EL ARCAISMO DE NUESTRA REGULACION LEGAL

Se ha dicho que todo lo que el Cédigo tiene de flexible en el campo
de las obligaciones es de rigido en el dmbito del Derecho de familia.
Creo que aqui se padece un espejismo. Mis que el cardcter de impera-
tivo o jus cogens de las normas juridico-familiares (que es inexcusable),
lo que existe es un desfase histérico en nuestra legislacién.

(10) El primero en su conferencia en la Academia matritense del Notariado
del 9 de mayo de 1944 (Anales, 11, p4gs. 280 y ss.). El segundo en su ya citado
trabajo sobre “La separacién de hecho y la sociedad de gananciales”, del Anua-
rio de Derecho Civil, 1.° y 2.° trimestre de 1969, pdgs. 11 y 12.
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Ocurre que desde hace ya mucho tiempo (y lo calculo, por lo menos,
en cincuenta afios) han cambiado notablemente las condiciones sociales
a que responde la regulacién legal. Es mds, ya a principios de este siglo
habia indicios suficientes para, sin gran riesgo de equivocarse, poder
predecir la ruina del arquetipo social a que responden las venerables
{y muertas) instituciones de la dote, los parafernales, la unidad de admi-
nistracién de los gananciales y la misma venia marital.

Y es que el Derecho matrimonial de bienes resulta el exponente de
la situacion moral y econdmica de un pais, como lo prueban las condi-
ciones histéricas siguientes:

a) El régimen dotal responde a la idea de tutela de la mujer propier
suam imbecillitatem sexus. Y, evidentemente, es necesaria en sociedades
poco evolucionadas y, sin duda, fue precisa en las civilizaciones de la
antigliedad clésica. Al lado de la dote figuraban los parafernales, cuya
denominacién—etimoldgicamente entendida—es hoy totalmente absurda
desde el momenio en que no hay dote ni la sensibilidad actual de la
mujer aguanta la existencia de ésta (11).

b) La comunidad conyugal de adquisiciones (cual nuestros ganan-
ciales) fueron al principio Derecho sucesorio o desligado del Derecho
matrimonial, que cumple funciones de sucesién mortis causa. El marido,
constante el matrimonio, aparece como administrador tinico con pode-
res de disposicién plenos, externamente figura como duefio. De aqui
la regla mulier non est socia, sed speratur fore.

Es mucho después cuando se quiere convertir este régimen en verda-
dera comunidad bajo la férmula de la zur gesante hand. Y como légica
consecuencia de esta evolucion se conceden a la mujer facultades de
control (cual revela la dltima reforma de nuestras leyes civiles), pero
esto no llega a satisfacerlas (12).

Y es porque la primera formula responde a la fase histérica de jefa-
tura familiar del marido y tnico trabajo (considerade) del mismo. Pero
desde el punto y hora en que se proclama la igualdad juridica de los
esposos y se valora el trabajo de la mujer, aunque sea dentro del hogar,
hay que buscar otras férmulas que la de administraciéon tnica por el
marido de toda la masa de bienes comunes.

(11) Véase después, al hablar de la dote, la conclusién del Congreso de
Mujeres juristas italianas en 1963.

(12) Es corriente la pretensién de los cényuges, por las razones que sean,
casi siempre afectivas, de pretender en nuestros despachos que las adquisicio-
pnes—generalmente compras—del matrimonio “se pongan a nombre de la mu-
jer”. Ya les advierto que, faltando la prueba auténtica del cardcter parafernal
del precio, tal manera de proceder casi en nada varian los términos de una
adquisicién hecha por el esposo. Insisten y, pese a la advertencia, las esposas
se muestran satisfechisimas. Moralmente, en la mayoria de los casos, considero
esta manera de proceder por el marido como una estafa en el terreno amoroso.

9
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c¢) Las comunidades de muebles y de adquisiciones corresponden
al estadio econdémico en que res mobilis era res vilis. Eso hoy resulta
un dislate, por lo que Francia, que tanto ha influido en la aplicacién de
tal régimen, lo ha abandonado en 1965 para sustituirlo por la comuni-
dad pura de ganancias.

d) Explican los autores que el sistema holandés de comunidad
universal en el matrimonio, hoy comunicacién total de bienes ganados
y aportados, se debe al cardcter mueble de los patrimonios holandeses,
generalmente de comerciantes, y a la consecuente dificultad de prueba
de la procedencia de los caudales respectivos.

e) Cifiéndonos a nuestro Cédigo, su régimen, contenido nada me-
nos que en 130 articulos (los 1.315/1.444), resulta, en gran parte, dedi-
cado a la institucidén de la dote, que puede considerarse pieza de museo.
No creo que a nadie se le ocurra hoy otorgar un instrumentum dotale
ni yo en treinta afios de ejercicio me he encontrado nunca con bienes de
esta clase.

Y el resto del régimen legal espafiol responde a unos supuestos socia-
les, repito, hace mucho tiempo superados y, lo que es peor, que la
vertiginosa marcha de los fendmenos sociales, la llamada «aceleracion
de la Historia», estd cambiando de indtiles en perturbadores.

La inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales y, en general,
el régimen econémico conyugal en Espafia es cosa inconcebible, pues si
algiin pais debia haber admitido la regla contraria era el nuestro, debido
a la pluralidad de regimenes matrimoniales que forzosamente coexisten
en territorio nacional, es decir, la existencia de las legislaciones forales.

Tal inmutabilidad parece responder principalmente a la garantia de
tercero, al igual que la presuncién de nuestro articulo 1.407 del Cédigo
Civil, y la murciana en el sistema de separacién de bienes (cf. art. 23 de
la Compilacién catalana), Pero, como veremos, hoy, con la publicidad
técnica que suponen los Registros, tan férreo sistema es innecesario.

Por lo que respecta al aspecto interno o entre cdnyuges, los argu-
mentos antiguos, que después veremos también, la influencia de uno en
otro, por diversos motivos, no han detenido a los autores ni a los Gltimos
legisladores.

Don FeLipE CLEMENTE DE DIEGO, en una consulta publicada en la
Revista de Derecho Privado (13), opindé que, en términcs de Derecho
conslituyente, no se explica por qué no ha de permitirse la modificacién
de los pactos nupciales cuando sea conveniente a los intereses de la {a-
milia ni sc alcanza por qué a la sociedad conyugal no le ha de ser permi-

(13) Tomo XI, pdg. 349.
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tido, como a otras sociedades, introducir alteraciones en su estatuto
y régimen de vida.

Faus CoNDOMINES también se mostrd decidido partidario de Ia re-
forma de las capitulaciones matrimoniales funddndose en que permite
variar el estatuto familiar cuando se modifican las condiciones de exis-
tencia de la familia, evitdndose la discordancia entre los estados de hecho
y el régimen econdémico conyugal.

Y su hijo, el ilustre Notario de Barcelona, don Ram6n Faus ESTEVE,
ha escrito que, en principio, no ve inconveniente que puedan alterarse
después del matrimonio las capitulaciones, dejando a salvo el derecho
de los terceros, y tomando las medidas oportunas para su debida publi-
cidad, en evitacién de fraude (14).

Finalmente, P. RayNaup, justificando la reforma [rancesa de 1965,
dijo que se trataba meramente de poner al dia la arcaica regulacién del
Cdédigo napolednico, trazado Gnicamente con vistas a situaciones de fa-
milias acomodadas (por lo que se preocupaba mucho de los bienes ad-
quiridos), olvidando que en la actualidad la mayoria de los hogares se
fundan sin recursos y subsisten a base del trabajo de uno o de los dos
cdnyuges.

Precisamente la posible alteracion de circunstancias concurrentes al
tiempo de la unién conyugal ha llevado a los legisladores franceses (y
no digamos a los de otros paises) a admitir la mutacidén post-nupcias del
régimen de bienes del matrimonio.

Urge, pues, revisar nuestra arcaica regulacién de bienes de los casa-
dos para eliminar las graves perturbaciones que el sistema legislativo
estd produciendo.

Ponerlo en consonancia con la situacién actual de la sociedad, en la
que la mujer desempefia brillantes profesiones o, por lo menos, trabaja
en gran nimero, no sélo haria un bien a los espafioles, sino que absol-
veria al Derecho civil de la tacha que le hacen los corifeos del llamado
Derecho social: la de ser aquél un conjunto de leyes dictadas sélo para
las clases ricas.

(14) Trabajo citado de Faus ESTEVE, pdg. 316, en que ha_ce a]_usién ala
obra de don Jost Faus CONDOMINES, Las capitulaciones matrimoniales en la
comarca de Guissona (Lérida), nota 2.
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III

LA LLAMADA «SOCIEDAD DE GANANCIALES». SUS VENTURAS
Y DESVENTURAS

La actual comunidad de adquisiciones, conocida por sociedad legal
de gananciales o sociedad de gananciales, tiene un indudable origen ger-
manico. Parece que su principio histérico estuvo en la entrega diferida
(a la disolucién del matrimonio) de las arras esponsalicias. Y, posterior-
mente, respondié a la finalidad de hacer participar a la mujer en las
ganancias conyugales.

Su evolucidén se ve clara adn en el régimen del BGB inicial de unidad
y administracién del marido (sistema dotal), pero corregido con un dere-
cho al cuarto de las ganancias por compensacién matrimonial a la diso-
lucién del matrimonio, con independencia del derecho sucesorio de la
viuda supérstite.

A la misma idea, atin méds primigenia, responde el Cddigo Civil suizo
con su régimen normal supletorio de unidad de disfrute y administracién
por el marido y derecho de la mujer a un tercio de las ganancias, parte
que recuerda el tercio de la rueca en oposicién a los dos tercios de la
espada de los primitivos pueblos germanicos.

A un estadio algo mds evolucionado responden los gananciales cas-
tellanos, recogidos con definicién finalista en nuestro afin vigente articu-
lo 1.392 del Cédigo Civil: Mediante la sociedad de gananciales el marido
y la mujer haran suyos por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganan-
cias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los cényu-
ges durante el mismo.

No obstante, ya habfan pasado bastantes afios desde que se procla-
mara al marido duefo y sefior de la comunidad. Y aunque los redacto-
res del Cédigo no parece que tuvieran ideas claras sobre la naturaleza
de la masa de bienes gananciales hay algunos articulos, como el 1.413
anterior, al final, y, sobre todo, los 1.442 y 1.444, que desmienten aque-
lla idea inicial de la propiedad del marido y no dejaron de esbozar en
las disposiciones dltimamente citadas una cotitularidad, que ha permitido
después construir, principalmente por obra de la jurisprudencia hipote-
caria, la teoria de la naturaleza juridica de los bienes de esta clase.

Fueron, en efecto, la consideracién del modo de practicar los asien-
tos en el Registro de la Propiedad referentes a bienes de esta naturaleza
y las investigaciones de los doctos del Derecho registral inmobiliario los
que llevaron a aplicar a los bienes gananciales la doctrina germénica
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de la zur gesante hand, a través de varias resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Valga por todas la de 30 de junio de 1927, que ve en los gananciales
«una especie de mancomunidad entre marido y mujer, sin atribucion de
cuotas ni facultad de pedir la division mientras dura la vida en comin,
y con atribucién de los poderes de disposicién a titulo oneroso y, en
ocasiones, a titulo lucrativo al marido, como jefe econémico de la fami-
lia, y, a veces, a la mujcr».

Esta construccién, conceptual si se quiere, pero lnica posible, ha
dado desde entonces base doctrinal a los bienes gananciales, sin que los
intentos de lNamarlos sociedad civil (15), sociedad familiar con cuotas
sobre un patrimonio (que como tal no puede ser objeto de derechos
subjetivos durante la unidn conyugal) o comunidad familiar sui generis
(que es no decir nada) logren resolver los problemas ni tranquilizar al
més mediano investigador.

La reforma de la Ley de 24 de abril de 1958 refuerza esa tesis, pues
al quitar al marido sus omnimodos poderes de disposicion anteriores
hace resplandecer la idea del condominio germdnico sobre tales bienes.

Tal reforma ha sido, por lo general, bien recibida y ha realizado
una funcién justa. Pero en situaciones como las comentadas al principio
ha resultado perturbadora y, sobre todo, ha despertado en la mujer la
conciencia de sus derechos y el deseo de quienes vivimos de cerca los
problemas econdmico-conyugales de llegar cuanto antes a soluciones mas
acordes con los tiempos que corremos y, en definitiva, més justas.

Certeramente se ha dicho que la sociedad de gananciales tiene buena
prensa. Se justifica como régimen que ampara y protege merecidamente
los intereses de la mujer sin borrar, empero, la autonomia patrimonial
de los cOnyuges, ya que junto a la masa comidn se permite la existencia
de un patrimonio privativo para cada consorte. Y que la comunidad ga-
nancial, como patrimonio especial adscrito de modo inmediato a las
necesidades de Jos conyuges y de los hijos parece ser—como todos los
regimenes de comunidad restringida—lo mds acorde con la naturaleza
y con los fines del matrimonio mismo.

No obstante, la situacién econdmico-social de hoy y la experiencia

(15) Principalmente no es sociedad ni aun en el sentido antiguo (carente
de personalidad), por su rigido cardcter y subordinacién al fin principal del
matrimonio, lo que puede llevar, vy con frecuencia lleva, a que no hayva ganan-
cias, sino sélo pérdidas. Estorba la denominacidén “gananciales”: no le cuadra
la definicién del articulo 1.665 del Cédigo Civil. Si alguna vez surge la idea
“social” es por la {ntima conexién de la sociedad sin personalidad y la comu-
nidad de bienes. Esta puede también tener un estatuto paccionado (cfr. articu-
lo 392, 2.° pdrrafo, en concordancia con el 1.669, ambos del Cédigo Civil).
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de pasadas épocas nos obligan, coincidiendo con alguna autorizada voz,
«a disentir en méds o menos medida de aquella serie de juicios favorables».

Cierto que nuestros gananciales no planteaban problema cuando el
matrimonio era de estilo antiguo: marido que llevaba la direccién y mu-
jer—encargada del hogar—que en él confiaba. De facto, sistema de
absorcién. Muchas veces originado o justificado por la ignorancia fe-
menina.

Posteriormente, cuando la colaboracién de la mujer puede valorarse
al mismo nivel que el trabajo del marido, ya porque sus aportaciones
sean equivalentes o porque la economia del matrimonio no alcance cotas
elevadas, puede aln sostenerse la bondad de tal régimen, y aqui (en
contra de mi parecer de considerar los gananciales como comunidad y no
como sociedad) surge, para perturbacidn, la idea social.

Los problemas empiezan cuando los ingresos del marido son eleva-
dos y acaso la mujer, en uso del derecho que necesariamente le resulta
de su cardcter de cotitular de los bienes gananciales, pretende hacer uso
de sus facultades, llamadas en la doctrina extranjera de control o de
mera informacién, con ineludible disparidad de criterios motivados por
diversos factores faciles de imaginar. O cuando cumple mal o no cumple
su deber de direccién doméstica, haciendo buena aquella definicién: «Es
ganancial lo ganado por el marido tras de deducir lo gastado por la
mujer.»

O bien cuando el que se ha llamado pardsito, o sea, el casado con
mujer rica, hace suya de momento, aunque sea teGricamente, para fines
de administracién, la totalidad de los frutos, rentas e intereses, aunque
en liquidacién final pueda corresponderle 1a mitad. En todo caso, remu-
neracién excesiva para un marido cuya profesién consiste exclusivamen-
te en ser administrador de los bienes de su mujer, mds adn si la admi-
nistracién es mala y se desempefia en beneficio del que administra y en
perjuicio de la administrada, segin nos dice certeramente MANUEL DE
La CAMARA, quien afade lo siguiente:

Es absurdo, mejor, el absurdo sube de tono cuando muerta la mujer
ab intestato, si no hay hijos del matrimonio, la mitad de los gananciales,
obtenidos generalmente gracias al esfuerzo del marido (o provenientes
del capital de la mujer, afiado yo), haya de pasar a sus respectivos here-
deros, que ninguna relacién, ni familiar ni econdmica, completo, han
tenido con la fuente de tales ganancias (16). Esto ha ocurrido repetida-
mente con algunas de nuestras més populares figuras del toreo (17).

(16) Cfr. CAMARA, trabajo citado, pdg. 10, nota 10.

(17) Véase el interesante articulo de CARDENAS HERNANDEZ (Luis) en la
“R. C. D. L.” de 1946, pags. 73 y ss. Propugna el cambio de régimen matri-

monial legal por el de separacién de bienes. Y al caso del torero que all{ cita
se le pueden agregar otros que son del dominio publico.
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El problema es agudisimo, a mi parecer, cuando surge alguno de los
casos al principio indicados, y mds cuando uno de los esposos ha dado
motivo a la separacién conyugal, interin ésta se decreta, o cuando es
desestimada por los conocidos escripulos de los Tribunales eclesids-
ticos (18).

En esta texitura, lo que era méds conforme a la naturaleza y fines
del matrimonio (la comunidad de adquisiciones que los gananciales
supone) se convierte en un constante castigo de los esposos mal aveni-
dos, sin que, a veces, el méds perjudicado sea precisamente el cényuge
que se supone culpable. El régimen ganancial se convierte en una tdnica
de Neso que se adhiere a sus personas impidiéndoles soluciones mds
acordes con la situacién por Ja que atraviesan,

La exigencia legal de una sentencia firme de separacién de personas,
para que pueda procederse a la disolucién de la comunidad de ganan-
ciales (art. 1.432 del Cédigo Civil), me hace el mismo efecto de si para
cxtraer a alguien una muela cariada hubiera antes que cortarle la ca-
beza.

Existe entre quienes nos preocupamos de estos casos una desconfian-
za al régimen de gananciales, y surge tal animadversién contra el mismo
en quienes tienen la desgracia de tocar estas fatales consecuencias, que
estd haciendo verdadero y justo el consejo vulgar: Aparcerias ni con tu
mujer tendrias.

Las consecuencias de este desastroso régimen juridico son muchas
veces las separaciones de hecho, sin trdmite procesal o sin pasar de las
medidas provisionales de la jurisdiccidn civil. Pues el pleito candnico
concluye como sea y lo provisional—de la jurisdiccion ordinaria—se
transforma en permanente. Todo sin garantia juridica para los separa-
dos, que no dejan de ser personas que han de seguir viviendo. Su ané-
mala situacién les impide emprender o desenvolver negocios y utilizar
su propio crédito.

Esto ocurre, claro estd, porque el Cédigo Civil (art. 80), por impe-
rativo del Concordato vigente de 1953 y del que le precedié en 1851,
remite las causas matrimoniales de separacién en los matrimonios cand-
nicos a la jurisdiccién eclesiastica.

Tal sistema arranca préximamente de la base 3.2 de la Ley de 11
de mayo de 1888, llamada concordada, por haberla negociado Cénovas
del Castillo con el Vaticano. Enviada al Papa Leén XITI, recayé la

(18) Conozco lo ocurrido a un matrimonio que tras cinco afios de pleito
canénico vio desestimada la demanda de separacién. La convivencia no se
restablecié. Los protagonistas han vivido a base de poderes reciprocos, con gran
riesgo del marido de verse implicado en una quiebra, sin que en la gestién que
la motivé hubiera tenido intervencién alguna desde hacfa veinticinco afos.
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declaracién siguiente: «S. S. aprueba todo cuanto en las dos partes
de la base (lo que luego fue art. 42 del Cédigo Civil) se refiere al matri-
monio entre catdlicos. La Santa Sede deja al Estado el regular los efectos
civiles del matrimonio...» Y como ha llovido desde entonces, he de
repasar, a grandes rasgos, la doctrina candnica vigente.

1v
LA DOCTRINA CANONICA

El matrimonio candnico descansa, por Derecho natural y no por. su
propia sacramentalidad, en los principios de unidad e indisolubilidad.
Cristo lo elevé ad sacramenti dignitatem. Y entre los bautizados no puede
haber contrato matrimonial vdlido que por el mismo hecho nc sea sacra-
mento (canon 1.012).

El matrimonio de los bautizados se rige no sélo por el Derecho
divino, sino también por el candnico, sin perjuicio de la competencia
de la potestad civil sobre los meros efectos civiles del mismo matrimo-
nio (canon 1.016).

Corroborando, acaso méas de lo necesario, estas declaraciones, el
Concordato vigente entre Espana y la Santa Sede reconoce plenos efec-
tos civiles al matrimonio candnico (lo que estd bien); la competencia
exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesiasticos en las causas de
nulidad, dispensa del matrimonio rato y del privilegio paulino (lo que
veo muy légico), y en las causas de separacién entre cényuges, lo que
ya no es tan aconsejable y mucho menos diferir los efectos (¢ también los
econémicos?) de la separacién hasta la sentencia candénica. Asi parece
deducirse del articulo 24 del Concordato. Las dudas o dificultades surgi-
das en la interpretacién o aplicacién de cualquier cldusula se han de
resolver de comiin acuerdo con las dos partes contratantes (art. 35). Re-
sulta, pues, el matrimonio materia mixta para la que, en principio—pero
no mis—, es necesaria la concorde interpretacién de las partes con-
tratantes.

Por qué esto sea asi—y si tiene necesariamente que ser asi—es cosa
que hay que investigar.

Dice don ELoy MonTERO (19) que con el nombre de causas matri-
moniales se designan las referentes al valor, licitud y efectos esenciales

(19) En su conferencia “El Concordato y la Legislacién matrimonial”, del
ciclo de las pronunciadas en la Facultad de Derecho de Madrid, a propésito del
ultimo Concordato espafiol (pdgs. 295 y ss., en el volumen titulado E! Concor-
dato de 1953, editado por dicha Facultad).
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del matrimonio, y acerca de la preparacién de éste, por el contrato espon-
salicio; las de divorcio, con disolucién del vinculo; en el matrimonio
rato y por aplicacién del privilegio paulino, y las que se refieren a los
derechos conyugales, legitimacién de la prole y otras semejantes. Y afia-
de que la competencia de la Iglesia en estas causas estd definida por
el Concilio Tridentino, que dice asi: «Si alguno dijere que las causas
matrimoniales no competen a los jueces eclesidsticos sea anatematizado»
(sesidn XXIV, c. 12).

No obstante, de la declaracién de aquel venerable Concilio no se
deduce necesariamente que las causas sobre efectos civiles de los matri-
monios candnicos hayan sido-—o, por lo menos, tengan que ser hoy—
de la competencia de los Tribunales eclesidsticos, méaxime conociendo la
declaracién de Le6n XIII sobre la base Il de las que sirvieron para
redactar nuestro C6digo y del texto del canon 1.016.

Afiade, explicando Ia antinomia, el que fuera ilustre catedrdtico de
la Central, que el canon 1.960 del Codex reproduce la doctrina triden-
tina (cf.), pero que la disciplina vigente esta contenida en el canon 1.961,
que dice: «Las causas acerca de los efectos meramente civiles del matri-
monio, si se tratan como causa principal pertenecen al Magistrado civil,
en conformidad con el canon 1.016; pero como causa incidental y acce-
soria, puede también el Juez eclesidstico conocer de ellas y sentenciarlas
en virtud de potestad propia.»

Y, finalmente, concluye, citando al cardenal Gasparri, que la Iglesia,
y, en concreto, el Papa, puede tolerar que un Juez civil conozca en
causas matrimoniales. «Y por esto ha consentido la Santa Sede para
algunas naciones que las causas de divorcio semipleno, o sea, de separa-
cion (digo yo, el que antes se llamaba tori, mensae ef cohabitationis),
se tramiten ante los Tribunales civiles, supliendo la Iglesia la jurisdic-
cidén» (20).

Esta dltima afirmacidén puede ser una apreciacién suya. Pues con el
texto literal del canon 1.016, como la cuestién que se propugna es ni
mdas ni menos que la alteracién del régimen econdmico-conyugal (y esto
para nada afecta ni a la indisolubilidad del vinculo, ni a su sacramen-
talidad, ni a sus fines ni caracteres), es evidente, o a mi me lo parece,
que se trata de meros efectos civiles del matrimonio en cualquier caso,
y que las autoridades espafiolas, administrativas y judiciales pueden
conocer de tales cuestiones, lo que no roza la competencia candnica.
Por todo lo cual creo que la reforma del Cédigo Civil espaiiol en este
punto no tiene que estar subordinada, en definitiva, al placet de Ia
Santa Sede.

.(20) MoNTERO, conferencia citada, pdg. 311.
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Cambiando 180 grados el enfoque de la cuestidn, es curioso conocer
la actitud progresista sostenedora de que el Codex estd sujeto a revisién
porque el problema en esta materia ha variado, ya que a los tradicionales
fines del matrimonio (serdn la procreacién y educacién de la prole, etc.)
ha sustituido el Concilio Vaticano II Jla finalidad del amor de los ca-
sados (21).

A aquella formulacién de tan ilustre procedencia—como veremos—
se dice que Te ha dado un golpe de muerte el famoso y dltimo Concilio,
por ser «chata y raquitica visién de la vida conyugal». Asi lo afirman
muy serios MAGDALENA CASANUEVA CaMiIns y Enrioue Gii. ROBLES
v GiL DELcADO (22).

La ligereza de tal afirmacion, y su inadmisibilidad en todo caso, se
comprueba considerando que las frases procreatio atque educatio prolis;
mutuum auditorium et remedium concupiscentize, obrantes en el ca-
non 1.013, no las inventaron los redactores de tan respetable cuerpo legal.

ARISTOTELES (a quien debemos casi todo lo que sabemos) sefiald
como fines del matrimonio la procreacién de los hijos y el complemento
mutuo de los esposos. Su discipulo (no en el tiempo, pero si en la doc-
trina), SANTO ToMAs DE Aauino, completd y esclarecié Ja férmula ante-
rior, convirtiéndola en trilateral: la procreacién, la educacién de la
prole (fin éste ahora formulado) y el mutuo auxilio de los cdényuges.
Y tedlogos posteriores afiadieron lo que el Codex llama remedium concu-
piscentiae, perfectamente acorde con la doctrina del pecado original.

Si nuestros contemporaneos autores se creen con vitaminas para en-
mendarle la plana a ARISTOTELES, SANTO TomAs y tedlogos clésicos,
alla ellos. Por mi parte, he de decir: risum teneatis amicis.

El amor es una cosa psicoldgica y, como tal, interna. Y aplicando por
analogia lo que dijeron los padres de Trento para irritar los matrimo-
nios clandestinos, cabe también decir ahora: De internis non judicat
Ecclesia.

Poner el fin primario (o exclusivo) del matrimonio en algo tan equi-
voco y mudable como el amor de los casados podrd ser muy poético,

(21) La doctrina del matrimonio estd hoy curiosamente interpretada con
quienes se dicen voceros del Vaticano II, al que se atribuyen muchas doctri-
nas que por ningiin lado estdn en sus declaraciones pastorales. La materia del
matrimonio la trata el Concilio en la Constitucién “Pastoral” sobre la Iglesia en
el mundo actual, parte segunda, capitulo I, “Proteccién de la dignidad del ma-
trimonio y de la familia”. Repasando su texto se ve que nada innova de lo que
antes se conocfa, pues aquella declaracién como “pastoral” no podfa cambiar
el dogma. Es curioso observar “lo que no ha dicho el Concilio” en contraste
con las peregrinas doctrinas que se le atribuyen por los progresistas y apertu-
ristas o acaso neo-catélicos.

(22) Véase su articulo en Cuadernos para el Didlogo de mayo del 72 (pd-
ginas 41 y ss.).
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pero no parece teolégico y, desde luego, no es juridico. En todo caso,
a mi me hace el mismo efecto que la teologia de ZOrRrILLA en los versos
del Tenorio.

Y puestos a decir cosas raras, hay quien ha sostenido recientemente
en una revista (parece que de las llamadas catélicas «de apertura») la
tesis favorable a la implantacién del divorcio vincular para el matrimo-
nio civil, si bien (todavia) lo rechaza para el candnico. Pero todo se
andara, pues con la tesis del «amor», en cuanto éste falte o alguno se
lo parezca estd justificada cualquier medida divorcista.

Sostener que el matrimonio civil es disoluble atenta al Derecho na-
tural. Tal opinién, y mas admitir el divorcio para el matrimonio civil
y negarlo para el candnico (no siendo éste otra cosa que un matrimonio
de Derecho natural o «civil», para entendernos, con el plus de la gracia
santificante derivada del sacramento), con el mayor respeto que sea
posible dar a sus autores, es uno de los mayores dislates que pueden
oirse (23).

Lo que si parece increible en estos tiempos de «apertura» es que
no se aligeren medidas procesales en las causas matrimoniales. Algo
se ha hecho, pero es insuficiente. Y como de costumbre, a paises de
historial catdlico completo, como Espana, se les trata muchisimo peor
que a los de pluralismo religioso o de ambiente marxista, permitiendo
la increible lentitud de los Tribunales diocesanos y sus superiores que se
toman tiempo y mas tiempo, sin otra finalidad que la de aburrir a Jos
litigantes para al final exasperarlos con sus muchas veces peregrinas
resoluciones.

Nuestro Cédigo Civil, forzado por los textos concordatorios, repito,
no sélo remite a la jurisdiccidén candnica los pleitos propiamente llama-
dos de divorcio, sino también los de divorcio menos pleno o meramen-
te separacion conyugal.

Previsoramente, el Codex juris canonicis (ya hemos visto el canon
1.961) deja un resquicio. Y Gasparri y Montero inventan la teoria de
la posible competencia civil con suplencia de jurisdiccién por la Iglesia.

La razén de ello no es ofra que la gestacién de los pactos de Letrdn
o Concordato italiano de 1929, negociado, en nombre del Vaticano, por
el aludido cardenal Gasparri con Italia, y en nombre de ésta, con Benito
Mussolini. Previsoramente, €l Duce exigié (y el tiempo le ha dado la
razén) que las causas de separacién matrimonial (no las de nulidad ni

(23) Me sigo refiriendo al articulo de ZARRALUQUI en el mismo nimero de
la revista citada ultimamente (pdgs. 36 y ss.). Esta tesis, ademds, estd muy di-
fundida; sin ir mds lejos, en el curso ultimo (71/72) se explicd en la Cdtedra
de candnico de cierta Facultad espafola.
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de divorcio pleno) fueran de la competencia de los Tribunales italianos,
a lo que, en definitiva, se avino el Papa Pio XI.

De ello puede tomar buena nota Espafia si alguna vez se llega
a revisar nuestro Concordato.

Este merecid, al concluirse en 1953, las mayores alabanzas por ambas
partes. Y no fueron las menores las que se hicieron por parte de las
dignidades eclesidsticas, llegdndose en Roma a proponerlo como modelo.

El mismo don ELoy MoNTERO, en su citada conferencia, concluye
nada menos que con el siguiente parrafo: «Con lo dicho creemos haber
dado una idea de la doctrina del Concordato de 1953 en materia de
legislacién matrimonial. jDios quiera perdure muchos afios un acuerdo
tan beneficioso para la Iglesia y para la Patrial »

Pero si alguna vez se ha podido equivocar casi todo el mundo o, por
lo menos, los que con algin conocimiento de causa hemos opinado sobre
estas materias, es en la presente. Nunca, repito, nunca se podia pensar
un desfase histérico mds enorme que el existente en la actualidad. Y lo
raro es que todo ha ocurrido por razén de un Concilio (el Vaticano II)
que no ha hecho ninguna declaracién dogmatica y cuando la potestad
civil (cosa rara) ha cumplido y cumple escrupulosamente sus obligacio-
nes o, por lo menos, las principales, limitdndose a defenderse de ataques
injustificados y de peregrinas pretensiones.

Que ¢l Concordato sirviera para amparar movimientos siempre con-
trarios a la Iglesia y para perturbar la paz (y las conciencias) de los
espafioles es cosa que nunca pudiera haberse podido predecir.

Ahora precisamente, que las relaciones entre la Iglesia y e] Estado
espaiiol no son todo lo arménicas que cabria esperar de nuestra mas
reciente Historia, serfa la gran oportunidad de tomar las medidas
legislativas después propugnadas, arbitrando un remedio a situaciones
anormales de los matrimonios 0 que amenazan convertirse en tales.

_ Estas medidas, en definitiva, serian beneficiosas para la misma Igle-
sia, pues se quitaria a la gente uno de los méas frecuentes y mayores
motivos de irritacién contra ella: los pleitos matrimoniales, que suelen
ser de las cosas que més fieles lanzan fuera de la ortodoxia, muchas ve-
ces sin ellos pretender tal situacién.

Cuando marido y mujer se empefian en no convivir, ni las admoni-
ciones eclesidsticas ni siquiera el empleo de la fuerza puablica pueden
solucionar el caso. Por supuesto que el Estado moderno bastantes que-
braderos de cabeza tiene para meterse, ademds, a arreglar matrimonios
mal avenidos.

Ineludiblemente deben arbitrarse recursos (que son remedios de
cstricta justicia) para que ocurrido un caso de fallar la convivencia
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matrimonial se le dé una solucién rdpida, en lugar de embarcar a per-
sonas en un largo y costosisimo proceso, cuyos resultados son siempre
inciertos. Como si negando a los interesados el derecho a sepatarse no
lo fueran a hacer.

Es insoslayable, repito, la reforma legislativa que lleve primera-
mente a la mutabilidad, convenida o impuesta civilmente, del régimen
matrimonial, y después a la reforma total del sistema hoy vigente para
el llamado «contrato sobre bienes con ocasidn del matrimonio».

\

SOLUCION INMEDIATA

Mis que resolver (o intentarlo) problemas para la galeria, como la
situacién de los hijos ilegitimos, o el del articulo 321 del Cédigo Civil,
debian pensar aquellos a quienes cotrresponde la responsabilidad de lo
que se legisle, en que el Cédigo ordend su revisién decenal. Y si esto
se ha incumplido (alguien dird que felizmente) hay zonas en nuestras
leyes civiles que no admiten espera, y una de ellas es la de que me estoy
ocupando.

La solucién legislativa inmediata es el abandono del principio de
irreformabilidad del régimen conyugal inicial por su contrario, mutabi-
lidad del mismo, en nuestro Derecho civil comtn.

Muchos de los casos aludidos al principio podrian solucionarse de
comun acuerdo entre los cényuges desavenidos mediante capitulaciones
o por resolucién judicial que decretara, a peticién de alguno de ellos. Ia
disolucién de la comunidad ganancial y su sustitucién por el sistema de
separacién de bienes.

El régimen actual del Cédigo, combinado con el pseudoprincipio de
Derecho internacional privado (que en ninguna de nuestras leyes esta
reconocido hasta el presente) (25), de inmutabilidad de capitulaciones
o régimen legal primigenio, lleva a soluciones chuscas en relacién con
el Derecho sucesorio dentro de las regiones espafiolas nada mads, entre
las dificultades apuntadas en los capitulos anteriores.

Si algin pafs debia haber adoptado, repito, el sistema del posible

(25) Acaso la unica manifestacion legislativa sea hoy en nuestro Derecho el
articulo 7 de la Copilacién foral de Vizcaya y Alava, que tampoco es totalmente
claro.
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cambio post-nupcias del régimen matrimonial de bienes, es Espana, por
la existencia en su territorio de soberania de varias legislaciones civiles,

Y que debe cambiarse cuanto antes el sistema lo demuestra, prime-
ramente, el hecho de que asi como hace cincuenta afios nada mas era
regla la irreformabilidad del régimen inicial de bienes de un matrimonio
(con las notables excepciones de los Cddigos alemdn y suizo, entre las
legislaciones continentales europeas, siempre las més progresivas), hoy
existe mayoria aplastante de ordenamientos juridicos que permiten lo
contrario.

A) En Espaiia, sin ir més lejos:

a) La Compilacién del Derecho civil especial de Cataluna, que
en su articulo 7 permite otorgar las capitulaciones antes o después de
celebrado el matrimonio.

b) En Aragdn, cuyo Apéndice foral de 1967 (arts. 26 a 28) per-
mite reformar el régimen conyugal, incluso con cardcter retroactivo,
salvo—claro esti—los derechos adquiridos por terceros.

B) Fuera de Espafia. Permiten el cambio de régimen econdémico-
conyugal los siguientes paises:

a) Alemania desde la publicacién del BGB en 1900, acompaiada
la forma auténtica y de medidas de publicidad técnicamente organizada.

b) Suiza, segiin su Cddigo Civil, expresando HuBER, en su expo-
sicién de motivos, que los llamados obsticulos tradicionales (influencia
de un cényuge en otro y derechos de terceros) no obstaban a una
solucién mds progresiva.

¢) Segin nos dicen Kipp y WoLF, antes de la dltima guerra uni-
versal estaba admitido el sistema de «mutabilidad del régimen de bienes
del matrimonio» en Austria, Checoslovaquia, Yugoslavia, Estados Bél-
ticos, Suecia, Dinamarca y totalmente en Inglaterra.

d) Holanda, en virtud de la reforma en 1956 de su Cédigo Civil
(articulo 178 en concordancia con el siguiente), no sélo permite el otor-
gamiento de contratos de bienes después de contraido el matrimonio
y pasados tres afios de su celebracién, sino que autoriza la mutacién
por decreto judicial, a peticién de uno de los cényuges, cuando el otro
contraiga deudas excesivas, despilfarre bienes comunes o impida la ad-
ministracién del otro cdnyuge.

e¢) La dulce Francia, tras mantener tozudamente su sistema de
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irreformabilidad del régimen conyugal e influir en la- mayoria de los
palses europeos, aunque no precisamente en Espafa (26), cambié el vé-
gimen napolednico de comunidad de meubles et d’acquets por un siste-
ma legal de comunidad pura de ganancias, en virtud de la Ley de ‘13 de
julio de 1965, que, ademds, contiene las siguientes e interesantes nove-
dades:

a’) Permitir el cambio del régimen econdémico conyugal por deci-
sién judicial, a peticién de uno de los esposos (art. 1.396), apoyada en
el articulo 1.443, cuyo texto dice: «Si por el desorden de asuntos de los
cényuges, su mala administracién o conducta resultare que la continui-
dad de la comunidad pone en peligro los intereses del otro cényuge,
éste puede solicitar judicialmente la separacién de bienes.»

b’) Por acuerdo de ambos cdnyuges, previa autorizacién judicial,
en cuyo expediente seran citadas (nada mads) las personas que intervinie-
ron en el otorgamiento de las primeras capitulaciones, pero no sus
herederos.

Hay una publicidad de las reformas de regimenes conyugales disper-
sa, a base de nota en el Registro Civil, inscripcién en el Registro Mer-
cantil para los comerciantes, y cuando el cambio de régimen afecta
a inmuebles en el Registro de la Propiedad, en todos para gozar de las
ventajas de la transcripcién francesa, oponibilidad a tercero (27).

f)  Tampoco estd de mas aducir que hace bastante tiempo, por Ley
de 21 de octubre de 1943 (antes de Allende, como se ve), Chile permitid
simplemente que los esposos transformatran por escritura notarial su
régimen de comunidad de adquisiciones en sistema de separacién de
bienes. Ley ésta, que Puic Brutau llama especialmente sugestiva y, des-
de luego, lo es.

Después de estos ejemplos, que nos da la mayoria del mundo y, sobre
todo, sus regiones méas cualificadas culturalmente, sélo nos queda refu-

(26) Mi trato, relativamente frecuente en los ultimos afios, con extranjeros
me da conocimiento de las peregrinas ideas que por fuera corren sobre Espaifia.
Un norteamericano me comenté que le habfan dicho en su pais que el régimen
matrimonial espafiol era el de comunidad de bienes, porque Espafia habia sido
colonizada por Napoleén. Ya le expliqué que Recesvinto vivié unos afios antes
de Napoleén Bonaparte. Y que la colonizacién de Espafa por el italo-francés
resulté delito frustrado.

(27) Muy claramente estd analizada esta materia por el Decano de nuestro
Colegio, natural de Granada, MaNUeEL SaiNz LOpez NEGRETE, en su articulo “El
nuevo régimen matrimonial francés”, Revista Critica de Derecho Inmobihario,
julio-agosto 1966 (pdg. 895). También resulta insustible para conocimiento del
Derecho comparado matrimonial europeo la obra de EUGLNIO FERNANDEZ CABA-
LEIRO, hoy Registrador de la Propiedad de Ayamonte, prologada por D{Ez-Picazo,
que fue la tesis doctoral del autor.
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tar Jos argumentos que segin la doctrina tradicional se oponen a la
mutabilidad post-nupcias del régimen matrimonial de bienes o reforma
de las capitulaciones matrimoniales. Y son:

1. La posible influencia de uno de los cdnyuges en el otro, més
débil de cardcter. Ya hemos expresado la opinidn de HuBER, quien decia
que estas influencias no debian obstar a la admisién del principio de
mutabilidad, porque existen siempre, y podria paliarla la intervencidn
de la autoridad tutelar. Y es mds, digo yo, ¢acaso cn el periodo prema-
trimonial no existen tales influencias?

2° El cardcter excepcional que tienen las capitulaciones matrimo-
niales, en relacién o comparacién con otros contratos, 0 meramente el
régimen matrimonial de bienes.

A esto se puede argiiir que la especialidad de las capitulaciones
consiste en que constituyen un contrato normativo o estatuto juridico
del matrimonio.

Pero precisamente por su cardcter normativo hay que admitir que
los cényuges no sepan o no puedan prever anticipadamente y con acierto
cudl sea el sistema que mejor ha de convenir a su matrimonio y, por
otra parte, que el discurrir de la vida imponga la necesidad de modificar
unas estructuras ‘que si al principio fueron {itiles para disciplinar ésta
en comtn y la reciproca economia de los casados, con el transcurso del
tiempo han quedado superadas. Si los gananciales son una sociedad no
se ve por qué en ellos no ha de poder hacerse lo que en todas las socie-
dades, recordemos que habia dicho DE DieEco, modificar los Estatutos.

Al argumento, en caso de faltar capitulaciones, de que el sistema
conyugal de gananciales son capitulos ticitos, hay que contestar que «se
trata de una imposicién legal a que los cényuges se someten teniendo
ideas confusas sobre los gananciales y, las mas de las veces. sin sospe-
char, ni por asomo, la rigidez del sistema legal».

Y con ocasién de la reforma francesa, los autores de aquel pais jus-
tifican la admisién del principio de mutabilidad del régimen matrimo-
nial y el abandono de su contrario, en interés de los mismos esposos, por
ser evidente que ha podido ocurrir una equivocacién en la admisién del
régimen de su matrimonio o por acaecer el supuesto mas frecuente de
que el régimen, en un principio satisfactorio, no responda ya a las nece-
sidades del hogar, el cambio de una profesién o a una modificacién dec
sus fortunas personales.

3.° Se aduce, finalmente, como motivo de la irreformabilidad del
régimen conyugal de bienes, la salvaguardia de los derechos de terceros.
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Se trata propiamente de aquellos que han contratado con los cén-
yuges o alguno de ellos antes del cambio del régimen de bienes del
matrimonio. El problema se refiere a los acreedores, y principalmente
a aquellos que podriamos llamar «acreedores consorciales», en frase
de DE LA CAMARA.

El problema, en definitiva, es igual al de disolucién por muerte
© por separacién judicial de la sociedad conyugal. Y forma parte de otro
mis extenso, cual es el de las garantias de los acreedores ante cualquier
divisién de bienes comunes, y entre ellas, la particién de herencia.

No creo que haya que preocuparse demasiado del que con anélogo
motivo llamé GonNzALEZ PALoMINO «el pobrecito acreedor» (28).

Toda divisién de cosa comun, por imperativo del articulo 406 del
Cédigo Civil, ha de regirse por las reglas de la particién de herencia.
Con vista de ésta y de las especificas de divisién de bienes comunes, los
acreedores tienen nada mds (o jnada menos!) que los siguientes de-
rechos:

— Oponerse a la particién, interin se les pague o afiance el importe
de sus créditos (art. 1.082).

— Intervenir en ella para evitar que se haga en fraude de sus
derechos (art. 403, coincidente con el 1.083).

— Conservar sus derechos garantizados con hipoteca u otros de
caracter real. E, igualmente, conservar con toda su fuerza, no
obstante la division, los derechos personales que le pertenezcan
contra la comunidad (art. 405). Y esto o no quiere decir nada
o significa que la divisién no altera la responsabilidad obligacio-
nal preexistente.

— Desconocer la liquidacién y particién no auténticas (arts. 1.218
y 1.227).

— Utilizar todos los derechos y acciones de su deudor mediante la
llamada accién subrogatoria (art. 1.111, primer inciso).

— Impugnar los actos realizados por su deudor en fraude de su
derecho mediante la accién pauliana (segundo inciso del articu-
lo 1.111, en concordancia con el 1.291 y siguientes).

Aun en el caso, digo yo, de que una reforma legislativa fuere recor-
tada, limitdndose el Cddigo, por ejemplo, a reproducir los articulos 26
y 27 del Apéndice foral aragonés, mandando al trastero los actuales 1.315
y siguientes, no creo que la reforma produjera mas alteracién, a efectos

(28) Véase su “Adjudicacién para pago de deudas”, Anales de la Academia
matritense del Notariado, tomo 1, pag. 296.

10
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del trafico, que la ocasionada por el retoque hecho en 1958 del régimen
de gananciales (29).

En todo caso, la cuestién de la salvaguardia de terceros tiene desde
hace tiempo un remedio descubierto, bien conocido, someter los capi-
tulos a un adecuado régimen de publicidad formal y material.

Por tanto, el principio de inmutabilidad del régimen econémico con-
yugal no tiene fundamento. La posibilidad dec otorgar capitulaciones
post-nupcias en Aragén y en Catalufia, segin los autores de aquellas
regiones, ni ha causado ni causa dafo alguno; no relaja los vinculos
conyugales ni familiares. Por el contrario, ha rendido y rinde buenos
servicios, permitiendo resolver en la Notaria situaciones delicadas, que
de otra manera, y sin beneficio para nadie, habrian concluido en el
Juzgado.

Esta es la idea central del presente trabajo. Pero como no se puede
conseguir tal solucién, como hemos dicho antes, sin reforma legislativa,
es preciso puntualizar su alcance en una primera solucién rapida, ut-
gente, si se quiere, de emergencia. Esta debe consistir, ni mds ni menos,
que en derogar los articulos 1.315/26 y 1.432/3 del Cddigo Civil para
sustituirlos, pues sitio hay, con otras normas inspiradas en las bases
siguientes:

a) Admitir sin reserva alguna el principio de mutabilidad del régi-
men matrimonial inicial, ya convenido o aplicado por ley en defecto de
pacto, mutacién que se haria bien por capitulaciones otorgadas cons-
tante el matrimonio o por decisién judicial, a peticién de uno de los
cényuges, fundada en justa causa.

b) Absoluta necesidad de la forma notarial ad solemnitatem para
tales convenciones no dejando, por supuesto, rastro de csa posible y and-
mala intervencién de los secretarios de Ayuntamiento, hoy felizmente
inaplicable por consecuencia de la inflacién y consiguiente desvaloriza-
cién monetaria.

¢) Discutir y resolver al debatirse la reforma si se sigue el sistema
cataldn y aragonés {concorde con la Ley chilena de 1943) de poder pasar
sin mas al otorgamiento de las capitulaciones, o bien si para asegurar
en todo lo posible la libertad de consentimiento de los cényuges, evitando

(29) Puede verse el comentario de dofia MERCEDES FORMICA, a una caita
mia, en el ABC de 27 de noviembre de 1969, bajo el epigrafe “Bienes ganan-
ciales y riesgo para los parafernales”. Motivaban mis consideraciones las inmo-
deradas exigencias de los Bancos, en especial del Hipotecario de Espafia, que
debia (aqui viene bien) comportarse como quien cumple una funcién social (para
eso estd) en vez de conducirse en cuanto a garantias como el mds exigente de
los prestamistas.
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—de camino—Ia lesién a sus respectivos derechos o el perjuicio de
tercero, debe preceder o seguir alguna de las medidas siguientes:

«’) Autorizacién judicial en acto de jurisdiccidn voluntaria. que
recaerd (sin indagacién alguna del motivo) de estar conformes ambos
esposos y de no existir oposicion de tercero una vez publicados edictos,
pues de existir, el expediente se transformaria en contencioso, lo que
le haria servir como una especie de procedimiento de provocacién o jac-
tancia para dar ocasién a los acreedores a pedir el pago o aseguramien-
to especial de sus derechos (arts. 405 y 406, concordantes con los 1.082
y 1.083 del Cédigo Civil). Podia la resolucién que se dicte contener, si
se ha pedido asi. las bases de la futura liquidacién y divisién. Y segui-
ria la escritura publica liquidando la comunidad, si existia, y estable-
ciendo el nuevo régimen matrimonial.

b’) Sistema inverso. Otorgamiento de la escritura primero y poste-
rior presentacién a la aprobacién judicial, a modo de las particiones que
la necesitan, conforme al actual articulo 1.049 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Podrfan también publicarse los edictos para conocimiento
de terceros y su personacidn, si quieren, en el expediente.

¢’) Coexistentemente con alguno de los medios anteriores o de
ambos, si se prefiere, o sustituyéndolos, reemplazar el expediente judi-
cial de Ja mal llamada jurisdiccién voluntaria por un acta notarial de
notoriedad.

Conviene recordar que, conforme al pérrafo primero del vigente ar-
ticulo 209 del Reglamento Notarial, «las actas de notoriedad tienen por
objeto la comprobacién y fijaciéon de hechos notorios, sobre los cuales
pueden ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones
personales o patrimoniales con trascendencia juridica».

Aqui el llamado «hecho» (en realidad, finalidad del expediente, que
eso son las actas de notoriedad) es comprobar en lo posible el libre
consentimiento y la falta de oposicién de terceros. Para esto ultimo
necesariamente habian de publicarse edictos, con derecho de los acree-
dores que se opusieren a promover el juicio declarativo que corresponda
si no se les paga o afianza el importe de sus créditos. 'Y admitida la
demanda se interrumpiria el acta, pasando lo actuado al Juzgado. Y en
cuanto al libre consentimiento de los cényuges, éstos deberian ratificar
separadamente el requerimiento para asi manifestar su libre voluntad
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y escuchar las advertencias pertinentes, que limpiaria aquélla de error
o de dolo (30).

Recaida resolucién aprobatoria de la pretensién de Jos cényuges
promotores se otorgaria la escritura oportuna, liquidando en su caso la
comunidad conyugal y estableciendo los pactos de régimen matrimonial
ulterior.

No tengo ninguna gana de hacer esta clase de instrumentos (me
refiero a las actas), pero me es necesario reconocer que este sistema
evitarfa dilaciones, gastos y molestias sin cuento y espero que mereceria
una incondicional y general aprobacién de quienes las necesitaran.

d) En todo caso, establecer un registro de capitulaciones matri-
moniales con publicidad técnicamente organizada y a cargo de los
Registradores de la Propiedad, que desarrollarfa un reglamento.

El Registro seria provincial (es mucho crearlo por distritos hipote-
carios). Y su sistema andlogo al de Registro Mercantil para las socieda-
des, con un Registro central de tarjetas de los otorgamientos e inscripcién
de las modificaciones de régimen matrimonial en los Registros provincia-
les competentes.

Recogerian también ambos, por supuesto, el otorgamiento de capi-
tulaciones primigenias. Y las decisiones judiciales respecto al régimen
matrimonial, con posible anotacién de las demandas en este sentido.

Sus efectos serfan los mismos del Registro Mercantil (arts. 26/29 del

(30) Hay que tener en cuenta que las llamadas “actas” de notoriedad sdlo
se pueden desighar como actas usando términos extranjeros: asi, por ejemplo.
en Francia se llama acta a todo instrumento, al revés que ocurria en nuestra
tradicién notarial, en que predominaba la palabra “escritura”. En otro aspecto
hay que reconocer que lleva razén GoNzALez PaLomiNo cuando afirma que en
estos instrumentos el Notario actda emitiendo un juicio de valoracién de prue-
bas; que estas actividades no son de ‘“integracién de la funcién” notarial. sino
de ampliacién clara. Las actas de notoriedad se han puesto (por Jos Reglamentos
notariales) a cargo del Notario por su prestigio indudable, por su eficacia pro-
bada, pero no como Notario. As{ como las funciones no jurisdiccionales (la lla-
mada jurisdiccién voluntaria) atribuidas al Juez se le han conferido por ser
Juez, pero no como Juez. (Véase su Derecho notarial, pig. 84.) A esto agrego
yo que, en interés de los espafioles, conviene impulsar y regular debidamente las
actas de notoriedad, pero olviddndose de que se les llama actas, pues son ex-
pedientes iguales a los que hoy hacen los Juzgados de Primera Instancia. Para
completar tal idea estimo necesario que en un futuro préximo se disponga (y
en las propugnadas en el texto para cambio de régimen matrimonial, de inme-
diato) la intervencién del Ministerio Fiscal, quien emitird dictamen al final.
con vista de un testimonio que se le enviara, de no hacerlo en el acta original
—aiin no protocolizada—, y libertad posterior del Notario para resolver lo que
estime oportuno, salvo que aquel Ministerio haya interpuesto el juicio decla-
rativo correspondiente, lo que le es bastante facil. Por supuesto que estos ex-
pedientes deben asignarse necesariamente al Notario que corresponda por turno
de reparto.
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Cédigo de Comercio), oponibilidad a tercero o fe piiblica negativa (ar-
ticulo 32 de la Ley Hipotecaria), sin perjuicio de la legitimacién regis-
tral prima facie.

El problema de cudl sea el registro de provincia competente puede
resolverse exigiendo que la primera inscripcién se realice en el de la
capital en cuya demarcacién se celebrdé el matrimonio. Y después, si los
interesados quieren, permitirles la traslacién al del domicilio del marido.

e) En complemento de todo lo anterior, derogar también los ar-
ticulos 1.432/3 del Cddigo Civil, para permitir que no sélo por conve-
nio de las partes, sino a peticién de cualquier cényuge, pueda decretarse
judicialmente la disolucién y liquidacién de la comunidad ganancial
y su sustitucién por el régimen de separacién de bienes constante el
matrimonio.

La peticién habria de fundarse en alguna dc las causas de mala ad-
ministracién, despilfarro de bienes o perjuicio al otro cényuge, que el
Juez apreciaria libremente, al contrario que en los expedientes anterio-
res, en los que el funcionario que los dirigiera, necesariamente habria de
dar la aprobacién de haber conformidad de los esposos y faltar la opo-
sicién de acreedores.

Firme la sentencia, se procederia a inscribir la ejecutoria en el Re-
gistro de regimenes matrimoniales, con posterior constancia en el mis-
mo de la liquidacién y particién e inscripcién especifica de los bienes
adjudicados a cada esposo en los competentes Registro de la Propiedad.

No toco las legislaciones forales por escarmiento de lo ocurrido cuan-
do la codificacién, sélo diré que deberia pasar a principio general de
orden ptblico la posibilidad del cambio de régimen conyugal; en todo
caso, y salvo en Catalufia y Aragdn, por su actual sistema de capitulacio-
nes novatorias, sin mas tramite previo o posterior, que se acomodara
la mutacién a las mismas reglas del Cédigo, en cuanto a inscripcion.

Por supuesto, que el Registro especial de capitulaciones matrimo-
niales parece necesario que sea establecido en todas las provincias es-
pafiolas.

No estd de més recordar ahora que la diversidad de regimenes co-
munes y forales, y el principio de nuestro Derecho comin de inmutabi-
lidad del régimen conyugal plantean unos curiosisimos problemas en
las regiones de fuero; a més del candente de régimen matrimonial co-
miin, por ejemplo, y de régimen sucesorio foral coexistentes (contra lo
que protestd hace tiempo PeLayo Horg), el de no saberse a ciencia
cierta por dénde se andan los matrimonios en cuanto a régimen de bienes,
con complicaciones para los actos de disposicién que de ello se derivan.
Podria pensarse también que en el Reglamento para implantacién del
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Registro especial de regimenes matrimoniales se admitiera, como titulo
supletorio, la informacién ad perpetuam memoriam o el acta notarial de
notoriedad para inscribir el régimen econdmico de los matrimonios que
no tiene prueba plena.

Estas reformas legislativas, sin nada mas extenso, darian solucidn
a la mayoria de los casos al principio enumerados, evitando que las
personas queden al margen de la Ley en sus relaciones conyugales de
bienes entre si y con relacién a terceros (31).

Esta es la que yo llamo solucién de urgencia. Pero como el estado
social de nuestro tiempo requiere un remedio més a fondo y la situacién
de los estudios juridicos, evidentemente, lo permite (32), hay que pensar
en soluciones definitivas al reformarse nuestra legislacién matrimonial
de bienes. Y este es el objeto del siguiente apartado.

Vi

SOLUCION DEFINITIVA. LA TOTAL REFORMA DE NUESTRA
LEGISLACION COMUN SOBRE EL REGIMEN MATRIMONIJAL
DE BIENES

Dictadas en una primera etapa las normas sustitutivas de los ar-
ticulos 1.315/26 y 1.432/3 actuales y el Reglamento del Registro de
regimenes matrimoniales, hay que ir sin prisa, pero sin pausas, a la
sustitucidén de los restantes articulos del titulo 111 del libro IV.

(31) Quiero hacer constar que estando en preparacién este trabajo llegd a
mi conocimiento la opinién de mi distinguido compariero el Notario de Madnd
don SANTIAGo PELAYO HORE, que en sentido andlogo a la solucién de urgencia
que aqui propugno se pronuncié en la primera de las sesiones celebradas sobre
la “Problemdtica del matrimonio”, en el Circulo de Estudios Juridicos, en Ma-
drid en el pasado afio 1972. Hablé con meridiana claridad del desfase de nues-
tras leyes civiles con la realidad en este punto de la necesidad de buscar solu-
ciones voluntarias (0 convenidas entre los cényuges) para que éstas y no las sen-
tencias sean las que resuelven situaciones tirantes o de friccién en los matri-
monios que se estdn ahora produciendo (a2 montones, digo yo), y propusoc como
remedio “que el contrato de capitulaciones matrimoniales puede ser celebrado in-
cluso después de contrafdo el matrimonio, ya que muchas veces las causas matri-
moniales se evitarfan si los cényuges, una vez surgidas las diferencias entre ellos,
pudieran pactar libremente la separacién de bienes”. Hago esta resefia segtn
la referencia periodfstica que poseo. Por cierto que previamente en la misma
sesién don LUIS ZARRALUQUI VILLALBA expuso la tesis ya refutada de crisis del
matrimonio admitiendo el divorcio vincular para el matrimonio civil y negdn-
dolo para el canénico (junio del 72).

(32) Vuelvo a citar, como muestra de la madurez de nuestros estudios ju-
ridicos_en este punto, los trabajos de los sefiores SAINz LOPEZ NEGRETE y FER-
NANDEZ CABALEIRO.



ESTUDIOS 151

Claro que todo podria hacerse de una vez. Pero como lo mejor es
enemigo de lo bueno, por si acaso la cosa se dilata mas de lo necesatio
y esperado, conviene partir de dos la reforma.

Dicese que estd en crisis (primero de los problemas) la jefatura do-
méstica del marido y que en su lugar ha de regir el principio de la
igualdad juridica de los sexos en el matrimonio. Yo creo que la cosa
no es tan grave como parece, pues velis nolis, en la sociedad familiar,
como en toda sociedad, ha de reconocerse una autoridad que no puede
ostentar sino el varén. Le corresponde por naturaleza, segin decisién
divina (33).

Pase que a la cosa se le llame poder de decisién en los asuntos comu-
nes, pero en el fondo seguird igual. Porque ni en la época del pater
familias romano, con sus omnimodos poderes, los esposos los han ejer-
cido, porque no pueden hacerlo, en los términos prescritos en las leyes.
Con razén ha dicho MARTINEZ SARRION (34) que pobre del marido que
tenga que invocar la Ley para apoyar su jefatura doméstica.

Lo que si es cierto es la influencia del feminismo y su ineludible
consecuencia de conceder derechos a la mujer para el justo ejercicio de
sus profesiones. Claro que me refiero al feminismo econdémico (pues
este movimiento tiene diversos matices) y no al régimen personal de
direccién del matrimonio, que en todo caso ha de dejar a salvo el poder
decisorio del varén.

En este terreno econdmico (y en el politico), la Ley espafiola de
22 de julio de 1961 reconoce a la mujer los mismos derechos que al
vardn, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 1), ha-
biendo extendido la de 28 de diciembre de 1968 el derecho de la mujer
a participar en las mismas condiciones que el hombre en oposiciones,
concurso-oposiciones y cualquiera otro sistema de provision de plazas
de la Administracién; en los cargos de Magistrado, Juez y Fiscal en la
Administraciéon de Justicia, a mas de los derechos de ingreso en ofros
cuerpos.

Por consiguiente, desde que hay mujeres catedraticos, arquitectos, in-
genieros, médicos, farmacéuticos, Notarios, Registradores, Abogados,
empleadas o meras trabajadoras por cuenta ajena es altamente ridiculo
¢ innegablemente perjudicial aplicar los estilos legislativos de la época
romana, visigoda o simplemente de principios de la Edad Moderna. Con
lo que no quiero significar, y nada mds contrario a mis ideas, ningiin

(33) Puede leerse en el Génesis, entre los castigos de la mujer por su in-
duccién al pecado original: “Y buscards con ardor a tu marido, que te domi-
nard” (3, 16).

(34) En su conferencia en la Academia matritense del Notariado, publicada
en la revista de Derecho Notarial, primer semestre, 1967, pdgs. 92 y ss.
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desprecio al sabio Derecho romano ni a la herencia juridica hispana;
sélo quiero decir que los principios de aquellos ordenamientos hay que
desarrollarlos conjugados con las circunstancias sociales de nuestro
tiempo.

La dote, los parafernales (en el sentido que diré), la unitaria admi-
nistracién de los gananciales y la propia venia marital son instituciones
que hace bastante tiempo han entrado en barrena, como demuestran las
consideraciones siguientes:

a) La dote es una antigualla hoy universalmente repudiada.

El Congreso de Mujeres Juristas Italianas, celebrado en Roma en 1963,
legd a la conclusién de que la dote es una institucidn propia de aquellas
civilizaciones que consideran a la mujer como un ser inferior.

Con motivo de la reforma francesa de 1965 se derogd totalmente el
régimen dotal, antes regulado por los articulos 1.540 y siguientes del
texto antiguo de su Cédigo. Pero antes de ser derogado habia dejado
de existir en la préactica. Una encuesta realizada dio como resultado que
mientras en 1898 aproximadamente diez mil contratantes adoptaron el
régimen dotal, en 1962 {nicamente veinte lo siguieron (35).

Por lo que respecta a nuestro Derecho comiin, la dote sélo sirve para
ocupar un sitio precioso en el Cédigo y para tormento de opositores.

Ni se hacen escrituras dotales ni se pacta el régimen dotal. Urge,
por consiguiente, su derogacién (arts. 1.336/80). Si alguien quiere apor-
tar dote o acogerse al régimen dotal podrd hacerlo al amparo de la liber-
tad de estipulacién de los capitulos.

b) Los parafernales, etimolGgicamente, al no existir la dote, resul-
tan un absurdo. Claro que no es la primera vez que la lingiiistica nos
depara esta sorpresa; recordemos el empleo de las palabras caballero
sin caballo, subsecretario sin secretario, etc. Ademds, en cuanto a su
propio significado, sabido es que en el Derecho romano los bienes para-
fernales tenian una significacién diferente—patrimonio propio y libre
de la mujer casada—, bien distinta de la que durante siglos han marca-
do y marcardn su cardcter en el Derecho de Castilla. Segin nuestro
régimen actual, al menos en principio, la mujer titular de parafernales
es una mera recaudadora de rentas que debe entregar a su marido. Con-
secuencia: que ella declina de facto la administracién en su esposo, sin
que exista regla legal (aunque si confusa jurisprudencia) que regule las
consecuencias de aquella conducta.

Por el contrario, en Aragdén (con un Derecho de familia innegable-

(35) Asf lo dice Sainz L6PEZ NEGRETE en su citado articulo, pdg. 892.
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mente superior al castellano), el articulo 49 del antiguo Apéndice decla-
raba que en la sociedad conyugal tdcita no tenfa la mujer manejo de
bienes algunos en concepto de parafernales, o sea, que todos eran dota-
les inestimados. Y hoy, el mismo articulo del Apéndice nuevo, con una
regla de ldégica juridica que debiera generalizarse, atribuye al marido
la misma administracién, mas reconociendo (y aqui estd la novedad)
a la mujer el derecho de recabarla para si.

Volviendo al nombre propongo, en vez de hablar de parafernales, se
hable sencillamente de bienes privativos de la mujer, en oposicién a los
bienes comunes e incluso a los privativos del marido. Asi se evitarian
risibles equivocaciones (36).

¢) La unitaria administracién de los gananciales (normalmente por
el marido) ya ha quedado excluida en sentido amplio—o para actos de
disposicién—por virtud de la reforma de 1958. Pero las ideas actuales
imponen que la esposa administre una determinada masa de bienes de
esta clase: los provenientes de su trabajo o industria, de lo que hace
tiempo las legislaciones europeas continentales conocen con el nombre
de bienes reservados. Pues si la mujer trabaja y gana, /qué menos ha
de permitirsele que administrar el fruto de su trabajo?

d) La licencia marital (como tal, o sea, como necesario asenti-
miento del esposo a la enajenacién de bienes propios de la mujer) ha
desaparecido en casi todas las legislaciones europeas.

Y es patente el cambio de mentalidad a este respecto en nuestra
propia vida juridica. En las pocas capitulaciones matrimoniales que
ahora se hacen, generalmente pactando la separacién de bienes, se con-
viene hoy, sin escdndalo de nadie, que cada cdényuge administrard
y dispondrd de sus bienes privativos con la mdas absoluta libertad sin
necesitar licencia ni consentimiento de su consorte.

Esto hace treinta afios nada mds era presentado por los tratadistas
como un pacto de los prohibidos en el articulo 1.316, por resultar de-
presivo a la autoridad del varén. Y hoy tales capitulaciones se admiten
sin reparo alguno en Notarfas, Registros y oficinas puiblicas y hasta en
los Juzgados y Tribunales de cualquier grado y jurisdiccién.

Si la venia marital controla la actividad femenina por aquello de
que los frutos, rentas y rendimientos de su trabajo son gananciales, por

(36) Hace ya mucho tiempo supe que en un cuaderno particional se ha-
blaba primeramente de “Bienes parafernales de la mujer”; en la base siguiente,
de *“Bienes parafernales del marido”. Y un Letrado, presente en la conversacién,
propuso chuscamente que se afiadiera otra sobre “Bienes parafernales de los
nifios”. Por supuesto que el cuaderno de marras no habia sido redactado por
Notario.
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razon de simetria (segin CARNELUTTI, argumento juridico) habriamos
de dar a Ja esposa el mismo control respecto a iguales ingresos del ma-
rido. Y ante este resultado es mejor concluir con MARTINEZ SARRION,
-que por otro argumento llega a la misma consecuencia, que es preferible
suprimir la venia (37).

Los abusos dispositivos, en su caso, pueden tener como remedio un
recurso judicial o el cambio de régimen matrimonial de bienes, preci-
samente inspirado en la realizacién de actos [raudulentos al interés
familiar.

Todo sin perjuicio de las correspondientes acciones de nulidad por
simulacién, generalmente absoluta, que es lo que ocurre en la mayoria
de estos supuestos.

Recapitulando la idea inicial habria que cambiar el texto de los
articulos 1.387, en concordancia con los 60 y 61; el 995, que podria
aplicarse con los efectos del segundo parrafo del articulo en cuestidn, en
el caso de existir comunidad conyugal, y los 1.053 y nimero 3.° del 1.263.

Para ello hay que considerar los ejemplos que nos brinda el Derecho
de los distintos paises europeos continentales. Y no por ser europeos,
sino porque, salvo las desviaciones ocasionadas por la admisién desgra-
ciada del divorcio vincular, sigue siendo el mejor del mundo.

Puestos ya a reestructurar enteramente nuestra legislacién sobre el
régimen econdmico conyugal hay que ir al sistema de los Cédigos y re-
formas modernas. Desde el BGB, en su primera versién, pasando por
el Cddigo suizo, a las dltimas Leyes alemana y francesa en esta materia.

Consiste en establecer un sistema de principios sobre los bienes del
matrimonio.

Después de permitir la libertad de estipulaciones a priori o a posie-
riori de las nupcias, como ha quedado dicho.

Y establecer una regulacion legal de los distintos regimenes matri-
moniales admitidos para que los contrayentes—en cualquier tiempo, re-
pito—se acojan a ellos, al que més les guste.

Por supuesto que en defecto de pacto regiria un sistema legal suple-
torio.

(37) Trabajo citado, pdg. 207. Su argumento es el siguiente: “No habiendo
comunicacién alguna respecto a los bienes parafernales, permaneciendo éstos en
poder de la mujer, ¢(para qué es necesaria la licencia? Se ha desbordado la fun-
cién marital a bienes que le estdn sustraidos, sin que pueda esgrimirse seria-
mente el argumento de que sus frutos estdn sujetos en ultimo extremo al levan-
tamiento de las cargas del matrimonio. Esto es, como si a todo accionista de
una sociedad se le obligase a mantener un capital de reserva por si acaso la
sociedad necesitaba emplearlo para evitar caer en quiebra.”
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Hay que tener en cuenta que los distintos regimenes matrimoniales
vigentes en Europa, principalmente en la continental, pese a sus diver-
sos nombres, tienen ciertas notas comunes, produciéndose lo que FEr-
NANDEZ CABALEIRO llama fendmeno de interpenetracién de los mismos.

Estas notas comunes suelen consistir:

— En permitir la libre actuacién de las facultades de cada esposo,
por supuesto, en cuanio a sus bienes propios y, ademds, en
cuanto a determinado grupo de los que se consideran comunes,
caso que rija el régimen de comunidad.

— En exigir la codisposicién o el asentimiento del que no sea titu-
lar especifico en cuanto a ciertos casos o bienes que cumplen
la funcién de servir de modo inmediato a la vida matrimonial,
como el propio hogar, los negocios o empresas de que se sirve
la economia doméstica, etc., y que en alguna legislacién, la ita-
liana, por su Cddigo de 1942, estd prevista la formacién de un
patrimonio familiar, del que sélo se puede disponer conjunta-
mente y precediendo, ademds, autorizacidn judicial, notas éstas
que desvirtian el régimen de separacién de bienes existente en
aquel pafs.

En cuanto al régimen legal supletorio hay que decidir si es mas
conveniente para Espafia elegir entre la comunidad diferida a la diso-
lucién del matrimonio o sistema de participacién en ganancias, con ori-
gen histérico en las legislaciones nérdicas europeas durante la década
de los afios veinte de este siglo, consagrado dltimamente por la reforma
del Cédigo Civil alemdn, como cree mi buen amigo BUENAVENTURA CaAMy,
hoy Registrador de Granada, o bien, como a mi me parece mas conforme
con nuestra tradicién juridica, mantener como sistema supletorio el de
gananciales vigente, de manera similar a lo que se ha hecho en la dltima
reforma francesa para la comunidad de adquisiciones.

Segiin esto, los sistemas que el Cddigo podria recoger—sin perjuicio
de la libertad de pacto en las capitulaciones matrimoniales, siempre que
no contradijeran los principios generales de bienes con ocasién del ma-
trimonio—serian los siguientes:

A) Régimen legal de gananciales—En principio, por haberse acre-
ditado su bondad, mantener las lineas generales establecidas en 1958 con
la modificacién de permitir la existencia de bienes reservados de la mujer
—Ilos procedentes de su trabajo o industria, las subrogaciones de los
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mismos (que ampliamente se presumirian), el manejo exclusivo de cuen-
tas corrientes y de depdsitos de valores a su nombre, todo sin perjuicio
de estimar de inmediato los frutos e intereses gananciales—y los bienes
mismos de igual calidad a la hora final de la liquidacién.

De esta manera resultarfa, vigente el régimen ganancial, las siguien-
tes masas de bienes entre los que tienen aquel cardcter y los privativos
de los esposos:

a) Bienes gananciales de administracién y disposicidén normal, aque-
lla correspondiente al marido y la disposicién segiin el régimen actual
para bienes muebles o inmuebles y establecimientos mercantiles.

b) Bienes reservados. De cardcter ganancial, procedentes del tra-
bajo o industria de la mujer, subrogaciones de ellos, cuentas corrientes
y depésitos de valores a su nombre. La administracién corresponderia
a la mujer; a ella también la disposicién de los de cardcter mueble, y
con el consentimiento de su marido, la de inmuebles y establecimientos
mercantiles.

c) Bienes propios o privativos del marido, en que, naturalmente,
éste tendria el pleno dominio y la libre disposicién.

d) Bienes propios o privativos de la mujer (antiguos parafernales),
en las mismas condiciones que los de este género del esposo.

Cada cényuge tiene obligacién de contribuir a los gastos comunes
del hogar y familia con los frutos y rentas de sus bienes privativos si no
bastaren los de los gananciales.

La administracién conferida al marido de los bienes comunes sélo
podrian transferirse a la mujer en los casos anormales de ausencia o tu-
tela del esposo.

En los restantes, el derecho de la cényuge seria pedir las medidas
precautorias y seguidamente la disolucién de la sociedad conyugal para
transformar el régimen matrimonial en de separacién de bienes.

Al existir los bienes comunes, que en primera linea responderian de
las obligaciones contraidas por cualquiera de los esposos en interés co-
min, presumiéndose que eran tales las que originara el marido, no es
preciso en este régimen (y esta es su principal ventaja) imponer la codis-
posicién o asentimiento del que no fuera titular para los actos dispo-
sitivos sobre determinados bienes familiares, quiero decir que sirvan
a estos fines.

La disolucién de la comunidad ganancial llevaria a su particién in
natura (una vez reintegrados los privativos, en cuanto proceda) salvo
con relacién a los bienes reservados de la esposa, en que ésta podria
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retenerlos pagando la parle correspondiente de su estimacién o toda
ella, segin procediera, en dinero (obligacién facultativa) (38).

B) Régimen de comunidad diferida de ganancias.—FEn este sistema
cada cényuge administra y dispone libremente de los bienes que él hu-
biere hecho ingresar en la comunidad. Esta no surgiria en realidad hasta
ocurrir la causa de disolucién, y entonces se liquidarian todos los bienes
gananciales, previo reintegro de los privativos, formando una masa con-
table. El titular especifico de cada bien podria evitar la particién in
natura con la misma facultas solutionis anteriormente dicha.

Constante la comunidad habria que arbitrar algunas reglas que le-
varan a la codisposicién o asentimiento concurrente del otro cdnyuge
—que no fuera el titular—respecto al domicilio conyugal y objetos do-
mésticos y algin otro bien cuyo uso se estime vinculado a los esposos
y a sus descendientes. Lo dificil es armonizar estas precauciones con
la publicidad registral, lo que acaso pudiera lograrse, a peticién conjunta
de los esposos, mediante nota marginal que completara la inscripcién de
adquisicién (39).

(38) Por supuesto que, al amparo de la libertad de pacto, pueden conve-
nirse los capitulos que la administracién y actos dispositivos sean llevados ex-
clusivamente por el marido (al igual que antes decia el art, 1413); y también,
como permite la reforma francesa, que la administracién se lleve en mano co-
mun. No veo inconveniente en que se establezca la solidaridad o administra-
cién indistinta por cada esposo, siempre quedando a salvo el derecho de im-
pugnacién en caso de fraude por el otro cényuge (como en el 1.413, al final).
Lo que considero ‘“depresivo de la autoridad que respectivamente corresponda
en la familia a los futuros cényuges”, y en este caso al marido, que siempre
serd su autoridad visible, es pactar que la unitaria administracién de los bienes
gananciales y su disposicidén exclusiva corresponda a la mujer (por supuesto fue-
ra de los casos de tutela y sus andlogos).

(39) Aparte de los precedentes nérdicos ya apuntados, insistimos en que la
mejor expresion legislativa de este sistema es la reforma alemana llevada a cabo
en 1 de julio de 1958, llamdndosele “comunidad de ganancias” o “Zugewinnge-
meinschaft”. A este sistema se le hacen los reparos de necesitar una compro-
bacién contable durante su duracién, y no quedar nada clara la facultad dis-
positiva por la posibilidad de impugnacién de los actos de ella derivados cuando
se dispone por un cényuge del “conjunto de su patrimonio” sin el asentimiento
o ratificacién posterior de su consorte, lo que ha llevado a los Tribunales a
restringir este derecho de impugnacién (cfr. FERNANDEZ CABALEIRO, pdgs. 92 y
siguientes, especialmente la 96). y, segiin mis noticias, a los Notarios a exigir,
o por lo menos recomendar, la codisposicién, curdndose en salud de reclama-
ciones posteriores. Esto constituye el talén de Aquiles de tal sistema matri-
monial.

Por supuesto gque por pacto podria ampliarse esta comunidad, o potencial
comunidad. a2 los bienes que ya tuvieran los que se casan y a los adquiridos
cdespués por cualquier titulo. Asi resultaria un régimen igual a la comunidad
universal holandesa y sustancialmente coincidiria con el sistema de nuestro
Fuero del Baylio.
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C) Régimen de separacién de bienes.—Debe regularse quitdndole
todo rastro de anomalia o castigo (como hoy tiene, segin el art. 50). Se
aplicard ya cuando se pacte ab initio; ya cuando se transforme otro régi-
men legal o paccionado anterior; ya cuando los Tribunales civiles dis-
pongan, a peticidn de cualquicra de los cdnyuges, por alguna de las
razones anteriormente aludidas.

Podrfa complementarse permitiendo, al igual que el Cddigo italianc,
la constitucién de un patrimonio familiar, vinculado en escritura publica
¢ inscrita en cl Registro con tal cardcter. Los bienes que lo integran
necesitarian para los actos dispositivos el consentimiento concorde de
los esposos, precedido de autorizacién judicial para las ventas o ena-
jenaciones.

Puede pensarse y decidirse si esta institucién del patrimonio familiar
(especie de patrimonio especial en’ pro de los hijos) podrd coexistir de
manera independiente con cualquiera de los otros regimenes previstos
por la Ley.

En todo caso, concluyendo el capitulo de la reforma, diré que tanto
en la primera fase como en la segunda, o en ambas conjuntamente, debe
hacerse por el sistema dc Ley de Bases, aprobada en las Cortes, y texto
articulado posterior redactado por expertos en Derecho privado, ya
como se hizo en 1888 (o sea, con posterior aprobacién de las mismas
Cortes), ya de manera idéntica a como ahora {(diciembre de 1972) se
intenta reformar el titulo preliminar del mismo Cddigo. Y ello por la
absoluta necesidad de preparacién juridica de quien redacte los articu-
los, que debe ser una sola persona, para que resulten con estilo acep-
table y claridad meridiana, cosa esta casi imposible de conseguir si apa-
rece resultado de enmiendas parlamentarias, que, 16gicamente, conduce
a antinomias y oscuridades, todo independientemente de las ideas que
puedan tenerse sobre la competencia de los dérganos estatales en la cla-
boracién de las leyes (38).

Ademis, conviene seguir este sistema para huir de las alharacas pe-
riodisticas, que, a veces, presentan como novedad lo quc tiene mds de
mil afios de existencia. Valga, como muestra de esta Gltima afirmacién,
la disposicién contenida en el novisimo articulo 179, restringiendo en el
quanium la facultad de disposicion mortis causa del adoptante en pro
de los hijos adoptivos, 1o cual no es ni mis ni menos que un trasunto

He de adverur que el esquema del texto no agola todas las posib.lidades
de regimenes conyugales de bienes, una vez admitido, como se propugna, el
principio general de libertad de pacto en las capitulaciones.
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de la Ley Hac Editali, establecida por el emperador Leén (texto del
Codex, V-9, Ley 6.*) y concretada por Justiniano en la novela 22,

No somos los hombres, o al menos todos ellos, quienes nos opone-
mos a la derogacién de arcaicos privilegios, que en verdad para poco
sirven en la prédctica. No estd de mds recordar que hace mas de dos
mil anos dijo CICERON: Quid possunt leges, sine moribus?

VII

CONCLUSIONES

No hay precisamente crisis del matrimonio-institucién. Asi lo decia
rotundamente el entonces joven profesor CASTAN en 1914, anadiendo
que si habia una crisis social y, sobre todo, filoséfica del matrimonio;
en definitiva, no es el matrimonio lo que estd en crisis, aclara, sino el
pensamiento y la vida, la filosofia y la sociedad, concluyendo: «Es que
la generacién actual no estd a la altura del matrimonio» (41).

Si entonces se decia esto, con lo que ha ocurrido después, es facil
de imaginar lo que hoy puede decirse, y que rotundamente expresado
es que en vez de crisis del matrimonio, hay que decir que existe una
crisis general de la decencia. Pero esto no debe obstar a que se reforme
el régimen matrimonial de bienes de nuestro Derecho comiin en los
sentidos que expuestos quedan, lo que resolverfa gran ntimero de casos
de discordias conyugales. que no necesitan otra terapéutica que el cam-
bio del sistema de bienes conyugal.

Asi no habria necesidad de invocar, nada menos, que el divorcio
vincular como remedio a la crisis de la familia y su rara consecuencia,
propugnada por quienes, al parecer, se precian de catélicos, de negarlo
en el matrimonio candnico y permitirlo en el civil por Derecho natural,
tan indisoluble como el primero (42).

(41) Obra citada, La crisis del matrnimonio, pag. 600.

(42) Ciertos genios progresistas ven en los casos de las sentencias cand-
nicas de nulidad, dispensa super rato y del privilegio paulino un reconocimiento
a la disolubilidad del vinculo.

Y ello supone una gran miopia o una evidente mala fe. Pues en los supuestos
de nulidad la sentencia es meramente declarativa (no constitutiva como seria en
el divorcio); en los casos de matrimonio rato, conforme a precedentes histo-
ricos, se trata de un matrimonio a medias, a mds de emplearse la férmula de
“dispensa”, que no supone derecho de accién o pretensién preexistente. Y en los
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Recapitulando cuanto llevamos dicho, se deduce:

1.° Que en la legalidad vigente de nuestro Derecho comun hay
casos insolubles especialmente relacionados con las normas actuales
sobre el régimen de bienes del matrimonio.

2.° Estos problemas se deben al arcaismo’ de nuestras leyes civiles
sobre el régimen legal de gananciales y, sobre todo, por razén del prin-
cipio de inmutabilidad del régimen inicial del matrimonio. La reforma
de la regulacién legal sobre el llamado contrato de bienes con ocasién
del matrimonio es urgente.

3¢ La comunidad ganancial es hoy motivo de muchas -discordias
y en bastantes casos constituye un castigo con frecuencia mayor para el
cényuge inocente que para el culpable.

4° Las soluciones que propugnamos no contradicen la doctri-
na canénica por ser meros efectos civiles del matrimonio, por el mismo
Codex juris, remitidos a la competencia civil.

5. Como primera medida legislativa se propone la supresién del
principio de inmutabilidad de las capitulaciones o regimenes legales
a que se acogiera determinado matrimonio. Ya por convenio entre las
partes, cuya conveniencia esté previamente comprobada en expediente
judicial o acta notarial de notoriedad seguidos de escritura ptblica; ya
por sentencia en juicio seguido a peticién de cualquier cényuge, fundada
ésta en alguna causa legal.

Y el establecimiento de un Registro técnico de capitulaciones matri-
moniales en las capitales de provincia a cargo de Registradores de la
Propiedad, sin perjuicio de la existencia de un Registro central puramen-
te informativo, llevado por tarjetas y referido a los otorgamientos de
capitulaciones o actos que afecten al régimen matrimonial de cada es-
poso, en la Direccién General de los Registros y del Notariado; de
modo andlogo, en definitiva, al actual Registro General de Sociedades.

6.° A mias largo plazo reformar totalmente el régimen de bienes
del matrimonio en el Cddigo para sustituitlo por soluciones més técni-
cas y modernas, con principios generales y regulacién de los regimenes
que se consideren admisibles.

El legal podria seguir siendo el de gananciales, con rcconocimiento
de los bienes reservados a la mujer, en andlogo sentido al de alguna
de las legislaciones europeas mas recientes.

del privilegio paulino (fundado en la necesidad de conservar la fe del nedfito
contra las asechanzas de su consorte infiel) all4 los te6logos, pues la cuestién
es de teologfa pura.
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En dos palabras, la reforma es urgente y necesaria. Como estamos
no se puede seguir.

Y, al menos, la admisién de las capitulaciones matrimoniales post-
nupcias, otorgadas las veces que se quieran, debe anteponerse a cual-
quier otra reforma que en el Cédigo vaya a hacerse.

José ESTEPA MOYANO
Notario de Malaga
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Resoluciones y sentencias

[.  Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

v

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

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. NO ES INSCRIBIBLE LA CLAUSULA DE ESTABILIZACION INCLUIDA EN
UN PRESTAMO HIPOTECARIO ESPECIAL AHORRO VIVIENDA CONCEDIDO
POR UNA CAJA DE AHORROS, POR EL INDUDABLE CARACTER IMPERATI-
VO DE LAS DISPOSICIONES REGULADORAS DE ESTOS PRESTAMOS, EN
LAS QUE APARECEN PARTICULARIDADES COMO EL REQUISITO PREVIO
DE LA CONSTITUCION POR EL PETICIONARIO DE UNA CUENTA SIN PO-
SIBILIDAD DE REINTEGRO PARCIAL HASTA QUE ALCANCE EL LIMITE
DE TIEMPO Y CAPITAL CONVENIDO Y LA PROHIBICION DE QUE AL PRES-
TATARIO SE LE RECARGUE CON GASTOS ADICIONALES, AS{ COMO POR
LA PROPIA ESENCIA Y FIN DE LAS CAJAS DE AHORRO.

Si ES INSCRIBIBLE EL PACTO DE ADMISION POR EL PRESTATARIO
DE LOS NUEVOS TIPOS DE INTERES QUE DISPOSICIONES MINISTE-
RIALES FIJEN PARA ESTA CLASE DE PRESTAMOS DESDE QUE ENTREN
EN VIGOR, PACTO QUE PRODUCIRA TODOS SUS EFECTOS ENTRE LAS
PARTES Y CUYA INSCRIPCION NO INDICA QUE PUEDA SOBREPASARSE
EL MAXIMO DE RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA SENALADA EN LA ES-
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CRITURA, POR EXIGIRLO ASI EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD Y LA
NECESIDAD DEL TERCERO DE CONOCER EXACTAMENTE ESTA CIRCUNS-
TANCIA.

Resolucion de 12 de septiembre de 1972 (B. O. del E. de 27 de sep-
tiembre).

Antecedentes de hecho—El 7 de noviembre de 1970, la Caja Provincial
dc Ahorros de Cuenca concedié a don Alfredo Mufioz Lorca un préstamo
hipotecario de 145.000 peselas, que se ingresaria en una cuenta especial
de «Ahorro-Vivienda». La escritura, autorizada por el Notario de Cuenca
don Anionio Pérez Sanz, contiene, entre otras, las siguientes clausulas:
Cuarta, en la gue se estipula que el préstamo devengard un interés de
7 enteros y 50 centésimas por 100. Si el interés fuese modificado por
disposicion ministerial se aplicara ¢l nuevo lipo desde ¢l dia en que
cntrc en vigor la disposicién. Sexta, en la que se constituye la hipoteca
«en garantia de 145.000 pesetas de principal, de 32.625 pesctas de inlereses
de tres afos, de 36.250 pesetas a efectos de estabilizacidon y de 36.250 pesc-
tas para costas y gastos cn su caso, que hacen un total de 250.125 pesclas .
Se estipula expresamente la clausula de cstabilizacion hasta la cifra seiia-
lada, prevenida en el parrafo B, regla 2°, apartado 3°, del articulo 219
del Rcglamento Hipotecario, indice gencral ponderado del costo de vida
fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, considerandose vigente cl
de 1113, correspondiendo la base de 100 al ano 1968. Y octava, en cuyo
apartado d) se designd como mandatario para quc en su caso se otorguc
la escritura de enajenacion en nombre del deudor a la propia Caja, que
podria utilizar para hacer efcctivos sus derechos el procedimiento ejecu-
tivo ordinario o el judicial sumario.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad de Ciudad Real,
donde estda situada la finca urbana hipotecada, fue calificada con la si-
guiente nota: Practicada la inscripcién de hipoteca al folio 230 del tomo
1.113 del archivo, libro 365 del Ayuntamiento de Ciudad Real, finca nume-
ro 18520, inscripcion tercera, con las siguicntes particularidades: 1° Se
ha inscrito dicha hipoteca en cuanto garantiza el principal y 30.450 pese-
tas de intercses en tres anos, al 7 por 100 anual, denegandose la inscrip-
cion del 0,50 por 100 que los intereses pactados cxceden sobre el que
permiten las disposiciones legales sobre Préstamos Ahorro-Vivienda, asi
como la garantia real de la cldusula de estabilizacién, por infringir las
mismas disposiciones, denegindose igualmentc la inscripcidon de los si-
guientes particulares de la cscritura: «Si el interés fuera modificado por
disposicion ministerial se aplicara el nuevo tipo desde el dia en que cntre
en vigor la disposicién»; sc deniega por ir contra el principio de espe-
cialidad. «Se designa como mandatario para que en su caso se otorguc la
escritura de adjudicacién en nombre del decudor a la propia Caja»;, se
deniega por no permitir la Ley Hipotecaria y su Reglamento csta susti-
tucién en los procedimientos judiciales pactados en la cldusula octava
de la escritura. 2° No se ha hecho constar en la inscripcién el juego de
las dos cuentas cspeciales, por no ajustarse al regulado cn el articulo 153
dc la Ley Hipotecaria para la hipoteca en garantia de cuentas corrientes
de crédito y no tener dichas cuentas, tal como se estipulan, trascendencia
en la hipoteca.

El Procurador don Francisco Ponce Piqueras, en reprecsentaciéon de la
Caja dc Ahorros de Cuenca, interpuso recurso gubernativo contra csa
calificacién alegando: Que el interés vigente el dia del otorgamiento para
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préstamos del tipo estipulado era el 7,50 por 100, como acredita con cer-
tificacién del Instituto de Crédito de las Cajas de Ahorro; que el Regis-
trador no puede modificar la pretensién del presentante sin contar con
su consentimiento (art. 434, parrafo 3.°, del Reglamento, y resolucién de
3 de marzo de 1953); que la clausula de estabilizacion pactada no esta
prohibida por la Ley, no es contraria a la moral y hay que reputarla
inscribible, al amparo del articulo 219 del Reglamento; que la finalidad
de estas clausulas es hacer frente a la posible pérdida de valor del dinero
y son morales, justas y licitas, como reconocen la Ley de Desbloqueo de
7 de diciembre de 1939, la de Arrendamientos Rusticos de 23 de junio
de 1942, la de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, nume-
rosas sentencias del Tribunal Supremo, resoluciones de 3 y 4 de marzo
de 1952 y el Decreto reformando el citado articulo del Reglamento Hipo-
tecario; que el Decreto de 3 de octubre de 1966, que cred las cuentas de
Ahorro-Vivienda, no contiene ninguna prohibiciéon expresa de dichas
clausulas ni tampoco la Orden de 17 de octubre del mismo afio, disposi-
cion de tipo administrativo que le desarrolla y que unicamente establece
en su articulo 4, d), que los préstamos devengaran un interés total de
5,5 por 100 anual sin que puedan recargarse con gastos adicionales, cx-
cepto los de constitucion y cancelacién de la garantia y los del seguro de
amortizacion; que ¢l pacto de intereses de la cldusula cuarta es licito, al
amparo del articulo 1.255 del Cédigo Civil, estd motivado por las numero-
sas variaciones introducidas por el Gobierno en materia de intereses apli-
cables a las operaciones activas y pasivas de la Banca y Cajas de Ahorro
(Ordenes de 17 de octubre de 1966, 25 de noviembre de 1967, 21 de julio
de 1969, 23 de marzo de 1970, 22 de enero de 1971 y 3 de abril de 1971) y se
acomoda a las normas hipotecarias (art. 12 de Ja Ley y 219 de su Regla-
mento); que para comprender el alcance de la designacién de la Caja
como mandatario para otorgar en st caso la escritura de adjudicacidn si
procediere, en ejecucion de su derecho, hay que tener en cuenta que cn
la clausula se dice que la Caja podra utilizar para hacer efectivos sus
dercchos el procedimiento ejecutivo ordinario o el judicial sumario,
a cuyos efectos se designa como mandatario del deudor a la Caja, y ni
la Ley Hipotecaria, ni su Reglamento, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil
prohiben tal designacién, terminando por hacer constar quc la Caja de
Ahorros tiene adoptado desde hacce tiempo su modelo sin encontrar dif:-
cultades en los Registros, incluso el de Ciudad Real.

El informe del Registrador puede sintetizarse asi: Dcja sin efeclo el
primer defecto referente al tipo de interés reconociendo su error. Que la
escritura contradice la regulaciéon legal del préstamo Ahorro-Vivienda
(articulo 14, ¢), del Decreto Lev de 3 de octubre de 1966 v Orden Minis-
terial de 17 del mismo mes y afno), que no deja resquicio a la autonomia
dec las partes, sobre todo si se tiene en cuenta la naturaleza, estructura
v fin social del contrato de préstamo Ahorro-Vivienda, el caracter de
contrato de adhesién que tiene en la practica y la deseable subsistencia
del meccanismo ccondmice-juridico establecido en dichas disposiciones.
Que de la condicidon d) del apartado 4° de la Orden citada resulia clara-
mente el criterio excluventce de condiciones mas onerosas para el pres-
tatario, entre ellas la cldusula de estabilizacién, v del apartado 6.° de la
misma en relacién con la regla inclusio untus, exclusio alterius resulta
claramente la inadmision de esta clausula en fales contratos, en los que
es inmoral por la diferencia que supone recibir dinero prestado sin
dicha clausula y darlo con ella en préstamos sociales a pequefios ahorra-
dores. Quc el articulo 219 del Reglamento no es aplicable a estos supues-
tos de préstamos especiales, sino a los ordinarios regidos por los princi-
pios juridicos normales. En cuanto al tercer extremo de la nota (modi-
ficacion del interés por disposiciéon ministerial), la calificacion no quiere
decir que la clausula denegada esté mal redactada, pues puede ser vilida
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y eficaz entre las partes con efectos obligacionales sin posible inscripcién.
Que la razén de la denegacion de la clausula que designa como manda-
tario del deudor a la propia Caja estd en que la Ley y el Reglamento no
permiten csta sustitucién en los procedimientos judiciales pactados en
la escritura; el recurrente olvida que los procedimientos judiciales son
de Derecho publico y no pueden ser modificados por pactos particulares;
la admisién en el procedimiento cxtrajudicial (art. 234 del Reglamento)
supone que no existe en otros mas generales, como los que se pactaban
en la escritura. Y termina alegando que no obligan calificaciones ajenas
o precedentes.

El Notario autorizante informé: En cuanto a la clausula de estabiliza-
cién, que aunque la regulacién de los préstamos Ahorro-Vivienda es de
caracter imperativo y supone una limitacién a la autonomia de la volun-
tad, hay que tener en cuenta que Ja intervencién estatal en materia con-
tractual admite diversas graduaciones y en dicha regulacién se deja li-
bertad a los interesados en todo aquello no previsto expresamente, como
reconoce el Registrador, al no poner reparo a diversos pactos de la
escritura que no estan previstos en la regulacion legal, que se ha limitado
a imponer coactivamente algunos de los elementos del contenido de
este tipo de préstamos, qucdando en los demds libres las partes, sin mds
limitaciones que las del articulo 1.255 del Cédigo. Que la Orden citada no
excluye la cldusula en su apartado 4°, al no ser la estabilizacién un gasto
adicional, ni tampoco en su apartado 6.7, rcferente a la revision de pre-
cios, que mas bien la justifica. Que dicha clausula en el contrato de prés-
tamo Ahorro-Vivienda no afecta a la finalidad perseguida por el legis-
lador, ya que su objeto no es recargar o aumentar el capital a restiturr,
lo que, evidentemente, constituiria una manifestacion de usura, sino que
restablece el cquilibrio de las prestaciones, roto por la depreciacion mo-
netaria v la inflacién; ni es inmoral, sobre todo si se piensa, entre otras
cosas, en la posible disponibilidad inmediata de las correspondientes
cuentas, que de prosperar el criterio del Registrador quedaria inutilizado
el articulo 239, 2., del Reglamento. Que el paclo referente a la aplicacion
de nuevo tipo dc interés, si fuese modificado por disposicién legal, cs
perfectamente inscribible, de conformidad con lo previsto en los articu-
los 1.255 del Cédigo Civil v 51 del de Comercio, sin que afecte a los prin-
cipios de publicidad y especialidad, ya que aparte de la publicidad que
siempre supone la Ley, al figurar la clausula en el Registro, éste anun-
ciaria dicha eventualidad. En cuanto a la designacién de la Caja como
mandatario del deudor, aceptando que los procedimientos judiciales son
de Derccho publico y no pueden ser alterados por pactos particulares,
es lo cierto que dicha estipulacién no supone ninguna alteracién detl
procedimiento, sino la concesién de poder para el posterior otorgamiento
de una escritura de adjudicacién, y que su permisién en el procedimiento
extrajudicial no excluye que se admita también en el judicial, pues si la
necesidad de una persona que otorgue la escritura es mas evidente en
aquél al desarrollarse las actuaciones ante Notario, mientras en el sc-
gundo seria el Juez quien la otorgaria en ausencia o rebeldia del obliga-
do, esta representacion legal del Juez no dcbe ser obstaculo a una posible
representacion voluntaria.

El presidente de la Audiencia, teniendo en cuenta la rectificacion del
Registrador en su informe (ecn cuanto al defecto sobre el interés del
7,5 por 100), confirmé la nota calificadora salvo en lo que se refierc al
defecto sefialado en la clausula 87, d), de la escritura (designacién como
mandataria, para caso de ejecucidén, a la propia Caja), para el quec tuvo
en cuenia los argumentos del recurrente y Notario.

E! Procurador de la Caja de Ahorros de Cuenca se alzd de la decision
presidencial insistiendo en sus argumentos, en cuanto a los defcctos deja-
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dos subsistentes, solicitando, en consecuencia, que se declarasen validos
e inscribibles los pactos relativos a la cldusula de estabilizacion y a la
modificacién de interés por disposicién legal, y la Direccién General (1)
acuerda, con revocacion parcial del auto apelado, confirmar la segunda
parte del primero de los defectos de la nota del Registrador y revocarla
en cuanto a la primera parte del segundo de los mencionados defectos,
unicos extremos sobre los que ha versado la apelacidén, y en base a la
siguiente:

Doctrina de la Direccion—Al haber dejado sin efecto el Registrador
uno de los defectos de la nota de calificacién v no haber apelado del
Auto presidencial de otro de ellos, la primera de las cuestiones quc ha
de examinarse hace refercncia a si esta permitida la cldusula de estabili-
zacidén pactada en una escritura de préstamo hipotecario de los llamados
Ahorro-Vivienda por la legislacién en vigor, y si en su consecuencia puede
tener acceso a los libros registrales.

No sin vacilaciones y tras haber sido muy discutido en la doctrina
patria, se fue abriendo camino la tesis favorable a la admisién de las
cldusulas de estabilizacidn, y asi fue sancionada por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que entendid que dentro de ciertos limites no cran
opuestas a la moral ni envolvian una operacién usuraria, ya que Unica-
mente se encaminaban a restablecer el perdido cquilibrio de las presta-
ciones dinerarias y que podian tener su fundamento legal en el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil, que establece el principio de libertad contractual,
criterio que ha compartido el legislador al autorizar en cl articulo 219
del Reglamento Hipotecario la inscripcidon de las escrituras de préstamo
hipotecario con clausulas de estabilizacién que reunan las condiciones
que en el mismo articulo establece.

Frente a esta tesis general, que es aceptada por las dos partes del
recurso, surge la discrepancia en cuanto a si la regulaciéon de los présta-
mos Ahorro-Vivienda, contenida principalmente en la Orden de 17 de oc-
tubre de 1966, permite un pacto de esta indole dada la finalidad social
perseguida y el cardcter imperativo que para el funcionario calificador
ticne la mencionada disposicidon legal, que no autorizara otros pactos que
los que expresamente aparecen regulados.

Es indudable el caracter imperativo de la disposicién que regula el
préstamo Ahorro-Vivienda, en cuanto que para su concesién se han de
cumplir los requisitos exigidos por la citada Orden ministerial, cntre los
quc hay que destacar:

a) La obligatoriedad de constituir previamente por el peticionario la
cuenta de Ahorro-Vivienda, sin posibilidad de reintegro parcial hasta que
alcance el limite de tiempo y capital convenido en su apertura, articu-
lo 1, 32, v sblo entonces puede solicitar el préstamo, articulo 1, 4.°, limi-
taci?’)n importante justificada en funcién de las contraprestaciones que
recibe,

b) La preocupacién de que al prestatario no se le recargue con gastos
adicionales, articulo 1, 4°, d), y a todo ello hay que anadir que la propia
exnosicion de motivos del Decreto-Lev de 3 de octubre de 1966, que las
crea, indica como finalidad la de «canalizar las rentas privadas, crecando
nuevos atractivos al ahorro» y facilitando «a los pequefios ahorradores el
acccso a la propia vivienda y al mercado de capitales» y, por ultimo, la
propia esencia de las Cajas de Ahorro, puesta ya de relieve desde el De-

(1) Vistos: Los articulos 1255 del Cédigo Civil, 12 y 114 de la Ley Hipotecaria y 219 del
Reglamento Hipotecario El Decreto de 3 de octubre de 1966 La Orden de 17 de octubre de 1966.
Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1957, 31 de octubre de 1960 v 30 de
octubre de 1964. Resoluciones de la Direccisn de 5 de abril de 1907. 3 y 4 de marzo de 1952
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creto Ley de 1929, articulo 1, y su posterior regulacidn, Ley de 22 de
diciembre de 1955 y Decreto de 26 de abril de 1957, al ordcnarse como
régimen de las mismas, entre otros, «de fomentar e impulsar sus obras
econOmicas y sociales, especialmente la colaboracién a la obra social del
Estado, Provincia y Municipio», todo 1o cual revela, sin lugar a dudas, que
eslos préstamos especiales no cabe que se pacten con una cliusula de
eslabilizacién que seria incompatible con las finalidades expuestas y cn-
trarian dentro de la prohibicion que senala el articulo 1.255 del Codigo
Civil.

Respecto de la segunda y ultima de las cuestiones a tratar, y aceptada
por el prestatario, la posibilidad de que si se modifican los intereses de
esta clase de préstamos por disposicién ministerial seran estos nuevos
los que sc aplicardn a partir de la fecha de entrada en vigor, pues las
disposiciones mencionadas no han impuesto la norma con caracter retro-
activo a los préstamos ya formalizados, sino, por el conirario, con res-
peto del interés pactado, no cabe duda que producird todos sus efectos
entre las partes y que podrad ser inscrito sin que pucda sobrepasarse el
maximo de responsabilidad hipotccaria sefialada en la escritura de hipo-
teca, por ser una exigencia del principio de especialidad y de la nccesidad
del terccro de conocer exactamente esta circunstancia, que tanto puede
afectarle.

CoMeNTARIO.—La nota del Registrador de Ciudad Real, después de re-
sefiar donde ha practicado la inscripcién de hipoteca, expone haberlo
hecho con una serie de particularidades que aunquc ordena y numera
como dos, cn realidad son las cinco siguientes: 1) denegar la inscripcion
en cuanto a un 0,50 por 100 de intereses en que los pactados exceden de
los vigentes; 2.°) denegar la garantia real de la cldausula de estabilizacién
por infringir las disposiciones vigentes sobre préstamos Ahorro-Vivienda;
32) denegar la clausula de interés variable por ir contra el principio de
especialidad; 4.°) denegar la clausula en la que se designa a la Caja como
mandataria para otorgar la escritura de adjudiccién en el procedimiento
de ejecuciéon por no permitlir la legislaciéon hipotecaria esta sustitucion
cn el ejecutivo ordinario ni en el judicial sumario, tnicos previstos en
la escritura, vy 5.°) no haberse hecho constar el juego de las dos cuentas
especiales por no tener trascendcncia en la hipoteca ni ajustarse al ar-
ticulo 153 de la Ley Hipotecaria.

La particularidad primera parece que obedccié a un error del Regis-
trador en la busca del ultimo interés, que las abundantes y sucesivas
Ordenes Ministcriales sobre la materia venian f{ijando a los préstamos
Ahorro-Vivienda de las Cajas de Ahorro. Rectifica su calificacién en el
informe y la cuestién desaparece del recurso. Pero retengamos el dato
de la errénea busca cuando hayamos dc decidir si la clausula de interés
variable referido a disposiciones ministeriales perturba o no el principio
de cspecialidad.

La particularidad ultima tampoco se vuelve a mencionar ¢n el rccurso,
pues la Caja debid cntender que, en efecto, el juego de las dos cuentas
especiales carecia de toda trascendencia rcgistral.

Respecto a la cldusula de designar mandatario irrevocable al acrecdor
para el otorgamiento de la escritura, al no apclar el Registrador del Auto
presidencial, que en este punto dio la razén al recurrente, la Direccién
hubo de inhibirse, por motivos de congruencia con la apclacidn, y asi nos
quedamos sin saber si el Registrador nos ha privado de doctrina juris-
prudencial sobre ¢l problema por pereza o porque el Auto presidencial
contuviese argumentos definitivos en favor de la eficacia v utilidad pro-
cesal de la clausula cuando, a mi modesto entender, v a la vista de los
manejados por las partes, segin los resultandos tercero, cuarto y quinto,
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el Registrador llevaba una ligera ventaja argumentativa. El problema,
estrictamente procesal, es demasiado complicado e interesante para tra-
larle aqui incidentalmente y a contrapelo del comentario de la resolu-
cién (2).

Nos quedan, pues, unicamente las dos restantes cuestiones, que son
las que la Direccién ha resuelto asi: a) no es inscribible la clausula de
estabilizacién en los préstamos hipotecarios Ahorro-Vivienda concedidos
por las Cajas de Ahorro; b) es inscribible la clausula de interés variable
inserta cn los mismos, pero sin que cllo implique que pueda sobrepasarse
el maximo de responsabilidad hipotecaria sefialada con perjuicio de ter-
cero.

A) La cldusula de estabilizacion—No procede entrar aqui en las dis-
cusiones entre nominalistas y valoristas referidas al Derecho positivo
cspafiol ni a un ambito mas amplio del problema de la deuda de dinero.
Tampoco en la diversa estimativa de unos y otros sobre las clausulas
oro, valor oro, valor trigo, indice de escala movil v, en general, de las
clausulas de estabilizacién. Es casi seguro que las discusiones no han
terminado ni es posible que terminen con el triunfo definitivo de una
de las dos tendencias, pues como en todo problema cn el que se enfrentan
principios fundamentales, la solucién tiene que caminar siempre por la
via de la conciliacién.

Roca SasTRE es uno de los defensores mas cntusiastas de las cliusulas
dc cstabilizacion en Espafia (3). HERNANDEZ GIL, en cambio, se mantiene
en una posicién mucho mds cauta al preguntarse cémo influyen las clau-
sulas estabilizadoras en la situacién econdémica general; cree que con
cllas cada relacion contractual, en particular, se resarce de las conse-
cuencias de la inflacién, pero actGia como punto de incursién del proceso
inflacionista, y aunque afirma que, al menos en Espafa, no se han utili-
zado en la medida necesaria para brindar una experiencia, se pregunta
si cabe pensar sin temores en la situacién a que se llegaria con todo un
sistema obligacional plegado al milimetro sobre la movilidad de las fluc-
tuaciones economicas (4). Y asi como Roca SASTRE estima tarado de timi-
dez el articulo 219 del Reglamento, HrFrRNANDEZ GIL elogia esta timidez
¢ incluso estima que una consideracién critica de la reforma debe alcan-
zar al hecho mismo de haberla introducido.

Las recsoluciones citadas en el vistos mantuvieron el criterio nomina-
lista basandose, entre otros argumentos, en el nada despreciable de que
las cldusulas de estabilizacién son miradas con prevencion por las legis-
laciones extranjeras, por contrarias al nominalismo que inspira la mayo-
ria de los Cddigos, y se rechazan por la jurisprudencia de algunos paises,
por contrapuestas al principio que informa los sistemas monetarios. Por
cllo resulta inexplicable que el recurrente cite y alegue también cstas
resoluciones de 3 v 4 de marzo de 1952 en su escrito, cuando en ambas se
decidié cstar bien denegada la inscripcién de unas hipotecas con clausula
de valor trigo (5). La otra resolucién citada cn el vistos apenas guarda

(2) Por razones anilogas tampoco entraremos en la cuestién de si alguna de las particula-
rndades con que la escritura fue inscrita permitian por sus caracteristicas la aplicacién del articu-
lo 434 del Reglamento

(3) Derecho Hipotecario, Barcelona. 1968, 1V, 2°, pdgs. 643 y ss . con abundante bibhiografia
sobre la cuestién

(4) ANTONj0 HUrNANDEZ Gl Derecho de Obligaciones. Madnd, 1960, pdgs [71 a 208 y 341
a 412 Aunqgue mncluve abundantes datos de Derecho comparado, acaso no cargue las lntas en
exceso sobre la enemiga en ¢l extrangero a la cldusula de estabilizacion  Ejemplo la Ordenanza
francesa de 30 de diciembre de 1958 (Ley de finanzas para 1959). cue ha endurecido la Juricpru-
dencia francesa contra las cliusulas de escala mawvil, valor oro v valor moneda extranjera. admi-
tuéndolas como licitas solamente, al parecer, en contratos concluidos antes de dicha fecha,

(5) Ambas resolulones. dadas en recursos contra la califficacién del Registrador de Malaga a
dos e.crituras autorizadas por el Notario don ALFONSO DF MIGUEL, eciponen los argumentos en
pro vy en contra de la cliusula de ewtabilizacion, esman que en el caso de la sentencia del Tri-
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relacién con la clausula de estabilizacién ni con ninguno de los problemas
del recurso (6).

No viene al caso entrar en los antecedentes del articulo 219 reformado
del Reglamento Hipotecario ni en averiguar si los autores de la reforma
dc 1959 fucron mas influidos por la doctrina que por la rcalidad social
o viceversa. Lo cierto ¢s que la regulacién de las clausulas de estabiliza-
cion en cl Reglamento Hipotecario fue un intento de reducir los inconve-
nientes de tales clausulas, cuyo triunfo se dio por inevitable. No hemos
de enjuiciar aqui la reforma del Recglamento, pero si queremos destacar
como el Centro Directivo, aunque, naturalmente, se considera vinculado
por él, no oculta su honda precocupacidén por las consccucncias ultimas
dc la admisién de tales clausulas. Prueba de cllo es su criterio de no
admitirla cn los préstamos de Ahorro-Vivienda, con argumecntacién que
descansa, de un lado, en la interpretacion légica literal de una disposicién
de tan minimo rango como la Orden de 17 dc octubre de 1966; pero, de
otro, en la finalidad social perseguida por fales préstamos. Renacen los
antiguos argumentos de quc la clausula se opone a la moral, en cuanto
exorbitante y beneficiosa sélo para el acreedor, y se oponc al orden pu-
blico. en cuanto es incompatible con el interés general de la comunidad
al debilitar el sistema monetario, v el Centro Directivo remoza sus ante-
riores argumentos con la idca del fin social de los préstamos Ahorro
Vivienda; con la de no recargar cn forma alguna a los prestatarios, pe-
quefios ahorradorcs, y con la de fomeno de las obras sociales, fin basico
de las Cajas de Ahorro. De aqui a rechazar la clausula en general por
contraria a la moral y al orden publico no hay larga distancia.

No cabe decir que ¢l Centro Directivo, saltando por encima del Regla-
mento Hipotecario, vuelve a su doctrina de 1952. Claramente dice la
resolucién que, en general, ha de estarse al Reglamento Hipotecario
como aceptan las dos partes del recurso y que sélo se trata de decidir
para el caso concreto de los préstamos Ahorro-Vivienda. Pero no dcbemos
engafiarnos: estos préstamos pueden concederse por otras Entidades dis-
tintas de las Cajas de Ahorro y existen otros muchos préstamos a medio
v largo plazo en que concurren los mismos aspectos «sociales» que en el
crédito para Ahorro-Vivienda. Si tiene grandes inconvenientes la clausula
de estabilizacién y no menores su rechazo absoluto, tampoco parece muy
conveniente que su admisiéon o rechazo dependan de circunstancias per-
sonales mal precisadas de prestamista o prestatario. Acaso esta solucion
intermedia sca peor que cualquiera de las otras dos.

En la resolucién que se comenta, la Direccién reconoce la tesis general
favorable a la admisién de las clausulas de estabilizacion, acepta la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y se considera vinculada por el

bunal Supremo de 4 de enero de 1951 se trataba de un arrendamiento de opcién de compra
anterior a la implantacién del curso forzoso del papel moneda y su doctrina no parece amphable
al préstamo, dado el criterio nommalista del articulo 312 del Cédigo de Comercio, | 895 del Code,
I 277 del Cédigo itahano y 244 y 245 del alemdn Es verdad que acaso ¢l argumento bidsico es-
tuvo en la imprecisién e indeterminacién de la cldusula y en su contradiccion con la cliusula de
responsabilidad hipotecaria, en la que no constaba ninguna referencia a las consecuencus de la
clausula de cstabilizaciéon en ¢l montante de la garantia, pero son prueba suficiente de fa enemga
de la Direccién a las cldusulas de estabilizacién

(6) En efecto, la Resolucién de 5 abri] de 1907 confirmé la negativa del Registrador de Fi-
gueras a inscnbir una escritura autorizada por el Notario don $aLvaDoR Dauf, en la que, entre
otros defectos, se observé el de fijar a cada finca hipotecada la responsabbilidad de 100 pesctas,
“Omea y exclusivamente para lograr que la inscripcién se verificase” porque los otorgantes duieren
que los que en adelante sean propietarios vengan obligados a respetar v cumphr exacta v fiel-
mente lo estipulado. sean cualesquiera los gastos v desembolcos cue tmrlique el cumnlo n=p~ da o
tonvenido, aun cuando fueren superiores a las 100 pesetas Se trataba de una hipoteca en garantia
de obligaciones no dinerarias v de cardcter propter rem derivadas de una comumidad de aguas mal
perfilada en 1a que jugé en primer érmino ¢l defecto de previa inscripaén de las aguas La os-
cr.tura pretendia la regularizacién del aprovechamiento, determinando las fincas regadas. turnos,
obligaciones de los regantes a obras de conservacidn, a persegwir judicialmente a ciertos colindantes
que ut lizaban las aguas sin derecho a ello, etc.
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articulo 219 del Reglamento. Por si todo esto fuera poco, se.encuentra con
la accptacion de tal tesis general por las dos partes del recurso. Pero en
cuanto entra (en el tercer considerando) en la cuestién principal del
recurso, consistente en si esta tesis general cs aplicable a los préstanmos
Ahorro-Vivienda concedidos por las Cajas de Ahorro, vemos renacer, aun-
que bien «camuflada», su doctrina de 1952. Analizando el conjunto de
argumentaciones de los considerandos tercero y cuarto, encontramos los
siguientes puntos de apoyo para rechazar la clausula:

— El que en tales préstamos exista el requisito previo de tener cons-
tituida por el peticionario una cuenta especial sin posibilidad de
reintegros hasta alcanzar el limite de tiempo y capital convenido.
La Direccion no apura el argumento, pues, de un lado, se despreocu-
pa de si la clausula de estabilizacié6n juega lambién cn esta
cuenta (operaciéon pasiva) o solamente en el préstamo (operacion
activa) y, de otro, desaprovecha la ocasién de considerar aplicable,
bien por via directa, aunque parcial, bien por via analdgica, el
apartado ultimo del articulo 219 del Reglamento, que excluye su
aplicacién a las hipotecas constituidas en garantia de cuentas co-
rrientes de crédito. Creo que se debieron agotar las posibilidadcs
de este argumento.

— La frase del apartado d) del articulo 4° de la Orden de 17 de octu-
bre de 1966, que prohibe recargar el interés que fija con gastos
adicionales (cxcepto los de constitucién y cancelacién de la garan-
tia y los del seguro de amortizacién). Aun suponiendo que fuese
error de imprenta el «sin que pueda recargarse» (el interés que
se fija) y debiera leerse «sin que puedan recargarse» (los présta-
mos), hace falta bastante buena voluntad para deducir la implicita
prohibicién de la cldusula de estabilizacion. El argumento es, sin
duda, endeble, especialmente si observamos que el numero 2 del
articulo 6.° de la misma Orden, al referirse a los contratos de com-
pra aplazada de viviendas construidas por las mismas Cajas o sus
constructoras benéficas, permite que en el documento se haga cons-
tar la previsidn que, en su caso, se estime oportuna para atender
posibles alteraciones de’ coste, especialmente en los contratos dc
larga duracién. La benevolencia, de la Orden con las cldusulas esta-
bilizadoras esta clara y, por tanto, el argumento, como digo, endeble.

— La finalidad social perseguida por los préstamos Ahorro-Vivienda,
que tratan de facilitar a los pequefios ahorradores el acceso a la
propia vivienda v al mercado de capitales. Estimo que éste es el
argumento fundamental, aunque no sea sino el viejo argumento de
que la clausula favorece a la parte fuerte, el prestamista usurero,
en perjuicio del agobiado prestatario, que tiene que resignarse ante
la clausula. Finalidad social que es la propia de las Cajas de Ahorro,
segun sus leyes reguladoras, cuando se refieren al fomento e im-
pulso de obras sociales, colaborando a las obras sociales del Esta-
do, Provincia y Municipio. La Direccién ha creido ver claro que
en tales préstamos todos los argumentos contrarios a las clausulas
de estabilizacién adquieren una fortaleza decisiva.

De los tres argumentos expuestos considero decisivo el primero, sufi-
cientemente completado, para incluir las cuentas de Ahorro-Vivienda en
su apartado ultimo del articulo 219, en cuyo espiritu y casi en su letra
caben perfectamente. El ultimo argumento, aunque se le despoje de su
ropaje demodé, sigue teniendo indudable fuerza vestido con los moder-
nos atavios del interés social. En cambio, creo condenado al fracaso todo
argumento que trate de apoyarse en el texto de la-Orden de 1966, porque,
cn definitiva, siempre nos encontrariamos con la dificultad de que una
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Orden Ministerial altere o modifique un preccpto que si formalmente tic-
ne ¢! rango de Decreto, sustancialmente posee aun mayor jerarquia (7).
Creo quc en todo el recurso se prescinde demasiado del distinto valor
que la Orden manejada pueda tener en cuanto vinculante para las Cajas
de Ahorro y cn cuanto productora de ineficacias contractuales ante los
Tribunales de Justicia.

B) Lu cldusula de nterés variable—La resolucién, que rechaza, como
hemos visto, la clausula de estabilizaciéon en los préstamos Ahorro-Vi-
vienda admite, en cambio, el pacto dc interés movil en los mismos y su
inscripcion, aunque nos deje en grandes dudas sobre los cfectos de tal ins-
cripcién.

Es cierto que, a primera vista, nada tiene que ver la cldusula de esta-
bilizacién por escala movil (valor trigo, etc.) con la de interés variable
(con referencia a un tipo de interés oficial). También cs posible quc las
legislaciones y jurisprudencias extranjeras puedan ocasionalmente tencr
prevenciones y reservas respecto a aquéllas v no poner objeciones a ésta.
Pero modestamente opino que se trata de dos problemas que contem-
plados desde una perspectiva econémico-juridica y de politica monetaria
ofrecen cierta unidad sustancial, que debe conducir a una unidad de plan-
teamiento y solucién. Mientras el valor de la moneda presente grandes
oscilaciones, como es el caso de la presente gran inflacién, y, en cambio,
los tipos oficiales de interés tengan oscilaciones leves, como acontcce
por ahora en los paises europeos, el pacto de interés variable no se estima
peligroso por razones cuantitativas. Pero si pensamos en una acaso uté-
pica cstabilidad monetaria conseguida precisamente a través de una muy
encrgica politica monetaria de grandes alteraciones del tipo oficial de
interés, se produciria, naturalmente, una inversién de los problemas y la
clausula de interés variable pasaria al primer plano, viéndose cntonces
que era el mismo problema planteado cn términos de la obligacién acce-
soria de intereses en vez de en términos de la deuda capital, cosa nada
extraia, por otra parte, pues el valor de un capital, en definitiva, parece
que debe estar intimamente relacionado con la renta capaz de producir.

Pero la Direccién ha decidido que la clausula de interés variablc no soélo
es valida, sino inscribible, a pesar de que el Reglamento Hipotecario, al
admitir la estabilizacién por escala moévil en cuanto el capital, mantuvo
el criterio nominalista en cuanto a los intereses. Es verdad que el segundo
apartado del numero 3.° del articulo 219 parece limitarse a excluir que
el juego de la clausula de estabilizacién en cuanto al capital repercuta
en el computo de intereses, cosa distinta del pacto de interés variable;
pero aparte de que no es muy seguro que dicho apartado no excluya toda
estabilizacion en cuanto a los intereses, lo cierto es que prohibido lo
menos (repercusion de la cldusula de estabilizacidn del capital en el
computo de intereses) debe entenderse prohibido lo mas (clausula de
estabilizacion del interés). Puede decirse que el legislador de 1959 no
pudo prohibir la cldusula de interés variable por no ser entonces usual,
o que de haber querido prohibirla, lo hubiese hecho més claramente; pero
frente a esto cabe argumentar que la ratio legis de la prohibicién de
repercutir en los intereses los efectos de la estabilizacién, que no parece
ser otra que el complicado cémputo por los perfodos intermedios de
devengo, se da en forma similar en la cldusula de interés variable opuesta
al principio de determinacién.

Por otro lado, si el legislador hubicra querido admitir la cldusula de

() La Orden de 17 de octubre de 1966, aun prescindiendo de su rango en la jerarquia de
las fuentes. tiene escasa sustancia juridica: en ella ni siquiera queda dicho claramente que la hi-
poteca deba constituirse sobre la misma vivienda adquirida, con lo que quedan también confusos
el senudo y el carficter que se ha querido dar a la prohibicién de enaienar que establecen los apar-
tados f) y g} del articulo 4 °
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interés movil no hubiese dejado de establecer cautelas paralelas a las
que establecid para la cldusula de estabilizacién, determinando el tipo
que hubjera de servir de mdédulo y fijando un maximo de puntos de
alteracién respecto del tipo de interés pactado para dejar garantizado en
lo posible el principio de especialidad o determinacién hipotecaria. Lue-
g0 veremos que la Direccidén cree resolver este problema echando mano
de la cantidad maxima pactada en garantia de intercses.

Todos los intervinientes en el recurso dedican poca atencién al pro-
blema del interés variable, hasta el punto de despreocuparse de si la
normativa general o particular referentes a los cambiantes tipos de inte-
rés de las entidades de crédito tiene algin precepto dedicado al grado de
retroactividad que han de tener las alteraciones de tipo. La norma funda-
mental es la Orden de 29 de julio de 1969 (B. O. del E. del 22), que vino
a revisar la estructura y nivel de los tipos de interés del sistema finan-
ciero, armonizando e integrando todos y ligandolos con un tipo basico:
¢l de redescuento decl Banco de Espaifia, de tal forma que la modificaciéon
de éste implique la modificacién paralela y armdnica de todo el sistema.
El mismo dia se dio otra Orden, relativa a los tipos de interés de las
operaciones activas y pasivas de los Bancos privados y del Exterior,
y otra relativa a los de las Cajas de Ahorro. Ni en estas Ordcnes ni en
oiras posteriores, en las que se introducen variaciones de los tipos de
interés alterando el tipo basico y fijando los diferenciales por remisidn
a Ordenes anteriores (Ordenes de 22 de enero, 3 de abril y 21 de octubre
de 1971, por ejemplo), hemos encontrado precepto alguno sobre retroac-
tividad (aplicaciéon de los nuevos tipos a las operaciones ya concertadas).
La citada Orden de 1969, que fijé el tipo basico, y la del mismo dia, que
modificé los tipos de las operaciones de los Bancos privados, dispusieron
que los tipos fijados para las operaciones redescontables, en lincas espe-
ciales autorizadas por el Ministerio de Hacienda, serian aplicables tunica-
mente a las operaciones autorizadas a partir de la publicacién de la
Orden. Cabe interpretar que a sensu contrario se puede aplicar el nuevo
tipo a operaciones concertadas anteriormente en todos los restantes ca-
s0s en que no se trate de estas linecas especiales, que necesitan autoriza-
cién del Ministerio (exportacién, venta de buques, etc.); pero parece in-
terpretacion mas razonable de ese precepto la de sustituir la fecha del
contrato por la de autorizacién para determinar el tipo que le correspon-
de, precisamente porque, en todo caso, los nuevos tipos no afectan a las
operaciones ya concertadas.

Segun parece, una comunicacion del Banco de Espana (5 de abril
de 1971) dispuso que para las operaciones activas en vigor los tipos de
interés variaran a partir del primer vencimiento y elevada consulta por
cl Consejo Superior Bancario sobre el criterio respecto a las operaciones
pasivas (cuentas a plazo); un acuerdo del Consejo Ejecutivo del Banco
de Esparia, que se reflejé en la circular XX (29 de abril de 1971) del
Consejo Superior Bancario, dijo que las Ordenes citadas establecen de
hecho unos limites a las condiciones que los Bancos pueden pactar con
sus clientes en el momento de concertar sus operaciones, sin que de ellas
se desprenda que la modificacién de dichos limites entrafie la obligatoria
revisién de los tipos establecidos en los contratos suscritos con anterio-
ridad, por lo que los tipos de interés fijados, de acuerdo con las normas
vigentes en el momento de concertar las operaciones, deben aplicarse
durante el periodo de vigencia de las mismas v hasta el vencimiento pac-
tado, salvo que en los contratos que las regulen se hubiere previsto las
modificaciones de tales tipos en caso de variacién de los méiximos legales.

Ignoramos si las Cajas de Ahorro han elaborado con mas meticu-
losidad juridica, antes o despuds, el problema de retroactividad de las
alteraciones de tipos de interés v su prevision por medio de cldusulas de
interés variable. Resulta poco explicable que esta materia esté totalmente
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la incertidumbre de las alteraciones de tipo de interés, que con la sim-
plista doctrina del considerando se interfieren de forma peligrosa. Por
otra parte, queda en el aire qué ocurre si se pacta la variacion de inte-
resEs sin fijar cantidad global ninguna (mera remisiéon al art. 114 de
la Ley).

C) En resumcn, después de esta resolucién, la doctrina espanola esta
obligada a plantearse de nuevo el problema de las cldausulas de cstabi-
lizacidn. Y el nuevo planteamiento debe tener un enfoque mas econdémico
y de Derecho comparado que el tradicional. Los argumentos tradicionales
extraidos de la legislacién antiusura (protecciéon a la parte contractual
débil) van perdiendo vigor y aparecen otros relacionados con la politica
monetaria de control de los ciclos econémicos. La fuerte incidencia inter-
nacional del problema obliga a contemplar atentamente las orientacio-
ciones extranjeras, porque la soluciéon que, en dcfinitiva, triunfe en ellas
ha de scr tenida en cuenta por exigencia de la irreversible internaciona-
lizacién de los mercados. La doctrina espafiola sobre tales clausulas, espe-
cialmente si pretende llegar a conclusiones distintas que otras, debe
presentar argumentaciones internacionalmente convincentes.

Lo mismo ocurre con la clausula de interés variable estabilizador. Su
incidencia en la politica monetaria debe ser cuidadosamente analizada
para determinar si produce, al generalizarse, efecto multiplicador o de
«colchdén» en la politica monetaria de alteracion de los tipos de interés,
y caso de estimarse convenientec debe regularse en forma que perturbe
lo menos posible el principio hipotecario de especialidad y el trafico inmo-
biliario (10).

Innecesario decir que entre tanto los Registradores deben atenerse a la
doctrina de la Direccién para negar la inscripcién de las clausulas de
estabilizacién no sdlo en los préstamos de Ahorro-Vivienda de las Cajas
de Ahorro, sino en todas las hipotecas en que se den circunstancias ana-
logas. Y los Notarios deben poner ¢l maximo cuidado y atencién a las
cldusulas de interés variable, poniendo reparos a aquellos formularios en
donde la fijacién de la responsabilidad real por intercses no quede deter-
minada claramente y sin mengua del principio de especialidad.

T. C. G.

(10) Es cas) seguro que el Centro comunitario de decisidn en politica economicd Gue exigird
la Union Econédmica y Monetaria del Mercado Comiin, siga ¢sta 0 no las ctapas de! Plan Werner
3y se parezca més o menos tal Umén al sistema USA de Reserva Federal. habrd de estar fucul-
tado para tomar, en funcién de las exigencias de la situacién econdmica, decisiones de politica
monectaria interna en lo que concierne a la lHguidez, las tasas de interés v el otorcamiento de
préstamos a los sectores piblicos y privados Sera dificil, pues, que resulten discordantes fos jaris-
prudencias nacionales en materin de cldusulas de estabthzacién y de interés varuble v poco
conveniente. por lo menos, que nuestra doctrina no se elabore con serio conocimiento de lav tolu-
clones propuestas por las jurisprudencias de los paises del Mercado Comin



2. Es POSIBLE CANCELAR UNA INSCRIPCION EN VIRTUD DE MANDAMIEN-
TO DADO EN EJECUCION DE SENTENCIA EN LA QUE SE DECLARO INEXIS-
TENTE Y SIN EFICACIA ALGUNA EL CONTRATO Y LA ESCRITURA QUE
CAUSARON AQUELLA INSCRIPCION, SIN CANCELAR A LA VEZ LA ANOTA-
CION PREVENTIVA DE LA CORRESPONDIENTE DEMANDA, EN LA QUE
EXISTIAN OTROS PEDIMENTOS; PORQUE A PESAR DE LOS TERMINOS
LITERALES DEL ARTicuLo 198, 3.°, DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,
ES POSIBLE QUE EL FALLO CONTENGA PRONUNCIAMIENTOS CUYA EJE-
CUCION NO SEA SIMULTANEA Y, POR TANTO, LA ANOTACION PARA
CUMPLIR SU FUNCION CAUTELAR DEBE SUBSISTIR HASTA LA TOTAL
EJECUCION DE LA SENTENCIA.

Resolucion de 25 de septiembre de 1972 (B. O. del E. de 13 de octubre).

Antecedentes de hecho.—En autos de juicio declarativo de mayor cuan-
tia seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia namero 21 de Madrid,
en virtud de demanda de don Federico Martin Martin contra don Damaso
y don Inocencio Ruipérez Garcia y don Manuel José Delgado Valle, con
fecha 25 de agosto de 1970 se dictdé sentencia, en la que se declaraba:
1°, que los demandados, don Damaso y don Inocencio Ruipérez Garcia,
perfeccionaron con el demandante, don Federico Martin Martin, ¢1 wa
10 de febrero de 1969, un contrato de compraventa, por el cual los prime-
ros cedieron al ultimo determinadas fincas de su pertenencia silas en
Torrecilla de la Orden y Alaejos, descritas en el primer resultando, por
el precio de 2.400.000 pesetas; 2°, que los predios objeto dec litigio les
habian sido adjudicados a los vendedores en operaciones particionales
de su madre, dona Irene Garcia Rodriguez; 3.°, que los contratantes, don
Déamaso v don Inocencio Ruipérez, cstan obligados a cumplir lo conve-
nido en el expresado contrato, consistente en la entrega inmediata al
comprador, don Federico Martin, de las fincas vendidas de que son pro-
pietarios en pleno dominio, en el momento en que se lo exigié el deman-
dante comprador, lo que tuvo lugar el 25 de febrero de 1969, y tan pronto
como se extinga el usufructo a que tiene derecho dofia Maria Garcia
Rodriguez, lo vendido en tales condiciones; 4.°, que los demandados tienen
incumplidas sus obligaciones de entregar todo lo vendido a don Federico
Martin; 5°, que son inexistentes y sin eficacia alguna los contratos de
compraventa celebrados por los sefiores Ruipérez, como vendedores, y
don Manuel José Delgado Valle, como comprador, consignados en escri-
turas publicas del 29 de abril y 5 de mavo de 1969, autorizadas, respecti-
vamente, por los Notarios don Manuel Corazén Medina, de Tarancoén,
y don Julidn Manteca Alonso, dc Salamanca, sehaladas con los niameros
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dencia numerosas dudas accrca de si cabia aplicar la conversidn a la
anotacion de demanda, olvidando que si la conversion exige un derecho
anotado y en las anotaciones de demanda lo que se anota es un hecho,
resulta evidente que tal conversion es imposible; que si el fundamento de
las anotaciones de demanda es asegurar los resultados dc un juicio, cae
de su peso que terminado éste y ejecutada la sentencia, la anotacion de
la demanda que dio lugar al mismo no tiene razén de ser, como confir-
man las resoluciones de 4 de julio dec 1919, 29 de octubre dc 1946 y 6 de
julio de 1962; que, en el aspecto registral, la anotacion de demanda actua
como instrumento de publicidad para evitar que pueda aparecer un ler-
cero de buena fe protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pero
terminado el litigio la anotacién no tiene objeto y sélo produciria una
perturbacién en el funcionamicnto del Registro; que lo que accede a los
libros registrales por la anotacion indicada es la demanda y no el derccho
demandado; que cl articulo 198 del Reglamento Hipolecario mencionado
en la calificaci6n constituye un obstaculo insuperable para el cumph-
miento dc lo ordenado en el mandamiento caliticado, como puede com-
probarse con un atento analists del mismo; quec a lo expuesto hay que
agregar los obstaculos que nacen del registro para la practica de los
asientos pretendidos, pucs s1 ha recaido sentencia firme que ordena la
cancelacion de unos asientos, el manienimicnto de las anotaciones de la
demanda correspondiente imphicaria una incongruencia registral al que-
darse sin contenido; que aun accediendo a lo pretendido, el mantenimien-
to de tales anotaciones no supondria beneficio alguno para el anotante,
y al aparccer como titulares los hermanos Ruipércz, hasta podria dar
lugar a que surgiese la figura del tercero cn perjuicio del propio deman-
dante; que el mantcnimiento de las expresadas anotlaciones irfa en contra
de las disposicioncs de la Ley Hipotecaria sobre cancelaciéon y liberacién
del Registro de asientos caducados incficaces o vacios de contenido, bas-
tando para comprobar dicha afirmacién la lectura de sus disposiciones
transitorias; que la plena garantia a favor del sefior Martin nace de la
inscripcién incondicionada en ¢l Registro, v, en todo caso, si luviese algu-
na dificultad en la transterencia del dominio por los obligados, el proce-
dimiento adecuado seria la anotacién preventiva dc embargo del nidme-
ro 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria; que si bien, tanto el otorga-
miento a su favor de la escritura de venta, como la anotacién preventiva
de embargo citada, son medios de los que el recurrente puede benefi-
ciarse, esta voluntariedad no pucde permitirle pretender la vigencia de
unos asientos que seguin la Ley y el Reglamento Hipotecarios deben can-
celarse, y que cn cuanto a la imposiciéon de costas, el articulo 130 del
Reglamento Hipotecario establece que sélo se impondran al Registrador
cuando haya procedido con negligencia ¢ ignorancia inexcusables, razoén
por la cual debe satisfacerlas el recurrente.

El Magistrado Juez que intervino cn el procedimiento informé en el
sentido de que hasta que el demandante presente cn el Registro (previa
liquidacién del Impuesto correspondiente) la oportuna escritura a su
favor, «debe subsistir la anotacion preventiva de la demanda para segu-
ridad del actor». El presidentc de la Audiencia revocd la nota del Regis-
trador y éste se alzd de la decisidén presidencial, insistiendo en sus ante-
riores argumentos con desarrollo o aclaracién de algunos puntos de su
informe.

La Direccién General resuelve la apelacién del Registrador acordando
confirmar el auto apelado (1) en base a la siguicnte doctrina:

(1Y VISTOS Los articulos 18, 42, 79 v 82 de la Ley Hipolecaria Los articulos 93. 193, 199
y 207 del Reglamento Hipotecario Y las Resoluciones de Ja Direccién de 18 de muayo de 1952
y 6 de jlic de 1962
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Doctrina de la Direccion.—Al ordenarse en el mandamiento calificado,
expedido en tramites de ejecucion de scntencla, la cancelacion de las
inscripciones practicadas como consccuencia de los contratos de compra-
venta que la sentencia, estimatoria de la demanda anotada, declara
mexistentes y sin eficacia, y disponer en cl mismo mandamiento que
dicha cancelacién no comprende la de la anotacion preventiva de la de-
manda origen del procedimiento, que ha de continuar produciendo los
efectos que le correspondan, el problema planteado en este expediente
consiste en determinar si cs posible cumplir en tal forma lo que ordena
el mandamiento o si, por el contrario, como mantiene el funcionario
calificador, no se pueden realizar tales cancelaciones sin cancelar tambi€n
la anotacion preventiva de la demanda.

La finalidad cautelar de la anotacidon preventiva de demanda es ase-
gurar las resultas de un juicio a fin de que sea posible la ejecucién de
la sentencia en ¢l recaida y favorable a quien instd la practica dec la
anotacion, y de ello se deduce que, independientemente de las causas de
extincién legalmente establecidas, dicha anotacién debe subsistir como
regla general hasta la total ejecucion del fallo, sin que baste para su
cancelacién la sola circunstancia de haberse dictado sentencia firme en
¢l litigio cuya existencia publica la anotacidén, ya que durante el periodo
dc ejecucién de la sentencia no soélo hay que considerar quc el pleito aun
estd en tramitacidon, sino que incluso es enionces cuando la anotacién
debe dcsplegar sus peculiares efectos.

Si se atiende exclusivamente a los términos literales en que esta redac-
tado el parrafo tercero del articulo 198 del Reglamento Hipotecario, puede
parecer, en efecto, que la anotacién preventiva de demanda sdlo se puede
cancelar en el asiento que s¢ practique en virtud de la ejecutoria, pero tal
interpretacion literal se desvanece al apreciar que en muchos casos puede
ocurrir que el fallo contenga pronunciamientos cuya ejecucion no sea
simultanca, y en dichos supuestos es evidente que dicha ejecucion podri
llegar al Registro a través de titulos distintos, aunque derivados todos,
como es logico, de la propia ejecutoria, y en momentos también distintos,
v no seria acorde con la finalidad de la anotacion practicar su cancelacién
en el momento de acceso del primero.

En el presente caso, la cancelacién de las inscripciones extendidas
a nombre de uno de los demandados constituye solamente la ejecucion
de parte dcl fallo, por lo que la anotlacion preventiva de demanda, para
que pueda cumplir la funcién cautelar que le corresponde, debe subsistir
con toda su eficacia hasta la total ejecucidén, que sera el momento en
que por haber cumplido su {inalidad y estar practicados todos los asien-
tos procedentes en virtud de la ejecutoria, resultara de aplicacién el
parrafo tercero del articulo 198 del Reglamento Hipotecario.

CoMENTARTIO —En este recurso se ha producido, a mi entender, ¢l
siguiente curioso fenomeno: trasladar el problema fundamental, consis-
tente en las cancelaciones ordenadas por el mandamiento, al problema
secundario de la persistencia de la anotacién una vez practicadas las
cancelaciones. El Registrador suspende las cancelaciones por entender
que debe cancelar simultdneamente la anotacién preventiva, y ésta se le
ordena conservarla viva; pero en su subconsciente hay un motivo mas
hondo para rechazar las cancelaciones de las ventas efectuadas cn escri-
tura publica por los hermanos Ruipérez.

En la demanda de don Federico Martin habia dos pedimentos funda-
mentales: uno consistia en la declaracién de ser inexistentes y sin efica-
cia alguna las ventas en escritura publica efectuadas por los hermanos
Ruipérez al sefior Delgado Valle; otro consistente en que los senores
Ruipérez cumplan el contrato de compraventa perfeccionado el 10 de
febrero de 1969 y sobre cuya forma nada se dice en el recurso. Pero
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aunque en el fallo la nulidad de las ventas en escritura publica se inter-
cala (apartado 5) entrc las declaracioncs rcferentes a la venta a favor
del demandante (apartados 1, 2, 3, 4 y 6), la verdad es que es posible
que la nulidad derivase precisamente de la f{alta de dominio del vende-
dor, por consecuencia de estimar la sentencia valida y transmisiva del
dominio la primera venta al demandante.

Las alegaciones del recurrcnte, aunque comienzan bien, pronto se ha-
cen improcedentes, pucs no es verdad que la nota de calificacion fucse
vaga € imprecisa, ya que ¢ésta cita expresamente el articulo 198 del Re-
glamento Hipotecario como obstéaculo y, en efecto, este precepto vincula,
al parecer indisolublemente, la inscripcién de la ejecutloria con la cance-
lacidn de la anotacidn, vinculacién quc existe sicmpre si todo se desarro-
lla normal y correctamente. En cuanto a las citas de jurisprudencia del
recurrente no las crcemos muy dccisivas, pues o se refieren a la inter-
pretaciéon extensiva del nimero 1 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria,
o a la restrictiva de la calificacion registral de los documentos judiciales,
o son dc alegacién inexplicable, como la de 13 dec julio de 1933, que con-
firmé la denegacién de la inscripcidon de una escritura otorgada por el
Juez, en rebeldia de un ejecutado en razon de estiar la finca inscrita con
una prohibicién de enajenar, y la de 7 de octubre de 1943, en la quc no
he encontrado ¢l menor parecido con nuestro probiema.

El Registrador, aunque acierta en su argumento basico (art. 198 del
Reglamento), no estd tan afortunado en el desarrollo del mismo. Al apo-
yarse demasiado en ]a tesis de que }a anotacién de demanda no publica
un derecho (el derccho demandado), sino simplemente un hecho (la pre-
sentacion de la demanda), y en la opinidon de que no cabe hablar de
conversion en la anotacion de demanda, debilita mas que refuerza su
postura de estimar inseparable la cancelacién ordenada de la inscripcidon
de la cancelacién de la anotacidn, que se le ordena no practicar. Su pos-
tura quedaria robustecida partiendo de que se anota un derecho contro-
vertido (que por ello no puede ser objeto de inscripcién), que la sentcncia
ha de transformar de litigioso ¢n plenamente eficaz, v por consecuencia
de esto hay en el fondo verdadera conversién en el asiento registral, que
refleje el transito de demanda a sentencia para dotar a ésta del rango de
aquélla. En un pasaje, cuando dice que al reaparecer como titulares los
hermanos Ruipérez, por consecuencia de las cancelaciones de las segun-
das ventas, podria surgir la figura del tercero, el Registrador pone el
dedo en la llaga, pero parece no caer en la cuenta de que precisamente
la pretension del rccurrente de mantener vigente la anotaciéon busca
evitar esto. Lo que hace falta averiguar es si pretende esto con aciertio
o desacierto y con razén o sin ella, y todo esto depende de cuél fuera el
contenido de la anotacién y el desarrolio del proceso.

Las restantes alegaciones, como la referente a eliminar del Registro
asientos caducados y sin eficacia practica y la de ser mas procedente la
anotacién de embargo, resultan un tanto pueriles mientras no se despeje
la cuestién de si la anotacién de demanda practicada no cubria suficien-
temente los pedimentos de la demanda referentes a la reclamacién de la
propiedad por el demandante, ya se hiciese ésta por via de reivindicato-
ria, de accién declarativa de dominio, de condena a transmitir o de ele-
vacién a publico de documento privado. Tampoco creo que las citas de
jurisprudencia que hace en su informe nos aclaren mucho la decisién
que procede, al referirse genéricamente a la calificacién de documentos
judiciales o a los efectos generales de las anotaciones de demanda (2).

(2) Aunque la Direccién ha sido mds prudente en la cita de antecedentes del Vistos, me pa-
rece que tampoco las dos Resoluciones que en éste aparecen ayudan gran cosa en el caso La de
18 de mayo de 1952 consideré anotable una demanda judicial de reivindicatoria de una casa barata
que el Registrador rechazaba por entender que la Legislacién especial concede competencia exclu-
siva al Ministerio de Trabajo para resolver las cuestiones que versen sobre su titularnidad; y la de
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Ln cambio, la doctrina de la Direccién, con gran sencillez y sin per-
derse en aisquisiciones sobre si hay conversion o no en la anotacion de
demanda, va directamente al problema planteado, que no tiene otra so-
lucion que mantener la anotacién preventiva vigente hasta que quede
totalmente ejecutada la sentencia, que, por razones en las que el Regis-
trador no debe entrar, contiene pronunciamientos cuya ejecucion no
puede ser simultanea, aunque se d€ la circunstancia de que el acceso al
Registro de los mads faciles de ejecutar deje como titular registral a quien
ya ha vendido las fincas no una, sino dos veces.

Esta grave discordancia entre realidad v Registro, aunque sea de corta
duracidn, deja un tanto en entredicho nuestro sistema transmisivo de
inmuebles, pero dado el contenido de la sentencia era inevitable, y ese
contenido acaso también fuese inevitable para dictar resoluciéon justa
mancjando una ordenacién de Dcrecho sustantivo sobre transmusion de
inmuebles un tanto incierta.

El primer resultando exponc con todo detalle el contenido de la sen-
tencia de Primera Instancia, pero nada se dice en la resolucién del con-
tenido de la anotacion de demanda m del mandamiento de anotacion.
La regla segunda del articulo 166 del Reglamento Hipotecario exige que
se haga constar en la anotacién el objeto de la demanda. Roca dice que
este objeto se expresa indicando la pretensién ejercitada con la causa
de la misma, pues conviene que dicho objelo conste en el Registro de un
modo complelo y explica las razones que aconsejan que no pueda haber
confusién sobre el litigio entablado (3). Pero creo que insiste poco en la
trascendencia de este requisito de la anotacién y del mandamiento, v en
la practica los asientos de anotacién de demanda suelen cumplir sélo
a medias el principio de determinacién registral con la consecuencia de
obstaculizar en exceso el trafico inmobiliario, pues el tercero ha de ser
cauto en exceso en prevision de que la sentencia desborde con mucho el
contenido de la anotacién. En principlo, el texto de la anotacién debe
ser tan completo, que la inscripcion de la sentencia no sea sino la mera
transformacion en fallado de lo mismo pedido en la demanda y reflejado
en la anotacion, y en este sentido bien puedc hablarse de conversion.
Pero las intimas relaciones entre petitum y causa petendi, la pugna entre
la teoria de la individualizacién y la de la sustanciacién, las posibles
discrepancias entre demanda y réplica (que no llega al Registro) y, en
general, todas las atenuaciones del principio de congruencia de la senten-
cia suelen hacer dificil la concrecidon registral de la demanda y el con-
cebir la Inscripcién de la sentencia como una mera conversion de la
anotacion de la demanda, de manera que los terceros adquirentes deban
ser solamente perjudicados por lo anotado, si la sentencia desborda la
anotacion.

Al faltarnos el contenido de la anotacién es dificil saber qué debia
quedar vigente de ella después de las cancelaciones de las inscripciones
de venta al sefior Delgado Valle. Probablemente, la anotacién debia seguir
teniendo valor en cuanto a los pedimentos referentes a la formalizacién
de la venta a favor del senor Martin y a la entrega de posesién de las
fincas al mismo sefior, ya fuese mediata o inmediata, porque en la sen-
tencia, aunque se habla de pleno dominio, también se hace mencién de
un usufructo sin extinguir.

Aunque no conocemos el contenido de la demanda ni el de la anota-
cion es casi seguro que tanto la sentencia de 4 de febrero de 1972 como la
resolucion comentada, que resuelve una incidencia de su ejecucién, supo-

6 de julio de 1962 declaré anotable una demanda contra Jos titulares registrales de una finca pi-
diendo que se declarase vihdo el titulo en que se fundamentaba un derecho de retorno arrenda-
ticio, cuya nscripciéon habia <sido anteriormente rechazads por el Registrador, siendo confirmada
su calificacién por la Direccidn en recurso gubernativo

(3) Derecho Hipatecario, 1968, 11, pig 871
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nen la culminacién de una tcndencia doctrinal poco concorde con la
idea inicial dc la Ley dc 1961. Mc refiero a la evolucion respecto a la
anolacion de las demandas en las que se ejercilen acciones personales de
dar. En 12 de octubre de 1873, el Tribunal Supremo no las consideraba
anolables, y todavia el 22 de octubre de 1906, la Direccién General consi-
derd mal tomada y no convertible en inscripcién una anotacién de deman-
da en la que el Derecho anotado sélo era el de que se otorgara la escritura
de venta (personal y no real), que fue a lo que se condend al demandado.
Este criterio restrictivo concucrda con la exigencia de documento bas-
tante al prudente arbitrio del juzgador, que encontramos en el articulo 43
de la Ley, que es muy posible que en los primeros tiempos de ésta se
entendicse por los juzgadorcs poniéndole en relacién con el 1.428 de la
Ley de Enjuiciamicnto, que sélo autoriza medidas de aseguramiento
cuando se demanda el cumplimiento de obligaciones de entregar cosas
especificas, si sc presentan algunos de los documentos de los tres prime-
ros numeros del 1.429.

Mas tarde fue cuando se amplia el ambito del articulo 42, 1.°, mas
y mas. Resulta curioso que sea la influencia de la Vormerkung del BGB
lo que mas contribuye a esta ampliacién. Se empieza a admitir la anota-
cion de demandas en quc se ejercita un derecho meramente personal por
la sola razon de que esto se admite también en el Derecho aleman. El
Registro abre asi la puerta a la anotacién de demanda en quc se pide
la elevacion a publico del contrato privado de compraventa (resolucidn
de 9 de junio de 1922) o la accién personal del comprador basada en car-
tas cruzadas (Roca Sastre (4) ). Nos olvidamos de un detalle importante:
la Vormerkung puedc acoger la accién personal del comprador; pero cn
el BGB, cl contrato consensual de compravenia de inmuebles requiere
documento pablico bajo pena de nulidad (§ 313 del BGB). Se trata de la
misma evolucidén que vino a convertir en letra muerta el articulo 1.280, 1.,
del Codigo Civil, a pesar del claro sentido de los articulos 1.278 a 1.280,
a la vista de la Ley de Bases, dc la que hemos tratado en otra ocasion.

Suponemos que el primer contrato de compraventa a favor del sefior
Martin se hizo en documento privado (el 10 de febrero de 1969) y que el
momento cn que éste cxigiod la entrega (25 de fcbrero), aungue no resulta
claro de la resolucién, seria la iniciaciéon del procedimiento judicial, aun-
que no se explique cémo resulta demandado el sefior Delgado, que toda-
via no habia comprado en las escrituras publicas. De {odas maneras, como
nada adclantamos con seguir haciendo suposiciones para averiguar el
contenido de la anotacién y de la demanda, debemos limitarnos a dar la
razén a la Direccién, porque en tanto que la anotacién no contuviera dos
partes perfectamente diferenciadas que permitieran aplicar la doctrina
de la cancelacidén parcial solamente en cuanto a los pedimentos dc nulidad
de las ventas al sefior Delgado y cancelacién de sus inscripciones, res-
pecto de las cuales la anotacidon quedaba inoperante al practicar tal
cancelacién, es preferible mantener en su totalidad la anotacién, aunquc
registralmente contuvicse una cobertura imprecisa de los otros pedimen-
tos referentes a la transmisién dominical de los hermanos Ruipérez al
demandante, senor Martin.

La solucidén correcta del problema, de haberse desarrollado también
correctamente las cosas, debe ser ésta. La anotacién de demanda debia
rccoger por separado los dos apartados del petitum: el de reclamacion
de propiedad (accién personal para la tradicién real o escrituraria) y el
de peticién de nulidad de las segundas ventas. Y una vez dictada Ia sen-
tencia, como quiera quc ésta es declarativa v de mas rdapida cjecucion en
cuanto al segundo pedimento, y es de condena y de mas dilatada ejecu-
cidén respecto al primero, practicar la canceiacidn parcial (conversion si

(4) Obra y tomo citado, pdg. 864.
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¢ quicre) de la anotacién en cuanto a la peticiéon de nulidad, dejandola
vigente en relacion a la de reclamacidn de propiedad hasta que, ejecu-
tada la condena a transmitir la propiedad, inscriba su dominio el deman-
dante v se verifique la cancelacién total de la anotacion.

De esta mancra resulta que, desde el punto de vista hipotecario, cl
recurso ¢s una tempestad en un vaso dc agua, pero acaso no lo sea en
¢l fondo, que podcmos encontrar, desde ¢l punto de vista sustantivo, en
Iitigios sobre doble venta similares al que insuficientcmente describe el
resultando primero, dentro de un sistema traslativo de inmuebles, en el
que el papel que desempena la forma publica es, cuando menos, un tanto
confuso, y en el que una doclrina que en la practica ha terminado por
conceder tradicién escrituraria al documento privado forcejea con textos
legales que pretendieron imponer el documcnto publico para los actos
y contratos quc tengan por objeto la transmisiéon del derecho real inmo-
biliario.

- T. C. G.



3. COMPRAVENTA A FAVOR DE EXTRANJERO. AUTORIZA-
CION DEL MINISTERIO DEL EJERCITO.—LA AUTORIZACION
EXIGIDA POR LA LEY DE 23 DE OCTUBRE DE 1935 PARA LA ADQUIS!-
CION Y SUBSIGUIENTE INSCRIPCION POR EXTRANJERO UNICAMENTE SE
EXTIENDE A LAS FINCAS Y TERRENOS ENCLAVADOS EN LAS ZONAS
SENALADAS, QUE ESTEN SITUADOS FUERA DEL CASCO DE LAS POBLA-
CIONES Y NO INCLUIDOS EN SUS ENSANCHES O URBANIZACIONES.

Resolucicn de 28 de septiembre de 1972 (B. O. del E. de 13 de octubre).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada antc el Notario del
Puerto de la Cruz don José Pefia Llorente el 10 de agosto de 1966, don
Francisco Garcia Feo, por si y como apoderado de su hija, dofia Angélica
Garcia Alonso, vendid, juntamentc con otros, a don Marcel Ettienne
Gaillard, de nacionalidad francesa, una finca que les pertenecia, llamada
«Arenas del Mar» o «Jaquita», sita en la zona de reserva urbana del
Médano, término de Granadilla de Abona. En la comparecencia de dicha
escritura, con referencia a la represcentacion de dofia Angélica Garcia
Alonso, se invoca una «escritura de poder que dice ya tener otorgada la
misma, suficiente para este acto y cuya copia no ha llegado y presentard
en tiempo y forma..., obligdndose asi como los otros compareccientes ven-
dedores, quienes responden de las consecuencias de la falta del mismo»,
y en la misma escritura se testimonia una certificacién del Ayuntamiento
de Granadilla de Abona, con fecha 5 de agosto de 1966, acreditativa de
que, segun informe emitido por el técnico municipal, la parcela 93 del
poligono 5 del catastro de’ rtistica, a nombre de don Francisco Garcia
Feo, se encuentra dentro de la zona de reserva urbana del Plan General
del Médano.

Presentada en el Registro primera copia de la referida escritura, el
11 de diciembre de 1969 se suspendié la inscripcién «por el defecto sub-
sanable de no acompafiarse el poder de dona Angélica Garcia Alonso, sin
tomar anotacién de suspensién por no habersc solicitado»; tras una nueva
presentacién, el 29 de septiembre dc 1970 se inscribieron todas las parti-
cipaciones vendidas cxcepto las procedentes de dofia Angélica, «por no
acomparfarse el poder con que actua su apoderado, y tomada anotacién
de suspensiéon por defectos subsanables v plazo legal». El comprador
pretendié obtener de los vendedores copia de la escritura del poder men-
cionado, y al no conseguirlo, presenté querella criminal para lograr su
propdsito; como resultado de su accién, el Juzgado le proveyé de un
testimonio del poder otorgado por dofa Angélica Garcia Alonso asistida
de su esposo; con este testimonio y otra certificaciéon del Ayuntamiento
sobre la inclusién de la finca en el Plan de Urbanizaciéon de Granadilla,



JURISPRUDENCIA 189

solicité nuevamente la inscripcidn de la escritura de compraventa, ponién-
dose en la misma, el 10 de julio de 1971, la siguiente nota: «Suspendida
la inscripcién del precedente documento en cuanto a la participaciéon in-
divisa perteneciente a dofa Angélica Garcia Alonso, de la que se ha soli-
citado por los siguientes defcctos subsanables:

a) No se acompafia la copia del poder notarial con que acttia el apo-
derado y no es adecuado para sustituirla el testimonio expedido en papel
de oficio por el secretario judicial del partido, que adjunta con el titulo
presentado, por violar lo dispuesto en los articulos 3 y 18 de Ja Ley Hipo-
tecaria y sus concordantes 34 y 98 del Reglamento, y especialmente lo que
establece el articulo 222 del Reglamento Notarial sobre expedicién de
copias. Tiene ]a copia del poder que estar expedida por el funcionario com-
petente para darlas y hacer fe.

b) No acreditarse ¢l cumplimiento de lo ordenado en la Circular del
Estado Mayor Central del Ministerio del Ejército—interpretando y acla-
rando el alcance de la Ley de 23 de octubre de 1935 sobre adquisiciones
de inmuebles por extranjeros—, publicada en el Boletin Oficial de la Pro-
vincia nimero 69, de fecha 9 de junio de 1971, en su parrafo segundo,
que hace nccesaria la autorizacidon dcl citado Ministerio para todas aque-
llas urbanizaciones independientes alejadas dc los centros de poblacion
y separadas de ellas por zonas rurales. No se toma anotacidén preventiva
por no haberse solicitado.» El 13 de enero de 1972, el comprador volvié
a presentar en el Registro la escritura cuestionada junto con copia auto-
rizada y legalizada del poder otorgado por dofia Angélica, que al fin
consiguid, v certificaciéon del Ayuntamiento de Granadilla dc Abona acre-
ditativa de que la finca comprada estaba incluida en la zona de reserva
urbana del Plan General del Médano y en el plan parcial de urbaniza-
cién de «Ensenada Pelada», y el 18 de enero puso el Registrador la si-
guiente nota: «Suspendida nuevamente la inscripcidon del precedente
documento en cuanto a la participacién indivisa perteneciente a dona-
Angélica Garcia Alonso, de la que se ha solicitado por los siguientcs
defectos subsanables:

@) Se acompafa la copia del poder atudido en ci apartado a) de la
precedentc nota de suspension, pero sin estar legiiimada la firma del
Notario autorizante.

b) Que se acredite el extremo b), también de la dicha nota de sus-
pensién anterior, puesto quc la certificacién del Ayuntamiento de esta
villa que se acompafa es de fecha anterior a la Orden publicada cn el
Boletin Oficial de la Provincia nimero 69, de fecha 9 de junio de 1971.
No se toma anotacién preventiva por no haberse solicitado.» Por ultimo,
el 7 de fcbrero de 1972 se presenté nueva peticiéon de inscripcién acom-
pafiada del poder autorizado y legalizado, asi como de una certificacién
del Ayuntamiento de Granadilla de Abona, expedida el 21 de enero de 1972,
en la que se reitera la inclusién de la repetida finca en los planes de
urbanizacién municipal, causando el 2 de marzo de 1972 la siguiente nota:
«Suspendida la inscripcién del precedente documento en cuanto a la par-
ticipacion indivisa perteneciente a dofia Angélica Garcia Alonso, de la
que se ha solicitado, por el defecto subsanable de: No se acompafia auto-
rizacién del Ministerio del Ejército o, ¢n su lugar, no se aporta la certifi-
cacién del Ayuntamiento de esta villa con los requisitos que expresamen-
te determina la Circular del Estado Mayor Central de dicho Ministerio,
a que se refiere la nota de suspensidn que obra en este documento con
fecha 10 de julio uitimo, de obligado cumplimiento. No se toma anotacion
preventiva por no haberse solicitado.»

Don Marcel Ettienne Gaillard interpuso recurso gubernativo contra la
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anterior calificacién y alegd: Que como la nota de suspensién se centra
en el defecio subsanable de no acompafiarse autorizacién del Ministerio
del ejéreito o, cn su lugar, certificacion del Ayuntamienio de Granadilla
de Abona con los requisitos que determina la Circular del Estado Mayor
Central, publicada en ¢l Boletin Ofictal de la Provincia namero 69, de
9 de junmio de 1971, intercsa examinar si rcalmentc se producen tales
defectos subsanables; que ¢l articulo 2 de la Ley de 23 de octubre de 1935
dispone quec es necesaria «autorizacién mulitar, para la «adquisicion
por parte de Entidades o individuos de nacionalidad cxtranjera de obras
de cualquier clase, fincas y terrenos enclavados en las zonas que a conti-
nuacion se dctallan, siempre que dichas propiedades estén situadas fuera
de poblado y no incluidas en sus ensanches o zonas urbanizadas.. »; que
estc precepto es el que ha querido ser aclarado en la Circular aludida, en
Ja que se dice que: «No se precisard aulorizacién militar para adquirir
terrenos o inmuebles en aquellas zonas urbanizadas por los Ayuntamien-
tos con posterioridad a la referida Ley, siempre y cuando las mismas
cstén en el casco de la poblacidén y su ensanche sca certificado por la
Corporacién Municipal»; que a la vista de la certificacidn municipal
presentada resulta quc El Médano, si bien no forma partc propiamente
del casco del término municipal de Granadilla de Abona, si constituye
un poblado o barrio importante dentro del mismo, hasta ¢l punto de que
ci Ayuntamiento sc ha considerado cn la necesidad de dotarlo de un plan
general de ordenacién urbana que ha sido aprobado delinitivamente por
la Comision Provincial de Urbanismo, de acuerdo con lo dispuesto en la
vigente Ley dcl Suelo, y en ese plan gencral ha establecido su zona de
reserva urbana que constituyc el ensanche normal y ordinario de tal
poblado o barrio; que como consecuencia de dicho plan gencral y ¢n
cjecucidon del mismo se aprobd un plan parcial de la expresada zona de
reserva urbana, que se llama «Ensenada Pelada», debidamente aprobado
también por la Comisién Provincial de Urbanismo, al amparo dc la citada
Ley del Suelo; que, por tanto, como el inmueble adquirido forma parte
de la zona de reserva urbana o de ensanche del barrio o poblado de
El Mdédano, perteneciente al término municipal de Granadilla dec Abona,
con su plan general aprobado por los Organismos urbanisticos compe-
lentes, y en plena urbanizacién, encaja plenamente en cl apartado primero
citado de la expresada Circular, por lo que tal adquisicién no precisa
autorizacién militar; que aunque cuando ¢l Registrador inscribié las par-
tes indivisas que no son objeto de debate no estaba publicada la repetida
Circular, es cvidente que cstimo se daban los requisitos establecidos en
el articulo 2° de la Ley de 1935, que hacian no exigible la autorizacién
militar, y tal criterio no debe haber cambiado como consecucncia de la
misma, ya que eso supondria desconocer como realidades urbanas los
barrios o poblaciones esparcidos dentro de los extensos términos muni-
cipales de una isla, como son, por cjemplo, en el de Granadilla de Abona,
los barrios de Charco del Pino y Chimiche, a los que aun alejados del
casco del municipio no sc¢ les puede desconocer como poblados y, por
tanto, recogidos en el citado articulo 2° de la Ley de 1935; que a mayor
abundamiento no se puede olvidar que, segun lo dispuesto en el articu-
lo 63, 1°, b), de 1a Ley del Suelo, serd considerado terreno urbano, aungue
se encuentre sin urbanizar, los espacios «enclavados en seclores para los
que cxistan aprobados planes parciales de urbanizacién»; que el articu-
lo 12 de la misma Ley estima que los plancs y proyectos municipales
de ordenacién y urbanizacién que no abarquen la totalidad del término
se calificardn de reforma interior o de extensién, segin los sectores a quc
afecten, sicndo del dltimo tipo los relativos a superficies de suelo exterio-
res al casco urbano; que la Ley de 1935 desconocié el término «casco ur-
bano» elaborado por la legislacién urbanistica posterior, debiendo ser
considerada equivalente la cxpresién «poblado», que debe referirse lo
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misimno al centro de la poblacidon que a un barrio comprendido en su zona
de reserva urbana y con plan parcial de urbanizacion, y que otra inter-
pretacion conduciria al absurdo, como puede comprenderse, si se piensa
en el término de La Laguna, en donde la Cuesta o Taco, por no estar en
el cascu de la ciudad, fuesen considerados terrenos rusticos, cuyas adqui-
siciones por extranjeros precisasen autorizacidén militar.

El Registrador informé que la finca objeto del recurso esta rodeada
de otras rusticas a unos tres kildmetros del nacleo de poblacién y solo
en paric incluida cn un plan parcial de urbanizacién, sin proyecto elabo-
rado sobre el particular, por lo que, sintiéndolo mucho, no puede acceder
a la pretensiéon del recurrenle, que no ha cumplido las normas existentes
sobre la materia, que el 15 de abril ha puesto en conocimiento del Capi-
tan General de Canarias la situacién planteada para que pueda precisar
el alcance de la disposicion militar sobre el caso, y que como normas
aplicables citaba los articulos 18, 19, 65, 66 y concordantes de la Ley
Hipotecaria v su Reglamenlo; la Ley de 23 de octubre de 1935 y su Regla-
mento,ly la Circular del Estado Mayor Central del Ejército de 2 de junio
de 1971.

El presidente dec la Audicncia revocd la nota del Registrador por razo-
nes andlogas a las expuestas por el recurrente, subrayando que si el
funcionario calificador inscribid tres partes indivisas de la finca cuestio-
nada sera porquc le parecid haberse acreditado su emplazamiento en zona
de reserva del plan general de El Médano y con un plan parcial de urba-
nizacién, confirmando esta opinién el hecho de que en la nota de 29 de
septiembre de 1970 suspendié la inscripcién de la restante cuarta indivisa
en razén solamente de la no presentaciéon de la escritura de poder. Y la
Direccion General confirma cl auto apelado, que revocd la nota del Re-
gistrador.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do.—Vistos el articulo 27 del Cdédigo Civil, la Ley de 23 de octubre de
1935 y su Reglamento de 28 de febrero de 1936, la Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1936 y la resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Jus-
ticia de 2 de noviembre de 1962.

Este expedicnte plantea la cuestidn de si serd necesaria la autorizacion
del Ministerio del Ejército para la adquisicién y subsiguiente inscripcién
por extranjero de una finca sita en término de Granadilla de Abona (Te-
nerife), por encontrarse afectada por la limitacién de la Ley de 23 de
octubre de 1935, siendo necesario advertir que solamente se trata de la
inscripcion de una cuarta parte indivisa del inmueble, en la que faltaba
la ratificaciéon o presentacion dc poder suficiente, pues el resto se ins-
cribido por el propio funcionario calificador sin haber exigido aquella
autorizacién.

La documentacién aportada y especialmente del certificado del Ayun-
tamiento de Granadilla de Abona resulta: g) Que El Médano es un barrio
de esta poblacién sobre el que recae un plan general de ordenacién ur-
bana, aprobado por la Comisién Provincial de Urbanismo. &) Que dentro
de la zona de reserva urbana del mencionado plan general se halla apro-
bado por la Comisidn Provincial de Urbanismo un plan parcial de urba-
nizacién. ¢) Que incluida dentro de esta zona de reserva se encuentra la
finca discutida que se pretende inscribir.

A la vista de estos antecedentes claramente se deduce que no es perti-
nente la autorizacion exigida, pues la Ley de 23 de octubre de 1935 unica-
mente la extiende a las fincas y terrenos enclavados en las zonas senala-
das que estén situados fuera del casco de las poblaciones y no incluidos
cn sus ensanches o urbanizaciones, y asi lo entendié en un principio el
Registrador al inscribir las tres cuartas partes indivisas del inmueble
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v suspendiendo la otra cuarta parte solamente por no haberse prescntado
cl poder correspondiente.

Como con todo acierto ha puesto de relieve el auto del presidente de
la Audiencia, la Circular de 2 de junio de 1971 no puede tener otro alcan-
ce que el derivado de su finalidad aclaratoria c¢ interpretativa de la Ley
de 1935 y del Reglamento para su aplicacién, sin que pueda comprender
a otros supuestos que los contemplados ¢n la propia Ley, v es evidente
que si por casco urbanc ha de considerarse cualquier zona poblada
o barriada con poblacién propia, la finca discutida estd comprendida
dentro de la previsién legal que la exime de autorizacién militar.

CoMENTARLIO.—Los hechos de la resolucién que antecede constituyen
un claro ejemplo del incremento del rigor calificatorio. Asi, a las cinco
prescntaciones del titulo se corresponden cinco notas de suspension
puestas por el Registrador, que anade nucvos defectos a medida que
se van subsanando las deficiencias anteriores. En breve sintesis, en prin-
cipio, todo el problema radica en que no se acompaiia el poder de uno
de los titulares de participacién indivisa—hija del vendedor representada
por éste—y en tal sentido se produce la nota de suspensién. Analogo
defecto se seiala cn la segunda nota de calificacidon respecto de las parti-
cipaciones procedentes de dicha sefiora. Mientras que en la tercera pre-
sentacién se produce nueva nota, que vuelve a insistir sobre el anterior
defecto de carencia de poder v la no posibilidad de que se sustituya por
el testimonio de aquél cxpedido por el secretario judicial, y hace surgir
uno nuevo, consistente en no acreditarse el cumplimiento de lo ordenado
en la Circular del Estado Mayor Central del Ministerio del Ejército, inter-
prcetadora y aclaratoria del alcance de la Ley de 23 de octubre de 1935
sobre «adquisiciones de inmuebles por extranjeros», que exige la autori-
zacién del citado Ministerio para las urbanizaciones independientes ale-
jadas de los centros de poblacién. En la cuarta nota se suspende de nuevo
por no estar legitimada la firma del Notario autorizante del poder y por
el hecho de que la certificacién del Avuntamiento es anterior a la citada
Circular del Ministerio del Ejércitc y no cumple lo requerido por ella.
Finalmente, a la quinta presentacién se vuelve a suspender la inscripcion,
por no acompafiarse la autorizacién militar o, en su caso, la certificacién
del Ayuntamiento con los requisitos exigidos por la referida Circular.
Llegados a este punto, el comprador entabla recurso gubernativo.

Por tanto, el previo problema que se plantea consiste en determinar si
cabe la posibilidad legal de este incremento de rigor calificatorio. Es in-
dudable, como punto de partida, que a la presentacion de un titulo se
corresponde su consiguiente calificacion, v que ésta, ademas de otras
muchas notas que la adornan, ha de ser «total», es decir, que ¢n el caso
de la existencia de defectos habran de sefialarse e incluirse en la corres-
pondiente nota «todos» los de cardcter subsanable e insubsanable que
contenga. En este sentido, la resolucién de 3 de febrero de 1867 nos dice
que «en las notas de suspensién o denegacién que se extiendan al pie
de los titulos consignaran los Registradores todos los defectos subsana-
bles e insubsanables que, a su juicio, impidan la inscripcién de aquéllos».
El incumplimiento de cste deber provoca, segin la resolucién de 14 de
enero de 1893, «una extralimitacién en el uso de la facultad del articulo 18
de la Ley Hipotecaria, pues no se han reunido en una sola nota todos
los defectos de que, a su juicio, adolecia la escritura» (1). Asi, pues, como
punto de partida se puede seflalar que la calificacién del titulo es total
v {inica, e cl sentido de que una vez producida se convierte en definitiva,

(1) Esta exigencia la impone, entre otras, Ja Resolucién de 22 de marzo de 1906
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sin que la misma pueda alterarse a base de senalar diferentes defectos de
los ya advertidos (2).

Ahora bien, el articulo 108 del Reglamento Hipotecario faculta a los
interesados para volver a presentar en el Registro los titulos anterior-
mente rechazados y obtener nueva calificacidn de los mismos, al esta-
blecer que «transcurridos los plazos durante los cuales producen sus
efectos los asientos de presentacién o las anotaciones preventivas sin
habcrse practicado el asiento solicitado podran prescntarse de nuevo los
titulos correspondientes, los cuales serdn objeto de nueva calificacién».
La razon de este precepto estriba en quec siempre que en los titulos faile
algo por inscribir y por ser, ademds, la registraciéon voluntaria, los Re-
gistradores estan obligados a extender, cuantas veces lo solicite el intere-
sado, el asiento de presentaciéon de aquéllos y, en consecuencia, habran
de calificar nuevamente. En este sentido se producen, ademas, diversas
resoluciones, entre ellas, la de 27 de mayo y 20 dec julio de 1902, 7 de mayo
y 28 de junio de 1907, que en cuanto a los documentos objeto de suce-
sivas presentaciones y, por consiguiente, susceptibles de diversas califica-
ciones, seftalan que «no cabe nueva calificacién sino cuando en aquéllos
falte algo por inscribir o se hubiese antes suspendido o denegado la ms-
cripcion y se estimare procedente una calificacién distintay.

En resumen, cabe la posibilidad de que un titulo ya anteriormente
presentado y calificado pueda ser objeto de nueva calificacion por el
hecho de otra presentacién, y ante tal supuesto se plantea el problema
de determinar si esta segunda calificacién es o no mdcependiente de la
anterior, es decir, s1 el Registrador puede volverse de su anterior critevio
v senalar nuevos defectos o bien omitir los precisados con anterioridad,
o si, por el contrario, habrd dc verse vinculado por la misma incluso cuan-
do aquélla proceda de distinto funcionario. Estas cuestiones tienen ade-
cuada solucién en el Reglamento Hipotecario. Asi, el articulo 127 csta-
blece la norma de que cabe agravar la nota de calificacion anterior en
la nueva presentacién del documento; pero el Registrador, cn tal supues-
to, deberd ser corregido disciplinariamente, si procediere, segun las cir-
cunstancias del caso. Esta responsabilidad es clara cuando ambas caliil-
caciones emanan del mismo funcionario, va que ha infringido su debcer de
incluir en la calificacion todos los motivos por los cuales proceda la
suspensién o denegacion del asicnto solicitado; pero creemos debe dcs-
apareccr cuando las calificaciones procedan de distintos Rcgistradores,
v ello, sobre todo, para evitar el absurdo de que cl temor a la posible
correcciéon disciplinaria fuerce a practicar la inscripcion, pese a la exis-
tencia de un defecto no advertido anteriormente. Pero asi como la califi-
cacién no puede agravarse sin la amenaza de sancién, si puede mitigarsc
el rigor de la nota rectificando su contenido en todo o en parte, como lo
admite el propio Reglamento Hipotecario en su articulo 116, quc con-
templa el supuesto respecto del Registrador, a quien se pide informe en
tramite de recurso gubernativo y se conforma con la peticiéon del recu-
rrente. En consecuencia, de lo anterior se desprende que si los interesa-
dos subsanan la falta advertida por el Registrador, éste dcberd practicar
el asiento correspondiente, v si no lo hace v sefiala algiin nuevo defecto
incurre en una clara responsabilidad.

Pero la cuestién planteada en la Resolucion que se comenta es la de
determinar si serd necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército
para la adquisicidon y subsiguiente inscripcién por extranjero de una
finca sita en las zonas delimitadas por la Ley de 23 de octubre de 1935,
En principio, hay que contestar afirmativamente, ya que el articulo 2° de
dicha Ley exige la citada autorizacién respecto de las fincas incluidas en

(2) Ello sin perjuicio de lo establecido en el articulo 116 del Reglamento Hipotecario en caso
de recurso

1
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las zonas que senala, pero siempre que «dichas propiedadcs estén situa-
das fuera de poblado o no ncluidas en sus ensanches o zonas urbaniza-
das». El recurrente presentd certificacion del Ayuntamiento, por la que
acredita que la finca adquirida forma parte de un barrio de la poblacién
sobre cl que existe un plan general de Ordenacién Urbana aprobado por
la Comision Provincial de Urbanismo, ademds de un plan parcial aproba-
do por la Comisién General de Urbanismo. Por ello, el problema queda
reducido a dcterminar si la frase «zona urbanizada» empleada por la
Ley de 1935 comprende las fincas sometidas a los referidos planes gene-
rales y parciales. La Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 clasitica los
bienes inmuebles diferenciando lo rustico y lo urbano con arreglo a la
inexistencia o existencia de un plan de Ordenaciéon Urbana y atendiendo
fundamentalmente al destino quc se sefiale al bien. De los articulos 62
v siguientes de la citada Ley (3) parece desprenderse con entera evidencia
que la finca transmitida, por estar incluida dentro del casco urbano
—segun resulta de la certificacién del Ayuntamiento—, habra de conside-
rarse como zona urbanizada, y en atencién a tal caricter, eximida su
adquisicién de la autorizacion exigida por el Ministerio del Ejército, como
asi reconocen tanto el presidente de Audiencia como la Direccion General.

E.F. C

(3) El articulo 62 sefiala que cuando existe plan de ordenacién urbana los inmuebles pueden
ser urbanos, de reserva urbana y rusticos. Es suelo urbano @) el comprendido en el perimeuro
que define ¢l casco de la poblacién conforme al articulo 12; b) el que esté urbanizado, y ) el
que, aun sin urbanizar, se hallare enclavado en sectores para los que ya existiere aprobado plan
parcial de ordenacién, articulo 63-1 Es suelo dc reserva urbana el comprendido en un plan
geenral de ordenacién para ser urbamzado y no calificable de suelo urbuno scgin el parrafo 1
de} articulo 63—art 64— Es suelo risuco el que no fuere incluible en minguno de los supuestos
de suelo urbano o de reserva urbana—art 65—.



REGISTRO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANONIMA: CONVOCATORIA.—SALVO EN EL CASO
DE JUNTA GENERAL UNIVERSAL DEL ARTICULO 55 DE LA LEY, LOS
PRECEPTOS LEGALES EXIGEN QUE PARA QUE PUEDA CELEBRARSE TANTO
LA JUNTA ORDINARIA COMO LA EXTRAORDINARIA SE REQUIERE QUE SEA
CONVOCADA POR EL ADMINISTRADOR UNICO O POR EL CONSEJO DE
ADMINISTRACION, SIN PERJUICIO DE LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS
56 Y 57, QUE ADMITEN LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL OR-
DINARIA Y EXTRAORDINARIA REALIZADA POR EL JUEZ DE PRIMERA
INSTANCIA.

FORMACION DE LA VOLUNTAD SOCIAL.—DeL ArTicCU-
10 51 DE LA LEY NO DEBE DEDUCIRSE QUE PUEDA CELEBRARSE LA
JUNTA CON LA CONCURRENCIA DE UN SOLO ACCIONISTA CUYAS ACCIO-
NES REPRESENTAN LA MITAD DEL CAPITAL DESEMBOLSADO, YA QUE
ELLO PUGNA ABIERTAMENTE NO SOLO CON EL SENTIDO GRAMATICAL
DE LA PALABRA JUNTA, SINO CON LO QUE ES ESENCIAL EN UN ORGANO
DELIBERANTE.

Resolucion de 3 de octubre de 1972 (B. O. del E. de 18 de octubre).

A) Antecedentes de hecho.—Segun anuncio publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 22 de agosto de 1970, y reproducido en el Correo
Cataldn, de Barcelona, de 6 de septiembre del mismo afio, «de confor-
midad con lo previsto en el articulo 56 de la Ley de Sociedades Andni-
mas vy los articulos 11 y siguientes de los Estatutos de esta Sociedad, se
convoca Junta general ordinaria v Junta general extraordinaria de accio-
nistas de ‘Fortuny, S. A, que se celebrara el 29 de septiembre proéximo,
a las dieciocho horas, en primera convocatoria, y si procediera, en se-
gunda, al siguiente dia, a la misma hora, en su domicilio social, calle
Hospitalet, 32, con los siguientes asuntos a tratar: .. 6. Renovacion del
Consejo de Administracién y nombramiento de administradores, si pro-
cediere. . . Barcelona, 30 de junio de 1970.—El administrador, José For-
tuny»; que el seiialado dia 29 de septiembre, el sefior Fortuny requirié al
Notario de Barcelona don Carlos Valcarce Tribaldos para que acudiese
a la Junta convocada y levantase acta de la misma; que no concurrié
ningtin otro socio ademéas del requirente, por lo que el Notario fue de
nuevo reauerido para que compareciese en la segunda convocatoria fijada
para el dia siguiente; que a esta segunda convocatoria acudieron el requi-
rente, sefior Fortuny, y don Martin Gelaberto Planas, quien manifest6
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no ser socio, sino sdlo secretario de la Sociedad, y asegurando que uni-
camente son socios don José Fortuny Tarrés y su hcrmano don Ignacio
Fortuny Tarrés, que no acudié a la reunién; que constituida la Junta
general ordinaria y extraordinaria se levanté acta incorporandose a la
notarial certificacion de la reunién, librada por don Martin Gelaberto
Planas y firmada también por J. Fortuny como presidente; que en dicha
certificacion consta lo siguiente: «Ocupa la presidencia don José Fortuny
Tarrés, vicepresidente del Consejo de Administracion de ‘Fortuny, S. A.,
nombrado en Junta general de 26 de noviembre de 1955; se halla pre-
sente don Martin Gelaberto Planas, a quien cn este acto, y de conform-
dad con el ultimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas, se le designa secretario de csta Junta. .. Concurre un solo accio-
nista con un total de 1.861 acciones de 500 pecsetas de valor nominal
(930.500), lo que equivale a la mitad del capital desembolsado, teniendo
en cucnla las 278 acciones de la Sociedad que fueron adquiridas en 3 de
abril de 1967 por ‘Fortuny, S. A’, a cargo de recservas para amortizar. ..
En cuanto al numero 6.° de los asuntos a tratar, no asisticndo ningin
otro socio de los que tienen derecho a concurrir, no se procede a renovar
al Consejo de Administracién, ya que hasta el momenio prescnte no se
ha notificado ni alegado causa alguna que les imposibilite para asistir
a esta Junta, para poder deliberar y acordar al respecto. No obstante,
dadas las graves circunstancias que estd atravesando la Sociedad, y por
las razones expuestas anteriormente y considerando fo dispuesto en el
numero 4 del acta de la Junta general ordinaria dc 26 de noviembre
de 1935, se dispone inscribir en el Registro Mercantil de esta provincia,
y a todos los efectos que en Derecho sean procedentes, el siguiente acuer-
do: Don José Fortuny Tarrés seguird siendo administrador de ‘Fortu-
ny, S. A’, por un periode de cinco afios», y que en escritura autorizada
en Barcelona, ante el Notario sefior Valcarce, el 23 de octubre de 1970,
don SJosé Fortuny Tarrés aceptd el cargo de administrador de «Fortu-
ny, S. Ao,

Prescntados en el Registro Mercantil de Barcelona el anterior docu-
mento junto con otros complementarios, fucron calificados por la siguien-
te nota: «Denegada la inscripciéon del precedente documento por los
siguientes defectos: 1.° Por no estar efcctuada la convocatoria de la Junta
general por persona legitimada para ello, ya que no cxiste previo acuer-
do del Consejo de Administraciéon, tal como disponc el articulo 49 de la
Ley de Sociedades Andnimas. 2.° Falta dc formacién de voluntad social
o acuerdo de Junta, requisito que indica expresamentc como necesario
la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960. Los citados
defectos se califican de insubsanables, por lo quc no procede tomar ano-
tacién preventiva.»

Don José Fortuny Tarrés interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mentc gubernativo contra la anterior caliticacion y alegd: Que tinicamen-
te él es el legitimo gerente y legal representante de «Fortuny, S. A.»,
como demuestra el hecho de haberse revocado a su instancia los pode-
res otorgados en su dia a don Santiago Fernandez Nufez, revocacién que
ha sido inscrita el 7 de julio de 1970 por el propio Registrador, y hallarse
en tramite de inscribir la revocacién de poderes el otro socio, don Igna-
cio Fortuny Tarrés; que si el gerente de la Sociedad pucde revocar un
poder en nombre de la misma v conseguir su inscripcion en el Registro
Mercantil, con mds razén podrd convocar Junta de accionistas, que no
es mas que un tramite puramente formal, previsto en los Estatutos, al
que viene obligado para que no quede paralizada la vida de la Compa-
fifa; que para que la convocatoria de Junta se haga judicialmente, la Lev
exige que con anterioridad se requiera notarialmente al érgano que lleve
In administracién de la Sociedad (arts. 56 v 57 de la Ley de Sociedades
Andnimas); que no tendria sentido en el presente caso que el recurrente
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requiriese al otro socio, que no ostenta cargo alguno en la Empresa, para
que convocase la Junta de la Sociedad; que, ademas, la celebracién -de
la Junta fuc interesada por el socio don Ignacio Fortuny en carta de 8 de
julio de 1970 dirigida al recurrente, por conducto del Notario don Trim-
dad Ortega Costa, en cuyo ultimo parrafo le «requiere para que le rinda
cuentas»; que la Resolucidon de 24 de junio de 1968 admite como valida la
convocatoria efectuada por un administrador con mandato caducado;
que la sentencia que invoca el funcionario calificador no es aplicable al
presente caso, pues se refiere a un supuesto completamente distinto al
ahora planteado; que en la Junta de «Fortuny, S. A.», no se negé al otro
accionista su asistencia a la misma, sino que, por el contrario, se le noti-
ficd su celebracién por carta certificada y se anuncid, ademas, en la
prensa y Boletin Oficial del Estado; que, en todo caso, el socio disidente,
de conformidad con lo previsto en los articulos 66 y 68 de la Ley de
Sociedades Andnimas, pudo impugnar los acuerdos tomados y no lo hizo;
que la denegacion de inscripcion favorece la conducta dolosa de un socio
disidente y perjudica al que procede de buena fe y es legal representante
de Ia Sociedad; que el socio disidente estd en la actualidad procesado por
los Juzgados de Instruccién nimero 12, de Barcelona, y numcro 1, de
Reus, por los delitos de apropiacién indebida, falsedad y estafa, cometidos
en la época en que fue gerente de «Fortuny, S. A.», ¥ que la documenta-
cion que prueba estos hechos ya fue acompafiada al solicitarse la ins-
cripcidn, v a cstos efectos se remite, ademas, a las actuaciones sumaria-
les y al protocolo del Notario sefior Davi.

El Registrador Mercantil dicté acuerdo manteniendo su calificacion
por los siguientes fundamentos: Que las Juntas generales, tanto ordina-
rias como extraordinarias, deben ser convocadas por los administradores
de la Sociedad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la
Ley de Sociedades Andnimas, precepto infringido en la convocatoria
cuestionada, como lo demuestra el hecho de que, a pesar de estar regida
«Fortuny, S. A», por un oérgano colegial, cual es su Consejo de Adminis-
tracion, fue hecha por uno de los componentes de dicho Consejo sin
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 79 de la propia Ley; que del
hecho de que don José Fortuny Tarrés, en su calidad de gerente de
«Fortuny, S. A.», resulte legitimado para revocar poderes, no debe dedu-
cirse que pueda, con tal cardcter, convocar Juntas generales, ya que
tal facultad esta reservada a los Administradores por el citado articulo 49,
administradores representados en el presente caso por las decisiones de
su Consejo de Administracion; que asi Jo enticnde la generalidad de los
autores representantes de la doctrina mas solvente; que de los articu-
los 56 y 57 de la Ley de Sociedades Andnimas, invocados por el recurrente,
resulta que en los casos de manifiesta contradiccién e intercses y falta
de colaboracidn entre los accionistas, como ocurre en el presente caso,
puede cualquiera de ellos acudir al Juez para que se convoque la Junta
designando la persona que deba presidirla; que la doctrina sentada por
la resolucién de 24 de junio de 1968, que admite la convocatoria hecha
por administradores con mandato caducado, para evitar la paralizacién
de la vida social, no autoriza a deducir la legalidad de la convocatoria
realizada por persona que no siendo administrador se atribuye faculta-
des decisorias propias del Conscjo de Administracién; que en la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960 se declara sin distingos que
sin la asistencia de un numero plural de socios no es admisible que uno
solo, aunque sea mayoritario, se erija en deflinidor de una declaracién
vinculante, lo que, ademads, pugna abiertamente no sélo con cl sentido
gramatical de la palabra junta, sino con lo que es esencial en un érgano
deliberante; que los articulos 66 v 68 de la Lev de Socicdades Anénimas
se refieren a derechos que la Lev concede al accionista respecto a los
acuerdos tomados en Juntas convocadas con los requisitos legales y en
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las que hayan intervenido pluralidad de socios, elemento indispensable
para deliberar, supuestos ambos que no se dan en el caso contemplado;
que el funcionario calificador no puede pronunciarse sobre la situacién
procesal de uno de los socios, por ser esta circunstancia elemento extrano
a la calificacion, y que el articulo 5° del Reglamento de!l Registro Mer-
cantil obliga al Registrador a examinar si han sido cumplidos los pre-
ceptos legales de caracter imperativo cn relacién con los titulos presen-
tados, anadiendo el 44 que en caso de contener el titulo alguna falta
insubsanable se denegard la inscripcion sin que pueda tomarse anotacién
preventiva,

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 del Reglamento del
Registro Mercantil se solicité por este Centro Directivo, en diligencia
para mejor proveer, del Registro Mercantil de Barcelona certificacion
acreditativa del dltimo Consejo de Administraciéon de la Sociedad «For-
tuny, S. A.», que fue remitida a esta Direccién, y de la que resulta que
seguin la Ultima inscripcién estaba formado: presidente, don Pedro For-
tuny Gasseta; vicepresidente, don José Fortuny Tarrés; vocal, don Oscar
Fortuny Cosp; que este nombramiento tuvo lugar en sesién de 13 de
junio de 1953, segin escritura de 7 de diciembre del mismo afio, y que
el articulo 21 de los Estatutos por los que se regia la Sociedad establecia
un plazo de cinco afios para la duracién del cargo, y la Direccién General
confirma la nota del Registrador en virtud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros v del Notaria-
do.—Vistos los articulos 49, 51, 55, 56, 57 v 61 de la Ley de Sociedades
Andnimas de 17 de julio de 1951, la sentencia del Tribunal Supremo de
19 de abril de 1960 y las resoluciones de este Centro de 20 de julio de
1957, 20 de junio de 1963 y 24 de junio de 1968.

Considerando que el recurso que se va a examinar plantea, en primer
lugar, la cuestién de si ha sido ajustada a Derecho la convocatoria de
Junta general realizada solamente por uno de los administradores de la
Sociedad o si requiere previo acuerdo del Consejo de Administracién, con-
forme al articulo 49 de la Ley de Sociedades Anénimas, segin expone el
funcionario calificador.

Considerando que salvo en el caso de Junta general universal, a que
se refiere el articulo 55 de la Ley, y en la que por estar presente todo el
capital social no es necesario ninguna formalidad de convocatoria, los pre-
ceptos legales exigen que para que pueda celebrarse tanto la Junta ordi-
naria como la extraordinaria se requiere que sea convocada por los admi-
nistradores de la Sociedad—articulo 49—, es decir, por el administrador
tinico, en el caso de que sélo uno se hubiese designado, o por el Consejo
de Administracién, si los nombrados fuesen varios.

Considerando que si bien normalmente la convocatoria de la Junta de
accionistas debe ser acordada por el Consejo de Administracién, cuando
éste exista, no por ello hay que considerar nula y que carezca de efectos
legales toda convocatoria en que esto no haya ocurrido, pues, por el con-
trario, hay casos en que en la misma Ley se preocupa de que tenga lugar
a toda costa, como sucede en el supuesto previsto en el articulo 56 y pa-
rrafo segundo del articulo 57, en donde se admite la convocatoria de la
Junta general extraordinaria realizada por el Juez de Primera Instancia del
domicilio social cuando lo solicitare el nimero de socios a que se refiere
el primero de dichos preceptos y los administradores requeridos notarial-
mente para convocarla no lo hubiesen hecho, o también en el supuesto del
articulo 57, parrafo primero, respecto de la Junta general ordinaria, en
donde la convocatoria corresponde igualmente al Juez de Primera Ins-
tancia del domicilio social.

Considerando que sin entrar en el examen de una serie de hechos que
son extrafios al recurso gubernativo y que han de tener su resolucién en
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la via adecuada, son circunstancias a tener en cuenta: a) que el articulo 21
de los Estatutos de la Sociedad establece un plazo de duracién de las ftun-
ciones de administrador de cinco anos; D) que segun los libros del Re-
gistro Mercantil aparecen nscritos los nombramientos de los miembros
del Consejo de Administracion de la Sociedad «Fortuny, S. A.», en escri-
tura de 7 de diciembre de 1953, sin que después se haya practicado ins-
cripcién alguna de su renovacién o de la designacién de nuevo adminis-
trador; c¢) que el que aparece como vicepresidente, con cargo caducado,
ha convocado unilateralmente las Juntas generales ordinaria y extraordi-
naria, en donde se han adoptado los acuerdos discutidos con la sola pre-
sencia del convocante, que es a la vez accionista.

Considerando que ciertamente este Centro Directivo, en resolucién de
24 de junio de 1968, declaré ser valida la convocatoria de Junta general he-
cha por los administradores tdcitamente reelegidos y que venian actuan-
do como tales, aunque su mandato resultase caducado, segin el Registro,
por haber transcurrido el plazo para el que fueron elegidos, fundindose,
entre otras razones, que la mencionada resolucién indica, en la paraliza-
cion que se produciria de la vida social, sin solucién posible y que consti-
tuird un resultado contrario a los principios que inspiran la Ley de 17 de
julio de 1951; pero en el caso concreto de este expediente, como ya se ha
expuesto, no concurren las mismas circunstancias, pues no es el propio
Consejo quien ha convocado la Junta, sino uno sélo de sus miembros sin
encontrarse legitimado para ello, ya que no se han seguido respecto de
la Junta extraordinaria los tramites prevenidos en los articulos 56 y 57,
parrafo segundo, de la Ley de Sociedades Andnimas, ni en cuanto a la
ordinaria, lo dispuesto en el articulo 57, parrafo primero.

Considerando que el segundo de los defectos sefalados en la nota plan-
tea la cuestién de si puede estimarse que hay voluntad social o acuerdo
de la Junta cuando a la misma concurre solamente un socio, titular de
acciones, que representan la mitad del capital desembolsado.

Considerando que conforme a la doctrina de la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 1960, citada en la nota por el funcionario cali-
ficador, aunque el articulo 51 de la Ley de Sociedades Andénimas declara
que la Junta general queda vauidamente constituida en primera convoca-
toria cuando concurran a ella la mayoria de los socios o cualquiera que
sca el numero de éstos, si los concurrentes representan, por lo menos, la
mitad del capital desembolsado, de ello no debe deducirse que pueda cele-
brars la Junta con la concurrencia de un solo accionista cuyas acciones
representan dicha mitad, ya que ello «pugna abiertamente no sélo con el
sentido gramatical de la palabra Junta, sino con lo que es esencial en un
o6rgano deliberante..., porque sin la asistencia de un nimero plural de
socios, aunque sélo sean los dos a que se refiere el articulo 51, no es
admisible que un socio mayoritario se erija en definidor de una decla-
racion vinculante, que no es precisamente un acuerdo por una inter-
pretacién que pugna con las palabras de la misma y, sobre todo, con
un recto sentido»,

Considerando que la anterior interpretacion del articulo 51 de la Ley de
Sociedades Anénimas es indudablemente la que més se ajusta al espiritu
v a la letra de la Ley, como lo demuestra el que incluso cuando se admite
alternativamente para el cémputo del guorum de presencia en primera
convocatoria la concurerncia de la mayoria de los socios o de la mitad del
capital desembolsado se habla en este segundo caso también en plural uti-
lizando la expresién «concurrentes», siendo ésta, asimismo, la interpreta-
cién que en un supuesto anilogo, aunque se tratara de una Sociedad de
responsabilidad limitada, mantuvo este Centro Directivo en resolucién de
20 de julio de 1957, al negar que por el juego del principio mayoritario se
pudiera llegar al establecimiento del gobierno de la Sociedad ejercido
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exclusivamente por un socio, doctrina reiterada en resolucién de 20 de
junto de 1963.

CoMeNTARIO.—Los articulos 86 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mecrcantil exigen con cardcter obligatorio la inscripcién del nombra-
miento y ccse de administradores y liquidadores, y a tal efecto impone
la responsabilidad derivada de los dafios vy perjumos a los gestores de
la Sociedad, que no se cuidaron de la inscripcién de dichos nombramien-
tos dentro de los plazos previstos. Por ello, teniendo en cuenta que no
caben las situaciones de hecho para la determinacién de los componen-
tcs del Consejo de Administracion, es necesario atender al contenido de
la certificacion pedida por la Direccion General, de la que resulta: el Con-
sejo de la Sociedad recurrente se compone de tres miembros y que sus
nombramientos estan caducados por haber transcurrido el plazo de cinco
afios previsto por el articulo 21 de los Estatutos sociales. Partiendo de
esta base se plantea la cuestién dec si es ajustada a Derecho la convoca-
toria de la Junta general realizada solamente por uno de los administra-
dores dc la Sociedad, y ligada con ella, la dc si pueden realizar valida-
menie la convocatoria de la Junta ]os admimistradores que tuvieren
caducado su mandato.

El articulo 49 de la Ley de Sociedades Anénimas exige que las Juntas
generales ordinarias o extraordinarias habran de ser convocadas por los
administradores de la Sociedad, con lo que plantea la duda de si cualquie-
ra de los administradores esta facultado para poner en marcha la Junta
o esta facultad incumbe exclusivamente al administrador colegiado—Con-
sejo de Administracién-—, érgano unico de gestion de la Sociedad. Para
G,\RRTGUES y Urfa (1), cuando la Administraciéon se confie conjuntamente
a varias personas, habiendo éstas de constituirse cn Consejo de Adminis-
tracién por mandato imperativo del articulo 73, correspondera a éste y no
a los administradores separadamente la facultad de convocar, ya que
esta convocatoria exige un acuerdo regular del Consejo. Segun la certifi-
cacién de la Direccion Gencral antes resefiada los nombramientos de
miembros del Consejo de Administraciéon de la Sociedad han caducado
por haber transcurrido con exceso cl plazo de cinco afos fijado en los
Estatutos; es decir, que realmente no hay administradores, sino gestores
de negocios ajenos sin mandato—administradores de hecho—, que, segun
reconoce la resolucién de 24 de junio dc 1968, podran continuar su actua-
cién hasta Ia celebracion de la Junta para evitar que la vida de la Sociedad
quede paralizada. Pero en tal supuesto de gestores sin mandato se pre-
senta la duda de quién habra de convocar la Junta, sobre todo en funcién
a la urgencia y necesidad de la convocatoria para la designacién de
miembros componentes del Consejo; la solucidn en estos casos andmalos
puede ser la fijada por el articulo 57 de la Ley, es decir, a través del
Juez de Primera Instancia, siempre que los gestores de hecho componen-
tes del Consejo caducado no adopten c¢l acuerdo de convocar la Junta
o no sc cclebre la prevista por el articulo 55—Junta universal.

Respecto de la segunda cuestién, de si puede cclebrarse la Junta con
la concurrencia de un solo accionista cuyas acciones represcentan la mitad
del capital desembolsado, la propia Ley mantienc la solucién ncgativa,
va que claramente coniempla en su articulo 48 ¢l supuesto normal de
pluralidad de accionistas, que habran de decidir por mayoria en asuntos
propios de la competencia de la Junta. Es decir, como senalan GARRIGUES
v Urfa en su obra (2), la Junta es, ante todo, rcunién de accionistas, y para
que pueda hablarse de Junta es mdlspcnsablc la simultdnea presencia
fisica de los socios, pucsto que tal reunidn tiene por finalidad deliberar
v decidir. Ademas, para la valida constitucién de la Junta en primera

(1) Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas. pig 510. tomo 1
(2 Ob cut, phg. 515
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convocatoria, ¢! articulo 51 de la Ley nos habla de la mayoria de los
socios o, cualquicra que sea el numero de éstos, si los concurrentes re-
presentasen la mitad del capital desembolsado, o sea, que exige con toda
claridad o la mayoria o la concurrencia de socios, en ambos casos mas
de un socio. En segunda convocatoria dicho articulo 51 se refiere a la
vilida constitucién de la Junta, cualquiera que sea el nimero de socios
concurrentes a la misma. Aqui hay que hacer también la salvedad del
plural utilizado por la Ley de socios concurrentes, pero queda la ligera
duda de que dentro de la frase «cualquiera que sea el nuimero» entra el
uno. Pero tal solucién, como indican GARRIGUES y URfA (3), seria inadmi-
sible no sélo por ser conceptualmente incompatible con la idea de Junta
o Asamblea, que es, por definicién, reunién de varias personas, sino
porque el articulo 71 exige que la Junta tenga, cuando menos, un presi-
dente y un secretario, v si bien en el supuesto que nos ocupa existié
secretario, éste no estaba dotado de la cualidad de accionista, infringiendo
asi el articulo 48, antes citado, que nos habla de la pluralidad de accio-
nistas, que deciden por mayoria.

Segiin se desprende dc las manifestaciones del secretario del Consejo
de Administracién de la Sociedad, unicamente son socios don José, que
recurre contra la nota de calificacién, v su hermano, don Ignacio, v que,
ademas, ambos socios ostentan analoga participacién en el capital social.
De lal situacidon se derivan las siguientes consecuencias: 1. Prescindiendo
del vicio de convocatoria antes examinado, para la adopcién de acuerdos
en Junta general serd necesaria la presencia de ambos socios, que forzo-
samente habran de adoptarlos por unanimidad, ya que si uno de ellos
disiente o no concurre a la Junta, no hay posibilidad de acuerdo. 2.* La
situacion social, por tanto, es anémala, dado que por ser dos el nimero
de socios, los acuerdos no pueden tomarse por mayoria, como queda
dicho, siendo de este modo inaplicables las normas contenidas en los
articulos 51 y concordantes de la Ley. 3* A semejanza de lo que ocurre
en las Sociedades Andénimas en las que todas las acciones se¢ retinan en
manos de un solo socio, a las que alude la Exposicién dc Motivos de la
Ley (4), serda necesario regularizar la situacién anémala de la Sociedad,
pues mientras aquélla perdure, la vida social quedara paralizada. Pese
a que el grave problema plantcado por las Sociedades compuestas por
uno o dos socios tiene una solucion aparentemente facil—ya que no hay
que olvidar las consecuencias de la declaraciéon de simulacién por los
Tribunales—mediante la transmisién de acciones a testaferros, lo cual
permitiria la celebracién de la Junta y la adopcién por mayoria de los
acuerdos, resalta la insuficiencia de la Ley para la solucién del proble-
ma, y ello por no haberse atrevido o no haber querido sus autores en-
frentarse con la cuestién de fondo de determinar el plazo maximo en
que la Socicdad andémala debe adaptarse a la normalidad, entendiendo
por ésta la prevista por el articulo 10 de la Ley, que exige el minimo
legal de tres socios fundadores. La solucidon al problema expuesto no la
ofreccn, por tanto. ni la Ley de Sociedades Anénimas ni la jurisprudencia,
auc se refiere a limites tan vagos como el abuso del derecho y la buena

(3) Ob cit, pig 520.

(4) La concentracion de todas las acciones en una sola mano no es causa de disolucién de la
sociedad. pues el articulo 150 de la Ley no la incluve La Exposicién de Motivos rindiendo tributo
a las realidades que no pueden desconocerse. no considera causa de disolucién la reunién de todas
las acciones en una sola mano La omisidén, que a muchos pareceri inexplicable, de aquella causa
de disolucién que a primera vista viene impuesta por la naturaleza de la sociedad como resultunte
de acuerdo de varias voluntades y aun por la misma estructura de un Organismo que supone
pluralidad de actividades no es otra cosa sino un homenaje 2 la sinceridad de que todo legislador
debe hacer gala cuando advierte un divorcio entre la realidad vy el Derecho legislado, y la rea-
hdad es que. aun en los supuesios de reunién de acctones en una sola mano. cue con harta
facihdad puede eludirse mediante la rnterposicion de verdaderos testaferros. no debe producirse la
inmediata disolucién de la sociedad por Jo menos mientras subsista la posibilidad de que la nor-
mahdad se produzca restableciéndose la pluralidad de socios.



202 JURISPRUDENCIA

fe. Sin cmbargo, la Exposicién de Motivos de la Ley habla de que la
reunién de todas las acciones ¢n una sola mano no debe producir la inme-
diata disolucién de la Sociedad, por lo menos mientras subsista la posi-
bilidad de que la normalidad se produzca restableciéndose la pluralidad
de socios 0, lo que es 1gual, parece diferenciar las situaciones definitivas
que provocan la disolucion de la Sociedad de las transitorias quc son
anormales, no regulares, es decir, irregulares. Precisamente a través de
esta figura de la Sociedad irregular, entendida en un scntido mas amplio
que el que usualmente se le concede, no de irregularidad originaria, sino
de irregularidad sobrevenida—quedar reducido el ntimero de socios a dos
0 a uno—, permitiria por la via de sancién corregir numerosas situacio-
nes andémalas al imponer al unico socio o a ambos socios, respectiva-
mente, la responsabilidad personal e ilimitada propia del empresario in-
dividual, o la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria propia de la
Sociedad regular colectiva, que, a juicio de Urfa (5), es aquella en la que
debe subsumirse la Sociedad irregular, por ser el tipo mas préximo al
de una Sociedad mercantil general.
E.F. C

(5) Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil, 1971 Las Sociedades y el Registro Mer-
cantil, pig. 189.



II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE MANUEL GaRrcfa GARCcfa,
BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
ELfAs IzZQUIERDO MONTORO,
JosE QUESADA SEGURA y
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE FINCA DELIMITADA, QUE ES PAR-
TE DE OTRA MAYOR INSCRITA TODAVIA EN PROINDIVISION

(SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1972).

Hechos.—En el Registro de la Propiedad consta inscrita una finca
urbana a nombre de dos antiguos titulares en proindivisién y por iguales
partes, don Leandro v doiia Celestina, ya fallecidos. El demandante de
este pleito alega ser duefio de una partc concreta y delimitada de dicha
finca por traer causa de don Leandro y de otros titulares intermedios,
pues aquel titular registral la vendié como mitad material no indivisa en
documento privado y luego, a través de otros documentos intermedios,
pasé como tal mitad material e independiente al actor, que construyé
sobre la misma un edificio, cediendo el piso alto en precario a su herma-
no, que es uno de los demandados. Como éSte se opone al desalojo, aquél
le demanda solicitando se declare su derecho de propiedad sobre la
planta alta y se cancele la inscripcidon existente en el Registro de la
Propiedad en relacién con la finca matriz a nombre de don Leandro.

Los demandados se oponen utilizando como principal argumento que
si don Leandro era titular registral de una mitad indivisa no pudo vender
.una parte material sin haberse verificado la previa divisién y extincion
de comunidad, lo que no se ha probado.

El Juzgado de Primera Instancia de Navalcarnero desestima la deman-
da, pero esta sentencia es revocada en parte por la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, que declara probada la
adquisicién por prescripcién a favor del actor de dicha planta alta,

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso
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interpuesto por la parte demandada, destacando que estd probada la ad-
quisiciéon por el actor, en virtud de la prescripcién, de dicha partc mate-
rial de finca, y afade que «aungue se quisiera otorgar a ese documento
particional de 1892, que invocan los recurrentes, la eficacia que ellos pre-
tenden v se pudiera entender que lo que por ¢l se adjudicé a cada uno
de los dos herederos fue el derecho de propiedad ideal sobre la mitad
de cada una de las moléculas que integraban aquella casa, y no una por-
c16n concretla de dicha casa, sin embargo, esa afirmacién ni la contradice
la sentencia recurrida ni pudo impedir que los copropietarios, por con-
vemo expreso cclebrado posteriormente, hayan puesto fin a la proindi-
visiéon adjudicandose cada uno una mitad concreta de la casa; como
tampoco pudo impedirles que partiendo de la creencia de que Jo adju-
dicado en la particién era una mitad concreta y determinada de la casa,
cntrasen a poseerla en concepto de propietarios exclusivos, cada uno de
su mutad, y como tales hubicran dispuesto de ella; posesién y creencia
que, respetadas por los interesados durante tanto tiempo, originaron
situaciones juridicas estables, que la sentencia recurrida admile y que
ahora no pueden ser desconocidas unilateralmente por ninguno de dichos
interesados».

COMENTAR1I0.—Aunque los «considerandos» de esta sentencia no con-
tiencn ninguna alusion directa al Registro de la Propiedad, a diferencia
dc las sentencias de instancia y apelacién, que estudian el alcance dc la
inscripcion registral, incluimos la sentencia en esta seccidn porque en
vista de los argumentos de la parte recurrente (quc se apoya en la ins-
cripcién de una escritura de adjudicacion de finca por mitades indivisas)
csta latente en el fallo la idea del cardcter declarativo de la inscripcion,
que domina en nuesira legislacidén, y es una de las razones que justifica
csta sentencia, en vista de las pruebas existentes.

Por lo demds, hay que decir que ninguna particularidad ofrece la
misma. No deja de ser curioso el examen imaginativo de diferentes si-
tuaciones que hace el Tribunal Supremo, con lo que trata de demostrar
que fue posible la conversién de lo que antes era una parte indivisa de
finca en otra material individualizada, sin que, por otro lado, tenga dema-
siada trascendencia, pues se sefialan a modo de rcfuerzo de argumenta-
cién frente a un recurrente que veifa imposible que de una mitad inscrita
como indivisa haya podido pasarse, sin prueba documecntal, a una mitad
ya concretada. Da la sensacidn como si el recurrentc hubiera planteado
la cuestliéon desde el punto de vista del principio hipotecario de tracto
sucesivo, en que no es posible pretender este salto sin ¢l documento pu-
blico correspondicnte. Pero ese principio hipotecario no juega, en prin-
cipio, ecn la jurisdicciéon contenciosa (a no ser que se plantee el problema
de la nulidad de una inscripcion por falta de tracio), como vicne a demos-
trar el Supremo en ese «considerando» de imaginacion de posibilidades,
sino que sélo entra en accidén cn el ambito de la jurisdiccion voluntaria
y, concrctamente, cuando se plantee la cuestion antc el Registrador de la
Propiedad. Precisamente por csto es probable que el demandante, a pesar
de haber obtenido sentencia favorable, no obtenga una calificacion regis-
tral favorable, pues falta la intervenciéon de los dcmas titulares de la
finca, que registralmente figura en proindivisién y que no han intervenido
cn ¢l pleito. En cambio, cn la jurisdiccidn contenciosa, como se trata de
obtener una eficacia inter partes, no es necesario justificar documental-
mente ¢l enlace de transmisiones.

También queremos comentar uno de los pedimentos de la demanda,
no estimado por los juzgadores de instancia v apelacién acertadamente.
Se trata de la pretension de oblener la cancelacién de la inscripcién de
la mitad indivisa dc don Leandro, de quien el demandante dice traer
causa remota. Nosotros cntendemos que no procede cancelar dicha ins-
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cripcién en este pleito. Cabe pensar que el demandante entendia aplicable
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria en su parrato scgundo, creyendo que
ejercitaba una accion contradictoria del dominio inscrito, pues c¢s la uni-
ca forma de justificar tal solicitud. Pero aun asi consideramos acertado
que los juzgadores de instancia y apelacion hayan pasado en siencio esa
cuestion, con lo que se produce la desestimacion del pedimento, pues el
parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria sélo ray uc en-
tenderlo aplicable cuando el fallo que se pretenda obtener sea incompa-
tible con el contenido registral, de modo que sea neccsario craenar la
cancelacion del asiento. Pero en el presente caso no ocurre asi: es pertec-
tamente compatible que con eficacia erga ommnes conste inscrita en el
Registro en techa muy antigua una mitad ndivisa y que la sentencia de-
clare la propicdad de una parte material de la misma en techa aciual
frente a un titular que no es el registral. Dicha sentencia no tiene por qué
dar lugar a una cancelacion, sino que, a lo sumo, puede dar tugar a una
nueva inscripcion a favor del demandante. Crco que hay que distiiguir,
poniendo frente a frente la titularidad recgistral y la quc pretenae cl
demandante, dos supuestos: en primer lugar, titularidades contradicto-
rias por incompatibilidad simultanea, en cuyo caso se aplica el parrato
segundo dcl articulo 38 de la Lecy Hipotecaria, siendo necesario insiar |2
cancelacion, y titularidades compatibles, por partirsc de que son sucesi-
vas en el tiempo, en cuyo caso, como aqui ocurre, no se aplica el citado
articulo (1).

DOBLE INMATRICULACION DERECHO REAL DE PASTOREO, CULTI-
VO, ETC. INVIABILIDAD EN CASACION CIVIL DE LA INFRAC-
CION DE DISPOSICIONES Y REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS
(SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1972).

Hechos.—Don Joaquin S. S. inscribié a su nombrc el pleno dominio
de una finca quc se formé por agrupacion de otras dos, con la superficic
total de 1.032 metros cuadrados, cuyos linderos por la decrecha, izquierda
v fondo daban con propiedad comunal del Ayuntamiento de C. Sobre esta
propiedad comunal constaba inscrito c¢n el Registro un derecho real de
labrar, pastorear, hacer lefa, esparto, cal y arena a favor de los vecinos
de tres pueblos. Ante la pasividad o conformidad del Ayuntamiento de C.,
propietario de cse terreno comunal, algunos de los titulares del citado
derecho real interponen demanda contra don Joaquin S. S. y dicho Ayun-
tamiento, entendiendo que la finca agrupada cs partc, en cuanto a la
superficie de 632 metros cuadrados, de la finca colindante inscrita a fa-
vor del Ayuntamiento demandado, y por ello debe soportar también el
derecho rcal que ostentan los vecinos, solicitando los demandantes se
ordene inscribir su derecho sobre la finca de don Joaquin S. S.

E] Juzgado de Primcra Instancia de Tudela desestima la demanda, sin
entrar en el fondo del asunto, por falta de legitimacion activa de los aclo-

(1) Esta distinctdn la hacemos dGnicamente a efectos de la aphcacién del pdrrafo 2° del ar-
ticulo 38 de Ia Ley Hipotecaria A otros efectos. como, por eremplo, a propésito del expediente
de domunio de¢ reanudacion de tracto, la Ley utiiza otro criterio, pues considera utularidades con-
tradictorias las que constan inscritas en fecha anterior (art -02 de la Lev Hipotecara), dipe-iendo
su cancelacion (art 286 del Reglumento Hipotecario), lo cual parece justificado si1 se tene en cuenta
el limo pdrraio del articulo 285 del Reglamento Hipotecario, pues el cxpediente de domn‘o ro
tene por objcto dacreditar que la adqursicién de] que lo promueve proviene del trtular registral.
Y como el Juez del expediente v el Registrador se centran en el principio de tracto sucesivg (a
diferencia del Juez de la jurisdiccion contenciosa, que se centra en el principto de legiumacién)
para evitar dar un salto en el vacio, se entiende que es contradictoria la titularidad anterior y se
dispone la cancelacion de la inscripeidn. (Creo que deberia hmitarse a cancelarla parcialmente en
cuanto a la titularidad ) No obstante, RoCa Sasire alude u la *falsa teoria de las cance'acione,”
(tomo III, pig 371) Camy también cnuca la cancelacién (tomo VI, pdg 737
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res; pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona revo-
ca este fallo, estimando la demanda y ordenando la inscripcién solicitada.

Don Joaquin S. S. interpone recurso de casacién por error de hecho
y por violacién del articulo 371 de la Ley de Régimen Local, en relacion
con el articulo 69 y otros del Reglamento de Administracion Municipal de
Navarra de 3 de febrero de 1928.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso,
reiterando la doctrina jurisprudencial consistente en «que los preceptos
de caricter administrativo, como son los que se mencionan, no son invo-
cables para fundar en ellos la casacién civil, pucs el recurso debe refe-
rirse a su Imaleria propia, que son las normas de Derecho privado, v no
a prcceptos de caracter administrativo municipal, en aras a la salvaguar-
dia del principio de unidad de doctrina, como tampoco ticnen viabilidad
para la casacidn civil los preceptos reglamentarios de aquella indole, y asi
vicnen a propugnarlo, entre otras que pudieran citarse, las sentencias de
25 de marzo de 1940, 7 de mayo dc 1955 y 9 de diciembre de 1939»,

ComenTArR10.—Dejando aparte la doctrina de la sentencia, que no en-
tra cn el fondo del asunto, hemos incluido esta scniencia en la Seccidn
de Registro de la Propiedad por las peculiaridades del caso debatido.
Los titulares de un derecho real inscrito sobre una finca propiedad comu-
nal de un Ayuntamiento pretenden que se inscriba también ese derecho
sobre otra finca posteriormente inscrita, que se identifica, en parte, con
la citada propiedad comunal. Original y practica esta manera de defen-
derse los titulares de un derecho real ante una doble inmatriculacién va
consumada. A los perjuicios que esta situaciéon puede acarrear a los pro-
pietarios respectivos hay que afiadir, por tanto, los que puede ocasionar
a los titulares de derechos reales, por la pasividad y conformidad de los
propietarios. En casos como éste o se pretende la cancelacién de la ins-
cripcion de la finca erréneamente inmatriculada, cuya legitimacién corres-
ponde a los propietarios de las fincas en cuestién, o partiendo del hecho
consumado de la doble inmatriculacién, y ante la impotencia para des-
truirla, se pretende seguir el juego de la misma, trasladando las titulari-
dades de derechos realcs inscritos sobre una de las fincas al folio de la
otra. Esta 1itima es la pretensién de los actores, que tienen legitimacion
para ello, a diferencia de la primera posibilidad mencionada. Con ello,
los titulares del derecho real obtendran un «parche» en ese lunar que
para el Registro supone la doble inmatriculacién. Pero por lo demas, ahi
quedari esa andmala y «volcanica» situacién, con posibilidad de encen-
der nuevos pleitos en el futuro, y todo por no haberse podido identificar
las fincas a la hora de inscribirlas, aunque ello es explicable dada la
penuria de elementos de calificacién (1).

Hay que destacar también que en tramite de ejecucién de esta sen-
tencia es muy probable que se dé también alguna peculiaridad en rela-
cién con el Registro de la Propiedad, pues aunque la demanda y la sen-
tencia de la Audiencia no acaban de¢ ser.muy precisas respecto a la
inscripcién que se ordena, parece que sélo ha de afectar a 632 metros
cuadrados de la finca, no a la totalidad, pues asi se desprende dcl con-
tenido del fallo. Y si ello es asi, se preccisard realizar una previa segre-
gacién no prevista en la sentencia con el Unico fin de poder inscribir el
derecho real en cuestién, pues no cabe la inscripcién de derechos sobre
parte de una finca sin que se concrete e individualice esa parte mediante

(I) He insistido en esto alguna vez (R C D I, ndm. 493, pig. 1361) Ahora guicro afadir
que la importante Resolucién de la D. G. R. N de 23 de mayo de 1944 admite como clemento
de calificacion el plano del Catastro parcelario, lo cual refuerza la opimién gue mantuvimos al
comentar el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1972 (ver lugar ci-
tado) Con tal elemento, puede disminuir fa frecuencia de la doble inmatriculacién
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la segregacion correspondiente, segun exige el principio hipotecario de
especalidad. Aunque no se recoge en la demanda ni en la sentencia esta
operacién registral, creo que cabe decidirla en tramites de ejecucién de
sentencia, pues es requisito indispensable para la realizacion del fallo y
para la inscripciéon ordenada. Pero esto se presta a discusion y hubiera
sido mas acertado haberlo previsto en la sentencia expresamente.

ACCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DE LA IDENTIDAD DE
F1A2/§‘A. DOBLE INMATRICULACION (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE
1972).

Hechos—El Ayuntamiento de V. de G. ejercita la accién reivindicato-
ria contra varios demandados que habian immatriculado, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, una serie de fincas y excesos de
cabida de otras, que en realidad eran parte de una finca inscrita a nom-
bre del Ayuntamiento.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Zaragoza estimé la de-
manda s6lo en cuanto a una de las fincas, pero la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial dc Zaragoza revoca esta sentencia estimando la de-
manda en cuanto a las nueve fincas objeto de discusién.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados, que se centran en no haberse probado el requisito de identi-
dad de las fincas, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso,
pues no se combate el hecho afirmado por el Tribunal sentenciador
referente a la identificaciéon de las fincas litigiosas por la via adecuada
del numero 7.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ade-
mas, porque ni el edicto del Registrador de la Propiedad ni la certifica-
cién de amillaramiento demuestran de modo patente, sin necesidad de
razonamientos, hipotesis o conjeturas, cual exige la doctrina de esta
Sala, el hecho contrario al alirmado por el juzgador, y porque no puede
considerarse infringida la doctrina legal de los actos propios, como pre-
tende el recurrente, calificando como tal la certificacién expedida por
el secretario del Ayuntamiento respecto al amillaramiento, ya que es pa-
tente que ese documento no puede conceptuarse como acto propio de la
entidad demandante y, en todo caso, la sentencia recurrida afirma, como
hecho imbatido, que nada demuestra que la referida certificacién de
amillaramiento se rcfiera a las fincas objeto del litigio, siendo por todo
i<?.Ilo inaplicable Ia doctrina de Jos actos propios en que el recurrente se
unda.

J. M. G G
II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. INFOR-
MACION POSESORIA. MONTE CATALOGADO. INSCRIPCION CON-
FORME A LOS ARTICULQOS 205 Y 206 DE LA LEY HIPOTECARIA.
IDENTIFICACION DE FINCA: EL ELEMENTO CABIDA NO ES ESEN-
CIAL. LOS LINDEROS SON ESENCIALMENTE MUTABLES. EL DE-
RECHO LLAMADQ DE «QUINTOS» ES PERSONAL (SENTENCIA DE 31
DE MAYO DE 1972).

Hechos.—Dona Maria B. 0. demandé en juicio de mayor cuantia al
Ayuntamiento de la villa de Garafia y al Estado. Alegé que era duefia
en pleno dominio de una finca rastica, trozo de tierra de secano de pan
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sembrar, arboles, vifias y pastos, en el término municipal de Garafia, isla
de San Miguel de la Palma, provincia de Santa Cruz de Tenerife, en la
lomada de las Tricias y punto «Revolcadero», que mide 7 hectdreas
o 13 fanegas, 2 cclemines y 3 brazas, scgin antigua medicidén, y contor-
me a otras practicadas recientemente, 18 hectareas, 97 areas y 80 cen-
tiareas, y linda... Contiene una bodega, pajeros v aljibe. Gue la adquirid
mechante adjudicacién a su favor en las operaciones particionales de
bienes al fallecimiento de su madre, dofia Antonia Ortega Ramos, proto-
colizadas por escritura otorgada ecn Santa Cruz de la Palma el 28 de
enero de 1961,

Su causante adquirié la referida finca por herencia de sus padres,
don José Domingo Ortecga Rodrigucz y dofia Concepciéon Ramos Diaz,
fallecidos hace mas de cincuenta anos, y, a su vez, el seiior Ortega Rodri-
guez [a adquirié por titulo de compraventa a don Jerénimo Rodriguez
y otros y por el de permuta desde hace mas de noventa anos. Que la
titularidad decl dominio por parte de don José Domingo Ortega Rodrigucz
respecto del inmueble de referencia y la publica, quicta, pacifica e inin-
terrumpida posesion del mismo por dicho sefior en concepto de duefo
fueron justificadas en expediente posesorio instruido a su instancia por
el Juez de la villa de Garafia, en cuyo expediente recayd auto aprobaic-
rio con fecha 27 de mayo de 1882. Que merecen especial atencién de las
actuaciones obrantes en el citado expedicnte poscsorio y a los fines de
la presente reclamacidn, las siguientes: 1. Encabeza dicho expediente
instancia suscrita por el solicitante, sefior Ortega Rodriguez, y dirigida al
«sefior Alcalde constitucional» interesando del mismo la expedicién, a
continuacién de tal solicitud, de la certificacion ordenada por la Ley de
17 de julio de 1887, a lo cual se accede por la referida autoridad munici-
pal, en los términos que por su excepcional trascendencia e interés trans-
cribo literalmente: «Dése la certificacién que se solicita, de conformidad
con lo que dispone el articulo 6° de la Ley de 17 dc julio de 1887. Garatfia,
a 20 de mayo de 1882. El Alcalde.» Hay un sello en tinta dc la Alcaldia
constitucional de Garafia (La Palma). «Don Domingo Garcia Medina, Al-
calde constitucional del pueblo de Garafia, en La Palma, certifico: Que
examinadas las cédulas, declaraciones de riqueza prescntadas para la
rectificacion general de amillaramiento y rectificaciones anuales respeccti-
vas al mismo, resulta que las fincas anteriormente deslindadas figuran
a nombre de don José Domingo Ortega Rodriguez, quien ha satistecho
hasta el presente, a titulo de duefio, las contribuciones que lc han corres-
pondido por el consabido concepto. Y para que conste, y refiriéndose
a los documentos expresados, cxtiendo la presente, que no firmo por no
sabcr, haciéndolo, si, con la senal de la cruz en unién de los sciores sin-
dicos y sccretario de este Ayuntamiento, en el pueblo de Garafia, a 27 de
mayo de 1882. Que acordada la notificacién de la incoacién del expediente
al Alcalde y regidor sindico para que manifieste lo que al derecho del
Ayuntamiento conduzca», tal diligencia se practica a tenor literal siguien-
te: «Otra. Acto continuo hice la misma notificacién, también por lectura
y copia de la providencia anterior, a los sefiores Alcalde presidentec, don
Domingo Garcia Medina, y regidor sindico, don Antonio Rodrigucz Rodri-
guez, y enterado por mi el secretario de lo que a ellos incumbe saber cn
orden a los particulares quc contiene el escrito antgrior, dijeron que en
nombre y representacién de la Corporacién Municipal dc este pueblo
nada tienen que oponer a la solicitud del interesado, don José Domingo
Ortlega, pues en ella se dice la verdad, en nada perjudica a los intereses
de este municipio y la informacién en el Registro solicitada es muy
ajustada. No firma el sefior Alcalde, por expresar no saber, haciéndoio,
si, el sefior regidor sindico. Que la adquisici6n por orden de don José
Domingo Ortega Rodriguez de la finca en cuestion se llevé a efecto, en-
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contrandosc la misma sujeta a la carga dc pagar la quinta parte de sus
frutos al Ayuntamiento de esta villa de Garafia, segin expresé dicho
sefior en cl particular tercero de su escrito, promoviendo el expediente
posesorio de que se ha hecho méritos; mas por virtud de escritura publi-
ca autorizada cn Santa Cruz de Tenerife, con fecha 5 de octubre de 1893,
por el Notario que fue de dicha capital don Rafael Calzadilla, bajo el
nimero 349 de protocolo, ‘cl sefior don Domingo Martinez Navarro, en
concepto de Juez de Primera Instancia en esta ciudad y su Partido, usan-
do de las facultades de que se halla investido, otorga que da por redimido
el censo de 37,50 pesetas, importe de la quinta parte de las rentas de la
finca deslindada a favor de don Jos¢é Domingo Ortega y Rodriguez y quien
del mismo haya legitima causa de suceder la expresada finca, quedando,
por consiguientc, libre de la expresada carga y canceladas y sin valor ni
efccto las escrituras de imposicidén y reconocimiento de este contrato en
sus respectivos casos’. Por su parte, don Jos¢ Domingo Ortega y Rodri-
guez, duefio de la finca librada del ccnso, acepta la redencién de los
términos que le ha sido concedida.» Que previamente a la celebracién de
la escritura publica de redencidon, anteriormente aludida, fue instruido
el oportuno expediente gubernativo por la Delegacién Provincial de Ha-
cienda, ¢n el que el seior Ortega Rodriguez verificé el pago correspon-
diente a dicha redencidn, segun resulla de las cartas de pago que figuran
testimoniadas literalmente cn cl particular segundo de la repetida escri-
tura publica, como antecedente de su otorgamiento, y aparece también
consignado al folio 109 y vuelta del Libro de Registro de Entrada de
Caudales, que se custodia en cl archivo de la Delegacién de Hacienda
dc Santa Cruz de Tenerife con el nimero 1.741. Que presentado el expe-
diente posesorio a que sc refiere el extremo de este escrito para la opor-
tuna inscripcién en el Registro de la Propiedad dec Santa Cruz de la
Palma, el funcionario titular del mismo, con fecha 6 de julio de 1882, prac-
ticd, asimismo, al tomo 142 del archivo, libro III del Ayuntamiento de
Garafia, folio 232, anotacién letra A de la finca niumero 91, del que resulta
literalmente, con respecto al inmueble a que se contrae la presente
demanda, lo siguiente: «En su virtud, no habiendo podido examinar la
antigua Contaduria de Hipoteca, por no estar terminados los indices,
para consignar las cargas reales que puedan gravar dicha [inca y ver si
entre sus asientos obra alguno que esté en contradiccién con lo relacio-
nado, aunque del moderno Registro no resultan tales cargas ni asiento
contradictorio, suspendo la inscripcién y Lomo ¢sta anotacion preventiva
a favor del repetido don José Domingo Ortega y Rodriguez, sin perjuicio
dc tercero que pueda tecner mejor derecho a su propiedad.» Que en 29 de
noviembre de 1883, y como consecuencia de Ja presentacién de primera
copia de Ja escritura de redencion de censo, a que se ha aludido mas
arriba, el propio Registrador de la Propiedad, al folio 233 del mismo tomo
vy libro expresados, practicé asiento, del que aparece lo siguiente: «Don
José Domingo Ortega y Rodriguez desea inscribir su titulo de redencién
del censo, pero no pudiendo consignar todas las obligaciones que resultan
de cste nimero por no estimar terminados los indices y no aparecer ins-
crito el titulo del significado censo en favor del Estado, suspendo la ins-
cripcién, y de la suspensién tomo esta anotacién preventiva, que cance-
laré de oficio si dentro del término de sesenta dias no se subsana dicho
defecto de falta de inscripcién.» Que una y otra anotacién, referidas a la
finca tantas veces mencionada, fucron canceladas totalmente por cadu-
cidad el 17 de julio de 1962.

Que al propio tiempo, en la misma fecha, se practica la inscripcién
primera de la repetida finca objeto de la presente reclamacién a favor
de dona Maria Bravo Ortega, al amparo del articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria, la que tiene nota de publicacién del edicto correspondiente. Que

14
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la publica, quieta, pacifica ¢ ininterrumpida posesién, en concepto de
duefio, en que se encontraba don José Domingo Ortega v Rodriguez res-
pecto de la finca de referencia fue continuada por su causahabiente y
causante también, dona Maria Bravo Ortega, habiéndole sido reconocido
publicamente el dominio de tal inmueble, sucesivamente, a todos ellos.
Que, por otra parte, en el mismo Registro de la Propiedad de La Palma,
libro 13 del Ayuntamiento de Garafia, tomo 454 del archivo, folio 159,
se halla Ja inscripciéon primera de la finca numero 603, cuyo asiento es
como sigue: «Finca rustica denominada Pinar, situada en el término
municipal de Garafia, estd poblada de pinos, mide 3.000 hectareas y lin-
da ..» De la certificacion expedida por el ingeniero jefe de segunda clase
del Cuerpo Nacional de Monles y jefe del Distrito Forestal de Canarias,
resulta que el Catdlogo de los Montes y demas terrenos forestales excep-
tuados de la demostracién por razones de utilidad publica, formado en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4° del Real Decreto de 27 de
febrcro de 1897, estd comprendido el de los propios de la villa de Garafia,
que es la finca de este numero. En su virtud, habiendo examinado el
Registro y no halldndose en él asiento alguno que esté en contradiccién
con lo relacionado inscribo dicha finca a favor de los referidos propios
de la villa de Garafia, sin perjuicio dc tercero quc pueda tener mejor
derecho de su propiedad. Que, a su vez, la {inca deslindada en el apartado
precedente figura incluida bajo el numero 1 de orden del epigrafe Pro-
piedades y Derechos: I) Inmueble. En el activo del libro de inventarios
del Ayuntamicnto de la villa de Garafia y bajo el ntimero 26 de Santa
Cruz de Tenerife. Con ocasién de instar dofia Maria Bravo Ortega la ins-
cripcion a su favor de la finca descrita en el hecho primero de esta de-
manda y precisamente como consecuencia de la publicacién en el tablén
de anuncios del Ayuntamicnto de la villa de Garafia del edicto preceptivo,
con arreglo al articulo 205 de la Ley Hipotecaria, por dicha Corporacién
Municipal, representada por su Alcalde presidente, se formulé demanda
de conciliacion en Santa Cruz de la Palma el 9 de julio de 1962, y dirigida
contra aquélla, de sus hermanas dofia Juana y dofia Concepcién Bravo
Ortega, interesando de las mismas se avinicsen a reconocer que la finca
de referencia «pertenece a los propios del Ilustrisimo Ayuntamiento que
represente en pleno dominio». Se celebré el acto de conciliacién interesa-
do el dia 16 inmediatamente seguido, sin que, naturalmente, se produjese
avenencia. Que el hecho a que se reficre ¢l extremo que antecede y otros
posteriores, tales como la intromisién de operarios a las d6rdenes del
Ayuntamiento de Garafia para la construccion de una finca forestal dentro
de los limites de la finca aludida, dio lugar a que la demandante requi-
riese por via notarial, con fecha 20 de marzo de 1963, a la expresada
Corporacién Municipal, en orden a que por la misma se reconociese su
referida titularidad dominical, libre de toda carga, gravamen, limitacién
dec servidumbre, y se abstuviese de la ocupacién que venia efectuando en
la ejecucion material de los trabajos para la construccidén de la citada
finca, requerimiento que fue contestado al siguiente dia en el sentido de
que la finca cuyo dominio se atribuia se encuentra enclavada dentro
de la zona de «quintos», teniendo unicamente la demandante en concepto
de poseedora de tales terrenos en la forma indicada en el hecho ante-
rior del presente escrito.

Después de otras reclamaciones se interpuso demanda, en la que se
pidié se declarase: A) Que la demandante, dofia Maria Bravo Ortega, es
la unica legitima propietaria y poseedora registral y real de la finca
denominada «El Rcevolcadero», descrita en el extremo primero de la
demanda. B) Que dicha finca se encuentra absolutamente libre de toda
carga, gravamen, servidumbre o limitacion en favor del Ayuntamiento
de la villa de Garafia, el cual carece, por consiguiente, de derccho alguno
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al aprovechamiento total ni parcial de los frutos producidos en la misma.
C) Que, por tanto, la referida finca denominada «El Revolcadero» no
pertenece ni se halla comprendida dentro de los limites del monte publico
«El Pinar» de los propios del Ayuntamiento de la villa de Garafia. D) En
consecuencia de las anteriores declaraciones se ordena la inclusién de .la
referida finca del Catalogo de Montes de Utilidad Publica de esta provin-
cia, en el cual figura incluida como formando parte del citado monte
publico «El Pinar», perteneciente al Ayuntamiento de la villa de Garafia,
apareciendo catalogado bajo el nimero 26; también la exclusién de la
misma del inventario de bienes de la mencionada Corporacién Municipal,
donde aparece inventariada como formando parte del propio monte pii-
blico «El Pinar» con el nimero 1 de orden en el epigrafe «Propiedad
y Derechos»: I) Inmuebles; la cancelacién parcial de la inscripcién regis-
tral de la finca «El Pinar», a que se alude en el extremo o hecho séptimo
de esta demanda, por reduccién dec dicho inmueble al excluirse la finca
«El Revolcadero», a cuya inscripcion hace referencia el extremo quinto,
y se condene a la Administracion del Estado y al Ayuntamiento de Ga-
rafia a abstenerse de adoptar toda clase de acuerdos y de ejecutar actos
de toda indole por los que de cualquier modo se desconozcan o perturben
los legitimos derechos de dominio, que con carédcter exclusivo correspon-
den a la demandante, dofla Maria Bravo Ortega, sobre la cxpresada finca
«El Revolcadero»; todo ello con expresa imposicién de las costas procesa-
les a las entidades. La oposicion a la demanda se basé principalmente
en que al practicarse la division administrativa de la isla de San Miguel
de la Palma, mediante Decreto de 28 de marzo de 1846, se adjudicd al
recién creado Ayuntamiento de la villa de Garafia el monte publico de-
nominado «El Pinar». Dicho bien fue inscrito en el Registiro de la Pro-
piedad de Santa Cruz de la Palma, donde figura, el dia 20 de abril de 1911,
como finca namero 603, al folio 159, libro 13 del Ayuntamiento de Garafia,
tomo 454. Igualmente, el referido monte esta incluido con el ndmero 26
cn el Catalogo de Montes de Utilidad Publica de esta provincia, siempre
a nombre del Ayuntamicnto de Garafia. Que por Orden Ministerial se
deslindo el referido monte publico, reconociéndose la propiedad del mis-
mo en favor del Ayuntamiento de Garafia, excepto lo refcrente a una
propiedad de don José Maria Pérez. Aunque el padre de la actora, don
Francisco Bravo Carpintero, habia presentado escrito de reclamacién
contra el deslinde alegando la propiedad de la finca «El Revolcadero»,
fue desestimada su reclamacién en la citada Orden Ministerial de 28 de
febrero de 1935; la cual Orden Ministerial le fue notificada sin que recla-
mase nada contra la misma. Durante los afos 1947 a 1955 (entre otros)
algunos empleados de doiia Maria Bravo Ortega (o sus causantes) come-
tieron diversas infracciones de la Ley de Montes dentro de la finca lla-
mada «El Revolcadero», en el monte del Ayuntamiento de Garafia «El
Pinar», imponiéndoseles por el Distrito Forestal de aquella provincia las
correspondientes sanciones, que fueron hechas efectivas, y de las que se
dedujo la parte que reglamentariamente corresponde al propietario, per-
cibiéndola el Ayuntamiento de Garafia, sin que dofia Maria Bravo se
opusiese a ello ni reclamase, antes, por el contrario, consintiendo las
sanciones y el pago de la indemnizacién, en cuanto a propietario, al
Ayuntamiento de Garafia. Habiéndose solicitado por dofia Maria Bravo
Ortega el aprovechamiento forestal de la finca «El Revolcadero», en el
monte «El Pinar», el sefior ingeniero jefe del Distrito Forestal declaré
la improcedencia de la referida solicitud, por estar dicha finca en la zona
de «quintos» del monte ptablico nimero 26 del Catalogo de los de esta
provincia perteneciente a los propios de Garafia; resolucién que fue no-
tilicada a la actora, quien la consintié dejandola firme. El propio muni-
cipio desde 1961 ha subastado el aprovechamiento forestal de la parte
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del monte donde estan los posesos de dofia Maria Bravo Ortega, sin que
la misma sc haya opuesto a la adjudicacidén provisional ni a la defimitiva.
Mediante la certificacién numcro 10, segunda parte, se prueba que el
municipio hasta 1961 subasté la cobranza de la parte de dofia Maria
Bravo Ortega, sin que la misma formulase reclamacién ni los adjudica-
tarios de la recaudacién protestaron que la misma se habia negado
a pagar; establecido recientemente el sistcrma de cobranza dircctamente
aparcce dona Maria Bravo Ortega en descubierto, habiéndosele formulado
la oportuna rcclamacién o intimacion de pago el Ayuntamiento, mediante
acto de conciliacién celebrado el 16 dc julio de 1962, ante el Juzgado Co-
marcal de Santa Cruz de la Palma; en ¢! mismo acto de concihacién requi-
rié el municipio a la actora para que cancelase la inscripcidén registral
a favor de dona Maria Bravo Ortega de la finca «El Revolcadero». Niega
que la actora haya identificado la finca, cuya declaracién de dominio
insta, que en los documentos aportados figura unas veces con unos lin-
deros, con distintos otras, la cabida sc aumenta arbitrariamente y no se
ha deslindado previamente. De todo lo expuesto por la actora exclusiva-
mente queda constancia de estar enclavada la finca dentro del monte
de utilidad publica «El Pinar», catalogado con el numero 26 de esta
provincia, inscrito en el Registro dc la Propiedad a nombre del Ayunta-
miento de Garafia.

El Ayuntamiento formuld reconvencién alegando prescripcion a su
favor y solicilando la cancelacidn de los asientos extendidos a favor de
la actora.

La sentencia de Primera Instancia resolvié: Que dona Maria Bravo
Ortega es la unica legitima propietaria de la finca denominada «El Re-
volcadero», constitutiva de Ia parcela catastral numero 384, del poligono
nimero 1, del término municipal de Garafia; que dicha finca se encuentra
absolutamente libre de toda carga, gravamen, servidumbre o limitacion
en favor del Tlustrisimo Ayuntamiento de Garafia, el cual carece, por
consiguiente, de derecho alguno al aprovechamiento total ni parcial de
los frutos producidos en la misma; que, por tanto, la referida finca
denominada «E1 Revolcadero» no pertenece ni se hallaba comprendida
dentro de los limites del monte publico «El Pinar», de los propios del
Ayuntamiento de Garafia. En su consecuencia, ordendé lo siguiente: 1° La
exclusién dc la repetida finca del Catilogo de Montes de Utilidad Puablica
de la provincia de Santa Cruz de Tenerife. 2° La exclusién de la misma
finca dcl inventario de bienes de la mencionada Corporacién Municipal.
3° La cancelacién parcial de la inscripcidn registral de la finca «El Pinar»,
por reduccién de dicho inmueble al excluirse la finca «El Revolcadero».
Condend a la Administracién del Estado y al Ayuntamiento demandado
a abstenerse de adoptar toda clase de acuerdos y ejecutar actos de toda
indole por los que de cualquier modo se desconozcan o perturben los
legitimos derechos de dominio y posesiéon que con cardcter exclusivo
corresponden a dofia Maria Bravo Ortega sobre la finca «El Revolcade-
ro», y desestimando la reconvencidn ejercitada por el Ayuntamiento de
Garafia absuelve de la misma a la actora, sin expresa condena de costas
en cuanto a la demanda y reconvencién.

Esta sentencia fue confirmada en apelacién. El Tribunal Supremo
descstimé el recurso de casacién. Se basé en la siguiente doctrina:

Considerando que el primer motivo del recurso, amparado en el nu-
mero 72 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia el
error de hecho en la apreciacién de las pruebas por la sentencia recurri-
da, sefialando como documentos que lo acreditan determinadas certifica-
ciones que cita expedidas por el secretario del Ayuntamiento de Garafia,
por el Registrador de la Propiedad y por las Jefaturas de Montes y del
Distrito Forestal, y como tales documentos, por su cardcter administra-
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tivo, carecen de la cualidad de auténticos y vinculantes para las partes
a efectos de casacién, contorme a la constante y reiterada doctrina juris-
prudencial; no pucde prosperar el motivo, maxime que fueron ya exami-
nados y valorados por las resoluciones de Instancia.

Considerando que el segundo de los motivos, encauzado procesalmen-
te por el namero 1.° de dicho articulo 1.692, denuncia la no aplicacién en
la resolucion combatida de la regla 42 del articulo 398 de la Ley Hipote-
caria de 1881, con la modificaciéon verificada por el articulo 6.° de la Ley
de 17 de julio de 1887, y la regla 3.* del articulo 393 de la Ley Hipotecaria
de 1909, para impugnar la informacién posesoria quec sobre la finca deba-
tida logré cn 1882 el causante de la demanda, don Domingo Ortega, fun-
dado en la rapidez con que se tramité y por defectos de falta de la firma
dcl Alcalde de la localidad, que lo hizo con una cruz en vez de firmar uno
de los ediles, v otros defectos de forma; motivo que tampoco puede pros-
perar en tanto en cuanto no se solicita expresamentic que sc declare la
nulidad de tal expediente, que mientras no se logre debe subsistir, como
lo demuestra su acceso al Registro por medio de anotacién, aunque no
lograra la inscripcién por no estar terminados en el distrito los indices
de los antiguos Registros de Hipotecas, porque en tal expediente fue oido
el propio Ayuntamiento recurrente, quien certificé que nada tenia que
objetar y cstaba conforme con su aprobacién y, sobre todo, porque la
sentencia recurrida se basa ¢n la prescripcion adquisitiva de la finca
a favor de la actora, cuya posesién hace arrancar de tal informacién
posesoria, cuva realidad se deduce de su contenido, cualquiera que sean
los defectos de su tramitacion.

Considerando que, por las propias razones del anterior, parece el ter-
cero de los motivos articulados con la misma sustentaciéon procesal y en
que se alega la aplicacién indebida del articulo 1.605, siguientes y con-
cordantes del Cédigo Civil, para impugnar la escritura publica de 5 de
octubre de 1883, otorgada por el Juez de Primera Instancia, sobre reden-
cion del censo que gravaba la finca en cuestién, ya que no se pide expre-
samente tal nulidad, y aun cuando la sentencia recurrida, demostrando
asi su independencia y objetividad, reconozca que no se conoce el origen
legal ni consuetudinario del censo, que se redimio y present6 al Registro
de la Propiedad, logrando anotacién que persistié hasta el ano 1962, en
que se cancclé a instancia del recurrente, que inscribié al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria; es lo cierto que fuera un censo o ins-
titucién similar o aunque tuviera su origen en la llamada de «quintos»,
desde el ano 1882 viene poseyéndola quieta, pacificamente y en concepto
de ducfio la actora vy sus causantes, con el consenso y expresada confor-
midad del municipio recurrente, y tenia lograda la usucapién en el afo
1962, en que inscribié su dominio el Ayuntamiento, que por actos propios
reconocid tal posesion en el expediente de informacién posesoria.

Considerando que cl cuarto motivo del recurso, por el ndamero 3.° del
articulo 1.692, con alegada violacidén del articulo 359 de la misma Ley de
Ritos, denuncia la incongruencia de la sentencia por no resolver la excep-
cién de falta de reclamacién previa en la via administrativa alegada
oportunamente, si bien se trata de ella en los fundamentos de la de pri-
mer grado, pero que no aparecen aceptados por la Audiencia, y como
quiera quc ambas resoluciones entran a conocer y resolver sobre el
fondo del asunto, es visto que implicitamente rechazan la excepcién y no
puede prosperar el motivo.

Considerando que el motivo quinto, por el namero 1° del articulo 1.692,
tantas veces citado, alega la interpretaciéon erronea del articulo 376 de
la Ley de Régimen Local, niimero segundo del articulo 55 del Reglamento
de la Ley de Montes y la inaplicacién del namero 1° del articulo 4, parra-
fo 2° del articulo 11 de la Ley de Montcs de 8 de julio de 1957 y articu-
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los 57, 58, 59 y siguientes y concordantes de su Reglamenlo de 22 de
febrero de 1962, por entender que por tratarse de un monle catalogado
a favor de Entidades Locales se precisan dos reclamaciones previas en
via administrativa; motivo que decae con sélo lener en cuenta que la Ley
de Régimen Local es de caricter general y las otras son espcciales para
los casos que regulan y deben excluir a los principios generales, maxime
si se tienc en cuenta, aparte de que las disposiciones aducidas tienen ca-
racter admimstrativo no adecuado para casacién en el fondo;, que al
presente proceso precedié una reclamacién previa en la via gubernativa,
un acto de conciliacién y otro juicio de mayor cuantia, en que se aceptd
la excepcién de incompetencia por razén del territorio sin entrar en el
fondo del asunto, lo que demuestra palmariamente el conocimiento por
ambas partes de las pretensiones de cada una de ellas, objeto csencial
tanto dc la previa reclamacién en la via administrativa como del acto
conciliatorio, que ha quedado sobradamente cumplido.

Considerando que otra dc las excepciones alegadas era la de falta de
legitimacion activa de la demandante, por no acreditar por medio de
la oportuna particidon y adjudicacién de bienes hereditarios la propiedad
por sucesion de la finca debatida, implicitamente desestimada en la sen-
tencia impugnada, que se combate en el sexto motivo del recurso, por la
via dcl numero 1° del articulo 1.692, alegando la interpretacién errdnea
del articulo 1.068 del Codigo Civil, y como quiera que conforme a su
articulo 1.058 pueden los herederos distribuir la herencia y consta que
los cohercderos en cscritura de mandato reconocieron la propiedad de
la finca a favor de la actora—folio 22 y siguientes—, y en otra de apro-
bacién y protocolizacidon de las operaciones particionales fechada el
28 de cnero de 1961, ante el Notario de Santa Cruz de la Palma, que obra
al folio 32 y siguientes de los autos, se acredita la particion de la heren-
cia v se adjudica a la demandante la finca de autos; aparece indudable
que no se ha cometido la infraccién alegada y perece asi bien este motivo.

Considerando que el motivo séptimo, por igual cauce que el anterior,
alega la inaplicacidn en la sentencia del parrafo 1.° del articulo 17, parra-
fo 1° del articulo 20 v del 33 de la Ley Hipotecaria y de los 21, 22 y 23
de su Reglamento. del articulo 15 de la Ley de Montes v 127, 128, 129,
130 y 132 de su Reglamento, basiandose para ello en que se anuld la
anotacién preventiva a favor de la actora hecha en 1883, al inscribir su
dominio por el cauce poco convincente de los articulos 205 y 206 de la
Ley Hipotecaria en ¢l afio 1962, v como quiera que ya entonces la deman-
dante habia conseguido el dominio por usucapidén, su accidoh no dafa la
posesién que la Ley reconoce al titular inscrito, que no ha logrado la
prescripciéon adquisitiva a su favor y el motivo carcce de viabilidad.

Considerando que el octavo motivo, por la via del namcro 7° del
articulo 1692, denuncia el crror de hecho en la apreciacién de las prucbas
para impugnar la identificacién de la finca en cuanto a su cabida y linde-
ros con la reclamada en la demanda, sefialando como documentos que lo
acreditan el cxpediente posesorio, la escritura de redencién del censo, la
certificacién decl secretario general del Consejo Superior de Montes
v la escritura de protocolizacién de operacioncs particionales ya citados
v estudiados anteriormente, y como constante a la constantc jurispru-
dencia de csta Sala, la determinacién del rcquisito de identificacién de
Ja finca corresponde a la Sala de Instancia v de los documentos aducidos
no se desprende que tal determinacién sca absurda o desorbitada, pues los
elementos de cabida no son esenciales, v los de linderos, son esencialmen-
te mutables; debe prevalecer el criterio de la Audiencia y no puede pros-
perar el motivo; decaimiento que presupuesta, ademds, los razonamientos,
que desestiman los motivos segundo v tercero, acarrean la improspera-
bilidad del motivo noveno, que por el cauce del numero 1° del articu-
lo 1.692 denuncia la interpretacién errénea del parrafo 2.° del articulo 348
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del Codigo Civil, siguientes y concordantes, y doctrina de las sentencias
de este Tribunal que ciia, al faltarle la sustentacién factica en que se
apoya,

Considerando que el motivo décimo, por el mismo cauce que el ante-
rior, denuncia la aplicacién indebida en la sentencia de los articulos 1.941,
1.959, siguientcs y concordantes del Cédigo Civil, por entender el recu-
rrente quc la prescripcién convalida derechos reales, y como en el llama-
do de «quintos» es derecho personal y los beneficiarios disfrutan de las
fincas como aparceros o arrendatarios, no se da la posesién a titulo de
dueno, quieta y pacifica, y dado que, como queda demostrado anterior-
mente, lo que se ejercita es una acciéon real reivindicatoria y aparece
probado que la actora y sus causantes poseyeron a titulo de duefios, sin
pagar renta ni merced alguna al recurrente por mucho mds de treinta
afios; tampoco puede prosperar este motivo.

Considerando que, por ultimo, se formaliza el motivo undécimo, con
base en el nimero 4° del articulo 1.692, por entender que el fallo impug-
nado contiene disposiciones contradictorias; motivo que decae con sélo
tener en cuenta que no se alega la infraccion del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que ni siquiera es citado, requisito imprescindible
conforme a la constante doctrina jurisprudencial basada en el caricter
eminentemente formal de recurso, que perece en su totalidad.

Considerando que constituido ad cautelam depdsito de 3.000 pesetas
por el Avuntamiento recurrente, procede acordar su devolucién, de con-
formidad a lo dispuesto en el numero 4.° del articulo 671 de la Ley de
Régimen Local de 24 de julio de 1955 y sentencia de esta Sala de 16 de
marzo de 1963, accediendo a lo solicitado en el otrosi del escrito de for-
malizacién del recurso.

B. M. B.

III. CONTRATOS

RECLAMACION DE CANTIDAD EN ACCIDENTE CAUSADO POR UN
ANIMAL PROPIEDAD DEL DEMANDADO. RESPONSABILIDAD DEL
POSEEDOR DEL ANIMAL QUE CAUSE EL DANO. CARACTER OBJE-
TIVO DE ESTA RESPONSABILIDAD, QUE SE EXTIENDE A LOS
PERJUICIOS QUE CAUSARE EL ANIMAL. PRUEBA DEIL NEXO CAU-
SAL CORRESPONDIENTE Y EXCEPCIONES A TAL RESPONSABILI-
DAD (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1972).

Considerando que el primer motivo del recurso denuncia la infraccién
del articulo 1.905 del Cédigo Civil, por errdnea interpretacién, asi como
de la doctrina legal que lo aplica, contenida en las sentencias de 19 de
octubre de 1909, 22 de diciembre de 1952 v 3 de mayo de 1957. Que dicho
articulo prescribe taxativamente que «el poseedor de un animal o el que
se sirva de ¢l es responsable de los perjuicios que causare, aunque se le
escape o extravie. Solo cesard esta responsabilidad en el caso de nue el
dafio proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiere sufrido»;
del transcrito precepto se infiere: 1.°, que el sujeto de la responsabilidad
civil que en €l se establece es el poseedor de un animal o el que se sirva
de él; la Ley no se refiere al «duefio», pero habra gue entender que el
mismo es responsable, salvo que exista algiin estado de posesion o servi-
cio del animal. pendiente 0 no de aquella voluntad, en cuyo caso cesara
su resnonsabilidad para pasar a quien de hecho sea el encargado de Ja
custodia del animal; 2°, l1a Ley no exige en el duefio, poseedor o usuario
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del animal ninguna culpa o falta de diligencia .., puesto que dice clara-
mente «aunque se le cscape o extravie», es un caso de responsabilidad
totalmente objetiva; 3.°, 1gualmente, la Ley sélo se refiere a «los perjui-
c10s quc causare», sin precisar la indole de Jos mismos ni exigir que sean
una consecuencia del estado de peligrosidad del semoviente, productor
del dafo, y 4, quec cl reclamante del dano debe probar éste, ¢l nexo cau-
sal y que el animal lo posee el demandado; a éste le incumbira la prueba
de las correspondientes excepciones, esto es, de la fuerza mayor o de
la culpa del que lo hubiere sufrido.

Considerando que tal es el sentido de la jurisprudencia al declarar
que cl articulo 1905 no consiente otra interpretacidn que la clara y evi-
dente que se deriva de sus términos, bastando, segliin el mismo, que un
animal cause perjuicio para que nazca la responsabilidad del dueno, po-
scedor o usuario, aun no imputidndose a éste ninguna clase de culpa
o negligencia, habida cucnta, sin duda, por el legislador de que tales
conceptos son suficientes para que arrastre las consecuencias, favorables
o adversas, de esta clasc de propiedad o posesién, salvo las dos unicas
excepciones contenidas cn dicho articulo: que haya cxistido ¢n ¢l hecho
fuerza mayor o cuipa dcl que hubicre sufrido el dano, circunstancias
ambas que deberdn ser probadas por quien las alegue en su descargo.

Considerando quc no incluido en el texto de la Ley el requisito que
las partidas consignaban, o sea, que el dafo lo hicieran los animales «por
su maldad o por costumbre mala que hayan», es indudable que aun
ocurricndo ¢l dafio en la forma que expresa la, sentencia penal (o sea,
que la vaca se situd en la carretera, chocando con ella la moto en que
viajaban, de noche, ¢l propietario del vehiculo y el que resulté muerto
del accidente, unido a ¢l por especiales vinculos de afecto) es procedente
la indemnizacion a aquél por la pérdida de éste, siendo igualmente da-
fnoso que ¢l animal procediera por instinto a arremeter contra el vehiculo
o0 quc se estableciera en la carretera de noche y que la moto colisionara
contra ¢l; de todas mancras se produijo ¢l fatal desenlace que la sentencia
declara v la responsabilidad del duefio es evidente, ya que el animal no
estaba cn el rodeo, sino que ocupaba de noche un sitio tan peligroso a su
albedrio.

DOCUMENTO EN QUE SE PACTA LA DIVISION, POR PARTES IGUA-
LES. DE LOS BIENES HEREDADOS DE LOS PADRES. CARACTER
TRANSACCIONAL DE DICHO DOCUMENTO. REQUISITO PARA QUE
DESEMPENE LA PRESCRIPCION DE ACCIONES (SENTENCIA DE 31
DE LENERO DE 1972).

Considerando que del estudio del documento, por el que las herma-
nas G. acordaron dividirse, por partes iguales, Jos bienes que a ambas
habian correspondido en las herencias de sus padres, se desprende de
un modo claro y patente que constituye un contrato de transaccién, por
¢l que ambas, deseando poner término a sus diferencias, acuerdan repar-
tirse por partes iguales los bienes heredados, pero sin que se llegara
a la constitucién de una comunidad de¢ bienes v menos una comunidad
heveditaria, porque, conforme al articulo 392 del Cédigo Civil, es necesario,
para la primera, que la propiedad pertenczca proindiviso a varias perso-
nas v, para la segunda, que todos sean hercderos y en el caso presente
hasta que tuviera efectividad lo convenido, cosa ain no lograda pese
a los numerosos litigios instados, no se constituira la copropiedad sino
en caso de adjudicarse proindiviso algin bien determinado o derecho
v. ¢n su consecuencia, la accidn que compete al actor es la personal para
lograr el cumplimiento de lo convenido en el contrato transaccional.
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Considerando que conforme a la constante y reiterada doctrina de
esta Sala—sentencias de 13 de abril de 1956 vy 25 dc cnero de 1962, entre
otras muchas—para que la prescripcién de las acciones opere es preciso
que se demuestre con evidencia la presunciéon de su abandono por el
titular, siguiendo con ello el espiritu espiritualista de nuestro Cédigo,
v como quiera que del cstudio de lo actuado sc desprende una constante
v permanente voluntad de llevar a efecto lo convenido en el contrato, a tra-
vés de los varios litigios al efecto seguidos con tal fin, es evidente que no
cabe presumir el abandono de la accion por su titular y que en todo caso
el plazo que sefiala el articulo 1.964 del Cédigo ha sido interrumpido, con-
forme al 1.973 del mismo cucrpo legal.

NULIDAD DE ESCRITURA'Y OTROS EXTREMOS. NO SE REQUIERE
LA CITACION DEL CONYUGE EN LOS PLEITOS SOBRE GANAN-
CIALES, POR TENER EL MARIDO LAS MAS AMPLIAS FACULTADES
EN LA MATERIA. SE RECONOCE ACCION PARA IR CONTRA EL
ACTO SIMULADO NO SOLO A LOS HEREDEROS, SINO A LOS EX-
TRANOS, POR EL CARACTER GENERAL DE TAL ACCION. DIFE-
RENCIA ENTRE LOS ARTICULQOS 1249 Y 1.253 DEL CODIGO CIVIL
A EFECTOS DE CASACION (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1972).

Considerando quc basta considerar los articulos sefialados como in-
fringidos y esnecialmente el 60 y el 1413 del Cédigo Civil, al prescribir el
primero de cllos que «el marido ¢s representante de su mujer», vy el se-
gundo, en que sc le concede a la mujer en la sociedad de gananciales una
intervencién directa para los actos de disposiciéon sobre inmucbles o es-
tablecimientos mercantiles .; gque por ello la jurisprudencia se ha pro-
nunciado sobre la materia en el sentido de no exigir la citacién del cén-
yuge, pues, como expresa la sentencia de 8 de enero de 1968, «siendo el
marido el administrador dc la sociedad de gananciales, con las mas am-
plias facultades que le estan reconocidas para adquirir bienes, enaje-
narlos vy defenderlos en los pleitos en que se suscitan, en relacién con
los bienes gananciales, puesto que al no tencr la mujcr dominio ni acto
ni derecho aue ejcrcitar sobre tales bienes, no tiene que ser demandada,
maxime cuando al coincidir sus intereses con los de su marido, al de-
fenderlos éste defiende, a la vez, a aquélla.

Considerando que la jurisprudencia reconoce accidén para ir contra el
acto simulado no sélo a los herederos, sino a personas extrafias al mis-
mo, por el caracter general de la accidén; entre sus resoluciones baste
citar la sentencia de 3 de abril de 1962, en aue se dice que el heredero
voluntario puede impugnar los actos de simulacién absoluta, ya que res-
pecto a ellos estaba asistido de la correspondiente accién su causante;
al reducirse el negocio afecto a ese vicio a una mera apariencia, le priva
de todos sus efectos v obsta a la posibilidad de su confirmacién, pues si
es indudable que los herederos voluntarios deben su entrada a la suce-
sién, al expreso llamamiento del causante. cuando sigue la adicién here-
ditaria resulta cvidente que pueden ejercitar las acciones judiciales de
demanda de la inexistencia de los actos realizados por aquél, dado que
Ia herencia a ellos transmitida comprende al conjunto de los bienes,
derechos v obligaciones del de cuius, que no se extinguen con su muerte,
seglin el articulo 659, v suceden en toda la titularidad, como lo expresa
el articulo 661 del propio Cdédigo Civil.

Considerando aquc es doctrina reiteradisima de esta Sala la que pun-
tualiza que el articulo 1249 del Cdédigo Civil sélo se refiere al hecho
0 hechos base de la presuncién v requiere que su infraccién se denuncie
por el numero 7° del articulo 1.692, al paso que el articulo 1.253, por
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referirse al cnlace preciso y directo, segin las reglas de] criterio humano,
entre el hecho demostrado... y aquel que se trata de deducir, requiere la
cita cxpresa de tal articulo, por la via del nimero 1° del articulo 1.692
de la Ley rituaria, no pudiendo incluirse los dos articulos bajo el mismo
namero.

Considerando que la «causa» del conlrato consta expresamente en
la escritura, como precio recibido ya y confesada su recepcién en la
misma; es cierto que asi figura en la escritura, pero ello no impide, con-
formc al articulo 1.218 del Cédigo Civil, que tal extremo pueda discutirse
dentro del pleito, ya que la escritura publica sélo protege la manifesta-
cion notarial del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de
éste .

EL TEMA DE TODO EL PLEITO, ASI COMO DEL RECURSO, ES EL DE
DETERMINAR SI LOS CONTRATOS SUSCRITOS ENTRE LAS PAR-
TES RESPONDEN A LA CAUSA EN ELLOS EXPRESADA, O SI DISI-
MULANDO LA CAUSA VERDADERA RESPONDEN, EN SU CONJUN-
TO, A LA REALIDAD DE UN PRESTAMO Y DE SUS GARANTIAS,
ENCUBIERTO BAJO LAS APARIENCIAS DE UN CONTRATO DE
COMPRAVENTA, OTRO DE OPCION DE COMPRAY OTRO DE ARREN-
DAMIEN?I“(?Z)DE CONFECCION SIMULTANEA (SENTENCIA DE 25 DE
ABRIL DE 1972).

Considerando que en el primer motivo, al amparo del nimero 1.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se imputa a la sentencia
recurrida la violacidon por no aplicacién del articulo 1.276 del Cédigo
Civil, alusivo a la causa de los contratos y la interpretacién errénea del
articulo 1.445 del mismo cuerpo legal, definidor del contrato de compra-
venta; aludiéndose a que, en el caso presente, la intencién dec los contra-
tantes no fue la de la entrega de la cosa por el vendedor mediante la
entrega del precio por el comprador, sino que la intencién de los con-
tratantes, deducida conforme a la técnica prescrita en el articulo 1.282
del Cédigo Civil, de sus actos coetdneos y posteriores, fue la de concertar
un préstamo asegurandose el acreedor de la devolucién del principal
y de los intereses mediante un aparente contrato de compraventa, que
seria efectivo sélo en el caso de no devolucién de la cantidad total pre-
pactada, y es procedente acogerlo, pues siguiendo la técnica aludida se
logra el convencimiento sobre la simulacién a través de las siguientes
consideraciones: 1.* no se llega realmente, ni por un momento, a la
transmisién de la posesién, aunque simbdlicamente se entregue por el
otorgamiento de la escritura, pues simultdineamente con la supucsta venta
sc concierta ¢l arrendamiento de los inmuebles con todos sus accesorios,
también supuestamente vendidos al propio vendedor; 2., porque el mis-
mo dia que se otorga el contrato de supuesta compraventa se firma otro
contrato de opcion de compra al propio vendedor por un precio mucho
mayor, con lo que se pone de relieve, dada la simultancidad de ambos
actos, que no precedié al acto formal de la documentada venta el &nimo
de desprenderse de la cosa, por una parte, v de adquirirla, por la otra,
esencia del contrato de compraventa, sino la necesidad inminente de ad-
quirir numerario el supuesto vendedor, entregando en garantia cuanto
tenia por exigencia de quien se lo facilitaba, para recuperarlo cuando de-
volviera mas del doble de lo recibido, en el plazo de cinco afos; 3.%, por-
que, como clausula adicional del contrato de opcién, cuando ya habia
sido firmado el de venta, se pacta que una hipoteca que grava a una de
las fincas, supuestamente vendida, sea concelada por el vendedor, a cuyo
objeto se le descuenta del precio escriturado la correspondiente cantidad,
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con lo que se pone de relieve, de una parte, la mayor onerosidad del
anticipo y, de la otra, la realidad disimulada de lo pactado, pues el su-
puesto precio fue convenido en firme y, por tanto, de haber sido venta,
la hipoteca debia seguir gravando al inmueble o liberarla el comprador,
y 4., porque en el contrato se detallan plazos y formas de llevar a efecto
la opcidn, se pacta que si el optante no ha pagado en el plazo estipulado
la totalidad de las letras que representan el precio del recobro, el supues-
to comprador podra vender a un tercero las fincas y la industria, en cuyo
caso del precio obtenido podra retener lo quc talta para completar el
total importe de las cambiales, quedando obligado a entregar al supuesto
vendedor el resto de lo obtemdo, autolimitacién incomprensible si de un
verdadero contrato de compraventa se tratara, pues incumplida la op-
cién, con devolver lo recibido pudo hacer suyo el comprador todo el
exceso de precio logrado sobre el quec tue fijado para dicha opcién.

Considerando que después de llegar a la conclusién, a través de los
razonamicntos que anteceden, de que nos encontramos ante un verdade-
ro contrato de préstamo, es proccdente entrar en el analisis del cuarto
motivo del recurso, en el que, al amparo del numero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacion de los articulos 1, 3 y 9
de la Ley de 23 de julio de 1908, e interpretacidn errénea dcl articulo 330
del Cédigo de Comercio se plantea a la casacién el problema de declarar
«usurario» al mencionado préstamo... y es procedente acoger el motivo
por las siguientes razones: 17 la naturaleza meramente civil del con-
trato calificado, concurriendo la circunstancia de la situacién angustiosa
del prestatario, en suspension de pagos, y 2., que partiendo de la can-
tidad realmente entregada como préstamo resulta una diferencia cntre
lo recibido y lo que ha de devolver, que supone un interés de mas del
30 por 100 anual, que es desproporcionado...

E. I. M.

VALIDEZ Y EFICACIA DE VENTA (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1972).

Hechos.—El demandantie compré un solar, alegando el vendedor en el
documento privado de compraventa que actuaba por si y contando con
el conscntimiento de los demads titulares del inmueble. Fallecido poste-
riormente el citado vendedor, el actor pide en su demanda que se declare
valida y eficaz la venta otorgada. La demanda no prosperd.

Considerando que el tercer motivo . denuncia la no aplicacién por la
sentencia recurrida de los articulos 1445, 1.450 vy 1.451 en relacién a los
659 y 661, todos del Cédigo Civil, por entender el recurrente que siendo
lercero no puede afectarle que la finca, por corresponder a una herencia
indivisa, carecia de titular individualizado, y hasta que se verificara la
particién y adjudicaciéon a alguno de los herederos, ninguno podria dis-
poner personalmente de ella, lo que afecta a la esfera interna de los
coherederos y nunca a él, ajeno a tial relacién, sobre todo, como en el
presente caso, si el vendedor manifestaba que actuaba en nombre de
todos ellos, y como quiera que queda demostrado anteriormente que el
vendedor no tenia dicha autorizacion y es correcia la fundamentacion de
la sentencia de que solo la adjudicacién en operaciones particionales
de una herencia concede la propiedad de bienes determinados y cada
uno de los herederos no tiene capacidad para disponer de los bienes indi-
visos sin la autorizacién de sus coherederos; es visto que no puede pros-
perar el motivo estudiado, mixime que la sentencia se basa también en
la falta de capacidad mental del vendedor para enajenar derivada de su
enfermedad, esclerosis cerebral, que al poco tiempo le ocasiond la muerte.
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RESOLUCION DE CONTRATO: SENALANDOSE UN PLAZO FlJO PARA
LA DURACION DE UN DERECHQ SE ESTA EN PRESENCIA DE UN
PLAZO DE CADUCIDAD Y NO DE PRESCRIPCION, AL QUE NO ES
DE APLICAR EL ARTICULO 1973 DEL CODIGQO CIVIL (SENTENCIA DE
20 pe mAYo DE 1972).

Hechos—En el contrato de arrendamiento quec se celebré entre las
partes de estc pleito se concedié por el arrendador, ahora demandado, el
derecho de que cn el plazo de un afo el arrendatario renunciara al arren-
damiento. Antes de cumplirse el afio se verificd el acto de concihacidn,
pero se dcjaron transcurrir mas de dos meses desde la fecha de ésta
hasta la interposicion de la demanda. Declarado resuclto el contrato ¢n la
instancia, el recurso del arrcndador no se estimo.

Considerando que segun consiante y reiterada jurisprudencia de esta
Sala, cuando por disposicion legal o convenio concertado por los particu-
lares sc sefala un término fijo para la duracién de un derecho, de tal
modo que transcurrido el mismo no puede ser ejercitado, sc esti en
presencia de un plazo de caducidad y no de prescripcidn (scntencias de
5 de junio de 1957 y 11 de mayo de 1966), al que no es de aplicar lo esta-
blecido en ¢l articulo 1.973 del Cédigo Civil respecto a la interrupcién de
la dltima ., y mucho menos lo que se previene en el articulo 479 de la
Ley Procesal, que, en parte, complementa lo dispuesto en aquel precepto,
porque su efecto extinlivo es radical y automadtico.

Constderando que al haberse concedido al actor, por carta de 18 de
febrero de 1969, ¢l plazo de un ano para poder dejar sin efeclto el con-
trato dc arrendamiento concertado con la otra parte litigante..., y el
hacer dicho sciior uso dcl mencionado derecho de opcidn, por medio del
acto dc concihacién dc 3 de febrero de 1970, es indudable que utilizd
las facultades que convencionalmente le habian sido concedidas dentro
del término establecido, sin que a ello obste la circunstancia de que por
no avenirse su adversario al cumplimiento de las obligaciones que de
tal pacto emanaban, se viera precisado a interponerla judicialmente en
17 de junio de 1970, por ser completamente distintos y someterse a dife-
rentes normas juridicas los plazos preclusivos fijados por los intcresados
para la utilizacién de sus derechos potestativos y los que legalmente se
cstablezcan para ejercitar ante los Tribunales las acciones que de aque-
llos derivan.

RESPONSABILIDAD CIVIL: TRATANDOSE DE RESPONSABILIDAD PRO-
VENIENTE DE CULPA EXTRACONTRACTUAL, CORRESPONDE AL
TRIBUNAL DE INSTANCIA FIJAR LA CUANTIA DE LA INDEMNI-
ZACION POR DANOS NO PATRIMONIALES, COMO LA PERDIDA DE
LA VIDA (SENTENCIA DE 5 DE JULTO DE 1972).

Hechos —La viuda dc un obrero muerto en accidente de trabajo de-
manda a la constructora que lo cmpleaba. La Audiencia reduce a la mitad
la indemnizaciéon pedida por la demandante, cuyo recurso no cs estimado
por el Suprcmo.

Considerando que en el primer motivo del rccurso, amparado cn el
apartado 7.° del articulo 1.692, el recurrentc acusa indiscriminadamente el
error de hecho y de derecho, citando para acredilar el primero documen-
tos que la Sala ha tenido cn cuenta al dictar su resolucidén, que, por
tanto, carecen dc aptitud para justificar el error de hecho, pues sélo
interpretados con el particular criterio de la parte conducen a conclusion
distinta a la que llega la sentencia, y respecto al error de derecho, no lo
cita con la separacion debida del de hecho ni consigna los preceptos de
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valoracién de prueba que reputa infringidos ., pues sélo hace un examen...
para llegar a la conclusion de que el tanto de la indemnizacién debid ser
mayor que el fijado por la sentencia, por lo que el motivo no puede ser
estimado teniendo en cuenta, ademds, que, segun reiterada doctrina de
csia Sala, siendo la valoracién de la indemnizacién una cuestién de hecho,
es de la exclusiva y soberana apreciacion del Tribunal de Instancia, pues
cuando se trata de responsabilidades provenientes de culpa extracontrac-
tual, la valoracién de los dafios no patrimoniales, como la pérdida de la
vida , tiene rcsuelto esta Sala que corresponde fijar su cuantia pruden-
cialmente al Tribunal de Instancia, scgin las circunstancias de cada
caso y conforme a las exigencias de equidad.

COSA JUZGADA: ES NECESARIO QUE EXISTA IDENTIDAD EN LA
«CAUSA PETENDI» (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1972).

Hechos.—Las mercancias que transportaba un camién se desplomaron
del mismo y ocasionaron la muerte a una persona, cuyos herederos obtu-
vieron sentencia firme, por la que sc condenaba a la empresa transpor-
tista y, subsidiariamecnte, a la compainia de seguros «Plus Ultra» al pago
de la indemnizacién de un millén de pesetas, pago que fue hecho efectivo
por los citados transportistas, que se dirigen ahora contra «Seguros Plus
Ultra». Absueltos éstos en ambas instancias, el Tribunal Supremo no es-
tima el recurso.

Considerando que el primer motivo que, articulado con amparo en el nu-
mero 5.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, denuncia ser el fallo de la
sentencia recurrida contrario a la cosa juzgada, ha de decaer forzosamen-
te, y no soélo porque al no citar precepto infringido ni concepto de in-
fraccién incurre en causa de inadmisién, que en el presente estado pro-
cesal se convierte en causa de desestimacién, sino porque basta un some-
ro examen del pleito anterior para comparando la accidn alli ejercitada,
en la que se instaba una condena de danos y perjuicios derivada de culpa
extracontractual con la que se hace del presente, que solicita una condena
derivada del contrato de seguro, concluir que no se da la identidad de
causa petendi exigida por el articulo 1.252 del Cédigo Civil.

RESPONSABILIDAD OBIJETIVA- EN LOS CASOS EN QUE RESULTE
EVIDENTE UN HECHO QUE POR SI SOLO DETERMINE PROBA-
BILIDADIDE CULPA PUEDE PRESUMIRSE ESTA (SENTENCIA DE 8 DE
JuLio pE 1972).

Hechos—Al ser descargado un transformador eléctrico con una graa
se desplomé aquél causdndose dafios cuva reparacion sobrepasé el millén
de pesetas de coste. Demandados la sociedad explotadora de la gria y la
compaiifa de seguros en que estaba aquélla asegurada, alegan los deman-
dados que el suceso se produjo por caso fortuito y sin culpa de nadie.
No obstante, fueron condenados y su recurso ante el Supremo no prospera.

Considerando que aunque nuestro Cédigo Civil se inspire en el princi-
pio de la responsabilidad basada en la culpa, por excepciéon no dejan
de hallarse dentro de él casos en que el mero riesgo o peligro creado
acarrea responsabilidad, habiéndose hecho eco nuestra doctrina cienti-
fica de la importancia adquirida por la teoria objetiva, que reconoce la
responsabilidad fundada en la creacién de peligros para la comunidad,
prescindiendo de la culpa del responsable y manifestando la jurispru-
dencia de esta Sala su criterio ecléctico, pues sin abandonar el estricto
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principio de la responsabilidad por culpa, admite alguna limitacion al
mismo basado en criterio de responsabilidad objetiva, direccién iniciada
en la sentencia de 10 de julio de 1943, que admitié la presuncién de
culpa en accidente sobrevenido en el trafico para cargar al autor de los
dafios producidos la obligacién de desvirtuar la presuncién, pero sin ex-
cluir que no habra responsabilidad por falta de antijuridicidad y de
culpa cuando se demuestre que el agente habia procedido con la dili-
gencia y cuidado debido segun las circunstancias, y continuada en las
sentencias de 14 de fcbrero de 1944, 23 de [ebrero de 1950, 23 de diciem-
bre de 1952 v 24 de marzo de 1953, para llegar a concretar la de 25 de
marzo de 1954 que cuando las garantias adoptadas conforme a las dispo-
siciones legales para prever y evitar los danos previsibles y evitables no
han otrecido resultado positivo, revela ello la insuficiencia de las mismas
y que faltaba algo que prevenir y que no se hallaba completa la diligencia,
consecuencia todo ello de la explicacién a la responsabilidad extracontrac-
tual regulada en los articulos 1.902 y siguientes del Cddigo Civil, de la
teoria de la culpa contractual prevista en el articulo 1.104 del mismo
cuerpo legal, en que no solo se exige la diligencia simple, sino la que
derive de la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del ticmpo y del lugar, como claramente determi-
nan las sentencias de 14 de diciembre de 1894, 2 de marzo de 1904 y 24 de
febrero de 1928, entre otras muchas, criterio ratificado por las sentencias
de 30 de junio de 1959; 7 de enero de 1960; 14 de octubre de 1961; 5y 9 de
abril, 14 dc mayo y 30 de octubre de 1963, y 29 de noviembre de 1967,
proclamando la de 23 de marzo de 1968 que en los casos en que resulte
evidente un hecho que por si solo determina probabilidad de culpa,
puede presumirse ésta y atribuir al autor del dano la carga procesal de
desvirtuar la presuncién de hecho, bien entendido que para no tomar
en cuenta la antijuridicidad y la culpa si, en principio, existen, es
necesario demostrar que el autor del hecho causal del dafio habia cum-
plido con el deber de diligencia y cuidado, atendidas las circunstancias
del caso concreto y la situacidén personal del agente, demostracién que
en el caso de autos no llevaron a cabo los recurrentes, doctrina que aca-
rrea inexorablemente la desestimacién de los motivos primero, segundo
y tercero del presente recurso, que incurre en una peticiéon de principio
dado, por supuesto, lo que necesariamente habian de demostrar contra
lo declarado por la sentencia recurrida, procediendo por todo lo expuesto
Ja desestimacién integra del recurso.

LITIS CONSORCIO PASIVO: LA EFICACIA QUE DEBEN TENER LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES EXIGE QUE SE ENCUENTREN CON-
VOCADOS TODOS LOS AFECTADOS POR DICHAS RESOLUCIONES
(SENTENCIA DE 7 DE JULTIO DE 1972).

Hechos.—Demandado un intermediario en la concesién de un présta-
mo, no se demandd también al prestatario. El Supremo estima el recurso,
en que se alegaba la excepcién de litis consorcio pasivo.

Considerando que, segun jurisprudencia de esta Sala, cuando la cues-
tiébn que en el proceso se ventila afecta directa y neccsariamente a quie-
nes a ¢l no han sido llamados, hasta el punto que la declaracién que se
pretende obtener ha de «ecidir sobre presuntos derechos o situaciones
juridicas de éstos, la relacién juridico-procesal ha de estimarse defectuo-
samente constituida y por ello impeditiva de un pronunciamiento decisivo
de lo solicitado, ya que la veracidad y eficacia que deben tener las reso-
luciones judiciales exige el velar por que al procedimiento hayan sido
convocados y procesalmentie en €l estén cuantos se encuentren afectados
por la resolucién que haya de dictarse.
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RETROVENTA: EN LA VENTA EN ESCRITURA PUBLICA, AUNQUE
SEA CON PACTO DE RETRO, EL OTORGAMIENTO DE LA ESCRI-
TURA EQU712VALE A LA ENTREGA DE LA COSA (SENTENCIA DE 6 DE
MAYO DE 1972).

Considerando que en el primer motivo del recurso... se alega que se
ha violado, por la no aplicacién, el articulo 1.941 del Cédigo Civil, es
obligado llegar a la conclusién de que en la venta hecha en escritura
publica, sea pura y simple o con pacto de retro, y aun cuando éste en-
vuelve una garantia de pago, el otorgamiento de la escritura equivale a la
entrega de la cosa (art. 1.462 del Codigo Civil); lo que ocurre es que dicho
contrato, que es perfecto como traslativo del dominio, queda afectado
por plazo determinado de una condicién resolutoria, cual es la posibtlidad
de rescate a voluntad del vendedor (art. 1.508 del Cédigo Civil), para él
o para otro comprador, lo que daria lugar a una nueva tradicion inversa
si el vendedor hiciera uso de él; pero cuando el vendedor renuncia a ejer-
citar dicho derecho o se cumple el plazo sin ejercitarlo, la compraventa
efectuada, liberada de tal condicidn, se hace irrevocable, que es lo que
ha ocurrido en el caso de autos.

PRESCRIPCION DE LOS HONORARIOS DE UN ARQUITECTO: NO EM-
PIEZA A CONTARSE EL PLAZO HASTA QUE EL COLEGIO APRUE-
BE EL PROYECTO (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1972).

Considerando que en el primer motivo del recurso se plantea un pro-
blema no debatido en el pleito, en que sélo se alegd prescripcion y «l
fondo del asunto, procedencia o improcedencia del cobro, por lo que ha
de apreciarse que el Colegio de Arquitectos estd legitimado para pedir
sin discutir tal problema, y por ello no puede estimarse que el trabajo
se termind en 7 de marzo de 1968, pues si era el Colegio el que habia de
cobrar, lo habia de hacer con sus tramites reglamentarios de aprobacion
del proyecto y minuta de honorarios, y como esto no consta que se
hicicra antes del 26 de marzo, y el emplazamiento de los demandados
se hizo antes de transcurridos los tres afos, la prescripcion no pudo pro-
ducirse, pues lo que el recurrente llama el visado del proyecto sélo cs la
 diligencia de presentacién al Colegio, y la aprobacién requiere tramites
posteriores, como dice la certificacion presentada, por lo que se hace
desestimable ¢l motivo, pues la deuda no producia la accidén sin esos
tramites reglamentarios que constituian la terminaciéon del servicio.

J. Q. S

ARRENDAMIENTOS

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: MOMENTO EN QUE HAN DE CON-
SIGNARSE LAS RENTAS PENDIENTES PARA EJERCITAR EL AC-
CESO A LA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1971).

Hechos—El] arrendatario notificé al arrendador en octubre de 1967,
notarialmente, su propésito de acceder a la propiedad haciendo la con-
signacién judicial de la renta pendiente cn junio de 1968. El arrendador
se opuso a este propdsito, por lo que el arrendatario le cité a conciliacién
en septiembre de 1968. Celebrado el acto sin avenencia, el arrendatario
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demandd al arrendador para que consintiese el acceso a la propiedad,
previo pago dc la cantidad en que se tasase la finca o que se tijase en
la ejecucion de seniencia, otorgandose la escritura correspondienie a fa-
vor del demandante. El demandado contestd alegando, entre otros argu-
mentos, que habia caducado el derecho de acceso a la propiedad cuando
sc consignaron las rcentas pendientes, ademdas de que el arrendatario no
cra cultivador directo debido a su edad. El Juzgado de Pefiaranda de
Bracamonte desestimé la demanda condenando en costas al actor. la
Audiencia dc Valladolid confirmé la sentencia de Primera Instancia.

El demandante interpuso recurso de rcvisién amparandose en la vio-
lacion de la circunstancia cuarta del parrafo 5° del articulo 96 del Regla-
mento de Arrendamientos Rusticos, y en la aplicacidn indebida del parra-
fo 3° del articulo 98 del mismo cuerpo legal, asi como cn la causa cuarta
dcl nimero 4 del articulo 52, por manificsto error de derecho cn la apre-
caacién de las pruebas.

Doctrina—El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso,
siendo ponente don Rafael Gimeno, por lo siguientc:

En cuanto al primer motivo, el requisito de hallarse al corriente en
cl pago de las rentas se ha de cumplir en el momento de la notificacion
notarial y no cn cl de la interposicién de la demanda, ya que aquél es el
que determina la preferencia entre ¢} derecho de acceso y cl del propédsito
de recabar el arrendador la entrega de la finca para su cultivo directo
vy personal. Por ello, hecha la notificacién el 26 de octubre de 1967, v la
consignacion de rentas, el 9 de junio de 1968, no se habia cumplido tal
requisito en ¢l momento de intentar el acceso a la propiedad.

Igualmente decae el scgundo motivo, puesto que el arrendatario ha
de satisfacer el precio del acceso en el plazo de tres meses, o si hubiere
desavenencia, consignario en el Juzgado, cuyo plazo empezara transcurri-
do el de un mes establecido en el articulo 101, que se cuenta desde la
notificacion de su propésito de acceder a la propiedad. Hecha la con-
signacion del precio cn 30 de junio de 1969, se habia extinguido el plazo
con exceso y, consiguicntemente, el derecho de acceso, en virtud del nu-
mero 3° del repetido articulo 98.

Por altimo, el motivo tercero ha de decaer también por partir el recu-
rrente de la misma argumentacién de que bastaba la consignacion en el
momento de interponer la demanda, lo que no es cierto, como hemos
visto.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: CADUCIDAD DEL PLAZO PARA EJER-
CER LA ACCION DE RETRACTO (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos~—FEl propictario de la finca arrcndada fallecié y sus herederos
vendieron ésta a una sociedad, sin que la arrendataria se enterase, segin
clla, de la transmision, por hacer el pago de la renta a un administrador,
hasta gue fue citada dc conciliacién para la revisién de la renta. Inter-
pucsta demanda de retracto ante el Juzgado de Primera Instancia de
Valls, la sociedad demandada alegé quec no procedia el retracto por tra-
tarse de cesion de derechos hereditarios y no de transmisiéon de fincas
concretas de la herencia; ademaés, el plazo para retraer habia caducado
segun la legisiacién arrendaticia, que, por otra parte, no debia aplicarse
al contrato en cuestién, por tratarse de fincas préximas a la poblacién
y excluidas, por tanto, de tal legislacién especial.

El Juzgado desestimé la demanda y la Audiencia Territorial de Barce-
lona confirmé la sentencia de Primera Instancia.

La demandante interpuso recurso de revisién con base en el articulo 16
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del Reglamento de Arrendamientos Rusticos por error de derecho en la
apreciacion de las pruebas y por injusticia notoria en la aplicacién del
referido precepto, asi como de la jurisprudencia que lo interpreta.

Doctrina—El] Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso en
sentencia en la que es ponente don Eugenio Mora Regil.

En cuanto al primer motivo no procede, porque para que exista error
de derecho se necesita indicar el precepto valorativo de la prueba, que
ha sido infringido por el Tribunal de Instancia, y el articulo 16, name-
ro 4, del Reglamento de Arrendamientos no valora la prueba, por lo que
no sc¢ pucde combatir la apreciacién que el Tribunal ha realizado respec-
to a la caducidad del plazo de ires mescs que la Ley sefala al arrendata-
rio para que ejerza el retracto.

Tampoco puede prevalecer el segundo, que se funda en la injusticia
notoria, alegando el recurrente que el acto de conciliacién no dio al
mismo conocimiento completo de quiénes eran los propietarios, pues la
realidad es que la exigencia de conocimiento completo hecha por esta Sala
para poder decidir si se ejerce el retracto no puede ir mas alla de lo
que requieren las peculiaridades del caso concreto y nos hallamos con
que no soélo en el acto de conciliacién, sino que al recibir la cédula de
citacion para ese acto, en la que tiguraban como propietarios los deman-
dados, ya tuvo conocimiento de que lo eran, pudiendo ampliarlo en el
mismo acto en el que comparecié la recurrente, y pudo hacer las pre-
guntas pertinentes para aclarar ese punto, v si no lo hizo sélo a ella es
imputable tal negligencia. Asimismo, pudo cerciorarse en el Registro de
la Propiedad de Valls, en cuya ciudad habitaba, de quiénes eran los due-
nos, que igualmente figuraban como tales en el recibo que el perceptor
de la renta extendié en 1 de noviembre de 1968 a la recurrente, como
arrendataria verbal de los recurrides. Todos estos datos hacen conside-
rar que ¢l plazo ha caducado con exceso desde que la arrendataria cono-
cié que se habian transmitido las fincas arrendadas.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DESAHUCIO DEL ARRENDATARIO
POR FALTA DE NOTIFICACION AL ARRENDADOR DE SU PROPO-
SITO DE PRORROGAR EL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 19 bDE
MAYO DE 1971).

Hechos.—El demandante, en nombre propio y en el de sus hermanos,
concertd el arrendamiento de una finca rustica en 29 de septiembre de
1963, cuya renta era superior a 5.000 pesetas anuales. Transcurridos seis
afios requirié a los demandados para que entregasen la finca, y no ha-
biéndolo hecho voluntariamente, entabld demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia dec Ecija. Los demandados alegaron que el arrenda-
miento procedia del afio 1933, siendo objeto de prérrogas sucesivas y pa-
gando puntualmente la renta pactada. En julio de 1969, el actor escribié
a uno de los demandados indicando su intencién de vender la finca arren-
dada y su deseo de no perjudicarles, por lo que ellos continuaron tran-
guilos en su situacién arrendaticia, ya que una de las clausulas del
contrato de arrendamiento imponia al nuevo arrendatario o al propieta-
rio, segiin los casos, la obligacién de indemnizar el valor del barbecho
que deje el anterior arrendatario, valorandolo peritos, lo que no se hizo
antes de la fecha de la demanda, indicios todos que hicieron confiar a los
arrendatarios en la continuacién de su arrendamiento.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, sentencia confir-
mada por la Audicncia Territorial de Seviila.

Los demandados entablaron recurso de revisién alegando injusticia

ts
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notoria por crror de derecho cn la apreciacién de la prueba documental
y aplicacion indebida de la causa primera del articulo 28 del Reglamcnto
de Arrendamientos Rusticos.

Doctrina—El Tribunal Supremo declara que no ha lugar al recurso,
siendo ponente el Magistrado don Pedro Bell6n Uriarte, por la siguiente
doctrina:

. En lo tocante al primer motivo, al no haber prccepto que fije el valor
probatorio de la prueba documental privada, falta la base legal para
admitirla, tanto mas que la carta referida no alude para nada a Ja con-
cesidén por los arrendadores de la prérroga del arrendamiento, sino sola-
mente cl haber recibido proposiciones de venta, lo que comunicaban al
arrcndatario.

En cuanto al segundo motivo, tampoco puede prevalecer, ya que los
arrendatarios no han modificado a los arrendadores en tiempo y forma,
como cstablecen los nimeros 4 y 5 del articulo 10 del Reglamento, su
zioluntad de prorrogar el arrendamiento, que ligaba a las partes conten-

ientes.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: LA APARCERJA CATALANA O MASO-
VERIA SE RIGE POR LOS PACTOS DE LAS PARTES CON PREFE.-
RENCIA A LA COSTUMBRE LEGAL, SEGUN SE DEDUCE DEL
ARTICULO 44 DEL REGLAMENTO DE ARRENDAMIENTOS RUSTI-
COS (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1971).

Hechos—Concertado un contrato de aparceria 0 masoveria enilre am-
bas partes en jumo de 1962, sin plazo de duracion, pero estableciéndose
que «tcrminarda a voluntad de las partes contratantes avisando a la otra
con catorce meses y medio de anticipacidn, esto es, antes del 15 de agosto
para cesar cn 1 de noviembre del afio préximo», fue requerido notaral-
mente el arrendatario en 18 de junio de 1968, pero siguié ocupando la
finca en 1 de noviembre de 1969, conservando ganado en ella y cultivando-
la. El propictario interpuso demanda de desahucio, a la que se opuso el
aparcero, que alegd que la costumbre del pais es que en las masoverias
el aparcero entrante se introduce en ciertas huertas y parte de edificios
antes del 1 de noviembre v en esta fecha pasa a ocupar los edificios
v a Jabrar la mitad de las tierras, quedando la otra mitad reservada al
masovcro cesante para la siembra de cereales. Los usos y costumbres
locales rigen en defecto de pacto expreso o insuficiente y el contrato en
cuestién nada opone a la referida costumbre. Practicada la prucba, la Her-
mandad de Labradores certificé de la existencia de tal costumbre, en el
sentido de que el masovero saliente siembra los cereales, volviendo el
entrantc a su antigua finca en el caso de que proceda de otra masoveria.

El Juzgado de Vich dicté sentencia estimando la demanda, que fue
confirmada por la de la Audiencia Territorial de Barcelona.

El demandado interpuso recurso de revisién alegando injusticia noto-
ria por infraccién del articulo 44 del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos, en cuanto que la sentencia recurrida estima insuficiente el
pacto para no aplicar la costumbre local, que se venia cumpliendo en
todos los contratos, aunque no se estipule expresamente, dada la difi-
cultad de preparar la tierra para el cultivo el aparcero entrante después
del 1 de noviembre, fecha en que ya debe cstar preparada. Ademds,
también por injusticia notoria, por error de derecho en la apreciacién
de Ia prueba, consistente en la certificacion de la Hermandad de Labra-
dores v Ganaderos.

F1 Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Juan Victoria-
no Barquero Barqucro, rechaza el recurso en base a la siguiente
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Doctrina—Que admitida por ambas partes la naturaleza juridica del
contrato celebrado como de masoveria, no cabe apreciar ¢l motivo pri-
mero, puesto que el articulo 44 del Reglamento de Arrendamientos Rusti-
cos establece en su primer numero la prevalencia de los pactos y condi-
ciones que estipulen las partes en las aparcerias, siempre que no se
opongan a las normas de dicho cuerpo legal, y sélo a falta de pacto
o si fuere insuficiente es cuando la aparceria se regird por los usos y cos-
tumbres locales, segun el nuimero 2 del mismo articulo, con lo que estos
usos son norma de segundo grado o supletoria de la anterior, lo que
aprecio certeramente la sentencia impugnada. Por otra parte, el extenso
plazo fijado en el contrato para el preaviso viene a recoger esta costum-
bre, va que hay tiempo sobrado para que el aparcero obre, en conse-
cuencia, en relacidén con el cultivo de la finca.

El scgundo motivo decae por las mismas razones que el anterior, pues-
to que la Sala aprecié la existencia de la costumbre, pcro no su aplicacién
a este caso, como se ha dicho antes.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: EXTINCION DE LA APARCERIA POR
VOLUNTAD DEIL PROPIETARIO HABIENDO TRANSCURRIDO CON
EXCESO EL MINIMO LEGAL DE DURACION DE ESTOS CONTRA-
TOS (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1971).

Hechos—La linca de que era propietaria la demandante estaba dada
en aparceria desde hace mas dc veinte afios a la madre del demandado,
continuando éste ¢l cultivo al fallecimiento de aquélla, en igual forma
y sin nuevo contrato. En mayo de 1969 se requirié notarialmente al apar-
cero para que dejase la finca recogida la cosecha pendiente. En octubre
del mismo ano se celebré acto de conciliacién con la misma finalidad.
No habiendo surtido efecto ninguno de ellos, la propietaria interpuso
demanda de desahucio ante el Juzgado de Primera Instancia de Baza. En
Ja contestacion, el aparcero alegd que carecia la actora de la licencia
marital necesaria para litigar, por tratarse de un bien parafernal, y, ade-
mas, que la {inca no pericnecia a la demandante por haberla vendido,
a pesar de que en el Registro de la Propiedad aun estaba inscrita a su
nombre, por lo que ni al hacer el requerimiento notarial ni al citar de
conciliacién al aparcero era duefia de la finca, habiéndose pagado su
participaciéon en los frutos al nuevo propietario.

El Juzgado estimé la demanda y la Audiencia de Granada confirmé la
sentencia. El demandado interpuso recurso de revision alegando injus-
ticia notoria por inaplicacién de los articulos 60 y 1.387 del Cédigo Civil
y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; error de hecho en la
apreciacion de las pruebas, ya que en otro requerimiento hecho por el
demandado a la actora, ésta se negd a contestar en relacién con la venta
de la finca, debiendo interpretarse tal silencio como reconocimiento tacito
de la tal venta; también por inaplicacién del articulo 4 del Cdédigo Civil
en relacién con los articulos 16 y concordantes del Reglamento, regula-
dores del retracto arrendaticio.

Doctrina.—El Tribunal Supremo, siendo ponente don José Maria Pérez
Sanchez, declara no haber lugar al recurso, decayendo todos los motivos,
por las siguientes razones:

Porque Ia licencia marital constaba en el poder dado por ambos coén-
vuges a su hijo para que compareciese en este litigio.

Por no acreditarse probado el contrato de compraventa hecho por la
demandante, sin que proceda pronunciarse sobre él por estar ausente
del juicio la persona que se supone adquirente de la finca y que quedaria
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afectada por ese pronuncilamiento, sin que la omisién de la notiticacién
de la pretendida lransmision perjudique al colono, segin resulta del ar-
ticulo 16 del Reglamento de Arrendamientos.

fampoco se puede admitir el fraude de Ley, ya que la demandante,
al recavar la posesion de la finca transcurrido un dilatado periodo de
titempo, superior al minimo legal de duracion de las aparcerias, no hace
sino cjercitar sus facultades dominicales.

C.R. R.

DERECHO DE RETORNO: LA SUSCRIPCION DEL DOCUMENTO PRE-
VENIDO EN EL ARTICULO 81 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS ES CONSTITUTIVA DEL DERECHO DI RETORNO. EL
NO HABERSE EXTENDIDO POR CAUSA DEL ARRENDATARIO DA
LUGAR A LA PERDIDA DEL DERECHO DE ESTE; NO PUEDE SER
SUSTITUIDO POR DOCUMENTO ADMINISTRATIVO (SENTENCIA DE
6 DE JUNLO DE 1972).

Hechos.—El arrendatario deseaba el dcrecho de retorno, pero aunque
mediaron actos de conciliacidn, escritos y croquis dirigidos al Gobierno
Civil, no se extendié el documento, que detalla cl articulo 81 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Negado el retorno por el arrendador, el Juz-
gado de Primera Instancia resolvié de acuerdo con lo suplicado por el
demandante, ¢s decir, en favor del retorno, con imposicion de costas al
demandado. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia revocé la sen-
tencia apclada, absolvié al demandado, es decir, no accedidé al retorno,
e impuso las costas de Primera Instancia al demandante sin hacer expre-
sa condena dc las de la alzada. El Tribunal Supremo declaré no habcer
lugar al recurso de injusticia notoria.

Doctrina—Considerando que una de las causas que originan la pér-
dida por el arrendatario de su derecho a instalarse en la finca reeditica-
da cs la de ser a ¢l imputable el incumplimiento de la obligacidén o carga,
establecida en ¢l articulo 81, de la Ley de Arrendamicntos Urbanos, de
suscribir con el arrendador, antes de desalojar el local que vaya a derruir-
se, un documento que detalle la extension superficial del mismo, su renta,
el nimero de viviendas y locales de negocio que existen en el inmueble
y un domicilio para oir las notificaciones que le haga el arrendador.

Considerando gue no habiéndose suscrito en el caso de autos el do-
cumento aludido, el motivo primero acusa la interpretacion errénea del
citado articulo 81, 1, en relacidén con la doctrina jurisprudencial y con
los preceptos legales a que se refiere, por entender que la Sala senten-
ciadora ha apreciado equivocadamente que el cumplimiento de tal re-
quisito no puede considecrarse sustituido por los datos que obran en el
expediente administrativo instruido en el Gobierno Civil, en los actos
de conciliacién celebrados entre las partes y determinada acta notarial;
motivo que no puede prosperar, porque el juzgador de Segunda Instancia
ha interpretado rectamente dicho precepto al estimar, conforme la doc-
trina de esta Sala, que la suscripcidén de aquel documento tiene un carac-
ter de un hecho constitutivo del llamado «derecho de retorno», no sus-
ceptible, por lo general, de ser sustituido por otros realizados unilateral-
mente, como en ¢l presente caso ocurre con la determinacion de la renta,
del nimero de viviendas y locales de negocio v de la extension superfi-
cial del que ocupaba el actor, datos obrantes en el expediente adminis-
trativo aludido por manifestaciones unilaterales del demandado o por
lo que resulta de los croquis aportados al mismo, por cierto, no coinci-
dentes entre si respecto a la superficie del local, croquis aportado por el
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demandante ni que, asi como a su escrito de 24 de septiembre de 1968,
se refirié repetidamente a los actos de conciliacién celebrados, siendo
de notar, por ultimo, respecto al sefialamiento de un domicilio para oir
las notificaciones que pudiera hacerle el arrendador, que es acertada la
interpretacién, segan la cual este requisito no queda cumplido con la
simple constancia del domicilio del requirente en la comparecencia del
acta notarial relativa a la entrega de las llaves del local, sino que la
notificacién tiene que ser respecto de un domicilio con aquel especial
caracter.

Considerando que los motivos segundo vy tercero, que denuncian, res-
pectivamente, la errénea interpretacién del articulo 1.218 del Cédigo Civil
(en relacién con el 1.281 del propio cuerpo legal), el articulo 597 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y la doctrina legal establecida en las sen-
tencias que se invocan y el manifiesto error en la apreciacién de la
prueba documental también deben ser desestimados; en primer lugar,
porque no estan obligados los Tribunales a reproducir textualmente en
los considerandos todos los hechos alegados por las partes, siendo sola-
mente para consignar aquellos que sirven al fallo, como son, en este
caso, el requerimiento al arrendatario para que se aviniese a suscribir
con el requirente el documento a que se refiere el articulo 81, 1, de la
citada Ley especial y la falta de avenencia del requerido sobre dicho
punto, asi como una sintesis de las razones que expuso sobre el particu-
lar; en segundo término, porque la Sala sentenciadora no se detuvo en
la exégesis de las normas y doctrina antes referidas, por lo que mal
puede incurrir en la errdénea interpretacién de las mismas, y, en ultimo
lugar, porque los documentos aducidos para acreditar el error en la
apreciacién de las pruebas no muestran del modo manifiesto que la
Ley cxige un hecho que esté en patente oposicién con los fijados formal-
mente en la sentencia recurrida o que siendo complementario de los
mismos enerve la valoracién obtenida por el Tribunal a quo.

Considerando que tampoco puede ser acogido el motivo cuarto y ul-
timo, que acusa la aplicacién indebida del articulo 81, 2, de la repetida
Ley especial, en relaciéon con los preceptos y doctrina legal, que dice
invoca en su desarrollo, puesto que una vez desestimados los tres pri-
meros motivos y, por tanto, subsistentes los hechos y la interpretacion
dada cn la resolucién combatida al citado articulo 81, 1, ha de quedar
incdlume la conclusién sentada por el Tribunal de Instancia en orden
a ser imputable al recurrente el incumplimiento de la obligacién de sus-
cribir al documento mencionado v a la pérdida por el arrendatario de
su derecho a instalarse en la finca reedificada (art. 81, 2) habida cuenta
de sus insistentes faltas de conformidad vy acuerdo para formalizar el
expresado documento, no obstante haber sido requerido al efecto en
acto de conciliacién por el arrendador, por todo lo cual se impone decla-
rar no haber lugar al recurso, sin hacer especial pronunciamiento en
costas, en armonia con lo previsto en el articulo 149, 2, inciso 12, de la
Ley de Arrendamientos Urbanos.

B. M. B.
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1V. FAMILIA

DISPOSICION DE GANANCI/ALES. EL ERROR DE DERECHO EN LA
APRECIACION DE LA PRUEBA, REFERIDO AL NUMERO 7 DEL
ARTICULO 1692 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, SOLO SE
COMETE EN EL CASO DE INFRINGIRSE UNA NORMA LEGAL QUE
RECONOCE A DETERMINADA PRUEBA LA EFICACIA QUE EL TRI-
BUNAL «A QUO» NO OTORGA EN SU FALLO. CONSENTIMIENTO
«UXOQORIS»: LA MODIFICACION DEL ARTICULO 1413 DEL CODIGO
CIVIL POR LA LEY DE 24 DE ABRIL DE 1958 NO HA INTRODUCIDO
UN REGIMEN DE CODISPOSICION; EL CONSENTIMIENTO «UXO-
RIS» ES UN NEGOCIO DE ASENTIMIENTO Y TIENE UN ESTRE-
CHO PARENTESCO Y PARALELISMO CON LA LICENCIA MARITAL.
ESTA DOCTRINA NO AUTORIZA LA LIMITACION ESTABLECIDA
POR LA RESOLUCION DE LA DIRECCION DE LOS REGISTROS DE
15 DE MARZO DE 1972 (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1972).

Hechos~—Don José demandé a su hijo, don Manuel, sobre resolucion
de contrato privado de compraventa y reclamacién de cantidad. Alego,
en resumen, que don Manuel le vendio por documento privado de 15 de
mayo dc 1968 tres locales y una planta completa de sétanos, por el precio
de 10.675.125 pesetas, del que el vendedor—don Manuel—otorgd al com-
prador—don José—eficaz carta de pago.

El demandantc se enterd pocos meses después de que el demandado,
su hijo don Manuel, habia vendido a dofia Felisa G., mediante escritura
publica, que se scribié en ¢l Registro, cuanto habia vendido a €l con
excepcion de dos locales (que don José habia transmitido ya en 1.389.000
pesetas), por lo que habia quedado defraudado en la diferencia: 9.280.525
pesetas. El actor entendia que dofia Felisa obré de buena le y conside-
raba inuatil intentar una accién para anular la venta de don Manuel a di-
cha sefiora, a la que consideraba amparada por los preceptos de la Ley
Hipotecaria, es decir, como tercero de buena fe, protegida por el Registro.

Termind su demanda suplicando se dictase sentencia por la que se
declarase resuelto el contrato de compraventa privado de 15 de mayo
de 1968, referente a las fincas aludidas, y se condenase al demandado
a devolver la cantidad de 9.280.525 pesetas y a resarcir al actor de los
dafios y perjuicios que seran fijados en ejecucién de sentencia, asi como
al pago de las costas.

El demandado contesté y reconvino suplicando se declarase nulo el
contrato privado de compraventa referido, por entender que se trataba
de un documento relativo a liquidacién y reparto de beneficios, y para
el supuesto de estimarse venta, recaer sobre bienes gananciales y carecer
del consentimiento de la esposa.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda y reconvencién
y absolvié a las partes de las pretensiones deducidas.

La Audiencia, en apelacién, fallé que declarando haber lugar al re-
curso interpuesto por don José y desestimando la adhesién al recurso
promovida por el demandado, revocaba la sentencia recurrida y con
estimacién de la demanda declaré resuelto el contrato de compraventa
otorgado por las partes en 15 de mayo de 1968 sobre las fincas que se
relacionaban en el hecho primero de la demanda, condenando, en conse-
cuencia, a dicho demandado a devolver al actor la cantidad de 9.280.525
pesetas, incrementada esta suma con el interés legal correspondiente
desde la fecha de la interposicién judicial hasta el momento del pago,
y cuya cuantia se fijard en ejecucién de sentencia, y desestimando inte-
gramente la reconvencién promovida, absolvia de la misma al actor,
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y todo ello sin pronunciamiento especial sobre imposicién de costas en
ambas instancias a minguna de las partes litigantes.

El recurso de casacion no prosperé. La sentencia de la Audiencia quedd
firme. Fue ponente don Francisco Bonet Ramén.

Es doctrina del Tribunal Supremo:

Considerando que esta Sala, en reiterada jurisprudencia, viene insti-
tuvendo que el error de Derecho denunciado en el motivo primero del
recurso sobre apreciacién de la prueba, al amparo del numero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sélo se comete en el
caso de infringirse una norma legal que reconoce a determinada prueba
la eficacia que el Tribunal a quo no otorga en su fallo, y que apreciada
en conjunto Ja prueba practicada, como se ha hecho en el presente caso,
es inoperante alegar el error de Derecho en la valoracién de alguna de
ellas, que por si sola bastaria para tundar una resolucién en sentido con-
trario, doctrina que hace decaer el motivo a examinar.

Considerando que el motivo segundo es desestimable por hacer su-
pucsto de la cuestién contra las terminantes declaraciones de la Sala
sentenciadora, que estima la existencia de un contrato de compraventa
autonomo perfecto y consumado, fundado en la transmisién por el de-
mandado, hoy recurrente, al actor, hoy recurrido, de los inmuebles que
sc indican en la clausula primera del convenio por el precio conjunio de
10.675.125 pesetas, que el comprador demandante entregé al vendedor
demandado cn el acto mismo de suscribir el documento, al que se recono-
ce por las partes el caracter de eficaz carta de pago, afirmaciones féc-
ticas que al no haber sido impugnadas eficazmente por la via adecuada
hacen inexpugnable la calificacién juridica del contrato de autos, con los
efectos legales de una venta perfecta y consumada.

Considerando que aun cuando bastaria para rechazar el motivo ter-
cero, que denuncia la violacion de los parrafos 1.° y 3.° del articulo 1.413
del Cédigo Civil, tener en cuenta que ha sido el propio marido el que
alega la falta de consentimiento uxoris y no la mujer, como posible per-
judicada, hay que poner de relieve que segin unanime doctrina legal
sentada por esta Sala, entre otras, en las sentencias de 7 de febrero,
13 de marzo y 21 de abril de 1964, 3 de marzo v 6 de mayo de 1969 y 26 de
diciembre de 1970, acogida por las resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 9, 13 y 14 de diciembre de 1969 y'9 y 15
de marzo de 1972, la modificacién del articulo 1.413 del Cédigo Civil
por la Ley de 24 de abril de 1958, no ha introducido un régimen de codis-
posicion a titulo oneroso para los bienes inmuebles y establecimientos
mercantiles, sino que la potestad de disposicién sigue correspondiendo al
marido, Unico al que pertenece la iniciativa de realizar dichos actos, en
que la mujer no es parte, aunque los consiente, y por ello este novisimo
consentimiento uxoris, limitativo de las facultades del marido, integra un
negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la repercusién de
la disposicidén en su propia esfera juridica v tiene un estrecho parentesco
vy paralelismo con la licencia marital, pues los dos consisten en el levan-
tamiento por uno de los cényuges de la limitacién impuesta al peder
dispositivo del otro, y cuando se hace uso arbitrario de los mismos cabe
sustituirios por la autorizacién judicial, por lo que resulta viable la apli-
cacién, por analogia, de las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto
cientifica como legal, a propésito de la licencia marital, para llenar aque-
Ilas lagunas quc la reglamentacién del consentimiento uxoris origina.

Considerando que esta doctrina no autoriza la limitacién establecida
para la resolucién de 15 de marzo de 1972, a efectos registrales prohibitiva
de la inscripcién del Registro de la Propiedad de los actos realizados en
controversia del articulo 1413 del Cdédigo Civil, fundada en que el De-
creto de 17 de marzo de 1939, que modificd. entre otros, los articulos 94,
95 y 96 del Reglamento Hipotecario, permitié expresamente la inscripciéon
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de los actos y contratos celebrados por la mujer sin licencia marital,
y nada dijo en cuanto a los realizados por el marido sin consentimiento
uxoris, haciendo, al parecer, uso del aforismo juridico inclusio unius ex-
clusius alterius, que en este supuesto es naplicable; porque no puede
olvidarse que el repetido articulo 1413 establece, en primer término, la
regla gencral de que el marido es el administrador de los bienes de la
socicdad de gananciales, los cuales puede enajenar y obligar, y, en se-
gundo lugar, una limitacién de tales facultades, a la que no puede darse
mayor alcance del querido por el legislador en su moderada reforma, la
cual, respetuosamente con el sistema general del Cédigo, por estimarlo
acomodado a la realidad social espafiola, ha de ser interpretada con la
misma deseada ponderacién, por lo que es viable aplicar, por analogia
al consentimiento uxoris, las soluciones elaboradas a propodsito de la li-
cencia marital, mientras no cxista un precepto expreso quc establezca
otra cosa, siendo insuficiente la existencia de una simple laguna legal.

ComeNTARIO.—Desde el afio 1958, en el que se modificéd el articulo 1.413
del Cédigo Civil, ha transcurrido tiempo suficiente para que la doctrina
y la jurisprudencia hayan tomado posiciones en cuanto a la interpreta-
cion y aplicacién de la reforma.

Las nuevas normas eran, diriamos, polémicas. Incidian sobre actos
y situaciones frecuentes. Han originado muchos comentarios, varias reso-
luciones de la Direccion de los Registros y sentencias del Tribunal Su-
premo.

La sentencia que estudiamos recoge y resume la interpretacién juris-
prudencial, con cita de scntencias y resoluciones. No hay codisposicion.
Estamos ante un negocio de asentimiento; el consentimiento uxoris tiene
un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital.

Pero tiene este fallo una especial importancia por su ultimo consi-
derando. En éste se examina concretamente la resolucién de la Direccién
dec los Registros de 15 de marzo de 1972 para llegar a diferente conclu-
sidén, para sostener que deben aplicarse al consentimiento de la esposa
las soluciones elaboradas para la licencia marital.

Recordemos que la resolucién citada de la Direccién, «en coincidencia
con la undnime doctrina sentada por el Tribunal Supremo», mantiene que
no hay codisposicién, que sc trata dc «asentimiento»; pero llegado el mo-
mento de aplicar las soluciones y efectos, en cuanto a posibilidades de
inscripcién, de la licencia marital al consentimiento wuxoris, la Direccién
sosticne la negativa: sin consentimiento de la esposa no hay inscripcion.
«Cualesquiera que sean las analogias—dice la resolucién de 15 de marzo
de 1972—que puedan establecerse entre el acto dispositivo realizado por
una mujer casada sin licencia marital sobre bienes parafernales, y el que
efectiia el marido sin consentimiento de su mujer sobre bicnes ganancia-
les, no puede desconocerse que, en el primer supuesto, los bicnes de que
se trata son de propiedad exclusiva de aquella que figura como titular
registral tnica de los mismos, en tanto que en el segundo caso, los bienes
son comunes de ambos cényuges y, por tanto, su titularidad, tanto civil
como registral, es compartida, por lo que, al menos, a efectos registrales,
el acto dispositivo resultara incompleto al no constar el consentimiento
de uno dc sus titulares, razén por la cual, sin duda, ¢! Decreto de 17 de
marzo dec 1939, que modificd, entre otros, los articulos 94, 95 y 96 del
Reglamcnto Hipotecario, permitié expresamente la inscripcién de los
actos y contratos celebrados por la mujer sin licencia marital y nada
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dijo en cuanto a la inscripcion de los realizados en contravencion del
articulo 1.413 del Cédigo Civil, a pesar de ser el referido Decreto aplica-
cién y desarrolio de la Ley de 24 de abril de 1958, que reformd parcial-
mente el Cédigo Civil.»

Algin comentarista abundd en estos razonamientos de la resolucién
con mucha anterioridad, tal vez cargando un tanto la negrura de la
tinta. Recordemos lo que escribié DE LA Rica («Meditaciones hipotecarias:
la mujer casada y la cancelacidn de créditos hipotecarios gananciales»,
en esta misma Revista, nums. 442443, pags. 245 y sigs.): «Tenemos la ex-
pericncia de lo ocurrido con la mscrlpmén de las disposiciones inmobi-
liarias por la mujer sin licencia del marido. Se ha inscrito la propiedad
de muchas fijas sujetas a posible revocacién y, lo que es peor, se ha
dificultado enormemente la cancelaciéon o ‘purga’ de esas causas resolu-
torias, hasta cl extremo de que la ultima reforma reglamentaria tuvo
que afiadir un nuevo parrafo al articulo 94, arbitrando un medio sui gene-
ris de constatar por nota marginal el transcurso de cuatro afos desde la
disolucién del matrimonio, aunque sin atreverse a dar eficacia liberatoria
a esa constatacidén. Pues piénsese—anade—en lo que ocurriria si la faci-
litona doctrina de Azpiazu (inscripcidén, aunque no haya licencia uxoris,
pero advirtiéndolo) prevalectera. En un par de generacioncs seria dificil
encontrar fincas que no estuvieran afectas a esa posible causa de revo-
cacién. ; con esa doctrina, las fincas dejarian de ser aptas para el crédi-
to hipotecario e incluso el comercio inmobiliario se paralizaria o, por
lo menos, se depreciaria.»

Comentando la sentencia de 13 de marzo de 1964, donde ya nuestro
mas alto Tribunal afirmaba lo que ha seguido sosteniendo en fallos pos-
teriores, en nota al trabajo citado, decia D 1.A Rica: «La similitud entre
el consentimiento uxoris y la licencia marital dista mucho de ser exacta.
Esta dltima es un complemento de la capacidad de la mujer casada para
la realizacidn de ciertos actos juridicos no sélo dispositivos, sino también
de orden muy distinto, como comparecer en juicio, por ejemplo. Tal li-
cencia es un requisito habilitante—procedente de la incapacidad de la
mujer en el Derecho romano, primero por estar sometida a tutela y luego
por cntrar bajo la manu del marido—, que en la técnica actual se susti-
tuye, cuando c¢l marido no puede o abusivamente se niega a darla, por
la habilitaci6n judicial. El consentimiento de la mujer, en cambio, no
afecta para nada a la capacidad decl marido—lo que no se compaginaria
con el ejercicio por ¢éste de la jefatura familiar—, sino que representa
una declaracién de voluntad coincidente con la del marido v expresiva
de una confirmacién, ratificacién o adhesién a la disposicién, consentida
también por éste. Con la interpretaciéon que el Tribunal Supremo da al
nuevo articulo 1.413—sigue comentando DE LA Rica—, éste resulta fran-
camente inoperante, y para llegar a tan nulo resultado no se habria efec-
tuado esa reforma legal. En efecto, si pudiese prescindirse del consenti-
miento de la mujer—lo mismo que se puede prescindir de la licencia
marital—, dejando a salvo el derecho de la mujer o de los herederos
a impugnar los actos dispositivos realizados sin aquél, la reforma seria
innecesaria, ya que el primitivo articulo 1.413 disponia que toda enajena-
cién o convenio que sobre los bienes de la sociedad de gananciales hi-
ciese el marido. en contravencidn de este Cédigo o en fraude de la mu-
jer, no perjudicari a ésta ni a sus hercderos.»

Ya hemos visto cémo el Tribunal Supremo insiste en su doctrina y en
la aplicacion de las soluciones elaboradas ~ara la licencia marital al con-
sentimiento de la esposa, y hace como una advertencia a la doctrina de
la Direccién.
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Nosotros, como final a estas lineas, dejamos una pregunta para que
sea meditada y contestada por plumas de mas enjundia. Limitandonos
a los argumentos de indole practica, mas cercanos a la seguridad juridica
de los contratantes, ¢qué es preferible: que las ventas sin consentimiento
uxoris vivan su vida civil, sin poder asomar por el Registro, o que tengan
entrada en él, aun expuestas a una posible resolucién que el mismo asien-
to proclame, y aunque la claridad, la sencillez, dirfamos mejor, de los
asientos padezca?

Codisposicién, ya se ve que no hay, y nulidad radical parece que tam-
poco, segun la doctrina jurisprudencial, que es, en definitiva, la que va
a regir.

B. M. B.
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2. JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por Evrias IzQUIERDO MONTORO ¥y
BARTOLOME MENCHEN BENfTEZ

EL ESPECIAL RECURSO DE CASACION QUE SE CONFIGURA EN EL
ARTICULO 1.695 DE LA LEY PROCESAL TIENDE A MANTENER LA
INTEGRIDAD DE LOS FALLOS FIRMES. PARA INTERPRETAR UNA
SENTENCIA HAY QUE ACUDIR A LAS CONSIDERACIONES QUE
SIRVIERON DE BASE Y FUNDAMENTO JURIDICO A LA MISMA
(SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1972).

Considerando que el especial recurso de casacién que configura nues-
tro ordenamiento juridico procesal en el articulo 1.695 no tiene por fina-
lidad la defensa de la Ley y la uniformidad de la jurisprudencia—que
son las misiones que corresponden al Tribunal de Casacién, segun la
opinién cientifica mas generalizada—, sino que tiende a mantener la inte-
gridad de los fallos firmes, cvitando que éstos resulten vulnerados por las
actuaciones ejecutivas realizadas para su cumplimiento, por lo que cuan-
do de este especial recurso se trata no son la sentencia y la Ley lo que
se ha de compulsar, sino la sentencia y las diligencias practicadas en
ejecucién de ella.

Considerando que, como acertadamente proclama la resolucién recu-
giendo la doctrina jurisprudencial, reiterada por esta Sala, «no puede
sostenerse que sea incongruente el fallo, que resuelve, en esencia, las pre-
tensiones deducidas en el pleito, aunque no se ajuste literalmente a ellas»,
y, analogamente, «cuando se trata de averiguar el sentido de una sen-
tencia, no sera licito atenerse unicamente a los términos literales de su
parte dispositiva, sino que cuando éstos no ofrezcan la suficiente clari-
dad habra que acudir a su interpretacion valiéndose de sus elementos
mas auténticos, como son las consideraciones que sirvieron de base y fun-
damento juridico a la misma, toda vez que la razén de derecho o ratio
decidendi que dio lugar al fallo sera lo que proporcionara el camino mas
seguro para llegar a un verdadero conocimiento de lo juzgado y, por con-
secuencia, de lo que puede y debe ejecutar», segiin ha declarado con rei-
teracién la doctrina legal del Tribunal Supremo en sus sentencias de 6 de
octubre de 1933, 12 de marzo de 1959, 18 de marzo de 1960 y 21 de octubre
de 1967.

Considerando que el especial recurso de casacién regulado en el articu-
Jlo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene muy limitadas aperturas,
pues lnicamente permite combatir la resoluciéon impugnada cuando ésta
resuelva puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos
en la ejecutoria o cuando provea en contradiccién con lo ejecutoriado,
no autorizando, en cambio, la censura de la apreciacién probatoria que
haya hecho el juzgador de instancia, Ja cual tiene que quedar incolume
y debe ser respetada en su integridad.
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ENTRE LOS PROCESOS EXCEPCIONALES IMPUGNATIVOS DE NUES-
TRO DERECHO POSITIVO FIGURAN LA AUDIENCIA CONTRA SEN-
TENCIA OBTENIDA EN REBELDIA DEL DEMANDADO, LA TERCE-
RIA'Y EL RECURSO DE REVISION. NATURALEZA JURIDICA'Y MO-
TIVAC{9071;1ES DEL RECURSO DE REVISION (SENTENCIA DE 24 DE MAR-
70 DE ).

Considerando que los ordenamientos procesales positivos, aunque fun-
dados en la santidad de la cosa juzgada y en la consiguiente invulnera-
bilidad de las sentencias firmes, admiten, sin embargo, cierios supuestos
en que tales sentencias se pueden impugnar, arbitrando a tal efecio unos
procesos excepcionales para evitar que las sentencias firmes que se han
obtenido por ciertos medios que envuelven posibilidad de fraude o de
abuso de Derecho permanezcan inalterables, perpetuando una verdadera
injusticia, y entre estos procesos excepcionales impugnativos de nuestro
Derecho positivo figura, ademas de la audiencia contra sentencia obtenida
en rebeldia del demandado y de la terceria, el llamado recurso de revi-
sién, que, segin la doctrina, es el proceso especial que tiene por objeto
impugnar una sentencia firme, ante el grado supremo de la jerarquia ju-
risdiccional, en virtud de motivaciones que no pertenecen al proceso mis-
mo en que la resolucién impugnada se dicta, sino que son extrinsecas a di-
cho proceso y determinan, por tanto, la existencia de vicios trascenden-
tes a él, con lo cual se diferencia del recurso de casacion, en el que los
crrores que lo motivas son inmanentes al proceso.

Considerando que dada la finalidad del llamado recurso de revisién,
que al fin y al cabo ataca la seguridad juridica que la sentencia firme
implica, sc comprende que para la interposicién y para su admisién
o incluso, en su dia, para la estimacién deban exigirse rigurosos requi-
sitos de cumplimiento inexcusable, ocupando en lugar preferente, entre
los relativos a la actividad, el que hace referencia al tiempo en el cual
ha de interponerse, el que se configura con una faceta doble, sefialandose
dos plazos: uno, que condiciona la admisibilidad del recurso de un modo
absoluto, que es el de cinco afios, que sefala el articulo 1.800 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y otro, que condiciona su admisién de un modo
relativo, pues sélo actiia en atencidén al momento en que se produzcan
las circunstancias que motivan el recurso, y que es de tres meses, con-
tados desde el dia en que se descubricron los documentos nuevos o el
fraude, o desde el dia del reconocimiento v declaracién de la falsedad,
como determina el articulo 1.798 de dicha Ley, y, consiguientemente, a es-
tas diferencias de plazos, la concurrencia del primero puede advertirse
yva en la fase de admisién del recurso, mientras que el segundo no puede
determinarse siempre en el momento de la interposicién.

Considerando que los tres meses exigidos por el citado articulo 1.798
de la Ley Procesal Civil no se interrumpen por los intentados recursos de
suplica y queja, por tratarse de un plazo de caducidad y no de prescrip-
cidn, segun reiterada jurisprudencia...

EL AUTO QUE SE REDUCE A CONFIRMAR QUE NO HA LUGAR A LA
RECUSACION DE UN JUEZ NO TERMINA HACIENDQ EL JUICIO
IMPOSIBLE, ANTES BIEN, LA FACILITA, SIENDO, POR TANTO,
EVIDENTE QUE NO PROCEDE LA ADMISION DEL RECURSO DIRI-
GIDO CONTRA EL MISMQO (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1972).

Considerando que para resolver lo procedente en este caso se ha de
tener en cuenta que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.689,
en relacién con el 1.690, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sdlo
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son admisibles en casacién «tanto el de infraccién de Ley, como el de
quebrantamiento dc forma», quc es el interpuesto en el presente caso
contra las sentencias definitivas, dentro de las que deberdn incluirse
aquellas resoluciones que recaigan sobre un incidente o articulo que
ponga término al pleito haciendo imposible su continuacién, requisito
¢sic de inexcusable observancia, que no concurre cn el auto que aqui es
objeto de impugnacién, recaido en un incidente de recusacién de un Juez
dc Primera Instancia, y que fue suscitado en un recurso de apelacion, en
la picza correspondicnte ante la Audiencia, porquce la doctrina de este
Tribunal, no sélo la antigua, contenida espectalmente en la sentencia de
19 de octubre de 1889 y auto de 19 de enero de 1885, sino también en la
mas moderna contenida en las sentencias de 2 de julio de 1912, 25 de
septiembre de 1947 v 10 de mayo de 1968, establecen que el auto que sc¢
reduce a confirmar que no ha lugar a la recusacién de un Juez no termi-
na ¢l juicio haciendo imposible su continuacién, antes bien, la facilita,
siendo, por tanto, evidente que no procede la admisién del recurso diri-
gido contra ¢l mismo, v cllo porque al no tener el caracter de delinitivo,
a los efeclos del articulo 1.690 de aquella Lev citada, ya que sélo crea una
situacion provisional, que hasta tanto no se cite la definitiva de la cues-
tién principal, de la que la recusacién constituvc una incidencia, no
podri ser objeto del recurso por qucbrantamiento en la forma, articu-
lo 1.693, 7°, v siemprc, claro estd, que aqucdl sea por su propia naturaleza
susceptible del indicado recurso, todo lo cual hace incurrir al interpuesto
en causa de inadmisién, que en el actual tramite procesal lo es de deses-
timacién, con los obligados pronunciamientos del articulo 1.767 de la Lev
de Enjuiciamiento Civil.
E. I. M.

REPRESENTACION DE ARQUITECTO POR SU COLEGIO PARA COBRO
DE HONORARIOS. APLICACION DE LA DOCTRINA DE SUSTITU-
CION PROCESAL. HONORARIOS DEBIDOS POR SERVICIOS PRES-
TADOS (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1972).

Hechos—El Procurador don R. B., en nombre v representaciéon del
Colegio Oficial dc Arquitectos de la zona de V., delegacion de A., dedujo
ante el Juzgado de Primcra Instancia niimero 2 de los de Alicante auto
dc juicio ordinario de menor cuantia contra don J. J. M. A., sobre recla-
macién de cantidad, exponiendo, cn sintesis: Que el demandado encargd
al Arquitecto don J. G., perteneciente al Colegio Oficial dc Arquitectos de
la zona de V., la confecciéon de un proyecto para la construccién de un
cdificio para apartamentos en la playa de San Juan, asi como la dircc-
c1on técnica de dicha obra hasta su total realizacién. Que los trabajos
realizados por el Arquitecto citado comprendian también los planos y pre-
supuestos; que una vez confeccionados los provectos y antecedentes ne-
cesarios, el edificio quedé terminado. Que los honorarios devengados por
el sefior J. G., por los servicios prestados. consistentes en la confeccion
de la memoria, provectos y presupuestos de edificacién, fueron en su dia
satisfechos por el demandado, lo que implicaba su plena conformidad con
tal provecto, pero no los honorarios devengados por calculo de estructura
v detalles de obras rcalizadas a que se ajusté la direccién técnica facul-
tativa de la construccidn, que ascendian a la cantidad de 453.684 pesetas,
reclamadas seglin minuta de honorarios, aue debidamente firmada por
el interesado acompafiaba. Suplicé se condenara al demandado a pagar
Ia cantidad de 453 684 vesetas mas los intereses legales de dicha suma al
5 por 100 devengados desde el dia 29 de julio de 1970 hasta el de su pago.
y también al pago de las costas.
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El demandado se opuso alegando, en resumen: Que el poder de repre-
scntacién procesal que acompanaba a su demanda el Procurador estaba
otorgado por don J. I, don G. P. y don M. del A, interviniendo como
presidente, tesorero y secreiario, respectivamente, de la Junta de Go-
bierno dc la delegacion de Alicante del Colegio Oficial de Arquitectos de
la zona de Valencia, haciéndolo en nombre dcl Organismo que represen-
taban, pero en dicho poder no se habia transcrito el testimonio notarial
en los necesarios de los Estatutos y Reglamento Organico del Colegio, por
los que dcbiera aparecer la facultad de dichos sefnores para otorgar los
indicados poderes; «por esta omisién, con arreglo a los preceptos de
nuestra Lev Hipotecaria, hay que estimar v afirmar que dichos poderes
son insuficientes». La demanda estaba instada por el Colegio Oficial de
Arquitcctos de la zona de Valencia, delegaciéon de Alicante, en su propio
nombre v derecho, segiin se desprendia del contenido de su lcctura y en
cl ejercicio de la accion que sc cjercita, al manifestar que don J. J. M. A,
le debe al indicado Organismo la cantidad de 453.684 pesetas; esta mani-
fcstacion estaba corroborada en los términos que el Procurador compare-
cia exclusivamente por cste Organismo vy por deuda referida concreta-
mente a ¢ste; igualmente, manifestaba dicho Procurador en el suplico de
su escrito. cn el que solicitaba se le tuviera por parte en la represcntacion
del Colegio Oficial dc la zona de Valencia, dclegacién de Alicante..., y que
se condcnara al demandado a pagar a su mandantc la cantidad de 453.684
pesetas; a esta pcticién tenfan quc oponer que el indicado Organismo
carecia de la accién directa contra el demandado, ya que cualquier accién
judicial cjercitada por el Colegio la debia hacer en nombre del Arqui-
tecto colegiado, para con ello quedar perfeclamente determinado el
vinculo juridico nccesario para que €sta prospcrara. Que los planos y pro-
yectos vara la ejecucion del edificio fueron confeccionados por el Arqui-
tecto don J. G. G., v por cuyo trabajo va decia la contraparte que cobré
la cantidad dec 453.684 pesctas, importe que resultaba del 2,25 por 100 del
valor del inmueble a provectar, en un total de 20.173.636 pesetas; lo que
ya era mcnos cierto cs que don J. G., que se habia obligado a la direccién
facultativa de la obra, realizase ésla; que esta .direccién facultativa no
habia tenido lugar y, ademads, habia causado grandes perjuicios a la pro-
motora del edificio. Que dichas obras se hablan terminado con unas ca-
racteristicas de detalle muy distintas a las proyectadas vy sin intervencion
del sefior GG. G. También tenia que invocar como excepcién de mayor
peso que el Arquitecto tenia cobrado el importe de sus honorarios, no
solamente los aue corresvondian al provecto, sino también a los no
realizados wor su direccién técnica, haciendo constar que todo cllo lo
fue con fechas anteriores a la terminacién del edificio.

La sentencia de Primera Instancia desestimd las excepciones alega-
das por cl demandado, estimé totalmente la demanda v, ¢n su conse-
cuencia, condend al demandado al pago de las siguientes cantidades:
Primero. 453.684 pcsetas, correspondientes a los honorarios devengados
por el Arauitecto don J. G. G. en la direccién facultativa del edificio, se-
gun tarifa primera, grupo auinto, de las Tarifas de Honorarios, aproba-
das en 1 de diciembre de 1922. Segundo los interescs al 5 por 100 de dicha
suma de 453.684 pesctas desde el dia 29 de julio de 1970 hasta la fecha
del pagn de la cantidad principal. Tercero, el pago de las costas causadas
en cste procedimiento de Instancia.

Esta sentencia fue confirmada en apelacién, con imposicién a la parte
apelantc de las costas de la alzada.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacidn basdndose en la
siguiente doctrina:

Considerando que la demanda que origina el presente recurso apare-
ce formulada por Procurador causidico, en nompre del Colegio Oficial
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de Arquitectos de la zona de Valencia, delegacién de Alicante, cuya repre-
scntacidn le fue conferida en virtud de poder otorgado a dicho Procura-
dor por el presidente, tesorero y secretario de la Junta de Gobierno de
la aludida delegacién, que figura bastantcado cn forma, y en cuya de-
manda aquel organismo reclama a don J. J. M. A. la cantidad de 453.684
pesetas, importe insatisfecho de trabajos de direccién llevados a cabo
por el Arquitecto don J. G. G. en obras de aquél, que oportunamente
habia suscrito la tarjeta encargo de «proyecto y direccién de un edificio
singular para apartamentos» en la playva de San Juan, acompaiiandose
a la mencionada demanda, entre otros documentos: a) el impreso del
Colegio en que mecanografiadamentec se hace constar el nombre del obli-
gado al pago, el del Arquitecto que habia devangado los honorarios y la
cantidad a pagar, suscrito por el tesorero y con el visto bueno del presi-
dente, impreso que habia de entregar al deudor contra el pago de su
montante, convirtiéndose entonces en verdadero recibo, y b) un poder
especial otorgado por el propio Arquitecto, sefior G., a favor del expresado
Colegio, para el cobro de tales honorarios.

Considerando que frente a tal demanda, el demandado opuso: a) que
¢l poder utilizado era insuficiente, porque no transcribia los particu-
lares de los Estatutos y Regiamentos Organicos del Colegio que le facul-
taban para comparecer en juicio por los colegiados; b) que la demanda
estaba instada por el Colegio, por deuda referida concretamente a éste,
a pesar de carecer de accidon dicho Colegio, para reclamarsele al deman-
dado, que nada contraté con ese Organismo; ¢) que el Arquitecto no
realizd los trabajos de direccién de toda la obra, pues los de pilotaje los
llevé a cabo otra empresa v él, ademas, no vigilé debidamente la obra,
v d) que, por ultimo, ya habia cobrado dicho sefior cuanto se le debia,
como justificaba con las letras que acompanaba a su escrito de contes-
tacién, en el cual terminaba suplicando se le absolviese de la demanda.

Considerando que la sentencia del Juzgado—confirmada integramente
por la Audicncia, que también impuso al demandado las costas de la
alzada—estimé totalmente la demanda, condenando a dicho demandado
al pago de lo reclamado vy a las costas de la Instancia, fundiandose para
ello: a) en que no era precisa la transcripcién en el poder dc los par-
ticulares de los Estatutos, pues éstos tienen rango de Ley; b) que en la
demanda figuraba el sello de bastanteo del poder con que actuaba el
Colegio; ¢) que dicho Colegio tiene accién para reclamar el pago de los
honorarios devengados por los colegiados, conforme a los Estatutos y Re-
glamentos de Régimen Interno, e incluso tiene participacién en tales
honorarios, y d) que como el demandado ha firmado la ficha contrato
en que se encomendaba al Arquitecto el proyecto y direccién de la obra,
v ésta estd terminada sin que haya intervenido ningun otro Arquitecto
en ella, hay que estimar quec aquél llevé la direccién hasta su fin, y que
tal direccién no ha sido pagada, como justificaba la minuta que el Cole-
gio reclama,

Considerando que contra esta sentencia alza el recurrente su primer
motivo, en el que, al amparo del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, imputa a la sentencia recurrida «error de hecho
en la apreciacién de la prueba, segiin resulta de documentos auténticos»,
invocando para demostrar ese error la tarifa primera del grupo quinto
de las Tarifas Oficiales de Honorarios, aprobadas el 1 de diciembre de
1922, con arreglo a las cuales—dice el recurrente—debe «excluirse del
importe proporcional . el de las obras de pilotaje de la cimentacién,
realizadas por PILOTESA, segiin ha quedado probado en autos», ya que
su importe debié ser satisfecho por el demandado y responde a un error
de célculo de la cimentacién cometido mor el Arquitecto director de
la obra.

Considerando que la desestimacion de este motivo se impone por va-
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rias razones: en primer lugar, porque no es exacta la afirmaciéon de que
¢std probado en autos que el sefior G. no ha dirigido la realizacién de
tales obras, ya que Ja sentencia no sélo no lo afirma, sino que proclama
todo lo contrario, pues estima que llevé la direccién hasta la total termi-
nacion de las mismas sin excluir ninguna; en segundo fugar, porque las
Tarifas Oficiales invocadas no son documentos probatorios quc puedan
esgrimirse para evidenciar un error dc hecho en la apreciacidn de Ja
prucba, pues constituyen una norma legal, cuya transgresion, de haberse
cometido, tendria que haber sido combatida como mfraccién de norma
y no como crror de hecho, y en tercer lugar, porque el recurrente, si que-
ria invocar esas Tarifas como base demostrativa de que no venia obligado
a pagar la direccién facultativa de esas obras de pilotaje, tendria que
haber comenzado por probar que no las habia dirigido el sefor G., evi-
denciando, por adecuado cauce, que era errénea la apreciacién que habia
hecho la sentencia recurrida de que el sefior G. fuera director de las
obras en su totalidad.

Considerando que en ¢l motivo scgundo el recurrente, ampardndose
en ¢l namero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
imputa a la sentencia recurrida «infraccién de Ley por violacién del
articulo 1.257, en relacion con el 1.091 del Cédigo Civil», y a fin de justifi-
car la procedencia de tal motivo alega que se comete esa infraccién «al
otorgar al Colegio de Arquitectos de Valencia accidén contra el demanda-
do, a pcsar de quc en la demanda inicial dice obrar por si y no en favor
del Arquiiector sefior G. G.», y a pcsar de que dicho demandado no tuvo
relacion contractual alguna con aquella Entidad, la cual unicamente po-
dria comparecer—dice el recurrente—«a virtud de los poderes otorgados
por el sefior G. G., pero obrando c¢n nombre del citado sefior, y jamas
postular para si mismo una pretensidon de la que no tiene relacién con
el demandadon».

Considerando que, en realidad, en este motivo vuelve el recurrente
a promover la misma cuestiéon que ya planted en la Instancia y que no
guarda relacién con la falta de personalidad cn la parte aclora, ya que
¢sta no se arroga la represcntaciéon del sefior G., y los que en nombre
de la Entidad dan poder a Procuradores estan facultados para ello por los
corrcspondicntes Estatutos legales, y el Colegio, al actuar los derechos de
los colegiados, obra en uso dc las atribuciones que las Leycs le otorgan;
olvida cl recurrcnle que en numerosas ocasiones el ordenamicnto juridico
legitima como partes proccsales a sujetos o cntidades que sin ser titula-
res de la relacidn juridica discutida no actuan tampoco en nombre del
verdadero titular, sino en el suyo propio, aunque haciendo valer o sopor-
tando obligaciones indiscutiblemente ajenas; son éstos los supuestos que
la técnica denomina de sustitucion procesal, por virtud de cuyo instituto
se consideran legitimadas para actuar ¢n ¢l proceso a personas que sin ser
titulares de la relacién juridica litigiosa pueden, no obslante, en nombre
propic—y no en el ajeno, como el representante—realizar validamente ac-
tos procesales de parte, reputandose como tal parte el sustituto que de-
fiende intereses de quien no puede o no quierc hacerlos valer.

Considerando que ya esta Sala tuvo que pronunciarse sobre este pro-
blema, primero, con caracter general, cn la sentencia de 6 de noviembre
de 1941, y mas tarde, cn la de 21 de noviembre de 1958, en un caso con-
creto de reclamacion de honorarios de Arquitecto, deducida por el Cole-
g1o, proclamando en tal sentencia que hay que mantener esta doctrina
de la sustitucién procesal «en todos los casos en que se ofrezca un liga-
men o vinculo legal de interés, entre sustituto v sustituido, cual en el
caso de autos acontece, toda vez que e! Real Decreto Ley de 27 de di-
ciembre de 1929, que creé los Colegios de Arquitectos; el Decreto de 13 de
junio de 1931, que aprobé sus Estatutos y, a su vez, fue aprobado y rati-
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ficado por Ley de 4 de noviembre del mismo ano, y el Reglamento dc
Régimen Interno. ., establecen normas legales denotadoras de la facultad
que asiste a tales Colegios para actuar en nombre de quienes a ellos
estan adscritos como colegiados, entre las que resaltan las contenidas en
los articulos 3.° y 6.° del citado Real Decreto Ley, que les atribuye perso-
nalidad juridica plena y la facultad de defender los derechos e intereses
de la clase, facultad ésta que reitera el articulo tercero, letra e¢), de los
Estatutos, amphada a. ., y el apartado letra g), que hace referencia a la
organizacién de los servicios para el cobro de los honorarios profesiona-
les en los trabajos particulares, siendo de singular relieve los articulos 3°
y 8-, expresivo el primero de que el cobro de los honorarios «se efectuara
por intermedio del Colegio..., descontandose el 2 por 100 de su importe»,
v el segundo, que dice «que en el caso de que hubiere que recurrir a pro-
cedimiento judicial para el cobro de honorarios profesionales y el cole-
giado asi lo desee, el Colegio llevara su tramitacion..., cuya palabra no
puede tener otro alcance o significacion que la de que si el colegiado
lo pretende del Colegio, sea éste el llamado a postular en su nombre el
procedimiento judicial pertinente, y por medio de su representacién legi-
tima, el percibo de los honorarios que se estimen adeudados».

CoMENTARIO.—EL Tribunal Supremo vuelve a considerar y reconocer
la llamada doctrina de la «sustitucién procesal» siguiendo criterios ya
sentados en anteriores sentencias: las citadas en el ultimo considerando.

Los procesalistas se ocupan de ella al estudiar la legitimacién. Asi,
Guasp (tomo I, pag. 125, de Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil)
dice que la estudié principalmente la doctrina italiana y que, en virtud
de este mecanismo juridico, el sustituto (parte indirecta) obra por sfi
v no como el representante, que actlla en nombre de otra persona.
DE 1A Praza (Derecho Procesal Civil Espariol, vol. I, pag. 315) afirma que
reviste interés el caso del que comparece en juicio «en nombre propios,
pero no como titular de la relacién o situacién juridico-material. Esta
situacién o «modo de estar» se denomina la técnica «sustitucién proce-
sal», concepto ya recogido—anade—por el Tribunal de Casacién italiano.
Refiriéndose a la sentencia de nuestro mas alto Tribunal, de 6 de noviem-
bre dc 1941, en la que por vez primera se recogid esta situacién referida
a la postulacién en juicio, afiade dicho tratadista que en ella se precisan,
con afian constructivo, las caracteristicas esenciales de la misma, que
son: actuacién en nombre propio, a diferencia de la representacién que
supone actuacién en nombre ajeno, y que sustituto y sustituido deben
estar ligados por el vinculo de un interés, distinto del interés en obrar,
que es uno de los presupuestos de la accién.

Pricro CastRO (Derecho Procesal Civil, vol. 1, pag. 314) estudia esta
cuestion dentro de los casos especiales de desplazamiento de la legitima-
cién. Son casos en los que se ofrece una especie de partc mediata (el
titular de la relacién juridica) y otra inmediata (la que posee la legitima-
cién y actia en el proceso como parte formal), casos denominados por
CHI0VENDA de sostituzione processuale. Cita a BECERA, que se referia a Jos
supuestos de facultad de disposicién procesal concedida a quien no es
titular de la relacién juridica, por razén de su titularidad de otra reso-
lucién juridica conexa o dependiente de aquélla.

B. M. B.
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3. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

LA INDEMNIZACION DE LAS LIMITACIONES AL DERECHO DE EDI-
FICAR EN LOS TERRENOS COLINDANTES A LAS AUTOPISTAS
(SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1972).

I. ANTECEDENTES

1. El Decreto Ley de 22 de julio de 1966 (5/1966) sobre autopistas de
peaje Barcelona-La Junquera y Mongat-Matard (aplicable a la autopista
Bilbao-Behovia por Decreto Ley de 8 de junio de 1967), en su articulo 5°
establecidé la limitaciéon a los terrenos colindantes a ]a autopista, consis-
tente en «la prohibicién de construir a distancia inferior de 40 metros
medidos horizontalmente desde el eje de la calzada y a lo largo del tra-
zado de la autopista y de sus accesos».

2. En los expedientes de expropiacion forzosa de las parcelas colin-
dantes a la autopista Bilbao-Bchovia, el Jurado provincial de expropiacién
ha venido reconocicndo a los propietarios indemnizacién variable en su
cuantia por aquella limitaciéon. La Sala de lo Contencioso-Administrativo
de Vizcaya, al decidir los recursos contencioso-administrativos interpues-
tos contra los acuerdos del Jurado, ha venido ratificando o rectificando las
indemnizaciones establecidas por éste.

En sentencia de 15 de diciembre de 1971 se fijé la indemnizacién en
un 50 por 100 del valor total del precio.

3. Interpuesto recurso contenciosc-administrativo contra la senten-
cia de la Sala de Vizcaya, la Sala Quinta del Tribunal Supremo dicta
sentencia el 29 de noviembre de 1972.

II. SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1972

Esta sentencia, de que fue poncnte Pedro Martin de Hijas, ¢n su ter-
cer considerando sentd la siguiente doctrina: «Que en el oclavo conside-
rando de la sentencia recurrida, que se tiene por reproducido, se justifica
la procedencia de indemnizar al expropiado por la prohibicidn que se le
impone de construir cn su parcela en distancia inferior a 40 metros desde
el eje de la calzada, frente a cuvos argumecntos resultan inopcrantes las
dos alegaciones del Abogado del Estado apelante, pues constituye una
afirmacién infundada la de¢ que las fincas colindantes con una carretera
de peaje obtienen con su construccion un beneficio que compensa aque-
lla prohibicidn, y obvto es que las Salas de 1o Contencioso, si bien, como en
reiteracdas sentencias se ha dicho, no dcben sustituir el criterio del Jura-
do por el suyo propio, estan no sélo facultadas, sino obligadas a subsanar
los errores acreditados ¢n que el Jurado incurra y suplir sus omisiones
cuando no se han pronunciado, como en el presente supuesto ocurrid,
sobre una peticién indemnizatoria, y a mayor abundamiento de lo razo-
nado en la sentcncia proccde sefialar que en supuesios analogos, como
son los de limitaciones impuestas como consecuencia del tendido de
lincas férrcas o instalaciones aéreas, no ha sido considerada su creacion
como una limitacién gencral del dominio no indemnizable, sino como una
Jimitacién singular, aunquc afccte a una pluralidad de propietarios, v ha
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dado lugar a indemmzacion, como se comprueba, entre otras, en las
sentencias de esta Sala de 3 de julio de 1956, 12 de mayo de 1938 4 de
cnero de 1972 y 15 de abril de 1972; tnicamente seria no indemnizable
csa limitacion si se acreditase que el propietario alfectado por ella e im-
posibilitado de construir en esa zona de 40 metros podia concentrar la
edificabilidad permitida en el terrcno colindante de su propiedad, pues
en tal supuesto—que es contemplado por el apartado ¢) del articulo 20
de la vigente Ley de Autopistas de 10 de mayo de 1972, sélo 1nvocable
como norma interpretativa por no tener caracter retroactivo—no existiria
perjuicio alguno; pero la demostracién de tal hecho como compensatorio
no se ha intentado siquiera en el presente caso, procediendo, en conse-
cuencia, la confirmacion de la indemnizacién en la cuantia sefialada en
Ja sentencia, pues ninguno de los litigantes ha probado su contradictoria
peticién de ser elevada o reducida, desvirtuando lo razonado para senalar
tal cuantia en el noveno considerando de la sentencia.»

II1. CRITICA

1. Principio general

«La expropiacion forzosa contempla el supuesto en que, decidida la
colisién entre el interés publico vy el privado, en consideracion a la 16gica
prevalencia del primero, resulta obligado arbitrar el procedimiento legal
adecuado para promover juridicamente la transmisiéon imperativa del
derecho expropiado y para hacer, consecuentemente, efectiva en favor del
particular la justa indemnizacidon correspondiente.» En estas palabras
del preambulo de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 se centra
pcrfectamente la esencia y finalidad de la institucion expropiatoria. Lo
quc la misma persigue es hacer realidad el principio de igualdad ante
las cargas publicas, arbitrando el procedimiento para que cualquier admi-
nistrado que sufra una merma en su patrimonio perciba una indemniza-
cidn que suponga la efectiva reparacion del dafo sufrido.

La sentencia de la Audiencia, que confirma la del Tribunal Supremo
que comenlamos, aplicando aquel principio, sienta la siguiente doctrina:
«Si dentro del instituto de la expropiacion tiene cabida ‘cualquier forma
de privacién singular de la propiedad privada o de derechos o intereses
patrimoniales legitimos acordada i1mperativamente’, enumeracidn que,
como concreta el articulo 1° del Reglamento de 1957, tienc mero caracter
comunicativo, c¢s de ver cémo ‘la prohibicién de construir a distancia
inferior de 40 metros medidos horizontalmente desde el eje de la calzada
v a lo largo del trazado de las autopistas v de sus accesos’, establecida
en el articulo 5° del Decreto Ley de 1966, supone, en definitiva y para lo
sucesivo, un permancnie menos cabo de derecho dec propiedad, que de-
manda imperiosamente su compensacion a medio de la indemnizacién
pertinente, para que el expropiado, dentro de los postulados escnciales
que rigen la institucién, no sufra merma en su patrimonio y obtenga
equivalente econdémico adecuado a la concreta limitacion que se le im-
pone.»

El punto dec partida de la sentencia no es otro, por tanto, que conside-
rar que estamos antc un supuesto de privacién singular de la propiedad
privada.

2. La expropiacion forzosa como «privacion singular de la propicdad
privada»

La Ley de Expropiacién Forzosa, en su articulo 1.°, delimita el ambito
de la intervencion expropiatoria con la méaxima amplitud. Es expropia-
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cidn—con la consiguiente secuela de la indemnizacién—«cualquier forma
de privacién singular de la propicdad privada o de dercchos o intereses
patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entidadcs
a quc pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permu-
ta, censo, arrendamiento, ocupacidén temporal o mera cesacién de su ejer-
cicio» (parrafo 1 del art. 1°).

Ahora bien, si es expropiacién—indemnizable—cualquier «forma de pri-
vacion singular de la propiedad privada o de derechos o intcreses patri-
moniales», en aplicacién de este mismo principio no lo sera lo que en vez
de ser una privacién singular, no es sino una reglamentacién de los limi-
tes y deberes que integran el contenido normal del dominio.

Porque el domimo—incluso en la concepcién ultraliberal del articu-
lo 348 del Cddigo Civil—es el derecho de gozar y disponer una cosa «sin
mas limitaciones que las establecidas cn las Leyes».

Por lo que cuando una Ley limita las facultades dominicales no estd
privando al propietario de su derecho, sino regulando la forma en que
debe ejercitarlo.

Cada propiedad, segin la naturaleza del objeto sobre que recae y em-
plazamiento, tiene un régimen determinado, un estatuto. Cuando recae
sobre el suelo dependera de la clasificacion de éste. Segin su destino,
segun su situacién, el propietario tendrid mas o menos limitadas sus ta-
cultades dominicales.

La promulgacion de una norma juridica estableciendo las limitaciones
o la realizacién de obras que den lugar a la sujecion a determinado régi-
men lcgal de limitaciones no supone el reconocimiento del derecho a una
indemnizacién.

En aplicacién de estos principios gencrales parece discutible que las
limitaciones impuestas por el articulo 5.° del Decreto Ley de 22 de junio
de 1966 al terreno situado en las proximidades de una autopista dé lugar
a indemnizacién alguna a favor de los propictarios, en cuanto que:

a) El Decreto Ley reitera unas limitaciones generales que ya esta-
ban establecidas en la legislacién anterior. Ya las cstablecia en forma
andloga la Ley de 7 de abril de 1952, sin que se haya planteado siquiera el
problema de la indemnizacién.

b) Como tales limitaciones generales no suponen una privacién sin-
gular de los derechos del propietario, que seguira siendo titular del de-
recho de propiedad sobre el terreno situado en aquella zona, que podra
seguir utilizando, si bien con aquellas limitaciones.

c¢) Es cierto que las limitaciones impuestas son rigidas—prohibicién
de edificar—; pero limitaciones andlogas existen en atras ordenaciones
—como se ha seflalado—sin que hayan determinado el derecho de indem-
nizacién. Y no lo ha determinado porque, en definitiva, no se llega a oca-
sionar dano, ya que:

— E1 volumen edificable en esas zonas siempre se respcta, pudiendo
concentrarse en la parte de terreno que queda fuera de la zona
sujeta a limitacién. Si las facultades dominicales en orden a edi-
ficacién se traducen siempre en un volumen en funcién de los me-
tros cuadrados de superficie, si ese volumen se respeta, no existe
merma de las facultades dominicales.

— El propietario de terreno en aquella zona sujeta al limite puede
aprovechar perfectamente éste: si esta en zona de viviendas, como
parte ajardinada aneja a las edificaciones; si en zona industrial,
como lerreno de expansién de la industria, que puede estar desti-
nado a almacén, aparcamiento y otros usos no menos imprescin-
dibles.
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d) Para que una limitaciéon general de la propiedad sea indemniza-
ble es absolutamente necesario que asi se disponga expresamente o, al
menos, pueda considerarse un supuesto de «privacién singular», a tenor
del articulo 1.° Y es evidente que cuando por la via de una disposicion
general se ordena en determinado sentido la propiedad de ciertas zonas
o sectores, se trata de una ordenaciéon general que reglamenta el destino
y uso de la propiedad (verbigracia: cuando se imponen limitaciones en
zona de proteccion de determinadas obras, como aeropuertos, pantanos,
etcétera).

e) Precisamente cn materia de ordenacidn urbana es consustancial
a la institucién, que, como consecuencia de los plancs, sc imponga una
determinada ordenacién del uso de los terrenos, sin que dé lugar a indem-
nizacién. Es frecuente que, como consecuencia de un plan de urbanismo,
unos terrenos resulten calificados de zonas verdes, otros de calles o pla-
zas, otros de parques, otros rustico-forestales, otros edificables con dife-
rentes volumenes, sin que esta distinta ordenacidon determine el derecho
a indemnizacién. Por el contrario, cada propietario debe soportar la
correspondicnte ordenacidn, con el unico procedimiento de redistribucién
de las cargas y beneficios del planeamiento, que es el de la reparcela-
cion. El articulo 70, parrafos 1 y 3 de la Ley del Suelo, asi lo prevé expre-
samente. Es cierlo que el parrafo 2 de este mismo articulo dispone: «Las
ordenaciones que redujcran el volumen minimo edificable determinado
por la limitacién segunda del articulo anterior conferirdn derecho a in-
demnizacién mediante expropiacién o imposicién de servidumbre.»

Ahora bien, este precepto, lejos de suponer un reconocimiento del
derecho a indemnizaciéon de los propietarios, conduce justamente a lo
contrario, en cuanto que presupone una ordenacién anterior, que se mo-
difica por otra posterior, dc tal modo que se reduce el volumen edifica-
ble hasta el limite que sefiala. Y en el caso que contempla la sentencia
apelada no se da esta circunstancia, ya que:

— No estamos en presencia de una nueva ordenacién urbana, sino de
una limitacién general.

— No se ha reducido el volumen edificable. Por el contrario, el hecho
de que en una franja de terreno se permita edificar, no quiere
decir que se reduzca el volumen edificable. Estc volumen, como an-
tes se dijo, puede concentrarse en las partes que quedan fuera de
la limitacion, por lo que no exisle pérdida de valor.

— La limitacién en el derecho de edificar de los terrenos proximos
a las carreteras se encontraba ya en disposiciones anteriores y en
la propia Ley del Suelo (verbigracia, art. 59), sin que en ellas se
hubiese previsto derecho de indemnizacidn.

3. La apl2icacio'n como norma interpretativa de la Ley de 10 de mavo
de 1972.

La sentencia comentada, con buen criterio, aplica con caracter inter-
pretativo el articulo 20 de la Ley de 10 de mayo de 1972 (1).

Dicho articulo 20, en su parrafo 3, apartado ¢), dispone: «No deter-
minard derecho a indemnizacién... ¢) La prohibiciéon de construir, si los
propietarios afectados por la linea de edificacién pudieren concentrar en
terrenos de su propiedad colindantes con éstos, y al otro lado de dicha

(1) GOMEz FERRER, En torno a la Lev de autopistas de peaje, “Revista de Adminnstracion Pi-
blica”, nim. 68, pigs. 344-351
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linea, el volumen de edificacién autorizado por la norma 2.* del articulo 69

de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, siempre que qucden a salvo

las prescripciones de este articulo, lo que se acreditard en cada caso

mediante el informe favorable de la Comisién Provincial de Urbanismo.»
La redaccion no es muy afortunada, en cuanto que:

a) Es obvio que la limitacion consisiente en la prohibiciéon de cons-
truir Unicamente supone un perjuicio real si el volumen edilicable no
puede aprovecharse por el propietario o por un tercero al que se trans-
mita, ya que parece evidente que cl volumen edificable es un bien objeto
del trafico juridico (2). Pues el terreno, al seguir siendo propicdad del
particular, puede ser destinado a los fines propios del mismo: cultivo,
parqucs, jardines, etc.

b) Quc cl volumen edificable pueda concentrarsc en los terrenos co-
lindantes del mismo propietario o de otro es incuestionable. Al menos,
constituyc la regla gencral. Por lo que la exigencia de informe de la
Comisién Provincial de Urbanismo parece innccesaria.

El propietario de un terreno dispone de un determinado volumen de
edificabilidad. Ahora bien, el hecho de que estc volumen sc fije en metros
cubicos por metro cuadrado, no quiere decir que cada metro cuadrado
ha de soportar el porcentaje que lc corresponda. Por el contrario, ese
volumen se concentrarda en una parte del terreno destindndose el resto
a jardin, parque, espacio libre, cultivo agricola, etc. Este es el uso normal
del suelo. Asi se ejercita y materializa el derecho dc edificacion. En este
sentido se ha pronunciado la jurisprudencia (v. gr., Sent. de 3 de febrero
de 1971).

Por tanto, todo propietario puede concentrar el volumen en una parte
de su terreno. El hecho de que parte del mismo esté sujeto a la prohibi-
ciéon de no edificar, no quiere decir que el volumen de esa parte no
pueda cdificarse en el resto. No existe norma urbanistica alguna quc lo
impida.

c¢) El tnico supuesto en que puede darse la imposibilidad de concen-
trar el volumen en el terreno restante, no afectado por la prohibicion, se
da cuando esta parte es tan pequefa que no permite soportar todo el
volumen de la parte afectada. Ahora bicn, segin se ha senalado, esto no
quicre decir que el propietario de los terrenos pierda aquel volumen, ya
que puede disponer del mismo y enajenarle e incluso pedir la reparcela-
cién con los terrenos colindantes para una justa distribucién de las car-
gas derivadas de la prohibicidén.

De aqui que la norma contenida cn el articulo 20, 3, ¢), del Decrcto Ley,
al negar el derecho a la indemnizacién cuando los propietarios pueden
concentrar el volumen «en terrenos de su propiedad colindantes», no sea
muy correcta. Pues para que no proceda la indemnizacién bastard que el
volumen pueda concentrarse, que no se pierda. Lo que, como hemos di-
cho, constituye el supuesto general.

Jesus GoNzALrz PEREZ

(2) MaRTIN BLANCO. El tnrdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo, Madrid, 1964, pa-
ginas 55 y ss. -
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ALVAREZ ROMERO, CARLOS: Integracion de lo postal en el universo juri-
dico. Cuaderno dado a conocer en el Alcdzar de los Reyes Cristianos,
de Cérdoba, en el acto de clausura del TV Seminario de la Unién
Postal de las Américas y Espafa, organizado por la Direccién Ge-
neral de Correos y Telecomunicacién. Madrid, 1972,

He de confesar que esta conferencia, que el autor nos brinda en su
separata, me ha sorprendido enormemente, pues de ella se deducen mu-
chas consecuencias que entrc lineas se dejan descubrir y afloran al co-
mentarista infinidad de matices, que brindan al estudioso un amplio
campo de actuacién seminarial.

Para poder mantener la objetividad en la recensiéon y no perder la
condicién de amigo del autor—pues la de compaiiero activo sélo llegara
con la jubilacién o la desaparicion, aunque también sabria la excedencia—
es preciso acudir a LaiN ENTRALGO. Hace poco, v esto es del dominio de
todos, Lain ENTRALGO publica un sensacional ensayo sobre la amistad,
v en una de sus conclusiones dice esta frase, que viene aqui como anillo
al dedo: «Sélo realiziandose socialmente—siendo, pues, ‘para’ y ‘hacia’
todos, no sélo ‘para’ y ‘hacia’ los amigos mismos—puede ser considerada
real y verdaderamente valiosa una amistad.» Pues bien, esta recensién
es para todos, aunque sélo la lean algunos; pero es una recensién de
amistad, quc obliga inevitablemente a una gran objetividad.

El problema eje con el que se enfrenta el conferenciante es el del
encuadramiento—aunque él utiliza la terminologia mas en uso de «inte-
gracién»—de lo postal en el universo juridico. Intimamente ligado al
problema estd el de la relaciéon juridica postal, en la cual desempeiia tanto
papel preponderante el sentido de la intimidad.

En su exposicién, el autor destaca cuatro partes, que nosotros aqui
vamos a respetar para dar una versién lo mads clara posible del contenido
del trabajo.

a) Localizacién de lo postal en el universo juridico—Partiendo de
RECASENS y lo que dicho autor denomina «la multiforme complejidad del
universo», la nrimera labor que el jurista necesita realizar es situar la
realidad juridica dentro de esa complejidad. Aun reconociendo el autor
que la denominacién de Derecho postal puede ser excesiva, ya que no
existen unos principios que justifiquen la creacién de una disciplina
auténoma, también podria admitirse con efectos limitados dicha deno-
minacién, al estilo de otra serie de parcelas que recientemente han co-
brado brio v reclaman independencias.

Los dos grandes caracteres que se pueden predicar de lo postal son,
de una parte, su universalidad (es decir, como forma de vida humana
objetivada, en la que existe el hecho o relacién social de comunicacion
v la norma que cristaliza u objetiva con determinados criterios esa forma
de vida, transformando la simple relacién de correspondencia en relacién



250 LIBROS

juridica postal) y la intimidad (frente a lo que en apariencia pudicra
resultar, la relacién postal no pertenece a las relaciones de distancia,
sino a las de intimidad).

Rechaza el autor las construcciones que tratan de explicar la relacion
postal como una manifestacién de la libertad de expresion (que pertenece
a lo que él mismo denomina relaciones de distancia), en las que el tér-
mino de la misma se caracteriza por su cariacter amorfo o, al menos,
fungible, y es considerado en atencién a su situaciéon social, cultural,
politica, econémica o cualquier otra, pero no en funcién de circunstancias
personales o especificas. Igualmente niega la posibilidad de una explica-
cion a través de la teoria del derecho de propiedad sobre la carta, pues
no hay que olvidar que en ella pueden distinguirse la materialidad de la
misma o soporte material v la manifestacién espiritual que aquélla incor-
pora y que constituye el unico bien juridicamente protegido en la rela-
cidn postal. Por ultimo, rechaza la tesis que trata de explicar la tutela
de la relacién postal sobre la base del derecho de autor, que al ser de
exclusiva pertenencia del autor, cesionarios o causahabientes, elimina
a uno de los términos de la relacién.

Creo que en su construccién es donde el trabajo cobra relieve, pues
aun reconocicndo que los derechos derivados de la rclacién postal «son
una proyeccién de la personalidad», avanza en su tesis para perfilar la
naturaleza de la relacién. La doctrina juridica italiana, singularmente
De Curis, GaLLr, Mosa, asi como la francesa, representada por MazZEAUD
y Decocq, han afrontado el estudio de los derechos de la personalidad
coincidiendo mds o menos en sefalar como caracteristicas generales la
de representar, de una parte, un nexo con la persona tan intimo que
pudiera llamarse organico y, de otra, una identificacion con los mas
elevados de los bienes susceptibles de sefiorio juridico. Por sus caracte-
risticas especiales no pueden ser patrimoniales ni estimarse pecuniaria-
mente, aun cuando cabe un resarcimiento de dafios no patrimoniales,
que no liene caracter de restitucion, sino de compensaciéon de orden
marcadamente legal. De ahi que los dercchos a la vida, a la integridad
corporal; el derecho a las partes destacadas del cuerpo humano; el
derecho sobre el cadaver; el derecho a la libertad en sus manifestaciones,
tanto internas como externas; el derecho al honor v a la discrecién; el
derecho a la imagen, al secreto (frente al derecho de crénica), suponen,
junto con la relacién postal, un mundo juridico aglutinado por el dere-
cho de la personalidad, pero cada uno con matices diferenciales, que
permiten construcciones como la que el autor nos ofrece.

En esa gran esfera de la personalidad los dos adelantos que la
ciencia ha tenido en diversos estadios de su evolucién, el teléfono y Ia
informdtica, han creado estudios que tratan de encuadrar ambos fené-
menos. Mosa cstudié el problema del nimero tclefénico en relacién con
¢l derecho de la personalidad v el derecho al reposo, y no hace mucho,
HervAs CUARTERO (Documentacion Administrativa, enero-febrero 1972) de-
cia que «respecto de las libertades del ciudadano quizd sea la intimidad
personal el punto polémico por excelencia. Se ha expresado en muchos
paises el temor de una posible vigilancia generalizada de los ciudadanos
y la opinién publica reclama una legislacién nueva, que impida la utili-
zacion abusiva de la informacién almacenada en los bancos de datos.. »,
que la informaética facilita, pues mientras en el Reino Unido la divulgacién
de datos sobre los impuestos pagados por un ciudadano puede parecer
como una violacién de la vida privada, en Suecia los informes fiscales
son del dominio publico.

D Cupis, al llegar a la precision de estos derechos, no vacila en
considerarlos accesorios del Derecho objetivo, pues piensa que si la
persona tiene derecho a la vida, a la libertad, al honor, etc., depende, en
todo caso, de la inclusién en el ordenamiento juridico de reglas sobre
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el respeto a la vida, a la libertad, al honor, etc. Puede suceder aqui con
ta relacién postal lo mismo, ya que el autor nos dice que la norma juri-
dica postal es de garantia, de caracter tuitivo, de un valor metajuridico,
que solo es tomado en consideracién por el Derecho para preservarle de
los riesgos que constantemente le acechan. La norma y el ordenamiento
juridico imponen una actuacién positiva para conseguir que la relacién
se establezca y una actuacién negativa de respeto. El secreto de la corres-
pondencia va mds alld del profesional, constituyendo un auténtico sacer-
docio.

b) Breve apelacion a la historia—Sin &nimo de hacer historia ni
precisar etapa tras etapa de las evoluciones de la correspondencia, hace
alusién a algunos hitos del correo entre América y Esparfia, la falta de
regulacién legal en Roma y la conclusién de que conslituye una conquis-
ta 0, si se quiere, una creacién de la época moderna. Hasta la Revolucién
francesa, como muy acertadamente sefiala VITTORTO ITALIA, el secreto de
la correspondencia no es considerado como un interés individual digno
de ser protegido por los érganos del Estado.

c) La correspondencia en las declaraciones v en los textos legales.—
Cita a este respecto las Declaraciones de 10 de diciembre de 1948, aproba-
das por la Asamblea General de las Naciones Unidas, vy las del afo 1950
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, en las que se reafirma
la tesis de la inviolabilidad de la correspondencia y se considera como
un atributo indeclinable de la persona en su vida privada. También cita
el Fuero de los Espaiioles, con su articulo 13, en el que se garantiza la
libertad y cl secreto de la correspondencia, v como normativa especifica
postal anade la de la Ley de 22 de diciembre de 1953, la Ordenanza Postal
de 19 de mayo de 1960 y el Reglamento de Servicios de Corrcos de 14 de
mayvo de 1964.

d) Precisiones sobre el alcance de la correspondencia v su garantia.—
Como problema inicial estudia el de si la garantia del secreto e inviola-
bilidad se predica de todas las especies comprendidas en los envios pos-
tales o confiados al Correo o solamente de algunos. Defiende la posicién
intcgradora v considera que en ambos supuestos queda garantizada la
inviolabilidad.

Para examinar la posicién de la jurisprudencia distingue, de una parte,
a los funcionarios postales v, de oira, a los funcionarios puiblicos. Para
los primeros jucgan dos delitos o dos manifestaciones de un mismo de-
lito: la infidelidad en la custodia (art. 364 del Cddigo Penal) y la infide-
lidad impropia o delito de apertura (art. 366 del Cddigo Penal). Ambos
delitos comprenden toda clase de envio postal.

Respecto de los segundos, el articulo 192 del Cédigo Penal tipifica la
conducta ilicita de funcionarios no postales que atente a la inviolabilidad
de la correspondencia. La idea de correspondencia debe interpretarse en
cstos casos en forma restringida.

Al filo de la lectura de esta conferencia aparece en uno de los perid-
dicos de la tarde una resefia sobre un juicio por violacién de correspon-
dencia. Si lo cito es porque en una ultima instancia interviecne un funcio-
nario publico. El director de una empresa abre una carta dirigida a uno
de sus empleados, que en el momento de ser recibida habia sido des-
pedido, y como en la misma se vertian manifestaciones antiespafiolas,
la carta es entregada a la policia. Habria que conocer a fondo todo el
contenido de las alegaciones que fiscal v defensor hacen en el juicio
para sacar conclusiones; pero si prevalece la tesis de la existencia de un
delito de violacién de correspondencia, ¢pucde basarse sobre el mismo
una denuncia a la Comisaria de Policia v ésta proceder sobre esa base?
La referencia periodistica, naturalmente, no aclara estos puntos.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ
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FuEyo LANERI, FERNANDO: Catalogacion de conceptos de Derecho pri-
vado. Editorial Montecorvo. Madrid, 1968, 402 pags.

Dificil es, a primera vista, acertar a entender cual podria ser la utili-
dad dc este enorme esfuerzo de catalogar 9.044 conceptos ordenados alfa-
béticamente—ni siquiera por materias—sin que se diga nada acerca del
significado de cada uno. Pareceria un curioso capricho de coleccionista.
Pero esta primera idea es falsa. Es falsa, puesto que la utilidad que una
obra de tal naturaleza esti llamada a prestar es inmensa. El propio autor
nos prcvnene sobre ello ya en su prologo (pag. 11): la investigacién cien-
lexca la docencia universitaria, la formacién de nuevos cddigos o leyes,
la formacion de una completa enciclopedia juridica, los estudios de De-
recho comparado, la catalogacién bibliotecoldgica, los estudios de filoso-
fia, etc., son algunos de los fines a cuyo servicio puede colocarsc. Y, en
efecto, si reparamos en que la idca inspiradora del trabajo del profesor
FUEYO consiste en situar frente a cada concepto del Derecho privado los
otros conceptos a los cuales va ordinariamente unitdo aquél, por un lado;
los tépicos sistematicos quec permiten su adecuado estudio y andlisis,
por otro, y, finalmente, los meros temas, ramas o divisiones dcl Derecho
con los quec se rclaciona, se obtienc un completo cuadro de afinidades
conceptuales, que aun cuando el lector no lo quiera o busque, lo obligara
al esfuerzo mental de ir reparando y ligando todas las modalidades
y conexiones del concepto original.

Parcce necesario traer algunos ejemplos extraidos, naturalmente, de
la misma obra. Asi, concepto namero 1.876 (pag. 95): «Contrato». Frente
a él aparecen ligados otros 244 conceptlos de diversa naturaleza. El autor
nos remite—siempre a via de ejemplo—a los contratos administrativos
—concepto numero 1.883—, y dentro dec él, a los variados contratos de
esta clasc y a toda su sistematica expositiva. La lista de contratos inno-
minados es completisima v, como era de esperar, aparecen todos conec-
tados al concepto inicial. Pcro conjuntamente con ello, el autor nos re-
cuerda que en todo estudio acerca de los contratos es preciso tratar de
la interpretacién—concepto numero 2.073—; la representacién—concepto
numero 2.029—, que podria ser util estudiarlos desde cl punto de vista
del common law—concepto nimero 1.902—, o de que es necesario clasi-
ficarlos—concepto numero 1.897.

Dicho ejemplo nos muestra, cn concreto ahora, la utilidad de esta ca-
talogacion. Ella se nos presenta como el punto inicial de todo cstudio
dogmadtico o sistematico acerca de cualquier tcma del Derecho privado.
El interesado podra encontrar alli no sélo las materias que requiere
tratar, sino, ademaés, los temas que a propésito de tales materias es
necesario abordar y la sede dentro del sistema general del Dcrecho priva-
do a la que se encuentran conectadas. Volvemos con ello a la partida,
pues aquel punto inicial se encuentra en el origen de la investigacién, de
la docencia, de la clasificacién bibliografica, de la formulacién misma
del Derecho.

La concencién de la obra excluye—como va se acorté—la consignacién
de los significados de cada concepto. Y es aue no sc trata de una enci-
clopedia ni de un diccionario juridicos. No obstante cllo, la légica interna
del trabajo permite a menudo que en la referencia pucda el lector inicia-
do captar el significado de cada concepto mediante ella misma. Asi, por
ejemplo, concepto numero 851, astreinte, la remisiéon es a «multa com-
pulsiva», v este ultimo deja en claro la esencia del conceplo inicial de
sancién no retributiva. sino destinada a impeler a alguien a la cjecucion
de un acto propio en beneficio de otro. Pero si no es la idea de astreinte
que el estudioso busca, sino la de «multa compulsiva», en el concepto
nimero 6.012, «multas compulsivas», se encontrarda con que sc le remite
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a astreuite, y entonces sabrd que a propédsito de aquélla le sera necesario
tratar de este ultimo concepto.

Tal c¢s el jucgo conceptual que el autor nos propone. Y la expresion
juego creo que es la mas adecuada para calificar la obra del profesor
Fuevo. Hay trabajos que sélo tienen una forma de uso, una mecanica
preestablecida y consagrada. Lo sorprendente de la presente catalogacion
estd en que su uso queda entregado al conocimiento, habilidad e incluso
inventiva del propio lector interesado. Me atreveria a compararla con el
jucgo de ajedrez. He aqui 9.044 piezas interconectadas y con movimientos
—referencias—dados, pero el resultado dependera de lo que el usuario
busquc o de cémo las utilice. Aquél no es el Unico, no se cncuentra
inserto en la obra misma, como en el tratado completo y exhaustivo que
agota un tema, sino que es del todo imprevisible objetivamente hablando
y habra de estar determinado por el manejo que haga el interesado.

La obra, como su titulo lo indica, no consiste en una catalogacién de
conceptos de un determinado ordenamiento juridico nacional o del cédigo
de un pais concreto: lo es del Derecho privado. Asi se explica entonces
que se cncuentiren catalogados conceptos del—para nosotros—Derecho
extranjero y, mas audn, del Derecho histoérico. Gréaficamente podriamos
decir, en eloolo del libro del profesor FUEYO, que es el indice analitico de
una obra grandiosa, inexistentc en la realidad, que vendria a ser un
gigantesco e ideal Tratado general del Derecho privado universal.

Con todo, valga la pena decir, sin que ello desmerezca en lo mas mi-
nimo la envergadura y el mérito de este trabajo, que se echa de menos
algunos conceptos importanies: a titulo de ejemplo, notamos la ausencia
de conceptos como solvens, accipiens, a contrario sensu, a fortiori y otros,
que tanta importancia tedrica como objeto de estudio, aun para su cues-
tionamiento los ultimos, al igual que practica, poseen en el ambito del
Derecho privado. No es ello, sin embargo, un baldén del presente trabajo,
porque el propio autor ha considerado el error de formular siquiera la
idea de intentar un catalogo completo (pag. 9). Como se trata del primer
intento de catalogacién de esta naturaleza, producto del propio esfuerzo
del autor, que no ha contado con catalogaciones previas, cualquier critica
que se haga en este sentido ve disminuido su valor.

Estimamos, pues, fructifero aporte a las tareas cientificas este que
nos ofrece el profesor Fueyo, y no trepidamos en considerarlo como ins-
trumento idéneo vy eficaz para el manejo, tanto universitario como
priactico.

Prof. RauL LE Roy, L. R.
Universidad Catdlica de Valparaiso (Chile)

HERNANDEZ GIL, ANTONIO: Metodologia de la ciencia del Derecho.
Madrid, 1971. Tomo I: Las concepciones y los métodos juridicos
tradicionales. El proceso de su revision.

No resulta cémodo ni facil hacer una recensién de un libro sobre
filosofia del Derecho y direcciones metodolégicas, pues ello supone una
gran dosificaciéon de conceptos, que el recensionista no tiene y, de otra,
una imposibilidad de ofrecer al lector una materia complicada en forma
sencilla y apretada por la recensién misma.

Aparte de ello, cuando el autor de una obra de tanta trascendencia
juridica es «personaje» en el mundo del Derecho, jurista en el sentido
de conocedor del mismo v pensador frente a la esencia que el mismo
lleva consigo, la dificultad ‘sube de punto. Es iniitil tratar de presentar al
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autor de la obra. Aqui sucede como en aquellas presentaciones sociales
en que una persona trata de sorprender a un tercero ofreciéndole la
dc un amigo del que se siente orgulloso y cuando llega el momento del
lucimiento personal, presentado y persona a quien se ofrece la presen-
tacién s¢ dan un gran abrazo, profiriendo esa frase tan poco alentadora
para el presentante: [Hacia tanto ticmpo que Nno nos veiamos: HERNAN-
pEz GIL es autor que se abraza espiritualmente con todos los posibles
leclores de esta recensién.

HERNANDEZ GIL cn mis meditaciones hipotecarias ha sido pesadilla,
aunquc momentanea. Todos sabéis que en ciertas épocas de su activi-
dad universitaria su tema preferido era la posesién. Yo no fui alumno
suyo, pero los que lo fueron y vinieron a mi en fasc de preparacion
especial notarial y registral traian conceptos dificiles de superar para
mejorar aquclla famosa frase de NURrz Lacos de la «politica del gruriido
y del zarpazo» llevada a cabo entre el Registro y la posesiéon. La recen-
sion que publiqué sobre su obra La funcion social de la posesicn refle-
jaba, en cilerto modo, esta inquietud, que aun no he sabido superar cla-
ramente.

Simultdneamente a csta obra que ahora recensiono, he leido del mismo
autor una separata de una conferencia pronunciada en el Centro de
Estudios Universitarios de Madrid, el dia 10 de marzo de 1972, y que
Heva por titulo La sentencia. En el prefacio a la obra sobre la metodo-
logia, HERNANDEZ GIL dice que «la metodologia—como disciplina del mé-
todo a seguir en el operar con una materia cientifica, bien sélo coun
fines de investigacidn, bien, ademds, con fines de aplicacién—entrafia un
autoconocimiento. Autoconocimiento de la cicncia de que se trate y auto-
conocimiento de su cultivador. En la investigacidon metodolégica, la cicen-
cia misma se torna objeto de nuestra reflexién. No sc¢ inquiere el qué
de los contenidos concrctos de la disciplina en cuestién, sino el cdio;
es decir, que sc inquiere el propio preoceso seguido en la obtencidn y cla-
boracién de los conocimicntos cientificos. La metlodologia, inicial y ele-
mentalmente, es una parte de la légica, v los dos métodos fundamentales,
el deductivo y el inductivo». Pues bien, en la conferencia citada, al tratar
de las funciones quc la cibernética puede representar en el campo del
Derecho, ofrece al asombrado lector dos idecas. Una, 1a de que «mientras,
por un lado, se csta divulgando como el ultimo grito de la actualidad
que la sentencia no es concebiblc como obra del ccrebro humano, sino
del total y concreto hombre de carnc v hueso—con cierta postergacion
de su entidad razonadora—, por otro lado, en cambio, sc esta trabajando
de mancra muy seria con vistas a la cooperacidén del automatismo clecc-
trénico en la operatividad juridica » Y otra, quc «la iuscibernética
puede actuar en niveles mis clevados, como son: la determinacidon dc las
normas, la fijacion de sus significados, las relaciones de afinidad, de an-
tccedentes vy consccuencia v oposicién, etc. No faltan intentos de solu-
cidén de casos juridicos.., el tratamiento clectrénico del Derecho requicre
una base cientifica. Y esta base la ha dc suministrar la moderna légica
dedntica simbdlica . Tencmos, pucs, que cuando muchos estan cclebran-
do las exequias de la ldgica, ésta retorna renacida y renacc también
para el Derecho. La cibernética nos remite de nuevo a la ldgica». La
conclusién no puede ser mas sorprendente: cuando la cibernética esta
llamando a nuestras puertas portando la ldgica, se hace dificil regresar
histéricamente al Derecho natural vy a las distintas direcciones mectodo-
l6gicas o teorias del método.

Asi, pues, el libro de HERNANDEZ GIL es una aportacién 1mpresionantc
a un tema abandonado por la ciencia juridica cspanola. La edicién quec
comentamos es reciente, pero no es mas que una fiel reproduccion de
Ia que el autor lanzé hace veinticinco afos v de la cual se siente seguro
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al afirmar que sc inclina mas a la confirmacién que a la discrepancia.
Por tanto, se hace preciso ceflirse al texto y exponer en forma sintética
su contenido.

La obra va dividida cn once capitulos, a los que siguen unas conclu-
siones y precedidos de un indice sistematico y dos prélogos, que enlazan
la primera y esta segunda edicién. Creemos, v para ello nos apoyamos
en las directrices del autor, que estos once capitulos pueden ser agru-
pados en los siguientes apartados: la doctrina del Derecho natural, la
escucla de la exégesis, la escuela histdrica, el positivismo, la revisién
de los métodos tradicionales y los intentos de superacién. Naturalmente
que en cada apartado trataremos de comprender todos y cada uno de
los capitulos que la obra contiene.

a) Valor metodoldgico del Derecho natural —El arranque de la obra
de HERNANDEz GiL se realiza a través del estudio del Derecho natural,
va que ninguna consideracién del Derecho es tan plena y trascendente
como la emanada de la doctrina iusnaturalista. La razén estriba en que
se desenvuelve en el marco de la filosofia, en el de la antropologia y, en
importantes sectores, en el de la teologia. Si a esto se agrega que la mas
clevada y genuina filosofia espafiola del Derecho es sélo Derecho natural,
sc comprendera la apertura de la obra con esta materia. El Derecho natu-
ral no sélo constituye la mas antigua concepcién del Derecho, sino, sobre
todo, es la base en la que se apoya el autor para fijar una posicién con
relacién al mismo y adoptar una actitud critica con respecto a cada una
de las direcciones metodoldgicas. Naturalmente que el autor va recorrien-
do el camino de las concepciones a través de la filosofia griega, la con-
cepcion romana y las aportaciones de Cicerén, para luego pasar a la
obra de la escoléstica, Santo Tomas, Francisco Suarez, Domingo de Soto
v llegar a la concepcién racionalista del Derecho natural de los siglos xviIr
y XVIIIL.

Sus conclusiones, partiendo dc la concepciéon iusnaturalista al estilo
de la escolastica tradicional, son que el jusnaturalismo no es una direc-
ciéon metodoldgica, sino una concepcién v fundamentacién filoséfica del
Derecho: un freno contra las libertades amorfas del sociologismo; permite
diferenciar Ley y Derccho; explica la conexién entre Dcrecho vy justicia;
otorga al Derecho la dignidad de lo racional; reclama la ordenacién juri-
dica de la realidad social; actia como vehiculo v guia del progreso juri-
dico; armoniza, en orden al conocimiento, el apriorismo con el empirismo,
confierc una formacién juridica completa v cumple, en fin, el alto come-
tido de mantener una unidad esencial en la filosofia y e¢n la ciencia del
Derecho.

b) La escuela de la exégesis—Frente al iusnaturalismo surge el po-
sitivismo vy las direcciones metodolégicas aue en él se asientan. El mdé-
todo exegético, en su manifestacién mas pura, que es la escuela francesa
de la exégesis, puede ser su mas brillante manifestacién. Asi como el
iusnaturalismo-no es un método juridico, aunque produzca consecuen-
cias de este orden, sino una concepcién filoséfica del Derecho, el deno-
minado método exegético es, si, sélo método, e incluso, en algin aspecto,
meramente plan; pero responde también a una concepcidn filosdgico-
politica y juridica mas amplia. En tanto alli se considera que hay un
Derecho superior al Estado, aqui se exalta, sobre todo, el valor del De-
recho positivo y. méds concretamente, de la Leyv cscrita.

Previamente al desarrollo de la teoria el autor va haciendo una refe-
rencia a los glosadores (en su actitud puramente tedrica, que degenera
en desmedidos excesos dialécticos), los comentaristas (que abandonan el
método literal para aspirar a una teorfa general), para llegar a la escuela
de la exégesis, que surge en Francia a partir de la publicacién del Code
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y s¢ manticne durante el siglo Xix, hasta que en su cima es contenida
y eliminada por la escuela cientifica y, en particular, gracias a la obra
provocadora v fecunda de GENY. Sus bases residen cn los siguicntes pun-
tos: a) El Derecho positivo lo es todo, y todo el Derecho positivo estd
constituido por la Ley. b)) La interpretacion estd dirigida al logro de des-
cubrir la intencién del legislador, dando a la norma la exiensién de que
sea susceptible, sirviéndose de un proceso deductivo y sin mas punto de
apoyo que el raciocinio y la habihdad dialéctica. ¢) Se niega valor a la
costumbre, supliéndose las deficicncias legales por la analogia. d) Se
tiene cn cuenta los argumentos de autoridad, con el consiguientc respeto
a las obras de los antecesores. e¢) Se airibuye al Derecho un caracter emn-
nentemente formal.

¢) La escuela historica.—Magistralmentc el autor sitia a la escuela
histérica en ¢l tiempo y en su esencia. El siglo xix se abre en Alemania,
en orden a la ciencia dc! Derecho, con la escuela historica. Asi como
el racionalismo es el fondo sobre el cual sc recorta la ftigura dc la cscuc-
la francesa de la exégesis, su antitesis, el romanticismo irracionalista, es
la concepcidn filosofica y cultural, que tiene como soporte y da impulso
a la escuela histérica alemana. Una y otra sc pronuncian en contra del
Derecho natural, mas la primera sélo realiza una positivaciéon del Dere-
cho exaltando el cscrito; la segunda rompe por entero con aquél y con
cuanto signifique poner una traba al constante fluir del Derecho, cuya
fuente inagotada e inagolable es la vida misma.

Si los tres grandes punlales de la escuela histérica son Huco, SAvVIGNY
y PucHTA, su actitud metodoldgica se cifra en poner de relieve como
aspecto, si no unico, esencial del Derecho y de la ciencia, el histdrico;
sin embargo, la aportacion de la escucla histérica no consiste ecn haber
cultivado la historia del Derecho, sino en haberla considerado formando
parte integrante v esencial del Derccho. Son sus postulados generales:
1) Empirismo: el Derecho es algo cxterno cuyo conocimiento se deriva
de la cxperiencia. 2) Causalidad y determinismo: todo fenémeno tiene
una causa. 3) Irracionalismo y relativismo: el Derecho cs un cuerpo
organico, sometido a mutaciones, que nada respetan. Como necesaria
consecuencia de tales ideas se presentan dos postulados importantes de
la cscuela histérica: el uno, de rango filoséfico, representado por su opo-
sicién al Derecho natural; el otro, de indole mas bien practica: la repulsa
hacia la codificacidn. El Derecho es uno de los aspectos de la vida del
pueblo y, por consecuencia, la costumbre queda revalorizada. La Ley
esta al servicio del Derecho, es su eventual exteriorizacién y garantia. El
legislador recoge lo que fluye de la conciencia nacional.

Junto al! Derecho popular, que es el Derecho por antonomasia, en de-
pendencia de él, la escuela histdrica reconoce la existencia de un Derecho
cientifico. E!l historicismo propio de la escuela de SavIGNY, si bien entrana
una negacién del aspecto filoséfico (metafisico) de la ciencia juridica,
no nicga, en cambio, sino que valora el aspecto légico y, mas concreta-
mente, el dogmatico y el sistemitico. Debe destacarse, igualmente, la
postura critica de la escuela historica, pues si se hereda la verdad y el
error hay que saber desentraflar una v otro. En cuanto a la interpreta-
cién no pasa de ser una opecracién intclectual, que tiene por objcto el
reconocimiento de la Ley en su verdad.

La escuela histérica sienta las bases de la ciencia juridica moderna,
pero en su contra cabe sefialdrsele la falta de profesién de fe filoséfica.
Con rara unanimidad comparten los autores la idea de que la filosofia
del Derccho para nada cucnta en los estudios juridicos. Lo que para ellos
cuenta es su fe en el hecho. Por tal camino, la escuela histérica rompe
con la ecuacién establecida por la doctrina tradicional entre Derecho
y moral. Se niega la vinculacién de aquél a ésta. En la escuela histérica
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hace crisis la metafisica juridica y resurge la légica juridica. El fin pro-
puesto no es ni mas ni menos que la verdad, o mejor, las verdades his-
toricas conseguidas por el camino del mas correcto raciocinio. La escuela
histérica, que parecia abocada a un sociologismo juridico, engendré un
normativismo y un dogmatismo.

d) E!l positivismo.—E] positivismo juridico parte de la idea de que
no hay mas Derecho que el que cada ordenamiento juridico impone como
tal. Misién de la ciencia juridica es investigar los materiales concretos
suministrados por aquél y elaborarlos, formando una unidad sistematica,
mediante procedimientos légicos. Estas ideas van a producir direcciones
metodoldgicas de cardcter dogmatico y constructivo que arrancando de
la escuela histérica imperan durante el siglo x1x, principalmente en Ale-
mania e Italia. El positivismo, de otra parte, conduce al formalismo.

Para explicarnos la esencia de los métodos dogmadtico y constructivo
el autor precisa su forma de proceder. Si el positivismo expresa que el
ambito de lo juridico se reduce al Derecho positivo, el dogmatismo signi-
fica la vinculacién inquebrantable del jurista a aquél. Lo en él estable-
cido ticne que aceptarlo en calidad de dogma; se le impone sin mas.
Pcro la dogmitica juridica hace referencia, asimismo, al modo como es
tratado cientificamente el Derecho positivo cuyo conocimiento se pre-
tenda. En tal sentido, dogmatica juridica tanto quiere decir como légica
juridica. La ciencia juridica concebida exclusiva y agotadoramente como
logica: esto es, la dogmatica. La dogmatica tiene por objeto integrar el
material positivo sobre que opera en conceptos juridicos para fijar des-
pués los principios generales—es decir, los «dogmas»—que sefialan las
lineas del conjunto, primero inductivamente (partiendo de las disposicio-
nes particulares) y luego deductivamente (se extraen las consecuencias).
De tal forma que un Derecho positivo dogmaticamente tratado es un
Dcrecho reducido todo él a categorias intelectuales.

Con esto llegamos ‘al método de la construccién juridica, construccién
dogmdtica, jurisprudencia de conceptos, y estamos dando la mano a las
tesis de juristas tan impresionantes como IHERING, WINDSCHEID y GIERKE,
a los que pueden afnadirse los nombres de KELSEN, LaBaAND ¥ MESSINEO. Es
auténticamente tentador para el recensionista ir exprimiendo en esta
parte la ordenada y clara exposicién de las teorias y posturas de los
diferentes autores que militan y especulan sobre el método dogmatico
y la construccién juridica, pero la brevedad exige una simple cita para
que el lector que pretenda acercarse sepa la genial exposicion de la
materia que le espera.

e) La revision de los métodos tradicionales—Frente a las direcciones
metodolégicas anteriormente sefialadas surgen los criterios revisionistas
dando entrada en la elaboracion cientifica del Derecho, con mas o menos
radicalismos, a factores socioldgicos, teleoldgicos v politicos. Las notas
que pueden apuntarse, aunque no signifiquen una unidad de criterio, son
la ponderacion del elemento fin, acentuacién de la misién practica del
Derecho, conexién con la realidad social, relacion de la ciencia juridica
con la filosofia, todo lo cual significa, en el fondo, una tendencia a supe-
rar el estricto positivismo juridico.

La gran sorpresa del gran jurista IHERING es su evolucién, que se
encuentra en una aguda critica v superacién de su actitud metodoldgica.
La necesidad de revisar el método en que él mismo habia incidido carac-
teriza toda una segunda fase de su actividad. En tres obras sensaciona-
les, como son El fin del Derecho, La voluntad en la posesion y la Juris-
prudencia en broma y en serio, ofrece su nueva postura, Ya habia dicho
en el Espiritu del Derecho romano que el culto a la légica que pretende
hacer de la jurisprudencia una matematica del Derecho, es un error que

17



258 LIBROS

descansa en el desconocimiento de la naturaleza del Derecho. En las tres
obras sefaladas apunta la idea del fin del Derecho o investigacion del
fin, basandose en las condiciones reales de la vida dc la sociedad y el
gran humor que significa la idea «del cielo de los conceptos».

Siguen a esta postura el criterio revisionista francés, representado por
GENY (la ciencia juridica, lejos de resolverse cn un puro juego de silo-
gismos, es una clencia social, de aplicacién a las realidades vitales), al
que contribuyen ESMEIN y SaLEILLES. Cabe también apuntar el método del
Derecho comparado, que propugna una ampliacion del circulo de lo
dado para la elaboracién y formulacién de los conceptos juridicos me-
diante el andlisis de otros Derechos (histéricos y vigentes), en el que
militan SUMNER MAINE y BacHOFEN. A ellos se suma el método naturalis-
tico de BONFANTE, el sistema filoséfico de STAMMLER, la denominada es-
cuela cientifica francesa representada por GeNY, PrLaNioL y THALLER
y las cuatro posturas metédicas siguientes: a) Los métodos socioidgicos,
cuyos principales representantes son Dusuitr, HAuRiou, KANTOROWICZ
y EHRLICH. b) Los métodos teleolégicos v la jurisprudencia de intere-
ses. ¢) El realismo juridico representado, de una parte, por la concepcién
juridica inglesa, que huye de las construcciones tedricas de caricter ge-
neral de los conceptos y de los principios abstractos; la orientacion feno-
menolégica, en la que frente a la teoria pura que otorga al método una
facultad creadora de los conceptos, la fenomenologia entiende que no
los produce, sino que se los encuentra; la escuela de Upsala, cuya idea
principal es la de que sélo aquello que se manifiesta en el tiempo y en
el espacio es susceptible de observacién cientifica; el anticonceptualismo
y antiformalismo representado por los juristas italianos De FRraNcisci
y ANTOLISEI, a los que se une la jurisprudencia de los sentimientos de
Dan M. d) El politicismo juridico, cuyo punto vital reside en la trabazén
cntre ordenamiento politico y juridico, de modo que el segundo se con-
sidera como proyecciéon del primero y viene determinado por él no sélo
en el momento de creacién del Derecho, sino en todo el proceso de su
vida y en toda clase y fasc de actividad juridica, bien sea legislativa, ju-
dicial o cientifica.

f) Intentos de superacion—Para cerrar este primer volumen de la
obra sobre la metodologia, el autor perfila la situacién reaccionaria frente
a las ultimas manifestaciones antes apuntadas diciéndonos que contra el
cstado de cosas creado por los movimientos revisores de la construccién
juridica, que suponen manifestaciones extremas de un positivismo socio-
légico, grandes concesiones al irracionalismo, critica de los conceptos,
antinormativismo, etc., se produce otro movimiento revisor, generalmen-
te con propdsitos integradores y conciliadores, que constituye si no la
ultima etapa cronolégica, si el ultimo giro sistematico en la evolucidén
de la metodologia juridica.

Entre las direcciones més salientes nos ofrece la del neohegelianismo,
que propugna que la filosofia del Derecho constituye el fundamento de
la ciencia juridica practica y, por tanto, de toda la teoria del método
juridico. Los conceptos filoséfico-juridicos son estimados como decisivos
para inquirir las normas. Por tanto, en cierto grado de aproximacién,
podria hablarse de método filoséfico-juridico. Sus representantes maés
genuinos son BINDER y LARENzZ. Tampién expone el idealrealismo metédi-
co de GURVITCH, que concibe la realidad juridica como «hecho normati-
vow; la «ideologia organica» de SAUER o filosofia de los valores y de la
cultura, incrustando el Derecho en la sociologia, y terminando con la
tesis de CARNELUTTI, que sugestivamente nos ofrece en breves apartados.
La metodologia es para CARNELUTTI una especie de ciencia de la ciencia,
un estudio de las rcglas del obrar juridico. Una vez determinado cudl es
el campo en el que el jurista despliega su actividad, se precisan los tres
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principios a que se debe ajustar el proceso de observacion: el de la
realidad, c! de la institucionalidad del Derccho y el de la unidad del
mismo. Una vez obtenida la imagen de los fendmenos juridicos se proce-
de a su ordenacién, y para llevar a cabo ésta ha de acudirse, en primer
término, a la comparacién, v a ella ha de seguir la clasificacién. A esta
ultima, que es descomposicién, ha de seguir la recomposicién, mediante
la cual, por abstraccién de las cspecies, se obtienen los géneros. Mientras
la especie es un fendmeno, el género ya es un concepto. Una vez formado
el concepto quedan dos fases: la definicién y la denominacién.

Quedan sin rematar otros puntos de la tesis de CARNELUTTI, pero al
lector le debe bastar este esquema primitivo que ofrezco para darse
cuenta dc la transcendencia e importancia de la publicacién que comen-
tamos. Por ella atraviesan las cabezas visibles de Ia ciencia juridica y el
autor sabe destacar la profundidad de sus teorias tomando posiciones
frente a ellas. Culmina su trabajo con unas conclusiones en orden a la
evolucién metodolégica, como en los puntos esenciales que sostiene como
aspectos criticos. Solamente a estos ultimos nos vamos a referir, pues
son la gran aportaciéon personal que el autor ofrece ante una obra de
tanta trascendencia juridica:

— La teoria del método implica una actitud previa ante el problema
de la esencia, el origen y el fin del Derecho.

— Se cuenta con una filosofia del Derecho iusnaturalista; ha de ten-
derse hacia una ciencia del Derecho.

— Se requiere un conocimiento personal y directo de la actividad ju-
ridica y una autorreflexién sobre la misma.

— El método no puede contenerse en el texto de una Ley ni constituir
una teoria cerrada.

— La naturaleza del método ha de venir determinada por la del objeto
a considerar.

— La realidad juridica, por mas que dotada de propia sustantividad,
no es rigurosamente homogénea en su composicién, ya que no se
integra plenamente en la esfera de lo real ni en la de Io ideal.

— La realidad juridica, asimismo, no es meramente formal, o mejor,
no dcbe ser sdlo formalmente considerada por el jurista.

A estas siete conclusiones afiade otras ocho, en las que refleja la nece-
sidad de un pluralismo metodoldgico; la de atender al primer plano que
suministra el material normativo, que no agota la realidad juridica, en
la que hay que tener en cuenta un orden moral, social e histérico; utiliza-
cién de cuantos medios de conocimientos sean aptos para inquirir el
objeto a que se dedica: observacién, interpretacién, analisis y sintesis
conceptuales. Por ultimo, como la ciencia juridica no es meramente des-
criptiva, sino también explicativa y valorativa, es preciso acudir a estos
dos medios, aunque ello suponga a veces critica, pues también podria
contribuir a determinar el contenido y alcance de la realidad juridica.

José Marfa CH1co Y OrTIZ
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MARTINEZ PEREDA, JOosE MANUEL: Sanciones y responsabilidad en ma-
teria de caza. Editorial Tecnos. Madrid, 1972,

Nos encontramos con una obra de 206 paginas, encabezadas por un
indice y un prélogo, con un total de diez capitulos, concernientes a muy
diversos puntos relacionados con la reciente Ley y Reglamento de Caza.

En el prologo se nos indica que para comprender bien las cuestiones
con Jas que hemos de encontrarnos a través de la lectura de la obra
debemos considerar la caza como una zona polémica en la que actdan
contrapuestos intcreses, el titular del acotado y el cazador, por una parte,
y de otra, el duefio del terreno de caza y ¢l agricultor, que ve danadas
sus coscchas.

Siendo el aspecto penal el punio de mayor interés en la nueva Ley,
es al que mas actividad dedica en el libro, y por ello considera preciso
traer a colaciéon otros temas mds o menos colindantes, tales como lo
referente a la responsabilidad civil, las infracciones administrativas, en-
marcandolo todo en un estudio general sobre la Ley y el Reglamento.

El capitulo I esta consagrado a la nueva Ley y su Reglamento. La
Ley de Caza de 1902 ha sido sustituida por la de 4 de abril de 1970. Refié-
rese el autor a las vicisitudes previas y a los problemas con los que el
legislador se encontraba para la nueva regulacién de la materia, consti-
tuida hoy por la citada Ley de 1970 y su Reglamento, aprobado por De-
creto de 25 de marzo de 1971.

La nueva Ley pretende una simplificacién legislativa, pero dados los
términos en que aparece redactada la clausula derogatoria se han susci-
tado no pocas dificultades. En efecto, ademas de las disposiciones que el
nuevo texto deroga de forma expresa, total o parcialmente, existen otras
muchas que regulan mas o menos directamente la actividad cinegética.
Esto obligarda en muchos casos, a una verdadera labor de busqueda de
lo realmente vigente, resultando, por tanto, que la pretendida simplifica-
cién legislativa es s6lo aparente.

La Ley tiene sus defectos y sus virtudes. El principal decfecto lo ve el
autor en la distincién que establece entre delito y falta, por una parte,
e infracciones administrativas, por otra, introduciendo un organismo
administrativo, extrafio a la funcién de juzgar, como sancionador de
muchas conductas, rompiendo una clara tradicién judicialista exclusiva.

Como mejoras en relacién al texto anterior cita la preocupacién de
la Ley por la seguridad de las personas, la desaparicién de las responsa-
bilidades subsidiarias de tipo penal, la mejora en la regulacién dcl comi-
s0 y retirada de armas.

El Reglamento sigue en su estructura las directrices de la Ley. Mu-
chos de sus preceptos son meras repeticiones de la misma, siendo, en
realidad, poco lo desarrollado efectivamente por el Reglamento. A juicio
de MARTINEZ PEREDA, adolece de precipitacidén y reiteraciones innecesa-
rias, dejando, por tanto, sin llenar muchos huecos del texto legal y siendo
criticable dentro de la técnica legislativa. Por todo ello—dice—va a ser
preciso dictar un montén de disposiciones que desarrollen diversos ex-
tremos, y esto unido a otras muchas que quedan subsistentes por no
alcanzarles la clausula derogatoria de la Ley, va a suponer en poco tiempo
un excesivo nimero de disposiciones de diverso rango, con lo cual la
pretendida simplificacién legislativa va a resultar ilusoria.

Concluyendo, pone de manifiesto que tanto la Ley como el Regla-
mento entraron ya incompletos en su vigencia; prueba de cllo es la mul-
titud de disposiciones que se han dictado con posterioridad en materia
cinegética.



LIBROS 261

El capitulo 11 esta dedicado a las infracciones. En él, después de poner
de¢ relieve las numerosas intracciones due se cometen en materia de
caza, algunas de las cuales quedan impunes, se¢ refiere a las clases de
infracciones. Frente al criterio de la Ley anligua, que no conocia mas
que dos clases de infracciones: delitos y faltas, la nueva adopta un sistema
tripartido recogido en su articulo 41, al indicar que el incumplimiento de
las prescripciones de la Ley podra ser constitutivo de delito, falta o in-
fraccion administrativa cuando asi estuviere calificado en la misma.

El capitulo III recoge las disposiciones generales sobre delitos y faltas
en materia de caza, separando las normas de caracter procesal de las pe-
nales.

En las de caracter procesal se refiere a la competencia sobre delitos
y faltas en materia de caza, determinando primero la jurisdiccion y la
compelencia objetiva, para después decir; que la tuncional y territorial
siguen las reglas generales.

En cuanto al procedimiento cree que debe distinguirse entre el de
faltas y el de dclitos.

Pasando a las normas generales de caracter penal se destaca, cn pri-
mer término, ¢l caracter supletorio del Cddigo Penal, establecido por la
nueva Lev en su articulo 44, que viene también a regir cn cuanto a cn-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal—atenuanies .
agravantes.

En capitulo aparte se habla de los delitos, en particular, partiendo dec
una previa introduccion, para después hacer un examen del articulo 507
del Codigo Penal, respecto al cual examina su evolucién con objeto de
comprender mejor su contenido.

El capitulo V es una mera continuacion del antcrior en cuanto sigue
hablando de los delitos, en particular, haciendo una exposicién detallada
de los mismos y recogiendo los diversos siguientes supuestos:

1» Uso de cebos envenenados sin autorizacién, delito del nuevo texto
legal recogido en el apartado a) del articulo 42, aunque entiende que el
empleo dc cebos envenenados sin autorizacién para constituir delito pre-
cisa que lo sea con fin de caza.

2 Colocacion, supresidon o alteracidn de carteles indicadores de la
condicion cincgética del terreno. Este es el segundo delito que contem-
pla la nueva Ley en su articulo 42, apartado b).

32 Cazar de noche con luz artificial y armas de fuego o accionadas
por gas o aire compromido. Totalmente nuevo en su redaccién es estc
delito, sancionado en el apartado ¢) del tan citado articulo 42.

4° Uso indebido de armas rayadas en zonas de seguridad. Este deli-
to, recogido en cl apartado d) del articulo 42 de la Ley especial, no cxige
para su perfeccién un peligro concreto y, por consigulente, soélo compren-
de peligro abstracto.

5° Entrada con medios prohibidos en terrenos de régimen cinegético
cspecial. Sefiala MaARrTINEz PEREDA que aunque los antecedentes de este
delito son muy remotos y pueden vislumbrarse perfectamente c¢n la Ley
de 1902, su formulacién actual es totalmente reciente. En torno a esta
figura delictiva debe sefalarse que comparando el antiguo texto con el
actual resulta: «) el nuevo sélo alude a entrar, mientras ¢l derogado hacia
referencia a ser cogido o encontrado; b) el vicjo texto, en reterencia al
lugar de comisién, aludia a «propiedad ajena», y el nuevo lo hace a «terre-
nos sometidos a régimen cinegético especial»,

6° Cazar sin permiso en tcrrenos sometidos a régimen cinegético
especial, cuyo antecedente puede encontrarse en el parrafo 3° del ar-
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ticulo 50 de la Ley de 1902. Comparando el texto derogado con el vigente,
aparte de otros distingos por cl lugar y medios comisivos, resulta que
cen la Ley anterior la diferencia entre delito y falta corresponde a la
distincion entre caza mayor y menor, al paso que en la nueva Ley se
fija un limite cuantitativo de 2.500 pesetas, que es precisamente el limite
entre delito v falta en las infracciones patrimoéniales.

70 Cazar teniendo retirada la licencia o cncontrindose privado de
obtenerla. Su antecedente hay que encontrarlo en la Ley de 1950 sobre
uso y circulacién de vehiculos de motor. El delito, en este caso, se comete
teniendo retirada la licencia o estando privado de obtenerla, por lo que
quedan fuera de dicho alcance otras actividades ilicitas contra lo dis-
puesto en la Ley especial, que no suponen actividad de caza.

8¢ Transformacion delictiva por reincidencia. El ultimo dclito que
contempla la nueva Ley—como dice el autor—es el que aparcce en el
apartado h) del articulo 42, bajo la siguicnte redaccién: «El que cometa
alguna de las infracciones comprendidas en el articulo siguiente habiendo
sido ejccutoriamente condenado con anterioridad dos veces por delito
o tres por faltas de las previstas en la presente Ley.»

El capitulo VI estd dedicado a las faltas de caza. En introduccion
previa se pone de manifiesto que las catorce figuras que forman las
faltas de caza, agrupadas bajo doce aportados del articulo 43, carecen
de la necesaria homogeneidad punible. Muchas de ellas—continua dicien-
do MAaRTINEZ PEREDA—son infracciones de nuevo cufio y otras no se ex-
plica como no han sido catalogadas como delito, pues presentan mayor
centidad que muchas de este caracter.

Después de poner de relieve que intentar una clasificacion resulta
dificil por la ausencia de una sistemadtica interna en la creacién de las
figuras punibles, cree que para la clasificacién pueden utilizarse diversos
criterios, optando por separar en el examen de estas infracciones aquellas
faltas que suponen actividad cinegética de las que son ajenas a esta
actividad. A su vez, dentro de las primeras, las hay de dos clases o gru-
pos: el primero de ellos exige un resultado y los demas, que no requie-
ren resultado, constituyen infracciones formales o de pura actividad.

Para la mejor comprensién adjunta un cuadro sinéptico, que repre-
scnta el orden a seguir en la clasificacion.

Como se ha anticipado, son numerosas las faltas de caza que el autor
contempla y expone a lo largo de diversos apartados de este capitulo VI.
Considera las siguientes:

1> Cazar sin permiso en terreno sometido a régimen cinegético espe-
cial, siempre que el valor cinegético de lo cazado no exceda de 2.500 pe-
setas.

2+ Falta de peligro concreto, o sea, cazar cuando la lluvia, nieve, nie-
bla, falta de luz u otras causas similares reduzcan la visibilidad de forma
tal que pueda producirse pefigro para las personas o los bienes.

32 Uso indcbido de escopetas de caza en zonas de seguridad.

4° Cazar en las proximidades dc lugares concurridos o donde se cstén
celcbrando actos publicos. En torno a esto dice Martingez PEREDA que
debe exigirse al autor de la falta el conocimiento de que caza en proxi-
midades dec lugar concurrido o en el que se celebra un acto publico, pues
de no ser asi convertiriamos la actividad licita de cazar en sancionable
por la concurrencia de personas, hecho no abarcado por el dolo, creando
asi una condicién objetiva de punibilidad, lo que no parece justo.
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52 Cazar con armas que disparen rafagas o provistas de silenciador.
Aqui no importa para nada el lugar de comisidn, pues su nota especifica
radica en el empleo de cicrtos medios, y en caso de realizarse en lugar
prohibido, se produciria un concurso de infracciones. La ratio legis de
la falta consistente en cazar con armas que disparen rafagas es tanto la
seguridad de las personas como la proteccion de la riqueza cinegética,
mientras que la de cazar con armas provistas de silenciador es sélo la
seguridad de las personas.

6. Utilizar explosivos con fines de caza cuando formen parte de mu-
niciones o artificios no autorizados.

7% Cazar con municiones no autorizadas. Considera el autor que este
precepto constituye una Ley penal en blanco y el Reglamento debiera
haber llenado esta laguna indicando qué municiones no son autorizadas,
pero directamente nada ha realizado al respecto.

8° Cazar en linea de retranca utilizando arma larga rayada. Debe
advertirse que la Ley sigue conservando, entre las prohibiciones del
articulo 31, como constitutiva de infraccién administrativa, la de «cazar
en linea de retranca, tanto si se trata de caza mayor como menor, fuera
de los terrenos de régimen cinegético especial en los que tenga lugar un
ojeo o batida». Resulta claro, afirma el autor, la existencia de una evi-
dente diferencia en el alcance entre ambas infracciones. La infraccién
administrativa atiende sélo a evitar a los ajenos a la caceria el aprove-
chamiento y estorbo de aquélla y también impedir esquilmar la caza,
micntras que la falta, como la mayoria de las de cardcter cinegético,
atiende al peligro que puede representar para los cazadores una linea
de retranca con arma rayada larga, que debido a su alcance puede pro-
ducir lesiones y muertes.

92 Cazar desde aeronave, automévil o cualquier otro medio de lo-
comocion.

10° Transportar en vehiculos armas desenfundadas y listas para su
uso, aun cuando no estuviesen cargadas. Esta falta ocupa un lugar inter-
medio entre las que suponen actividad cinegética y las que son carentes
de dicha actividad, representando, en cierto modo, una actividad prepa-
ratoria de caza. La finalidad perseguida con esta falta es la seguridad de
las personas, pero no estd ajena tampoco la proteccién de las especies,
para cvitar asi—dice el autor—Ila tentacién, tal vez demasiado fuerte, de
que teniendo la escopeta lista se aproveche para disparar desde el ve-
hiculo.

11® Comerciar con especies protegidas o piezas no permitidas. La
actividad de esta falta esta constituida por «comerciar». Por tal debe
entenderse, a juicio de MARTINEz PEREDA, la venta, la negociacién y la
transformacion para la venta, seialando incluso que lo que prohibe el
precepto es comerciar, pero no la compra para el consumo propio o fa-
miliar.

12* Aprovechamiento de la caza ajena mediante artificios, o sea,
abrir portillos en cercas o vallados o construir trampas, barreras o cual-
quier otro dispositivo que sirva o pueda servir para beneficiarse de la
caza ajena. Esta infraccidn no constituye caza, ya que en el supuesto de
que fuera con finalidad de caza y se emplearen tales medios se incurri-
ria cn el delito del apartado ¢) del articulo 42, en caso de terrenos some-
tidos a régimen cinegético especial, o la infraccién administrativa nime-
ro 18 del articulo 31 de la Ley.
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130 Destruir o dafiar instalaciones destinadas a la protecciéon o fo-
mento de la caza, asi como los signos o letreros que senalicen el régimen
ciegético de los terrenos.

En el capitulo VII se habla de las penas en materia de caza. Comen-
zando con unas normas generales, en las que se destacan las penas que
sancionaba la antigua Ley de Caza y las eslablecidas por la nueva, y des-
pues de poner de manifiesto que la nueva Ley, al ofrecer al juzgador,
tanto en delitos como en fallas, dos penas alternativas: una, privativa
de libertad y, otra, pecuniaria, permite una mayor individualizacién
y mejor adaptabilidad a las condiciones del hecho y del culpable; hace
referencia a otra pena establecida por la vigente Ley con cardcter general
para los delitos. Se refiere a la retivada de la licencia o privacién de
obtenerla.

Otra pena que también estudia y quc aparcce establecida en la Ley
especial, pero solo para el delito previsto en el apartado ¢) del articulo 42,
esto es, para los que cazaren de noche con armas de fuego o accionadas
por gas o airc comprimido, auxilidndosc con los focos de un vehiculo
o motor o con cualquier otro dispositivo que emita luz artificial, como
facultad de los Tribunales, es la privacién del permiso de conducir ve-
hiculos de motor. El precepto que establece esta pena es duramente cri-
ticado por el autor, que lo califica de desdichado, puesto que privar del
permiso de conducir por supuestos ajenos a la conduccidn resulta—dice—
hipétesis desorbitada.

En este mismo capitulo se estudian también otras consecuencias pena-
les que pueden acarrear los delitos, faltas e infracciones administrativas
en materia dc caza. Se trata simplemente del comiso y de la retirada
de armas.

El capitulo VIIT estd dedicado a las responsabilidades civiles. El autor
pone de relieve como dentro de un amplio concepto de responsabilidad
civil con relacién a la Ley especial pueden contemplarse distintos supues-
tos. En primer lugar, una responsabilidad civil derivada del delito o falta
en aguellos casos en que el hecho, ademés de constituir un ilicito penal,
entre dentro del mas amplio concepto del ilicito civil.

Ajeno a toda actividad ilicita penal o administrativa—contintia afir-
mando—existe una responsabilidad civil con base en la culpa extracon-
tractual o aquiliana, que tiene su apoyo en el articulo 1.906 del Cédigo
Civil y se refiere a la obligacidn de responder que tiene el duefio de
una heredad cuya caza cause dafios en las fincas vecinas.

Finalmente, v en base también a la culpa extracontractual, existe una
responsabilidad, nacida incluso del licito vy legitimo ejercicio de la acti-
vidad cinegética, cuando con motivo de dicha actuacién se ocasionan
muertes o lesiones a las personas y dafios en las cosas.

Sélo en ¢l primero de cstos supuestos, dice MARTINEzZ PEREDA, consti-
tuye una responsabilidad civil satélite o secuela de la penal, pues en los
otros se trata de un principio de estricta justicia, consistente en reparar
los danos causados con nuestra conducta o por las cosas de que debemos
responder, porque las disfrutamos o nos aprovechamos dc ellas con su
utilizacién.

De esta forma trata, en primer lugar, dc la responsabilidad civil deri-
vada de infracciones a la Ley de Caza, después dc 1a de los danos causadocs
por los animales objeto de caza; cn capitulo aparte, v como continuacién
de las responsabilidades civiles, dc la procedente del ejercicio cinegético
cuando con dicha conducta se causa muertc o lesiones a las personas
o dafios a las cosas.

Los principios gencrales de la responsabilidad del cazador han venido
a completarsec con las disposiciones del seguro obligatorio, que han
tomado por modelo las establecidas para los vehiculos de motor. Con
cllas se pretende resolver la insolvencia real o presunta del autor del
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dano. Por ello, la creacion del seguro obligatorio, de que trata el autor,
no puede merecer mas que elogios, pues en otro caso la insolvencia real
o presunta de los responsables haria ilusoria la obligacién de reparar cl
dario causado, que el articulo 1.902 del Cdédigo Civil establece en toda
ampiitud y el parrafo 5° del articulo 33 de la vigente Ley de Caza reitera
v tortalece.

A juicio de MaRTINEz PEREDA, esta materia del scguro es lo mejor de
la Ley de tantas innovaciones, llena una Jaguna dejada sentir, resolvera
muches problemas y evitara numerosos desastres familiares y, por ello,
continda diclendo, no debe merecer mas que eloglos en su conjunto.

El capitulo ultimo de la obra esta dedicado a las infracciones admi-
nistrativas, que tanto en la Ley como ¢n el Reglamento se definen con un
doble criterio: positivo, acciones u omisiones voluntarias que vulneran
la Ley o el Reglamento, y negativo, que no constituyan delito o falta de
caza; son excecsivas en numero, demasiadas, muchas de ellas—afirma—
carecen de la ncecesaria tipicidad, alguna ticne contenido delictivo y su
colocacién atendiendo a la gravedad no convence en todos los casos.

A continuacién nos ofrece una detallada clasificacion de las intraccio-
nes administrativas, que, por cierto, el apartado 3.° del articulo 48 de la
Leyv las clasifica en graves, menos graves y leves, pero el apartado I de
dicno precepto abandona al Reglamento su clasificacién.

Comienza a cstos cfectos haciendo una enumeracion de las infraccio-
nes graves recogidas en el apartado I del articulo 48 del Reglamenio
¥ sancionadas con multa de 3.500 hasta 5.000 pesetas. Las menos graves
L€ enumeran cn el ninsTio precepto, apartado 2.°, v se castigan con rnulta
de 2.000 hasta 3.500 pesetas. Finalmente, las infracciones leves aparecen
definidas en el tan repetido articulo 48, apartado 3, sancionandose con
multa de 250 hasta 2.000 pesetas.

Después de hacer una amplia y exhaustiva enumeracion de las infrac-
cliones administrativas indica que la colocaciéon de una infraccién con
unc u oiro cardcter tlene por consecuencia no sélo la cuantia de la
muia, 1Nas ¢'ciada segea la gravedad, sino otras consecuencias, pues la
reincidencia en infracciones graves o menos graves lleva consigo la reti-
rada de la licencia de caza o la privacion de obtenerla por un tiempo
comprendido entre dos meses y un ano.

MARTINEZ PEREDA termina su cstudio con las disposiciones comunes
v el procedimiento. A estos ultimos cfectos pone de relieve que la com-
petencia corresponde al Servicio de Pesca Continental, Caza y Parques
Nacionales. El expediente puede iniciarsc de oficio o por dcnuncia y la
tramitacién se rige por lo establecido en la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo.

A lo largo de la obra, debido a tratarse en muchos puntos de dispo-
siciones totalmente nuevas v no poder encontrar antecedentes en textos
derogados, el autor ha creido preciso utilizar el Anteproyecto, el Fic-
vecto y sus enmiendas e incluso textos legales ajenos a la materia cine-
gética.

MARTiINEZ PEREDA nos ofrece una obra muy completa sobre la nueva
Ley y el Reglamento de Caza, amena en su lectura, sustanciosa en con-
tenido, util para los profesionales del Derecho y para todos cuantos se
sienten interesados por estos temas. En suma, los aficionados a esta
extendida actividad deportiva estdn de enhorabuena al encontrar en la
obra de MARTINEZ PEREDA un magnifico manual de consulta para solucio-
nar muchas dudas que en materia de caza pucdan suscitarseles.

CARLOS MARIN ALBORNOZ
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PERLINGIERI, P.: Introduzione alla problematica della proprieta. Uni-
versidad de Camerino. Escuela de Perfeccionamiento en Derecho
Civil. Ed Jovene, 1971, pags. 111-203.

Si alguna critica hubiera de hacerse al libro de PERLINGIERI no podria
nunca ser mejor ni mas auténtica de la que el propio autor formula en
unas frases iniciales, que podriamos llamar explicativas, de su obra: «En
estas paginas han sido recogidas un cierto numero de lecciones del curso
de ‘Derecho Civil’ para el afio académico 1969-1970. Se trata de conside-
raciones parciales y plagadas de lagunas, que en la forma conservan un
tono de didlogo, con la finalidad de favorecer a los estudiantes, a quienes
exclusivamente van destinadas.»

Estudiante, que es participio presente, me predico; como estudioso
se me plantea el problema del crédito que haya de otorgarse a opiniones
que versando sobre problemas juridicos fundamentales no vienen con-
trastadas, al menos cn el texto, con los estudios y los criterios del resto
de la doctrina. Atencién si ha de prestarse por dos razones: en primer
lugar, para que estas notas sean constructivas; en segundo, porque nos
consta que cuando PERLINGIERI lo pretende sabe hacer un trabajo rigu-
roso, agotando las citas doctrinales, favorezcan o no a su tesis.

Estando a la tematica desarrollada, la importancia del trabajo es
evidente: situaciones juridicas reales y situaciones juridicas personales;
critica de los tradicionales criterios diferenciadores (pag. 3); teoria de
las fuentes (pag. 9); conexién entre la teoria de la propiedad y la teoria
de la inciativa econédmica (pag. 51); potestad, derecho subjetivo, {uncién
social e interés legitimo (pag. 79); norma definitoria y norma vinculante
(pagina 81); nocidén de status (pag. 90); relacion juridica (pag. 94); appar-
tenenza y spettanza (pag. 106); sucesiéon de los sujetos en la titularidad
de las situaciones juridicas subjetivas (pag. 119); crisis de la teoria de
los bienes y de la distincién entre bienes de produccién y bienes de
consumo (pdag. 140); negocios unilaterales y negocios bilaterales: insufi-
ciencia de la distincion (pag. 154); crisis de la dicotomia Derecho ptiblico-
Derecho privado (pdg. 158); concepto de goce (pag. 165); poder de dispo-
sicion (pag. 168); crisis del concepto de sociedad (pag. 181); servidumbre:
incorreccién de la definicién tradicional (pag. 192); actos de emulacién
{pagina 196).

El libro es, pues, como dirian los italianos, impegnativo, o lo que po-
dria ser lo mismo, con la incorreccién del traducir las palabras, de por
si incorrectas, un libro en el que el autor se empefia comprometiéndose.
Siguiendo en esta misma linea, vamos a intentar descubrir, exponiéndo-
las con claridad, las ideas fundamentales, motrices, del mismo, en lo que
gan de manifiesto los errores nuestros.

Las lecciones pueden dividirse en tres partes, conectadas entre si. En
la primera se considera el método a seguir y los aspectos a tener en
cuenta para un estudio completo en tema de propiedad, prestando aten-
cién especial a las normas constitucionales sobre la institucién; en la
segunda sc trata de precisar la definicion de la misma; por dultimo, sc
estudia en la tercera la teoria de los limites.

Hasta ahora—dice PERLINGIERI—la problemadtica de la propiedad ha-
bia sido estudiada prevalentemente con relacién a las normas del Cédigo
Civil. Tal perspectiva es unilateral. Para individualizar la nocién (o las
nocioncs) de «propiedad» es necesaria una atenta investigacién del De-
recho positivo, es util el examen histérico del instituto, pero no basta,
como no basta el examen dc la sociedad en la que se hace presente el
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instituto. Es necesario, ademas, recurrir al estudio analitico del entero
ordenamiento juridico vigente. Son las fuentes normativas las que dan
juridicidad y consistencia al derecho de propiedad. Juridicidad, en cuanto
es clertamente configurable un ordenamiento juridico que no contemple
ciertas formas de propiedad. Consistencia, en cuanto el diverso sistema
de las fuentes, la diferente jerarquia normativa que cada ordenamiento
establece, tiene directa repercusién en tema de propiedad. Para el orde-
namiento juridico italiano, la Constitucién es la norma primaria que, cn
su conjunto, debe encontrar inmediata vigencia. Vienen después las leyes
ordinarias, nacionales, regionales, provinciales, los reglamentos, los usos.

En la Constitucion, la propiedad viene regulada en el titulo III, que
lleva el titulo de «Relaciones econdmicas». Las reflexiones mas impor-
tantes apuntadas por PERLINGIERI, a la luz de las normas de la Constitu-
cién, son las siguientes: se aprecia en la Constitucién una visién solida-
ristica que no se identifica con el logro de una mayor productividad,
sino que, por el contrario, se inspira en la realizacién de la persona hu-
mana, en el respeto de la dignidad del hombre. La Constitucién garantiza,
en consecuencia, la propiedad personal y la propiedad colectiva. La pro-
piedad ha de ser estudiada en su aspecto dinamico, en relacién con la
empresa. El empresario no ha de ser necesariamente propietario.

El estudio de los preceptos constitucionales hace que PERLINGIERI pon-
ga cn tela de juicio o niegue la correccién de algunas afirmaciones comu-
nes en tema de propiedad, tales como su caracter «real», «inmediato»,
«absoluto», «individual», «exclusivo» e «ilimitado», concluyendo con Ja
afirmacién de una crisis de la nocién unitaria de la «propiedad». Se puede,
en efecto, hablar de propiedad de un bien de produccion, de una empre-
sa de caracter o interés nacional, de una propiedad personal, comunita-
ria, colectiva, cooperativa, etc. El minimo comun denominador entre es-
tas diversas figuras de propiedad es tan tenue, que al intérprete intercsa
subrayar las diferencias en vez de aquello que tengan en comun.

Por lo que se refiere al concepto de propiedad, afirma el autor la
necesidad de profundizar cn el mismo sin contentarse con la definicidon
recogida en el Cdédigo Civil. Segiin PERLINGIERY, la propiedad es SITUA-
CION JURIDICA SUBJETIVA, si estudiada con referencia a la situacion
«propicdad», que, a su vez, hace referencia al sujeto titular; contempora-
nea y necesariamente, es RELACION JURIDICA, si estudiada en relacién
a las demas situaciones juridicas subjetivas que no se refieran al titular
de la propiedad. Es, ademas, INSTITUTO JURIDICO, porque la propie-
dad constituyc un conjunto de normas que se refieren a un hecho o si-
tuaciéon socialmente relevante.

La propiedad es una situacién juridica subjetiva, pero no se puede
reducir a un derccho subjetivo, en cuanto, ademas dc situaciones activas
o de ventaja, contiene también situaciones pasivas o de desventaja, con-

cretizadas en limites, obligaciones, cargas, de distinta naturaleza. Es,
pues, una situaciéon juridica subjetiva tipica compleja—se dice que la his-
toria de la propiedad es la del paso del derecho subjetivo a la potestad.

La propiedad es relacion juridica que, bajo el perfil estructural,
rclaciéon objetiva que se establece entre dos situaciones subjetivas, cons-
tituventes cada una de cllas un centro de intereses, y bajo el perfil fun-
cional, es la regulacién que se establece del conflicto de estos intereses.
Estas situaciones juridicas se encucntran en una relacién de cooperacion,
de colaboracion, de interdependencia. Las expresiones «situacién activa»
y «situacién pasiva» son sélo cuantitativas, no cualitativas ni caracterizan-
tes de la institucién. La nocién de sujeto, por otra parte, no hace refe-
rencia a la existencia de la situacién juridica activa o pasiva, sino que
se refiere solamente a la titularidad de la misma y a su ejercicio.

La propiedad, entendida como instituto juridico, es la resultante de
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un conjunto de normas. Ahora bien, ¢instiluto unitario o pluralidad de
institutos? PERLINGIERL afirma que existe un instituto madre unitario: la
propiedad genérica, y, ademas, particulares formas dc propiedad con
autonomia, sea bajo el pertil de la tipicidad normativa, sea bajo el perfil
de la tipicidad meramente social.

Las formas de propiedad, en realidad, tienen en comun sola o preva-
lentemente el perfil cstructural, cn modo tal quc se puede afirmar res-
pecto de todas ellas que los terceros, o sea, todos los que no son titulares
de aquclla situacién juridica, estdn obligados a no interferir en el goce
o la utilizacion del bien. Pero esto cs solo cl aspecto ncgativo dc la pro-
piedad. No puede ser, por consiguiente, cstc solo aspecto estructural el
quc caracterice el derecho de propiedad. Aquello que caracteriza el de-
recho de propiedad es el interés que justifica la no injercncia, el aspecto
funcional. Ahora bien, si el interés sirve de principio de individualizacién
del instituto y la disciplina positiva muestra una multiplicidad de inte-
rescs, csta multiphcidad comporta una pluralidad de formas de propiedad.

Por lo que se rcfiere a la teoria de los limites, es éste un tema que,
siguiendo a PERLINGIERI, sOlo puede ser afrontado conscientemente des-
pués de haber realizado una investigacidn, de cardcter mds practico que
dogmadtico, con refcrencia a los conceptos de «goce», de «disfrute», de
«limites».

La nocién de «goce», en scntido estricto, implica la existencia de una
rclacidon de inmediatividad entre el bien y aquel que realiza el acto dc
disposicion negocial o material. Por «disposicién» se puede entender no
so6lo un acto negocial o voluntario—sea por lo que se refiere a la dispo-
sicién que crea situaciones juridicas favorables a terceros, sea por lo
que hace referencia a las posibilidades de eleccién del destino econémico
que se ha de dar a un bien—, sino también un «acto dc disposicién
material» preparatorio sin mas de una disposicién juridica. Con refe-
rencia a cada una de las acepciones sefialadas a estos conceptos se puede
construir una teoria de los limites.

Ahora bien, ¢qué sc entiende por limites a la propiedad? PERLINGIERT
seiiala como tales los siguientes: el limite en sentido técnico, que cs el
instrumento mediante el cual el interés publico o el privado circunscriben
el derecho del titular, sacrificando su extensién v deteriorandolo; la ser-
vidumbre, entendida como la relacién que encierra una utilidad para
una situacién juridica subjetiva v un peso o desventaja para otra situa-
cion juridica subjetiva—situacién juridica subjetiva dominante v situacién
juridica subjetiva sirviente—; vinculos con contenido positivo que hacen
referencia al objeto de la prestacién—tributos, por ejemplo—; servidum-
bres legales; expropiacién, requisicién, confiscacién, ammassi, prohibicion
hecha al propietario de oponerse a algunas actividades de los terceros
que no tenga interés especial en excluir.

Hasta aqui las que hemos creido lineas fundamentales de la obra. Se
pucde o no estar de acuerdo con las posiciones mantenidas por PERLIN-
G¢terIl. En todo caso, la lectura, reflexionada v critica, de su libro, aparece
provechosa.

CarLos RoGEL VIDE

Ramieri, Fiuippo: Rinuncia tacita e verwirkung. Publicaciones del Ins-
tituto de Derecho Privado y Comparado de la Universidad de Miléan.
Padua, Cedam., 1971.

El libro consta de ocho capitulos. Capitulo T: PRINCIPIO DE BUENA
FE Y FICCION DE UNA VOLUNTAD TACITA. Se propone, como obijeto
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de la investigacion, el estudio de un principio equitativo, en base al cual,
si alguno espera un tiempo tal para hacer valer su propto derecho que,
a causa de su comportamiento anterior, se origina en el sujeto obligado
la legitima confianza de que el derecho no scra ya ejercitado, aquél
puede verse privado de la posibilidad de ejercitar el derecho mismo. En
el Derecho aleméan y en el suizo tal orientacién se concreta en la doctrina
de la Verwirkung (1), y cncuentra su justificacion y encuadramiento sis-
tematico en la doctrina del abuso del derecho (Rechtsmissbrauch).

RANIERI se¢ proponc demostrar cémo en los ordenamientos latinos esta
solucién se esconde, por regla general, en el recurso a la ficcién de un
tdcito acto del titular del derccho, renunciando a éste o prestando su
aquiescencia a la violacién.

El método oportuno para lograr este propdsito no scria el de consi-
derar, trasladandolas, las meras formulas doctrinales, sino el de estudiar
comparativamente la praxis de los Tribunales.

Capitulo TI: LA INSTITUCION GERMANICA DE LA VERWIRKUNG
COMO HIPOTESIS DE ABUSO DEL DERECHO. Prescindiendo de ante-
cedentes mas o menos claros, es en relaciéon con los llamados derechos
a la revalorizacién monetaria, después de la primera guerra mundial,
cuando se constata claramente en la jurisprudencia alemana la aplica-
cion de la doctrina de la Verwirkung, que posteriormente se extiendc al
entero campo del Derecho privado. (La Ley permitié a los acreedores
deetrminadas acciones dirigidas a revalorizar sus créditos (Aufwertungs-
auspriiche). La jurisprudencia entendié cntonces que no cabia admitir
que el deudor, sobre todo cuando ya habia pagado la deuda, tuviera que
estar mucho tiempo esperando a saber si el acreedor pediria o no la
revalorizacién, y que el derecho a solicitarla no podia ser ejercitado cuan-
do el acreedor, con su inactividad, habia permitido que cl deudor creyera
que la pretension de revalorizacién no habia de ser ya ejercitada.)

Para justificar teéricamente ésta se habla sucesivamente de la prohi-
bicién de causar un dano contrario a las buenas costumbres, de una in-
terpretacién segin bucna fe de las cldusulas contractuales, de renuncia
tacita. Mdas tarde, abandonando todo esquema negocial, se hace referen-
cia a una violacién objetiva de la buena fe, a una prohibiciéon del venire
contra factum propium: hoy es considerada como la hipdtesis mas im-
portante del abuso del derecho por la doctrina alemana, que tiende
a delimitarla sistemdticamente de la renuncia tacita, de la prescripcién
v de la caducidad.

Capitulo ITI: LAS APLICACIONES DE LA DOCTRINA DE LA VER-
WIRKUNG EN LA JURISPRUDENCIA ALEMANA. Hipétesis tipicas de
aplicacién son delimitadas por los Tribunales en materia de derecho in-
dutrial, derecho del trabajo, casos de aquiescencia del acreedor a la
prestacién inexacta, arrendamientos y derecho al resarcimiento de los
danos.

Capitulo IV: DOCTRINA DE LA VERWIRKUNG Y RENUNCIA TA-
CITA. Segiin RaNigrI, el rigor con que la nocidén de Verwirkung viene re-
conducida al principio de prohibiciéon del abuso del derecho es mas

(1) “El tcrmmo es de traduccion muy dificili En un sentido muy amplio y vulgar puede equi-
valer a “caduc'dad”. pero, en rigor, la palabra caducidad evpresa entre nosotros una figura juri-
dica muy concreta v precisa Podria acaso tradutirse por “preclusién’. sin expresar tampoco dema-
stado  eauctamente esta 1dea Una traduccidn hiteral nos llevarii seguramente a hablar de wuna
“deseficacia”  (*Wirkung™ es efecto eficacia. el prefyo “ver” ocue en alemdn se utiliza con fre-
cuencia como refuerzo de la raiz, posee aqui un sentdo de privacién.) Ello obhlgaria a crear un
neologismo de muy dificil admusion. Se conserva por ello la palabra en su idioma orginaria ™
Dicz-Picazo, La doctrina de los propios actos. Barcelona 1963 pag 94, nota 30
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aparente que real. No sé6lo en el plano terminoldgico, sino también cn
el dogmatico, la nocién de abuso se entrecruza con la de renuncia técita.
En efecto, la jurisprudencia no admite jamdas la aplicacién de la Ver-
wirkung cudndo falten los requisitos necesarlos para configurar una
renuncia tdcita; teéricamente, en cambio, deberia operar en los casos de
sujeto incapaz o derecho indisponible. La teoria de la renuncia tacita
planteaba dos problemas: la renuncia unilateral no es apta para extin-
guir un derecho de crédito (§ 397 BGB); el error sobre la declaracion
legitima siempre la anulacién del negocio (§ 119 BGB). En el afan de
superar estos inconvenientes se produce la superacién del esquema nego-
cial. No obstante, la idea originaria de la renuncia ticita, como se ha
dicho, sigue latente.

Concluye RANIERI cste capitulo sefialando que con el instrumento de
la Verwirkung se ha venido tipificando toda una serie de hipétesis pre-
terlegales de pérdida de derecho, que se superponen a la reglamentacién
legal de la prescripcién y la caducidad, lo cual puede minar en la base la
seguridad de todo el ordenamiento juridico.

Capitulo V: FICCION DE UNA RENUNCIA TACITA Y CADUCIDAD
DE UN DERECHO EN LOS ORDENAMIENTOS LATINOS. Dejando a un
lado el problema del desarrollo en los ordenamientos latinos del princi-
pio general de buena fe y de la doctrina de la Verwirkung, propone el
autor estudiar cudles problemas sustanciales practico-juridicos sean re-
sueltos mediante la doctrina de la Verwirkung y cémo los mismos con-
flictos de interescs hayan sido resueltos en los ordenamientos latinos.
En una serie de sentencias, tanto los jucces franceses como los italia-
nos, si bien manteniéndose en abstracto, fieles al principio en virtud del
_cual la renuncia ha de ser siempre un acto voluntario, aplican la insti-
tucién dc la renuncia tacita con gran amplitud, incluso en los casos en
que la voluntad de hacer dejacién del derecho, si bien afirmada en las
sentencias, aparece dudosa. La individuacién de un acto de renuncia en
el comportamiento del titular del derecho responde, sin que los jueces
se den cuenta, a la exigencia de tutelar aquella expectativa, aquella con-
fianza suscitada en la otra parte respecto al abandono del derecho. En
sustancia, vy para RANIERI, no se trata dcl mismo principio en que con-
cretamente se inspira la jurisprudencia alemana al aplicar la doctrina
de la Verwirkung.

Capitulo VI: RENUNCTA Y AQUIESCENCIA TACITA EN LA PRAXIS
DE LOS DERECHOS LATINOS. En las hipdtesis tipicas en que los Tri-
bunales alemanes recurren a la doctrina de la Verwirkung: derecho del
trabajo, aquiescencia a una prestacién inexacta, aquiescencia a la viola-
cién de ciertos derechos, etc., la praxis francesa e italiana recurre a la
nociéon de renuncia tacita, que se resuclve muchas veces en una ficcidén
a la que se recurre para tutelar una situacién de confianza en el abandono
del derecho que su titular ha suscitado con la propia actitud. No obstan-
te, y no puesto formalmente en duda el que un abandono del derecho
no pueda producirse sino en fuerza de un acto de voluntad, se pueden
constatar incoherencias y discontinuidad de la praxis.

Capitulo VII: AQUIESCENCIA Y DECADENCIA EN MATERIA DE
DERECHOS SOBRE SIGNOS DISTINTIVOS. El ejemplo mas significa-
tivo, del cual se puede constatar cédmo a los juristas italianos y franceses
sea en ocasiones absolutamente extrafia la idea de la necesidad de tute-
lar el estado de confianza suscitado por quien, de manera ambigua, no
ejercite el propio derecho, viene representado por la insensibilidad que
muestran a la necesidad de tutelar la confianza surgida en el usuario
de una marca, después de que el titular del signo no haya reaccionado
durante largo tiempo frente al uso contrario a su derecho. No obstante,
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RANIERI opina que el articulo 48 de la Ley sobre marcas italiana (la vali-
dita del brevetio, quando il marchio sia stato pubblicamente usato in
buona fede per cinque anni senza contestazione... non puo essere im-
pugnata per il motivo che la parola, figura o segno che lo costituisce
puo’confondersi con una parola, figura o segno altrui, gia’conosciuto
alla data della domanda, come distintivo di prodotti o merci dello stesso
genere) codifica la solucidén lograda en Alemania a través de la Ver-
wirkung, eliminando muchos de sus inconvenientes.

Capitulo VIII: CONCLUSIONES. Tanto en el Derecho privado aleman
como en el francés y el italiano, es un hecho constatable el abandono
del dogma, segun el cual un sujeto puede perder su derecho sélo como
consecuencia de un propio y libre acto de voluntad (o de una precisa
disposicién legal). Este sacrificio del dogma de la voluntad, en favor de
la tutela de la confianza suscitada, es realizado en los tres ordenamientos
con instrumentos juridicos distintos. En el Derecho aleman, el principio
se ha concretado en la doctrina de la Verwirkung, encuadrada tedrica-
mente en el abuso derecho; limitada, en la préctica, a las hipétesis en
que sea posible, en via de principio, un acto de renuncia del titular del
derecho. En el Dcrecho francés v el italiano se ha constatado cémo re-
curriendo a la renuncia ticita, que se resuelve a veces en ficcidn, se llega
a las mismas soluciones logradas con la Verwirkung. Los jueces alemanes
se inclinan por una jurisprudencia de equidad, con los consiguientes
riesgos de una confusién en el individuar los criterios de decisiéon y de
una peligrosa desvalorizacién de la certeza del derecho. En el Derecho ita-
liano y el francés, anclados los jueces al principio tradicional voluntaris-
tico, se constata un fendémeno completamente opuesto. Es de este pre-
concepto, a decir de RANTERI, del que se ha de prescindir; no se predica
con esto la bondad de una «prescripciéon de hecho»; la inercia es ya ob-
jeto de una precisa valoracidn legal: la Ley determina cudl sea el tiempo
necesario para que ésta comporte la pérdida del derecho. Problema
distinto y auténomo sc¢ da cuando el titular de un derecho suscita con
su propia actitud una justificada confianza, surgida en la otra parte. En
este caso, como consecuencia del principio de la autorresponsabilidad, se
justifica que se pucdan poner a su cargo los efectos de un abandono del
derecho, aunque no lo haya auerido; naturalmente, la existencia de esta
confianza ha de constatarse de modo riguroso.

NOTA CRITICA. Rigor en la investigacién; método que se podria suscri-
bir; resultados que, siendo encomiables, podrian ser mas precisos. Esta cs,
en resumen, la opinién que nos merece la obra de RANTERT,

Correcto es, en efecto, el estudiar, a la Tuz de las decisiones jurispru-
denciales, una institucién que tiene un origen jurisprudencial. Lo mismo
se debe hacer, y lo ha hecho el autor, para constatar o no la existencia
de soluciones semejantes para idénticos problemas en los ordenamientos
latinos.

Ahora bien, RANIERI. v lo dice al comienzo de su obra, se propone el
estudio de una institucidon que, si operante, ha de tener un contenido, unas
notas que es necesario conocer para identificarla.

Ouiza esto no se hava hecho, limitdndose a enumerar las decisiones
de la jurisprudencia sin abstraer la esencia ultima de la institucién.
De la consideracién atenta de la casuistica recogida no parece facil este
propésito. Se dice, en efecto, que no es importante el transcurso del
tiempo, sino la confianza suscitada (pag. 35); que se abandona todo es-
quema negocial (pag. 26) prescindiendo de la consideracion de la vo-
luntad del titular del derecho. Pero se dice también que es relevante no
sélo la negligencia del acreedor, sino también el comportamiento de la
otra parte, que ha de actuar de buena fe (pag. 28); que aun cuando la
Verwirkung sea considerada hoy la hipétesis més importante del abuso
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del derecho, su inclusion en esta tcoria es mas aparente que real (pagi-
na 43), pues en la praxis, la jurisprudencia no ha admitido nunca un
caso de Verwirkung cuando faltasen los requisitos necesarios para confi-
gurar una renuncia tacita (pag. 46). Afirmaciones, en fin, no demasiado
claras, en algin modo contrapuestas, que no permiten por si solas el
formarse una idea clara de la institucién, al referirse unas veces a crite-
rios objetivos de apreciacion; en otras, haciendo referencia a la conside-
racién de la intencion, negligencia, voluntad de tdacita renuncia del titular
del derecho. Poco claro resulta también el encuadramiento tedrico de la
Verwirkung en la doctrina del abuso del derccho, al alirmar el caracter
meramente tedrico de la misma. Asi, pues, incertidumbre no superada.

Dudoso es, por otra parte, como de la constatacion de una scrie de
sentencias en que los jueces franceses ¢ italianos interpretaron de un
modo no restrictivo la existencia de una tdcita voluntad de renuncia, se
pueda deducir que la solucidn a que se llega cn Alemania mediante la
Verwirkung se logra en los ordenamientos latinos recurriendo a un téci-
to acto del titular del derecho renunciando a ése o permitiendo su vio-
lacién (pag. 2), sobre todo cuando se dice que la praxis judicial en estos
paiscs es incierta y discontinua en una seric de supuestos encuadrados
en la Verwirkung (pag. 106), mientras quc en otros no se admite esta
soluciéon (pag. 108).

A la Venwirkung se llega, y son palabras de RaNIERT, mediante un
artificio, en cuanto que originariamentc el principio de buena fe del
paragrafo 242 del BGB habia sido formulado no para corregir o eliminar
las normas dcl Cdédigo, sino simplementc para hacer mas scgura la inter-
pretacién y coordinacién (pag. 62).

Mediante una jurisprudencia de equidad, con los peligros que lleva
aparejados de genericidad y confusién en la individuacién de los crite-
rios dc decision, de peligrosa desvalorizacion de la certeza del derecho,
a través de la figura que venimos considerando, se han tipificado toda una
serie de hipdtesis preterlegales de pérdida del derecho que se superponen
a la regulacién legal de la prescripcion vy la caducidad. En la mechda en
que esto suceda termina por ser comprometida e infringida, en dafio del
titular del derecho y de los terceros, la certeza de las relaciones juridi-
cas; viene asi, en ultimo analisis, a ser ignorada precisamente la finalidad
en virtud de la cual la doctrina de la preclusién de la accién habia sido
elaborada (pag. 64). A esto quizd pudiera afiadirse el origen histérico de
la institucién (pag. 14), que obedece a razones excepcionales quc sc han
querido generalizar.,

Dccisiva, se dice (pag. 53), es la exigencia de tutelar, prescindicndo del
interés del titular del derecho, el interés social de la certeza del derecho
v, mas especificamente, la confianza de los terceros, que el ambiguo com-
portamiento (positivo o negativo) del titular del derecho podria perjudi-
car. Se podria objetar que en ocasiones ¢s la ccrteza en las relaciones
juridicas la que se ve perjudicada; respecto a la confianza surgida en los
terccros cabe preguntarse, estando dentro de los plazos de ejercicio del
dcrecho, en basc a qué razones habria de surgir ésta, lo que equivale
a proponcr una interpretacion restrictiva de los supuestos en que la
confianza en no verse obligados a cumplir una obligacidon a la que esta-
mos sometidos, confianza que surge con gran facilidad, ha de ser juridi-
camentc protegible. Mas rigurosos aun se ha de ser para reconocer que
esta confianza ha de privar sobre la posicion del titular del derecho subjc-
tivo, que no tienc simplemente confianza, sino, en principio, scguridad cn
que scr aprotegido por la Ley para ejercitar las acciones derivadas de!
mismo dentro de los plazos legalmente establecidos.

Por €l contrario, la jurisprudencia alemana y suiza, en la aplicacion
de la doctrina de la Verwirkung, frecuentcmente ha mostrado una con-
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descendencia excesiva con referencia al sujeto cuya confianza ha sido
suscitada (pag. 119), a partir del paragrafo 242 del BGB, entendido como
expresion de un principio general del Derecho privado dotado de una
eficacia normativa inmediata, en virtud del cual el juez puede obrar
como legislador con la posibilidad de crear normas alli donde falten
o de 6gr;odificar efectos considerados inicuos de normas cxistentes (pa-
gina .

En definitiva, y para concluir, lo que claramente parece constatarse
con la doctrina de la Verwirkung, «especie dc prescripcion de hecho» (pa-
gina 3), es la necesidad de agilizar, reduciéndolos, los plazos de prescrip-
c16n, «sociolégicamente superados». Tal solucién parece apuntar el ar-
ticulo 48 de la Ley sobre marcas italiana, que, a decir de RANIERI (pagi-
¢ Institutos de Crédito a Medio y Largo Plazo y de las Cajas de Ahorro (la
con la exigencia de la certeza del derecho, eliminando las dificultades de
prueba y valoracién a las que se ven abocadas las aplicaciones jurispru-
denciales de la doctrina de la Verwirkung. Ahora bien, ésta no es misién
del juez. Es tarea del legislador.

CarLoS ROGEL VIDE

Sosa WAGNER, Francisco: Organizacion y control del sector empresa-
rial publico en Espaiia. Instituto de Estudios Administrativos (Escue-
la Nacional de Administracién Pdablica). Madrid, 1971, 278 pégs.

El contenido de esta monografia constituye la tesis doctoral de su
autor, leida en la Universidad de Valencia el 13 de enero de 1971, que
obluvo la calificacion de sobresaliente cum laude, segiin se expresa al
principio de ]a misma.

La aparente dicotomia que nos sugiere el titulo de la obra se resuelve
conforme avanzamos en su lectura, que nos revela la unidad esencial de
los términos empresa publica v control—segin el pensamiento del autor—.
En una primera parte se estudia el marco legislativo de la emprecsa pu-
blica en Espana; se manifiesta la dispersa normativa y la falta de un
régimen unitario;, se reflexiona sobre las irregularidades, desde el punto
de vista estructural y organico, que afectan al sector, y se esbozan unas
lineas generales cara a un futuro estatuto de la empresa publica en Es-
pafna. La segunda y tercera parte de la obra se destinan al control y, res-
pectivamente, a la teoria general del control v al control en Espana;
para Sosa WAGNER, el punto mas interesante para un estudio o anilisis
de la empresa publica desde la perspectiva del Derecho publico es el
control, que es lo que define el grado o status de publicidad de una cm-
presa. La obra concluye con un anexo, en que se recoge un detalle de
Ia participaciéon del INI en las empresas en que es accionista a 31 de
diciembre de 1970.

Mas veamos con algtn detalle las lineas estructurales del libro:

En la primera parte, y tras una introduccién en que se pasa revista
a las diversas funciones de la empresa publica en el marco de las rela-
ciones econdmicas, en un capitulo o apartado 2 se hace un examen del
marco legislativo de la empresa publica en Espafia a la luz de los prin-
cipios conslitucionales y de la legislacién ordinaria.

La busqueda de los principios constitucionales lleva a detectar la po-
sicién del legislador espaifiol ante el fenémeno Estado-empresario; hepho
un examen concreto del principio de subsidiariedad, segiin puede inferirse
del Fuero del Trabajo v de la Ley aprobatoria del I Plan de Desarrollo,

concluye el autor que no hay obstaculo legal alguno para que el Estado
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adopte una actitud de protagonismo econdémico cuando «lo exijan los
intereses supremos de la nacidn».

Respecto de la legislacidén ordinaria se estudian: 1) los entes publicos
encuadradores de empresas publicas—Instituto Nacional de Industria
e Institutos de rédito a Medio vy Largo Plazo y de las Cajas de Ahorro (la
publicacién de la Ley de 19 de junio de 1971 sobre Crédito Oficial obliga
a diversas notas a pie de pagina)—; 2) la Ley de Entidades Estatales
Auténomas (LEEA); 3) la Ley del Patrimonio del Estado (LPE), en cuan-
to al capitulo V del titulo IT v titulo 1IT, v 4) la legislacién del Plan de
Desarrollo y su incidencia en las empresas puablicas: articulacién técnica
del principio de subsidiariedad, despublificacién de las empresas nacio-
nales, modificacion del sistema competencial (tutela técnica y tutela fi-
nanciera), etc.

Visto el marco legislativo, en el apartado 3 el autor pretende dar un
concepto de empresa publica que luego valga para el ordenamienfo espa-
Aol v fijar cuales son los estatutos o estatuto y tipos de estas empresas.

En cste punto se hace referencia a los conceptos de GARCIA DE ENTERRS},
GARRIDO, VALERO AGUNDEZ, GTANNINT, DECION v PUTNER, mas para el autor
tal concepto ha de sacarse de un analisis del sustantivo «empresa» y ver
cédmo opera sobre él cl adjetivo «publica». Se recogen los criterios de
Broscta en la linea de la coincidencia del concepto juridico v el eco-
némico de la empresa, v en cuanto a quc sea la empresa publica, Sosa
WAGNER nos dice que «la publicidad de una empresa s6lo puede predi-
carse si ésta se encuentra de una manera u otra controlada por un ente
publico», idca de control que remite a la posibilidad de que el ente
publico pueda, a través de drganos adecuados, incidir decisivamente en
la formacién de la voluntiad y en la gestién de la empresa vy conocer,
sancionandolos, en su caso, sus resultados, aunque entendiendo tal publi-
cidad como pasiva, esto es, que «e] ente es s6lo puablico en cuanto a su
sumisiéon al ente de cobertura (aspectos organizatorio v de sujecién),
pero no en sus relaciones con terceros que fundamentalmente se rigen
por el Derecho privado». El apartado concluve con un esquema de las
formas que la empresa piblica puede adoptar en el ordenamiento cspa-
nol v la normativa anlicable en cada caso.

El apartado 4, y ultimo, de esta primera parte se destina a una reca-
pitulacién v a las proposiciones sobre la organizacién del sector empre-
sarial publico esnafiol, distinguiendo los problemas de la necesidad de
un estatuto para la empresa publica, de la reestructuracién del INI y de
diversos sectores econdémicos v de las empresas controladas por el Mo
vimiento v la Organizacién Sindical.

* ok *

La metodologia que el autor utiliza en la segunda parte (destinada,
como se dijo antes, a la Teoria General del Control) es la siguiente:
organizacién del control—los distintos centros de poder desde los cuales
se realizan las operaciones fiscalizadoras—. técnicas de control—las armas
juridicas de que dispone la autoridad controlante—y critcrios de control
—los distintos indices que utiliza el controlador para manejar las técnicas
de aue dispone.

Se inicia esta narte de la obra con el examen dcl concepto vy finalidad
de la estructura del control v su conexién con los controles de la Admi-
nistracién en orden a la salvaguardia de la legalidad v a la necesidad de
que el ordenamiento seneral sea respetado por la Administracién.

En la organizacién del control se distingue por el autor entre el par-
lamentario, el del noder ejecutivo, el del poder judicial, el de los Tribu-
nales de Cuentas (sistemas de érgano independiente, érgano creado ad hoc
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y o6rganos vinculados estrechamente al legislativo) y el ejercido por el
personal o los usuarios de las empresas publicas. El control contable se
concibe como de caracter mixto, esto es, ubicado en el marco del
poder judicial, realizado por la propia Administracién, aunque con carac-
ter independiente, o que sirve, en definitiva, al legislativo.

Aparte los problemas generales de cada uno de estos tipos, se exami-
nan cn detalle las soluciones en Derecho comparado y con referencia
a los ordenamientos juridicos de Francia, Inglaterra, Bélgica, Alemania
Federal, Italia, Austria, Estados Unidos v Yugoslavia.

Pasa luego el autor a examinar las técnicas de control en sus varieda-
des de control organico—relaciones entre el Estado y las empresas de
€l dependientes en cuanto a la integracién de los drganos rectores cole-
giados de las dltimas y articulacién de la presencia del Estado en el seno
de la empresa—y control funcional en sus formas de previo y posterior.

En cuanto a los criterios de control, se estudian los de «legalidad»
y «racionalidad» o «economicidad».

* *x %

La tcrccra parte de la obra se destina al control en Espaiia.

En el apartado destinado al control de las Cortes Espaiiolas y sus
posibilidades se hace referencia, como instrumentos de control, a la
aprobacion del presupuesto, la del Plan”de Desarrollo, la responsabilidad
ministerial y el control de las empresas publicas y las comisiones parla-
mentarias.

En el apartado sobre el control del poder ejecutivo se examinan las
situaciones respecto de los organismos auténomos empresariales sujetos
a la LEEA y las especialidades de algunos de ellos, los organismos auté-
nomos no regidos por la LEEA, las Cajas de Ahorro, las empresas nacio-
nales y las empresas publicas de normativa especial, y en los extremos
relativos a creacién y extincién de las empresas, nombramiento de perso-
nal directivo, gestién (presupuestos, precios o tarifas, operaciones de
crédito, inversiones, contratos—celebracién, informes, autorizacién pre-
via—, inspecciones, remisién de documentos contables), delegados del
Gobierno, delegaciones especiales, suspension de acuerdos de los érganos
colegiados, directrices, etc. La falta de un estatuto unitario obliga en mu-
chos casos a examinar entidad por entidad.

En el apartado destinado al control contable se distinguen las normas
aplicables a los organismos auténomos empresariales sujetos a la LEEA,
a los no sometidos a la LEEA, a las empresas publicas de normativa es-
pecial, y algunos aspectos generales, como son los medios de actuacién
del Tribunal de Cuentas y las recientes disposiciones sobre elaboracién
de cuentas econémicas de las empresas publicas y sobre la Comision de
planificacién contable.

En cuanto al control jurisdiccional, se examinan sus posibilidades res-
pecto del control sobre la creacién y disolucién de las empresas, sobre
los actos concretos de gestion, el control de las empresas publicas en
los actos de la Administracién tutelante y la exigencia de responsabilidad
penal de los dirigentes empresariales.

Al tratar del control de los usuarios y trabajadores se nos dice que
si en este punto el Derecho comparado se mueve todavia en el terreno
de tanteos y experiencias incipientes, el Derecho espafiol se encuentra
todavia en una etapa anterior; en el apartado se examina someramente
el sistema vigente y las perspectivas que abren la Ley del II Plan de
Desarrollo y la Ley Sindical.

Concluye la tercera parte con un apartado destinado a las futuras
formas de control en Espafa. En él, tras unas consideraciones generales
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sobre cl Estado de Derecho, la idea de control en el Derecho administra-
tivo v las dificultades y especialidades de las técnicas de fiscalizacion
operantes en el seno de la Administracién general frente al sector publico
industrial o comercial, se enlaza con los problemas del estatuto de la
empresa publica, con que se finalizaba la primera parte de la obra, desti-
nada a organizacién.

Y es que para el autor, como pasos previos a una mejora del control,
aparecen la clarificacion de las funciones de la empresa publica y la
extensién del sector industrial publico, y la clarificacién del estatuto nor-
mativo de la empresa publica.

Como puntos en que deben polarizarse los mecanismos de control,
se expresa por SosA WAGNER, en primer lugar, que la aprobacién del
Plan general de desarrollo econdémico y, como concrecion de el, los pla-
nes sectoriales constituyen el marco que va a dar pie para ejercer las
funciones de un adecuado control; se sugiere luego la necesidad de evitar
la multiplicacién y proliferacion de los llamados controles a priori, pare-
ciendo mas util el mantenimiento de los poderes de nombramiento—y
revocacién, en su caso—de los dirigentes empresariales en manos de los
ministros responsables de la tutela técnica; se resalta como debe garan-
tizarse cl examen de las cuentas de las empresas publicas a través de un
érgano absolutamente independiente; se estima que el cierre del circuito
fiscalizador es de la légica competencia de las Cortes, y se hace referencia
a cémo pueden incidir en la materia la participacién de los trabajadores
o personal y usuarios de la empresa y la insercién del Estado en Areas
supranacionales.

Con lo anterior puede fecnerse una vision panordmica del plan de la
obra y de su contenido; afiadamos que c¢s particularmente destacable el
buen uso de la bibliografia sobre el tema, tanto espafiola como de los
diversos sistemas juridicos nacionales antes citados.

La monografia constituye una interesante aportaciéon al estudio del
Derecho de la empresa—y més en concreto, de la empresa publica—, im-
prescindible para quienes en lo sucesivo se ocupen del tema. Es de desta-
car el gran esfuerzo del autor para moldear juridicamente las exigencias
de la realidad, pasando de las necesidades sociales al plano de la cons-
trucciéon dogmatica, en este dificil campo del Derecho administrativo
econdémico, dejado en muchas ocasiones al casuismo y la improvisacién.

Concluyamos esta recension seflalando que la monografia ticne un
gran nivel informativo y de profundizacién sobre el estado actual de la
organizacion y el control de la empresa publica, con una serie de plan-
tecamientos sugerentes de las cuestiones tratadas, y que resulta atractiva
no sblo para los estudiosos de estas materias o para los practicos cuya
actividad profesional hace necesaria la consulta de obras de esta natura-
leza, sino también para cualquier jurista preocupado por los diversos
matices de la intervencién del Estado en la vida econémica y sus pers-
pectivas en la sociedad moderna.

Juan FERNANDEZ GUERRERO
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